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INTRODUCCIÓN


Al escribir este libro hemos tratado de presentar, según nos parece, cómo el derecho de bienes ha venido evolucionando desde diversos aspectos y cómo va avanzando hacia un derecho que pudiéramos llamar integral. Nos referimos al proceso conocido como constitucionalización del derecho privado (subtítulo de este libro), proceso que apenas se encuentra en un estado primario, pues los pronunciamientos constitucionales no alcanzan una cantidad suficiente como para formar un bloque compacto en esta materia; sin embargo, a pesar de su escasez, son de gran importancia y por tanto no pueden ser desconocidos. Estos pronunciamientos han introducido conceptos y definiciones que adquieren un carácter interpretativo de primera línea y en ocasiones de respeto obligado. Esta constitucionalización ha permitido, por una parte, estudiar el derecho civil según el derecho constitucional y, por otra, modernizar ciertos aspectos que no habían tenido pronunciamientos importantes. Visto lo anterior, hemos tratado de mostrar este panorama a lo largo de los diferentes temas, advirtiendo que por este ejercicio no estamos convirtiendo en constitucional el derecho civil, sino simplemente mostrando una realidad que se ha venido presentando.


También hemos querido presentar otra tendencia, que pudiéramos llamar la función social en el derecho de bienes, que tiene su base en la función social de la propiedad, y dentro de la cual hemos introducido esta figura, no como algo externo, sino como algo esencial; es decir, la función social es un elemento fundamental de la propiedad, por lo cual siempre la veremos presente por múltiples factores, sobre todo los de interpretación y legislativos.


Así mismo, y sin que se haya completado, a lo largo del libro se busca alcanzar mayor nivel de particularidad en los diferentes temas, mediante un análisis más detallado y, si se me permite, con mayor profundidad.




PRIMERA PARTE


Constitucionalización del derecho civil





I. GENERALIDADES1-2



En principio este tema tiene relación con la tradicional diferencia que existe entre derecho privado y derecho público, la cual ha ido desdibujando sus límites, pues el interés general se confunde con el interés particular y la distancia entre ellos tiende a acortarse3 básicamente por las relaciones comerciales e industriales que se desarrollan sin tener en cuenta qué tipo de derecho se está afectando. Entonces, se habla de una relación de doble vía, y podemos decir que se presenta una privatización del derecho público y una “publicización” del derecho privado4.


Así las cosas, encontramos que se han variado las consecuencias de las relaciones constitucionales, porque han pasado de ser solo una guía del poder político, al propiciar que los particulares no estén básicamente regidos por las normas comunes, en especial las del carácter legislativo, para convertirse en una norma superior aplicable de manera directa al público en general o a las relaciones por ellos establecidas, claro está, con algunas formalidades, o por vía de excepción, pero de todas maneras abriendo paso a una nueva manera de aplicar el derecho. Así pues, cuando se menciona o se utiliza la expresión “constitucionalización del derecho privado” nos referimos a la posibilidad de aplicar las normas de carácter constitucional sin necesidad de realizar una reglamentación de ellas.


Este proceso no se presenta de manera directa porque la misma Constitución, salvo algunas acciones que establece, no cuenta con mecanismos que permitan su nacimiento o aplicación sin desarrollo legal; sin embargo, con el correr del tiempo y por medio de las diferentes decisiones judiciales comienza a presentarse una base sólida para este desarrollo, en especial en el reconocimiento internacional de los derechos humanos5.


Pero este proceso puede contener algunos ingredientes que permiten que esta aplicación tenga diferentes formas6: la primera estaría representada por el control de constitucionalidad de todas aquellas normas que tienen un contenido de carácter privado, presentándose al respecto dos situaciones diferentes: por un lado, la tradicional decisión mediante la cual simplemente se declara la constitucionalidad o inconstitucionalidad de una determinada norma, y por otro lado, cuando el juez constitucional va un poco más allá y de una u otra manera procede a sustituir la norma (sentencias sustitutivas)7.


En lo que respecta al primer caso, no se podría decir que se esté aplicando de forma directa la norma constitucional, pues este sistema, que es el procedimiento clásico, se limita simplemente a comparar la norma con el texto constitucional y, si se considera que se presenta un choque, una contradicción o no se ajusta a él, se procede a declarar su inconstitucionalidad o de lo contrario, a declarar su conformidad con la Norma Superior.


En cambio, en el segundo evento viene a convertirse la jurisprudencia constitucional, en ciertas ocasiones, en fuente principal del derecho en Colombia, básicamente por dos situaciones: la primera es la interpretación constitucional de la norma de carácter legal, es decir, su alcance en ciertos puntos o en todos y, por tanto, ya no puede ser expuesta por el juez ordinario de manera libre sino que ha de hacerlo conforme el intérprete constitucional lo haya determinado. La segunda consiste en la intervención directa de la Corte Constitucional en lo que se puede llamar un precedente, con los mismos alcances que tiene en el sistema anglosajón; citamos al respecto el ejemplo del aborto, evento en el cual el juez constitucional introdujo excepciones que la ley no establecía, con lo cual fijó un precedente que debe ser obedecido con carácter erga ommes.


Ahora bien, a partir de la Constitución de 1991, en la cual se introdujo la figura de la acción de tutela y se abrió la posibilidad de cuestionar, en el caso concreto (a pesar de algunas dificultades que se puedan presentar)8, una situación privada desde la perspectiva constitucional, incluso en caso de estar en contradicción con una norma de carácter legal, por una situación de orden interpretativo constitucional se considera que la Norma Superior es de aplicación inmediata y obligatoria9. Lo anterior puede llegar a tener efectos generales mediante las sentencias llamadas unificadoras, esto es, cuando un punto concreto se falla de manera reiterada en el mismo sentido y por tanto resulta inoficiosa su repetición, considerándose entonces que esta sentencia de unificación debe ser respetada por todos.


En un sistema estable esta constitucionalización del derecho privado representa una garantía para los asociados, porque les permite sentir una mayor seguridad y contar con que los “ideales” de la Norma Superior están más a su alcance, es decir, que tienen una aplicación más directa y real; pero también representa un peligro en la medida en que se corre el riesgo de que se pierdan tanto la imparcialidad como la independencia judicial, pues sus decisiones podrían politizarse, generando el efecto contrario, esto es, la inestabilidad y la no aplicación de la Constitución.


Otro problema que se plantea consiste en que muchas de las normas constitucionales no son claras ni específicas (generales), por lo cual se convierten en “principios”10 difícilmente interpretables que no sientan reglas específicas y pueden generar un gran campo de especulación jurídica. De igual manera, tienden a crear una posible dualidad constitucional al otorgarles mayor valor a ciertas normas que, al ser consideradas principios, pueden devenir en rectoras respecto a las demás normas de la Constitución11.


Así las cosas, cabe preguntarse si los jueces no constitucionales estarían obligados a respetar estas decisiones de carácter constitucional, a lo cual es posible responder que cuando se trate de decisiones de constitucionalidad no pueden ser discutidos sus alcances sino acatadas las indicaciones de la Corte Constitucional. La discusión puede abrirse en los casos de las acciones de tutela que, por tratarse de decisiones de carácter individual, tienen un alcance limitado; pero así como se trata de puntos concretos que se estudian de acuerdo con la Constitución, un pronunciamiento de la Corte, a más de generar doctrina probable, produce una decisión de autoridad, porque no se entiende cómo y con qué argumentos se puede contradecir tal decisión. Cuando se trata de pronunciamientos de la Corte en los que se unifican decisiones de tutela, tales providencias entran a ser de carácter obligatorio, pues no se toman para actuar sobre una situación en particular, sino que buscan precisamente generar de manera clara una doctrina que sea la guía para todos los demás interpretes.


II. BREVE HISTORIA DE LA CONSTITUCIONALIZACIÓN


Indican los autores que fue la doctrina alemana12, apoyada en los cambios que se presentaron al promulgarse la Ley Fundamental de Bohn de 1949, mediante la cual se introdujo como principio la defensa de los derechos fundamentales (derechos humanos), la que generó el cambio de un sistema individualista, en el cual, si bien es cierto, lo importante era la persona y su defensa frente al Estado y no el conjunto, a un sistema que gira alrededor de los derechos fundamentales que permite que se proyecten a las relaciones particulares; con este sistema se comienza a alimentar la jurisprudencia, encargada de delimitar este camino.


No obstante, se presentaron críticas porque se consideró que se produjo una paradoja o contradicción, ya que la ampliación de los derechos fundamentales a las relaciones particulares hace que el control sobre el individuo sea mayor y que el juez que controlaba anteriormente las relaciones entre particulares sea ahora también el que determine las relaciones Estado-individuo mediante el estudio y decisión de los procesos relativos al derecho de amparo, a más de que esta facilidad permite que se puedan presentar acciones casi sobre cualquier tema, importante o no, y se corra el riesgo de tratar de solucionar problemas que por tradición eran del derecho privado bajo las reglas de los derechos fundamentales13.


Pero a pesar de la anterior crítica en la que se sostiene que el derecho privado llegaría a convertirse en secundario, y en ciertos casos innecesario, se puede determinar que como la interpretación constitucional puede ser tan variada, la única manera de encontrar la solución jurídicamente correcta es precisamente recurrir a la norma civil correspondiente. Luego esta ha de ser la base para cualquier interpretación; es decir, la finalidad de la constitucionalización no es solo la simple interpretación de la norma constitucional sino la de adaptar o, mejor dicho, integrar el derecho privado con la Norma Superior.


También se encuentra otro peligro que consiste en que la interpretación constitucional de la norma privada alcance a reemplazar a esta última, con lo cual puede llegarse a sustituir a los jueces e incluso al Legislador, caso que ya se había mencionado.


III. PRECEDENTES JUDICIALES EN COLOMBIA


Se cita la Sentencia C-836 de 2001 (M. P. Rodrigo Escobar Gil), por la cual la Corte hace un examen del artículo 4.° de la Ley 169 de 189614. De esta sentencia se desprenden algunos puntos importantes desde el punto de vista de la jurisprudencia: en primer lugar, se comienza a determinar la existencia de una doctrina del precedente; en segundo lugar, porque le permitió a la Corte pronunciarse sobre la antigua norma que tradicionalmente había controlado el sistema de jurisprudencia imperante en el país; y en tercer lugar, porque mediante esta sentencia se reabre el tema de la vinculatoriedad, ya no del precedente de la jurisdicción constitucional, sino del precedente de la jurisdicción común15.


En esta jurisprudencia se demanda el artículo 4.° mencionado, que indica:


Tres decisiones uniformes dadas por la Corte Suprema, como tribunal de casación, sobre un mismo punto de derecho, constituyen doctrina probable, y los jueces podrán aplicarla en casos análogos, lo cual no obsta para que la Corte varíe la doctrina en caso de que juzgue erróneas las decisiones anteriores.


El demandante aduce dos cargos contra el artículo 4.° de la Ley 169 de 1896. Según el primer cargo, la potestad de los jueces inferiores para desviarse de la doctrina probable impide darle uniformidad de la jurisprudencia nacional y de ese modo hace imposible lograr los objetivos constitucionales de eficacia de los derechos y de prevalencia del derecho sustancial. En segundo lugar, afirma que la norma demandada resulta inconstitucional al permitir que la Corte Suprema varíe su jurisprudencia cuando la considere errónea, porque otorgarle esta facultad para cambiar su propia jurisprudencia con fundamento en errores cometidos anteriormente implica un alto grado de inseguridad jurídica, que impide garantizar el ejercicio de los derechos subjetivos16.


Es importante subrayar del análisis que realiza la Corte Constitucional de este artículo, su determinación de que no solo es viable para la jurisdicción ordinaria (Corte Suprema de Justicia), sino que también lo es para el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, habida cuenta de la evolución histórica, porque al momento de expedirse la norma la única instancia que existía era precisamente la Corte Constitucional.


IV. AUTONOMÍA E INDEPENDENCIA JUDICIALES


La Corte cita el artículo 230 de la Constitución Política, en el cual se indica que los jueces de la República solo están sometidos a la ley y que por otro lado la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares.


Por otra parte, el artículo 228 establece que la administración de justicia es una función pública, cuyas decisiones son independientes y cuyo funcionamiento es autónomo17.


Es necesario preguntarse entonces, ¿cuál es el sentido que debe darse al sometimiento de los jueces al imperio de la ley, y a su autonomía para interpretar y aplicar el ordenamiento jurídico? Para responder a dicha pregunta se debe tener en cuenta, a su vez, que: el artículo 113 de la Carta establece que los diversos órganos del Estado tienen funciones separadas pero colaboran armónicamente; que están constitucionalmente encaminados a garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitución y a asegurar la vigencia de un orden justo; que la Constitución garantiza la prevalencia del derecho sustancial y; que el principio de igualdad consagrado en el preámbulo de la Carta, en armonía con las diversas manifestaciones constitucionales de la igualdad —como derecho— tienen como presupuestos la igualdad frente a la ley, y la igualdad de protección y trato por parte de las autoridades del Estado (art. 13)18.


La Constitución, en palabras de la Corte, se compone de dos partes: una dogmática y otra orgánica; esta es la que permite entender a aquella, es decir, no puede desarrollarse la Constitución si no se toman en cuenta los principios y derechos fundamentales que se plasman en ella19. Así las cosas, se cita el artículo 2.°, en el cual se indica que las autoridades “están instituidas para proteger los derechos, deberes y libertades de las personas residentes en Colombia”; a partir de este punto se presenta una aparente contradicción o tal vez un aparente enfrentamiento porque por un lado tenemos que el poder judicial (los jueces) se encuentra sometido a la ley, pero, por otro, que también goza de autonomía e independencia respecto de los otros poderes, sin lo cual no podría realizar el mandato que la Constitución le entrega. Además, los jueces, al igual que otras autoridades públicas, deben aplicar el principio de igualdad consagrado en el artículo 13 de la Constitución pero con la diferencia de que han de extender esta igualdad en la interpretación y en la aplicación de la ley.


Esto último, y en especial la interpretación de la ley, determina precisamente que la multiplicidad de situaciones que pueden llegar a presentarse se traten de manera similar y homogénea. Entonces, la norma fija un comportamiento de manera general y abstracta, pero la interpretación permite precisamente unificar los criterios con los cuales esa norma ha de aplicarse20.


La jurisprudencia ha ido aumentando de importancia, no solo en nuestro medio, por el aumento sustancial de lo llamado fáctico y también de lo jurídico, por lo que se ha ido convirtiendo no solo en una fuente auxiliar del derecho, sino en muchas ocasiones en una principal, porque ya las normas generales no pueden abarcar o comprender todo un universo de comportamientos, lo cual viene a llenar la jurisprudencia21.


Se trata de una función creadora que realiza el juez elaborando principios de derecho mediante la integración e interpretación de la ley22, labor que tiene un comienzo de carácter abstracto y que resulta armonizándose y dando un sentido integral al ordenamiento jurídico. Por tanto:


[…] la labor del juez no pueda reducirse a una simple atribución mecánica de los postulados generales, impersonales y abstractos consagrados en la ley a casos concretos, pues se estarían desconociendo la complejidad y la singularidad de la realidad social, la cual no puede ser abarcada por completo dentro del ordenamiento positivo. De ahí se derivan la importancia del papel del juez como un agente racionalizador e integrador del derecho dentro de un Estado y el sentido de la expresión “probable” que la norma demandada acuña a la doctrina jurisprudencial a partir de la expedición de la Ley 169 de 189623.


La fuerza normativa que tienen las decisiones de la Corte Suprema proviene de varios puntos: en primer lugar, se apoya en la autoridad que le ha proporcionado la Constitución para unificar la jurisprudencia dentro de la jurisdicción ordinaria; en segundo lugar, la igualdad no debe ser simplemente de carácter formal, sino que corresponde a los jueces el materializar la igualdad frente a la ley. También encontramos que esta actividad de los jueces despierta una confianza especial, lo cual viene a identificarse con una buena fe, es decir, una confianza legítima en las autoridades judiciales24. Por último, se encuentra lo que podemos llamar un concepto probado, esto es, las decisiones se han ido produciendo alrededor de los hechos y con fundamento en la experiencia y una realidad social.


Con los anteriores elementos viene la pregunta de cómo puede interpretarse la defensa constitucional de la igualdad ante la ley frente a la autonomía de los jueces y de la doctrina probable de las decisiones de la Corte Suprema de Justicia, a lo cual podría responderse que esta autonomía es limitada porque si los jueces pueden cambiar de manera libre las decisiones, no se estaría dando el mismo trato a todas las personas, más si tenemos en cuenta que esta doctrina probable es una posición producto de todo un proceso de carácter histórico.


La Constitución garantiza la efectividad de los derechos subjetivos, lo cual se fundamenta en las decisiones de los jueces y en especial las que pueden llegar a ser doctrina probable; este proceso tiende a permitir un trato equilibrado y justo para todos, partiendo de que los principios que han sido introducidos en estas decisiones tienen un camino recorrido desde el punto de vista de su efectividad y cercanía con la realidad, por lo cual no es fácil comprender cómo se puede sostener esta igualdad ante la ley si de manera “autónoma”25 un juez puede desconocer esta doctrina probable26. Pero la sola igualdad tal vez no sería suficiente argumento para determinar la obligatoriedad de las decisiones judiciales como doctrina. A esto debe agregarse como un elemento que “es necesario que la estabilidad sea una garantía jurídica con la que puedan contar los administrados y que cobije también a la interpretación y aplicación del ordenamiento jurídico. Solo así se puede asegurar la vigencia de un orden justo (C. P., art. 2.°)”27-28.


Las situaciones prácticas surgidas de lo anterior parecen ser claras porque la falta de límites en la interpretación de parte de los jueces tiende a generar los abusos de la ley, en especial el uso exagerado de los recursos que están establecidos, sin una argumentación adecuada pero con la posibilidad de que el juez pueda acogerlos al no haber una línea jurisprudencial clara respecto a ese asunto. Esta certeza jurídica se produce por el respeto de las decisiones de la Corte y les permite a los individuos actuar de forma libre en razón a que saben con cierta exactitud que sus actuaciones están enmarcadas en la ley y en especial conocen cuál es la interpretación más probable que ha de adoptarse29.


También argumenta a Corte que al romper la doctrina probable se estaría violando el principio de la buena fe consagrado en el artículo 83 de la Constitución, porque las personas obran movidas por una confianza legítima apoyada en que su proceder se ajusta al ordenamiento jurídico; pero si en el caso concreto se falla de manera contraria a esa seguridad so pretexto de la autonomía, se estaría de inmediato violando este principio, porque lo esperado por las personas sería diferente de lo preceptuado en ese caso en particular. Es más, el Estado, como cabeza de la administración de justicia, no puede garantizarles a los ciudadanos, so pretexto una legalidad aparente o al amparo de ella, el respeto de los derechos subjetivos.


Así mismo se encuentra el artículo 1.° de la Constitución, en el cual se establece que nuestro país es un “Estado social de derecho, organizado en forma de república unitaria”. De esto se desprende que también debe haber una unidad en lo relacionado con el ordenamiento jurídico, es decir, que los jueces también están sometidos a este principio, que no puede conseguirse si no hay respeto de las pautas que trazan los altos tribunales, porque las decisiones autónomas de los jueces no crearían unidad, sino todo lo contrario, diversidad del ordenamiento jurídico. Entonces, si en la jurisdicción ordinaria se encuentra una máxima instancia como lo es la Corte Suprema de Justicia, es a esta a la le que corresponde determinar cuál es la interpretación dentro de esta jurisdicción30.


Al respecto, señaló la Corte Suprema de Justicia:


Pues bien, ¿cómo se logra entonces la unidad de un ordenamiento jurídico?


La respuesta es clara. Mediante la unificación de la jurisprudencia.


En efecto, si cada juez, al momento de interpretar la ley, le confiere en sus sentencias un sentido diferente a una misma norma, sin que el propio ordenamiento consagre mecanismos orientados a tal unificación, habrá caos, inestabilidad e inseguridad jurídica. Las personas no podrían saber, en un momento dado, cuál es el derecho que rige en un país.


Luego es indispensable para el normal funcionamiento del sistema jurídico jerárquico y único el establecimiento de mecanismos que permitan conferirle uniformidad a la jurisprudencia.


Así lo ha establecido la Sala Plena de la Corte Constitucional a propósito de la unificación de la jurisprudencia de la acción de tutela, cuando afirmó:


“Aun cuando los efectos jurídicos emanados de la parte resolutiva de un fallo de revisión solamente obligan a las partes, el valor doctrinal de los fundamentos jurídicos o consideraciones de estas sentencias trasciende el asunto revisado. La interpretación constitucional fijada por la Corte determina el contenido y alcance de los preceptos de la Carta y hace parte, a su vez, del ‘imperio de la ley’ a que están sujetos los jueces según lo dispuesto en el artículo 230 de la Constitución”31.


Por otra parte, la uniformidad no es un fin despreciable. Ella busca garantizar los siguientes altos objetivos:


1) Asegurar la efectividad de los derechos y colabora así en la realización de la justicia material —art. 2.° C. P.—.


2) Procurar exactitud.


3) Conferir confianza y credibilidad de la sociedad civil en el Estado, a partir del principio de la buena fe de los jueces —art. 83 C. P.—.


4) Unificar la interpretación razonable y disminuye la arbitrariedad.


5) Permitir estabilidad.


6) Otorgar seguridad jurídica materialmente justa.


7) Llenar el vacío generado por la ausencia de mecanismos tutelares contra providencias judiciales32.


V. MOTIVACIÓN JURISPRUDENCIAL


De lo anterior se desprende que no se trata de solo cambiar la decisión, sino de la motivación que ha llevado a ella mediante un proceso de racionalización por medio del cual se van a sentar principios de derecho que van a servir de base luego a los demás jueces para tomar decisiones, proceso que precisamente no está escrito, sino que es el producto de una labor de creación judicial y ha de convertirse en una fuente material al ser producto de una realidad social. Pero un solo cambio en la realidad social no implica que de manera automática puedan cambiarse decisiones anteriores de parte de los jueces, porque se había fijado un principio jurídico el cual debe ser analizado para tener en cuenta de manera clara los bienes jurídicos que se encuentran involucrados, examen que debe hacerse en cada caso particular.


También se observa otra situación que se encuentra determinada por decisiones contradictorias emitidas por la Corte bajo los mismos supuestos de hecho, caso que determina dos soluciones: por una parte, los jueces tienen la posibilidad de escoger la interpretación que más se ajuste a su problema concreto, pero también corresponde a la Corte unificar su jurisprudencia, con lo cual se vuelve a nuestro punto de partida, que es precisamente la doctrina probable33.


VI. OBLIGATORIEDAD DE LAS DECISIONES JUDICIALES


Si la parte de las sentencias que tiene fuerza normativa son los principios y reglas jurídicas, ello significa que no todo el texto de su motivación resulta obligatorio. Para determinar qué parte de la motivación de las sentencias tiene fuerza normativa, resulta útil la distinción conceptual que ha hecho en diversas oportunidades esta corporación entre los llamados obiter dicta o afirmaciones dichas de paso y los ratione decidendi o fundamentos jurídicos suficientes, que son inescindibles de la decisión sobre un determinado punto de derecho34. Solo estos últimos resultan obligatorios, mientras los obiter dicta, o aquellas afirmaciones que no se relacionan de manera directa y necesaria con la decisión, constituyen criterios auxiliares de la actividad judicial en los términos del inciso 2.° del artículo 230 de la Constitución35.


Entonces, encontrar estos fundamentos jurídicos no resulta del todo suficientemente claro; en esto el juez respectivo, al estar determinando los alcances de una jurisprudencia de la Corte, debe analizar y, en todo caso, interpretar cuándo está frente a un fundamento jurídico, a pesar de las dificultades que pueda encontrar, entre otras, la de la falta de claridad de esta situación en la decisión de la Corte. Por consiguiente, este alto tribunal debe observar especial atención para sentar los fundamentos de manera clara y en especial cuidar que no vayan a pasarse por alto o tenerse como simples obiter dicta36.


VII. PRECEDENTES O COSA JUZGADA MATERIAL EN LO CONSTITUCIONAL


Este debate se presenta porque sus efectos prácticos son del todo diferentes: respecto de la cosa juzgada constitucional, encontramos la siguiente cita jurisprudencial:


No obstante, en otras oportunidades la Corte Constitucional ha vinculado los efectos de la cosa juzgada material, en sentido estricto, a la declaración de inexequibilidad (C. Po., art. 243). Así, por ejemplo, en la sentencia C-228 de 2002, sostuvo:


“[P]ara determinar si se está en presencia del fenómeno de la cosa juzgada material, es preciso examinar cuatro elementos:


1. Que un acto jurídico haya sido previamente declarado inexequible.


2. Que la disposición demandada se refiera al mismo sentido normativo excluido del ordenamiento jurídico, esto es, que lo reproduzca ya que el contenido material del texto demandado es igual a aquel que fue declarado inexequible. Dicha identidad se aprecia teniendo en cuenta tanto la redacción de los artículos como el contexto dentro del cual se ubica la disposición demandada, de tal forma que si la redacción es diversa pero el contenido normativo es el mismo a la luz del contexto, se entiende que ha habido una reproducción37.


3. Que el texto de referencia anteriormente juzgado con el cual se compara la “reproducción” haya sido declarado inconstitucional por “razones de fondo”, lo cual significa que la ratio decidendi de la inexequibilidad no debe haber reposado en un vicio de forma.


4. Que subsistan las disposiciones constitucionales que sirvieron de fundamento a las razones de fondo en el juicio previo de la Corte en el cual se declaró la inexequibilidad.


Cuando estos cuatro elementos se presentan, se está ante el fenómeno de la cosa juzgada constitucional material y, en consecuencia, la norma reproducida también debe ser declarada inexequible por la violación del mandato dispuesto en el artículo 243 de la Constitución Política, pues este limita la competencia del Legislador para expedir la norma ya declarada contraria a la Carta Fundamental”38.


En todo caso, la jurisprudencia constitucional siempre ha sido constante en vincular la cosa juzgada material al concepto de precedente, específicamente con la obligación en cabeza del juez constitucional de ser consistente con sus decisiones previas, deber que no deriva no solo de elementales consideraciones de seguridad jurídica —pues las decisiones de los jueces deben ser razonablemente previsibles—, sino también del respeto al principio de igualdad, puesto que no es justo que casos iguales sean resueltos de manera distinta por un mismo juez […]. Por ello la Corte debe ser muy consistente y cuidadosa en el respeto de los criterios jurisprudenciales que han servido de base (ratio decidendi) de sus precedentes decisiones39. Empero, la cosa juzgada material no puede ser entendida como una petrificación de la jurisprudencia, sino como un mecanismo que busca asegurar el respeto al precedente, pues lo contrario podría provocar inaceptables injusticias40. Por lo tanto, cuando existan razones de peso que motiven un cambio jurisprudencial —tales como un nuevo contexto fáctico o normativo41—, la Corte Constitucional puede apartarse de los argumentos esgrimidos en decisiones previas42, e incluso también puede llegar a la misma decisión adoptada en el fallo anterior pero por razones adicionales o heterogéneas43. Es por esto que por lo menos en materia constitucional no se habla propiamente de cosa juzgada, porque a pesar de que se haya reproducido de manera literal un texto ya sometido previamente a un examen de constitucionalidad no por esto se puede considerar que no se debe realizar un nuevo estudio, porque deben examinarse las razones que fueron el sustento de la decisión anterior y determinar si en la nueva situación aún son aplicables en torno a la realidad existente.


También debe observarse el llamada control constitucional integral en el cual el estudio de la Corte no se ha limitado a un estudio de constitucionalidad restringido a uno o varios artículos constitucionales, sino que tal como su nombre lo indica, el estudio ha sido integral, esto es, el mismo se ha realizado teniendo en cuenta el conjunto que para este caso se trata de la totalidad de la norma superior. Entonces lo que determina el alcance de la cosa juzgado no son los cargos que han sido propuesto44, sino el alcance del estudio que se ha realizado45.


VIII. BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD


Se puede decir que consiste, de acuerdo con la misma Corte, en un conjunto unitario jurídico que se encuentra integrado


[…] por normas y principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados como parámetros del control de constitucionalidad de las leyes, porque han sido normativamente integrados a la Constitución, por diversas vías y por mandato de la propia Constitución.


Son pues verdaderos principios y reglas de valor constitucional, esto es, son normas situadas en el nivel constitucional, a pesar de que puedan a veces contener mecanismos de reforma diversos al de las normas del articulado constitucional stricto sensu46.


En materia conceptual, se indica que nuestra doctrina ha seguido a su vez la doctrina francesa en el siguiente sentido: por una parte, se trata de aquellos postulados normativos que han sido integrados a la Constitución, por lo cual adquieren un carácter constitucional (incluyendo ciertos tratados y convenios de carácter internacional); pero también algunos indican que no necesariamente estas normas deben tener un carácter constitucional, sino que es suficiente que tengan un carácter superior, como ocurriría en nuestro medio con las normas llamada orgánicas y estatutarias. Entonces el bloque de constitucionalidad nos estaría indicando que una norma puede llegar a ser declarada inconstitucional sin que necesariamente la norma superior esté incluida de manera formal en el texto de la Constitución.


Aquí veremos un caso particular de constitucionalización: la lesión enorme.


Norma acusada:


Ley 57 de 1887, “Sobre adopción de códigos y unificación de la legislación nacional”.


El Consejo Nacional Legislativo


Decreta:


[…] Artículo 32.— Rescisión de la venta por lesión enorme. No habrá lugar a la acción rescisoria por lesión enorme en las ventas de bienes muebles ni en las que se hubieren hecho por ministerio de la justicia […].


Se parte47 de la base legal al indicar que la rescisión por lesión enorme no es aplicable en la venta de las cosas muebles, reservándose entonces exclusivamente para la venta de las cosas inmuebles, distinción que plantea una problemática porque algunos consideran48 que hoy no existe una diferencia económica grande entre cosas muebles e inmuebles, porque en siglos pasados la riqueza estaba básicamente representada por las cosa inmuebles, pero con el pasar del tiempo se fue trasladando a cierto tipo de cosas muebles y cosas de carácter inmaterial.


Pero por otra parte, desde un punto de vista económico se encuentra que jurídica y tradicionalmente la movilidad de unos y otros son diferentes porque sus trámites para por ejemplo su enajenación van desde lo consensual para las cosas muebles hasta las formalidades como el registro en los bienes inmuebles, a más que comercialmente habría muchos inconvenientes al trasladar la lesión enorme a los primeros: se piensa en los casos de las promociones con descuentos por encima del cincuenta por ciento.


Se entiende por lesión enorme cuando se presenta una desproporción evidente entre el precio que se fija y el que se considera justo precio, y esto genera un perjuicio a alguna de las partes, lesión enorme que se extiende a las partes, es decir, tanto al comprador como al vendedor, haciendo la aclaración de que inicialmente estaba la norma extendida también para las cosas muebles, pero precisamente mediante el artículo 32 de la Ley 57 de 1887 se introduce las restricción para estas últimas y se restringe la figura a los inmuebles.


Es así como el artículo 1947 del Código Civil nos indica:


El vendedor sufre lesión enorme cuando el precio que recibe es inferior a la mitad del justo precio de la cosa que vende; y el comprador a su vez sufre lesión enorme cuando el justo precio de la cosa que compra es inferior a la mitad del precio que paga por ella.


El justo precio se refiere al tiempo del contrato.


Para justificar esta figura se esbozan algunas teorías que expone la Corte Constitucional de la siguiente manera:


Para justificar la figura de la lesión enorme y regular su orientación, la doctrina ha invocado tres teorías: una subjetiva, según la cual la lesión enorme se asimila, en parte, a una suerte de vicio del consentimiento, porque la desproporción en el precio es signo de que una de las partes actuó movida por situaciones de necesidad o similares, y la otra se aprovechó de esas circunstancias. Sin embargo, según esta concepción, no hay un vicio clásico del consentimiento, ya que no existe fuerza ni dolo de la otra parte, y el perjudicado puede saber perfectamente que el precio convenido es muy diferente al precio justo del bien, por lo cual no puede invocar un error. La víctima de la lesión aparentemente consiente pero actúa, en cierta forma, constreñida por la necesidad, por lo cual amerita una protección legal. Por ende, conforme a esta visión, el juez debe tomar en cuenta la condición subjetiva de las partes, con el fin de determinar si hubo o no lesión. La segunda teoría, denominada objetiva, considera que la lesión surge exclusivamente de la diferencia que existe entre el precio pagado y el precio justo o valor del bien, por lo cual basta que el juez verifique esa desproporción para que pueda concluir que hubo lesión. Por ende, conforme a esa visión, la figura pretende esencialmente que haya una cierta equidad en las contraprestaciones, en un contrato conmutativo como la compraventa, pues si existe una diferencia notable entre el valor justo y el precio pactado, la parte beneficiada se enriquecerá en detrimento de la parte perjudicada y habría un daño patrimonial debido a esa falta de equivalencia entre las prestaciones. Finalmente, algunos ordenamientos y doctrinantes hablan de una regulación mixta, según la cual, para que pueda invocarse la lesión enorme, debe existir una desproporción considerable en el precio, pero además debe probarse que la parte beneficiada explotó la necesidad de la parte perjudicada, esto es, debe establecerse tanto el elemento objetivo como el subjetivo49.


Nuestra doctrina y la Corte Suprema de Justicia han acogido la teoría objetiva anteriormente mencionada: “el problema de la lesión se reduce a una cuestión de cifras, a una confrontación del valor recibido o dado con el precio justo”50. Con esto queda claro que la intención de ambas partes, comprador y vendedor, no es tenida en cuenta sino que solo se toma como referencia un resultado matemático; entonces no debe buscarse si hubo o no buena fe, o un engaño o una desproporción frente a una de las partes o si se presentó un vicio del consentimiento que hizo que la voluntad de una de las partes fuera desviada.


Una vez definido lo anterior, se puede plantear si frente a la Constitución es trascendente esta discusión de la no aplicación de la lesión enorme a las transacciones de cosas muebles, teniendo en cuenta, como ya se ha mencionado, que la importancia de ciertas cosas muebles requerirían un tratamiento especial y una protección que podría ser la de esta figura en discusión. Según la Corte Constitucional51, la razón social y de importancia no es suficiente para justificar un desequilibrio, sino que existen otros argumentos que han servido de base para este tratamiento. Entonces tenemos que las cosas inmuebles tienden a precios más estables porque su permanente ubicación lo permite; en cambio, las cosas muebles tienen características más volátiles tanto por su dinámica como por condiciones del mercado. Esto genera precios variables que dificultan determinar cuál es precisamente su “justo precio”.


Se tiene también una visión de carácter social porque los inmuebles son adquiridos por las personas buscando una permanencia en ellos, y en la mayoría de los casos solo pueden hacerlo una vez durante el transcurso de su vida; esto hace que se requiera una protección especial, dadas las connotaciones sociales que se desprenden. Esto a su vez ha generado unas condiciones para su transferencia especial y unas formalidades a que están sometidos y que tienden a su protección. Lo anterior es reforzado con la cantidad de cosas de una y otra clase, pues mientras los inmuebles son limitados, los otros tienden a ser ilimitados, lo cual hace que desde un punto de vista social tengan una importancia especial, además de que por esta misma escasez sus transacciones son más lentas.


Todos estos argumentos están en relación con una “normatividad referida a la protección de la propiedad y al ejercicio de las libertades económicas”52; por consiguiente, ha determinado la Corte Constitucional que es competencia del Legislativo y no comporta un elemento constitucional principal, pues no establece discriminaciones que puedan afectar el orden de los derechos fundamentales como por ejemplo la raza.


En reiterada jurisprudencia, la Corte ha considerado que una norma de carácter legal puede vulnerar la Carta Política no solo por violar directamente unos de sus artículos sino, también, cuando conculca una serie de normas cuyo texto no forma parte del articulado constitucional, pero al que este otorga, expresamente, un cierto carácter de “supralegalidad”. Lo anterior ocurre, particularmente, en el caso de los tratados internacionales de derechos humanos a que se refiere el artículo 93 del Estatuto Superior53, de las leyes orgánicas54 (art. 151 C. P.), de las leyes estatutarias55 (art. 152 C. P.) y, como se verá adelante, de los tratados que integran el contenido normativo del artículo 101 de la Carta. Podría afirmarse que el texto de la Constitución, junto con el conjunto de normas antes mencionadas, conforman lo que la jurisprudencia y la doctrina han denominado el bloque de constitucionalidad en sentido lato, es decir aquellas disposiciones que pese a no tener, todas ellas, rango constitucional, sirven de parámetro de control de constitucionalidad56.


Efectivamente, resulta posible distinguir dos sentidos del concepto de bloque de constitucionalidad. En un primer sentido de la noción, que podría denominarse bloque de constitucionalidad stricto sensu, se ha considerado que se encuentra conformado por aquellos principios y normas de valor constitucional, los que se reducen al texto de la Constitución propiamente dicha y a los tratados internacionales que consagren derechos humanos cuya limitación se encuentre prohibida durante los estados de excepción (art. 93 C. P.). Con respecto a la acepción estricta del concepto de bloque de constitucionalidad, esta corporación ha sentado la siguiente doctrina:


Como vemos, el bloque de constitucionalidad está compuesto por aquellas normas y principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados como parámetros del control de constitucionalidad de las leyes, porque han sido normativamente integrados a la Constitución, por diversas vías y por mandato de la propia Constitución. Son pues verdaderos principios y reglas de valor constitucional, esto es, son normas situadas en el nivel constitucional, a pesar de que puedan a veces contener mecanismos de reforma diversos al de las normas del articulado constitucional stricto sensu57.


Más recientemente, la Corte ha adoptado una noción lato sensu del bloque de constitucionalidad, según la cual aquel estaría compuesto por todas aquellas normas, de diversa jerarquía, que sirven como parámetro para llevar a cabo el control de constitucionalidad de la legislación. Conforme a esta acepción, el bloque de constitucionalidad estaría conformado no solo por el articulado de la Constitución sino, entre otros, por los tratados internacionales de que trata el artículo 93 de la Carta, por las leyes orgánicas y, en algunas ocasiones, por las leyes estatutarias. Sobre este punto, la Corporación se ha expresado como sigue:


“Con arreglo a la jurisprudencia de esta Corporación, el bloque de constitucionalidad está compuesto por aquellas normas y principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados como parámetros del control de constitucionalidad de las leyes. Ello bien porque se trata de verdaderos principios y reglas de valor constitucional, esto es, porque ‘son normas situadas en el nivel constitucional’, como sucede con los convenios de derecho internacional humanitario, o bien porque son disposiciones que no tienen rango constitucional pero que la propia Carta ordena que sus mandatos sean respetados por las leyes ordinarias, tal y como sucede con las leyes orgánicas y estatutarias en determinados campos”58.


En suma, es posible afirmar que aquellas normas que pertenezcan al denominado bloque de constitucionalidad lato sensu, se caracterizan por: (1) ser parámetro para efectuar el control de constitucionalidad del derecho interno; (2) tener un rango normativo superior a las leyes ordinarias (en algunos casos son normas constitucionales propiamente dichas y, en otros casos, ostentan una jerarquía intermedia entre la Constitución y la ley ordinaria); y, (3) formar parte del bloque de constitucionalidad gracias a una remisión expresa efectuada por alguna disposición constitucional.


“[…] 6. Esta Corporación ha expresado que, de manera general, los tratados internacionales, por el solo hecho de serlo, no forman parte del bloque de constitucionalidad y, por tanto, no ostentan una jerarquía normativa superior a la de las leyes ordinarias. Sin embargo, la jurisprudencia ha dejado abiertas las puertas para incluir convenios internacionales distintos a los mencionados en el artículo 93 de la Carta dentro del bloque de constitucionalidad si alguna norma constitucional, por expresa referencia, los incluye dentro [sic] del mismo”59.


La Corte ha señalado que forman parte del bloque de constitucionalidad aquellas reglas y principios que, sin figurar expresamente en la Carta, tienen rango constitucional (bloque de constitucionalidad en sentido estricto) o al menos representan parámetros de constitucionalidad (bloque de constitucionalidad en sentido lato) que permiten controlar la constitucionalidad de las leyes y de las normas de inferior jerarquía, porque la propia Constitución, por medio de cláusulas de remisión, confiere fuerza jurídica especial a esas reglas y principios. Así, ha dicho al respecto esta Corte:


“(E)l control constitucional de una ley deberá verificarse no solo frente al texto formal de la Carta, sino también a partir de su comparación con otras disposiciones con carácter ‘supralegal’ que tienen relevancia constitucional. En otras palabras, el conjunto de normas que se utilizan como parámetro para analizar la validez constitucional de las leyes integra el denominado bloque de constitucionalidad.


”Por consiguiente, existen ocasiones en las cuales las normas que, por su naturaleza, se convierten en parámetros para el enjuiciamiento de la constitucionalidad de una ley, pueden integrar el bloque de constitucionalidad. Todas las normas que integran el bloque de constitucionalidad son parámetros de legitimidad constitucional, pero no por ello gozan de idéntica jerarquía normativa. Así pues, no todos los contenidos normativos que son parámetros de constitucionalidad, deban ser modificados de acuerdo con el procedimiento previsto para la reforma constitucional, pues el proceso de cambio normativo varía según la naturaleza de cada disposición. Pero, todas las normas que integran el bloque de constitucionalidad son parámetros necesarios e indispensables para el proceso de creación de la ley.


”Es por ello que la jurisprudencia ha señalado que es posible distinguir dos sentidos del concepto de bloque de constitucionalidad. El primero: stricto sensu, conformado por aquellos principios y normas que han sido normativamente integrados a la Constitución por diversas vías y por mandato expreso de la Carta, por lo que entonces tienen rango constitucional, como los tratados de derecho humanitario (arts. 93 y 103 C. P.). De otro lado, la noción lato sensu del bloque de constitucionalidad se refiere a aquellas disposiciones que ‘tienen un rango normativo superior a las leyes ordinarias’, aunque a veces no tengan rango constitucional, como las leyes estatutarias y orgánicas, pero que sirven como referente necesario para la creación legal y para el control constitucional”60-61.


IX. PRONUNCIAMIENTOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL SOBRE LA CONSTITUCIONALIZACIÓN DEL DERECHO


a) […] 2. La constitucionalización concreta del ordenamiento nacional.


Una despreocupación semejante por las responsabilidades de los funcionarios del Estado y la protección de los derechos fundamentales tiene su origen en la ausencia de una nueva perspectiva constitucional en la argumentación de los procesos de tutela que los jueces y tribunales realizan. Mientras el tema de los derechos fundamentales no sea interpretado bajo una perspectiva constitucional, la acción de tutela se reducirá a un mecanismo adicional e insuficiente de protección y dejará de cumplir por lo menos uno de sus propósitos esenciales: el de constitucionalizar todo el ordenamiento jurídico colombiano y, de esta manera, hacer efectiva la protección de los derechos fundamentales de las personas.


Es necesario que los jueces y tribunales tomen conciencia de que cuando se plantea la violación de un derecho fundamental por medio de una acción de tutela, el parámetro esencial e inmediato de interpretación es el texto constitucional y no la legislación ordinaria vigente. En la adopción de este nuevo punto de vista, aparentemente simple y evidente, se encuentra la clave axiológica que determinó la adopción de la tutela como uno de puntos esenciales de la Constitución de 1991. La tutela de los derechos fundamentales, además de introducir una importante variación formal en la protección de los derechos fundamentales en la medida en que redujo radicalmente los plazos para la decisión judicial, impone una modificación sustancial y sin precedentes, al exigir de los jueces una interpretación de los derechos fundada en el texto constitucional y no simplemente en la confrontación con las normas del área jurídica dentro de la cual se plantea la violación.


Si se analiza bajo la óptica constitucional el tema de las amenazas como resultado de información falsa, el concepto de la violación del derecho fundamental a la vida adquiere un sentido diferente, no percibido por los jueces de tutela que resolvieron el caso. En efecto: mientras en derecho penal una amenaza contra la vida solo se configura con la iniciación de la etapa ejecutiva del delito, en materia constitucional, la protección del derecho a la vida incluye en su núcleo conceptual la protección contra todo acto que amenace dicho derecho, no importa la magnitud o el grado de probabilidad de la amenaza con tal de que ella sea cierta.


Una amenaza contra la vida puede tener niveles de gravedad diversos. Pueden ir desde la realización de actos que determinen un peligro adicional mínimo para alguien, hasta la realización de actos de los cuales se derive la inminencia de un atentado. Con independencia de la responsabilidad penal que se deduzca de cada una de estas situaciones, la Constitución protege a las personas contra todos aquellos actos que pongan en peligro de manera objetiva la vida de las personas. El hecho de que el peligro sea menor no permite concluir una falta de protección. La Carta Fundamental protege el derecho a la vida y dicha protección tiene lugar cuando quiera que se afecte el goce del derecho, no importa el grado de afectación.


Así sucede con la protección de todos los derechos fundamentales: una vez determinado el carácter fundamental del derecho y una vez establecida la violación, con independencia de su gravedad, aparece el derecho a la protección. Por ejemplo, la violación del derecho a la participación popular no depende del tamaño de la circunscripción electoral o de la importancia del asunto; tampoco el derecho a la libertad de expresión deja de ser violado cuando se trata de censura parcial de las ideas o cuando la censura afecta ideas consideradas como banales o sin importancia.


Así como el ejercicio de los derechos admite grados, su vulneración no siempre tiene lugar de manera plena y absoluta. El goce efectivo de los derechos conlleva limitaciones que provienen de la contradicción o de la neutralización entre varios derechos. El principio según el cual los derechos propios llegan hasta donde comienzan los derechos ajenos refleja bien esta imposibilidad de goce absoluto. Pues bien, esta realidad que muestra un ejercicio limitado de los derechos se compadece con el hecho de que no se requiera una violación absoluta del derecho para que tenga lugar la protección del mismo.


En síntesis, el análisis del Tribunal Superior de Bogotá no encuentra violación del derecho a la vida debido a que el criterio de violación que utiliza proviene exclusivamente de la racionalidad interna del derecho penal. Una perspectiva constitucional, en cambio, muestra bien cómo se vulnera el derecho fundamental a la vida por la realización de actos que ponen en peligro objetivo tal derecho, así el peligro no sea inminente. Estas consideraciones tienen respaldo en la idea de que el derecho penal reduce su ámbito de aplicación a una limitada cantidad de conductas típicas y antijurídicas a las cuales el Estado considera que se justifica la imposición de una sanción penal. Para el resto de [las] violaciones el derecho ha consagrado soluciones alternativas, entre las cuales se encuentra precisamente la tutela para casos de violación de derechos fundamentales (Sentencia T-525 de 1992, M. P. Ciro Angarita Barón)62.


b) La moderna constitucionalización del ordenamiento jurídico.


Uno de fenómenos que ha observado y señalado la moderna teoría y filosofía del derecho es la constitucionalización de todo el ordenamiento jurídico: cómo todo el derecho se constitucionalizó, y cómo los principios y valores constitucionales se protegen aun frente al poder reformador de la Constitución.


En eso consiste, en buena medida, la llamada “constitucionalización”63 del ordenamiento jurídico. De acuerdo con Riccardo Guastini, por “constitucionalización del ordenamiento jurídico” podemos entender “un proceso de transformación de un ordenamiento, al término del cual, el ordenamiento en cuestión resulta totalmente ‘impregnado’ por las normas constitucionales. Un ordenamiento jurídico constitucionalizado se caracteriza por una Constitución extremadamente invasora, entrometida, capaz de condicionar tanto la legislación como la jurisprudencia y el estilo doctrinal, la acción de los actores políticos así como las relaciones sociales”64. Dicha constitucionalización no es un proceso bipolar (verdadero o falso), sino que se puede ir dando conforme cada ordenamiento vaya reuniendo algunas características.


Siguiendo al propio Guastini, las condiciones que son necesarias para poder decir que un determinado ordenamiento jurídico está “constitucionalizado”, son las siguientes:


a) Una Constitución rígida. La constitucionalización será más acentuada en aquellos ordenamientos en los que existan principios (tanto expresamente formulados como implícitos) que no puedan ser modificados en modo alguno: ni siquiera mediante el procedimiento de revisión constitucional. En otras palabras, a una Constitución más rígida corresponde un mayor efecto de “constitucionalización” de todo el ordenamiento.


b) La garantía jurisdiccional de la Constitución. Dicha garantía permite hacer de la rigidez algo más que un simple postulado de buenas intenciones. La rigidez, para ser tal, debe poder imponerse frente a las leyes y al resto del ordenamiento jurídico. Los modelos para llevar a cabo el control de constitucionalidad son muy variados y pueden analizarse a la vista de su mayor o menor efectividad. Guastini distingue el modelo americano del modelo francés y del modelo continental europeo (Italia, España, Alemania, etcétera).


c) La fuerza vinculante de la Constitución. Este punto se concreta a través de la idea de que las normas constitucionales (todas, con independencia de su estructura y de su contenido) son plenamente aplicables y que obligan a sus destinatarios. Tradicionalmente, no se consideraban como vinculantes las normas programáticas (entre ellas la doctrina tradicional solía ubicar a las relativas a los derechos sociales) o los principios El proceso de constitucionalización supone dotar de contenido normativo a todas las disposiciones contenidas en la Carta Fundamental; desde luego, su fuerza normativa dependerá en mucho de la forma en que estén redactadas, de los alcances interpretativos que les haya dado la jurisdicción constitucional y de los ejercicios analíticos que hagan los teóricos, pero de lo que no debe quedar duda es que las normas constitucionales son, ante todo y sobre todo, normas jurídicas aplicables y vinculantes, y no simples programas de acción políticas o catálogos de recomendaciones a los poderes públicos.


d) La “sobreinterpretación” de la Constitución. Dicha sobreinterpretación se produce cuando los intérpretes constitucionales (que son tanto los encargados de desempeñar la jurisdicción constitucional como los jueces ordinarios, los demás órganos del Estado y los juristas en general no se limitan a llevar a cabo una interpretación literal de la Constitución, sino que adoptan una interpretación extensiva, utilizando cuando sea posible el argumento a símili. A través de este tipo de interpretación, a la que se refiere también Guastini en otros de sus trabajos, se pueden extraer del texto constitucional innumerables normas implícitas, no explícitas, idóneas para regular casi cualquier aspecto de la vida social y político, y por ende, idóneas también para condicionar de forma muy incisiva el contenido de una parte del ordenamiento jurídico. “Cuando la Constitución es sobreinterpretada (apunta Guastini) no quedan espacios vacíos de —o sea, ‘libres’ del— derecho constitucional: toda decisión legislativa está prerregulada (quizás aún, minuciosamente regulada) por una u otra norma constitucional. No existe ley que pueda escapar al control de legitimidad constitucional”.


e) La aplicación directa de las normas constitucionales. Esta quinta condición para la constitucionalización del ordenamiento jurídico tiene que ver con dos cuestiones: a) el entendimiento de que la Constitución rige también a las relaciones entre particulares y no es un texto dirigido solamente a las autoridades u órganos públicos; b) que todos los jueces pueden aplicar la Constitución, incluso sus normas programáticas o normas de principio Estos dos aspectos no se encontraban en el constitucionalismo clásico, pero se han ido conquistando de forma paulatina en los años recientes tanto por la doctrina como por la jurisprudencia constitucionales.


f) La interpretación conforme a las leyes. Guastini apunta que esta condición no tiene que ver con la interpretación de la Constitución, sino con la interpretación de la ley La interpretación conforme se da cuando, al tener la posibilidad un juez de aplicar a un caso concreto la interpretación X1 de una ley o la interpretación X2 opta por la que sea más favorable para cumplir de mejor forma (de manera más completa) con algún mandato constitucional.


g) La influencia de la Constitución sobre las relaciones políticas. La última de las condiciones de constitucionalización de ordenamiento a las que se refiere Guastini consiste en una pluralidad de elementos entre los que se pueden mencionar los siguientes: a) que la Constitución prevea un sistema de solución de diferencias políticas entre órganos del Estado (incluso entre órganos de los diversos niveles de gobierno en los Estados que sean federales o regionales), que permita a un órgano jurisdiccional resolverlos aplicando normas constitucionales; b) que los órganos jurisdiccionales encargados de la justicia constitucional no asuman actitudes de self restraint frente a lo que en alguna época se ha llamado las “political questions”, sino que todos los espacios del quehacer público del Estado sean reconducibles a parámetros de enjuiciamiento constitucional; c) que las normas constitucionales sean utilizadas por los principales actores políticos para argumentar y defender sus opciones políticas o de gobierno.


A la luz de lo anterior puede verse que las relaciones entre la Constitución y el resto del ordenamiento jurídico han ido evolucionando. Con seguridad, varios de los puntos mencionados darán lugar o lo están dando ya a problemas importantes dentro del Estado constitucional, pero desde luego que, con todos los matices que se quiera, se trata de avances de primer orden en la lógica inacabada y en permanente construcción del Estado constitucional contemporáneo.


Síntesis: “El moderno proceso de constitucionalización implica una Constitución rígida. La constitucionalización será más acentuada en aquellos ordenamientos en los que existan principios (tanto expresamente formulados como implícitos) que no puedan ser modificados en modo alguno: ni siquiera mediante el procedimiento de revisión constitucional. En otras palabras, a una Constitución más rígida corresponde un mayor efecto de ‘constitucionalización’ de todo el ordenamiento”.


Correlativamente el tribunal constitucional tiene competencia para evitar que el reformador de la Constitución usurpe la competencia del poder constituyente y vulnere los principios o valores fundamentales que el soberano consagró en la Constitución65.
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SEGUNDA PARTE


Derechos subjetivos




I. DERECHO OBJETIVO Y DERECHO SUBJETIVO: PRESENTACIÓN DEL TEMA


A. ANTECEDENTES


Se podría decir que en la historia del derecho han estado siempre presentes la objetividad y la subjetividad. Ya desde la época romana se hacía mención a la una y a la otra, con algunas dificultades en cuanto a su origen y a la interpretación de algunos términos; por ejemplo: Michel Ville1 polemiza respecto del alcance del término ius como posible origen del término “derecho subjetivo”, lo cual ha llevado a preguntar si el derecho subjetivo simplemente se debe a un proceso de carácter histórico o al menos que solo puede llegarse a comprender por las circunstancias históricas.


Para citar a Guillermo de Occan2, se hace un pequeño recuento de los hechos que considera son los que permiten el surgimiento del término “derechos subjetivos”, evento que está enmarcado en lo que se consideraban los alcances del voto franciscano de pobreza frente a los bienes “mundanos”, lo que fue en cierta manera determinado por una bula papal, la Exiit qui seminal del año 1279 (Nicolás III), en la que se manifestó que los franciscanos solo tenían sobre estos bienes un simple uso (simplex usus facti) y se les desconocía que tuvieran sobre ellos el ius utendi, el usus fructus o la possessio, derechos que recaían en la Iglesia romana junto con la propietas. Con posterioridad, en otra bula papal (Juan XXII —1329— Quia vir reprobus) se le hacía perder efectos a lo que los mismos franciscanos denominaban propiedad colectiva, porque apoyándose en conceptos de Tomás de Aquino (propiedad como derecho natural), se afirmó que el dominium de Dios sobre la Tierra tenía el mismo sentido que el del dominium que tenían los hombres sobre sus posesiones, con lo cual la propiedad entró a tener un papel más amplio en todo lo que tuviera que ver con bienes materiales.


En este contexto histórico se cita a Guillaume de Occan, que escribe una obra (Opus nonaginta dierum) para contestar lo expresado en la bula de Juan XXIII, obra en que se utiliza el término ius para designar el poder del individuo, distinguiendo el poder de la simple licencia (concesión revocable). Estos poderes son atribuidos porque la ley positiva así lo determina, con lo que se podría decir, según expresión del mismo Villey, que dicha atribución representa una verdadera revolución que da paso a la vida moderna dejando atrás la clásica aristotélica. Por esto se dice:


Y este cambio se nos presenta como más significativo todavía, una vez que constatamos que este término de derecho subjetivo concluye y resume una filosofía. La eclosión del derecho subjetivo, su definición teórica, no es más que un pequeño detalle de la historia del lenguaje jurídico. Pero esto significa el abandono de una forma de pensamiento jurídico, que hasta entonces había sido puesta en práctica, basada en el orden natural, y su reemplazo por otra, basada en la idea de poderes. En este punto nos encontramos en un momento copernicano de la historia de la ciencia del derecho, en la frontera de dos mundos. Nace un nuevo orden social en el que el derecho individual será la célula elemental. Un orden constituido por la nación de potestas, elevada a la dignidad de derecho. A partir de entonces, sobre estos derechos se harán gravitar las leyes positivas, que devienen la única fuente del orden, siendo ellas mismas fruto de los poderes individuales, y de forma semejante gravitará también el contenido del liberalismo individualista y utilitarista de nuestro derecho occidental3.


Es importante también traer la cita de Hugo Grocio4 respecto a lo que él entendía por ius o derecho en sentido estricto:


Es este derecho [ius] una cualidad moral de la persona, en virtud de la cual puede hacer o tener algo lícitamente. Compete este derecho a la persona, aunque a veces se predique también de las cosas, como en las servidumbres de los predios, que se llaman derechos reales [iura realia], en contraposición a otros meramente personales, no porque no competan también a la misma persona, sino porque no competen a otro sino al que tiene determinada cosa. Y este derecho como dualidad moral perfecta llamamos nosotros facultad [facultas], y esta, si es menos perfecta, aptitud [aptitudo]. Y con respecto a las cosas, el acto corresponde a la facultad, y la potencia a la aptitud.


Los jurisconsultos llaman a esta facultad con el nombre de “lo suyo”. Nosotros en adelante, la llamaremos Derecho propia y estrictamente dicho [ius propie aut ftricte dictm]. En él se comprende la facultad [potestas] sobre sí mismo, que llamamos libertad [libertas], y sobre otros, sea paterna o señorial5.


1. FILOSOFÍA POLÍTICA DE GUILLERMO DE OCKHAM


En qué consiste la pobreza franciscana. Los franciscanos asumieron el camino de la perfección más alta, renunciaron a toda propiedad que implicara el derecho a la reivindicación en juicio cuando los bienes que se poseyeran fueran enajenados por alguien. Este es el sentido lato del dominio como propiedad: el sentido estricto, que incluye además la disposición ad libitum de los bienes. Debe estar aún más alejado de los frailes menores. Pero es evidente que también los minoritas tienen bienes, pues aunque de acuerdo con la Regla vivan con sobriedad, han de atender a su sustentación y al cumplimiento de los ministerios que como frailes les corresponden. Libros de oración y estudio, utensilios litúrgicos, capillas y monasterios, incluso lo obtenido mediante la mendicidad y que no era consumido de inmediato, planteaban con viveza la dificultad. ¿Cuál es, pues, la relación de la Orden con todos estos bienes? Según Ockham, solo hay una respuesta: se trata del simple uso de hecho o licencia de uso de que también Cristo y los apóstoles gozaron. La propiedad, el derecho sobre esos bienes, puede ser de la Iglesia o de los donantes (o incluso de nadie en algunas circunstancias), pero no es de los franciscanos6


Ahora bien, tal régimen era contestado por Juan XXII en varios sentidos. En primer lugar, daría origen a que los minoritas presumieran de una pobreza irreal fundada en una figura jurídica ficticia. Más aún Quia vir reprobus insiste en que la retención por parte de la Iglesia del dominio o propiedad sobre los bienes usados por los franciscanos no contribuía al estado de perfección de estos. La perfección consiste principal y esencialmente en vivir en la caridad, evitando la solicitud por las cosas temporales que aparte de ella; la pobreza material es en ese sentido secundaria, y los minoritas, que logran esta mediante la propiedad pontificia de los bienes, sin embargo no han disminuido su solicitud por lo temporal7.


La segunda línea de prueba contra la objeción de Juan XXII es mostrar cuál es el verdadero cuidado de los franciscanos por las cosas temporales y cuál su legitimidad. A lo ya dicho sobre la sollicitudo, Ockham añade en este momento una nueva distinción, a saber, la que existe entre el amor por lo temporal y el cuidado por ello. En efecto, una cosa es el afecto del corazón por los bienes seculares y otra distinta la diligencia en su uso. El amor causa el cuidado indebido, pero puede haber un cuidado de lo temporal que procede de la caridad (caritas) y que, por tanto, es bueno8.


En tercer lugar, frente a la objeción pontificia de que el estilo de vida franciscano se funda sobre una ficción jurídica, Ockham trata de mostrar que la Iglesia tiene verdadero dominio de aquellos bienes usados por los franciscanos y de cuya propiedad estos han abdicado solemnemente mediante voto. El recurso jurídico al que se llegó desde los primeros tiempos de la Orden sigue siendo válido y es incluso verdad de fe, puesto que ha sido definido por la Iglesia. El dominio de las cosas que utilizan los frailes, reservado a la Iglesia romana es verdadero dominio. Pues aquel dominio al que algunos atribuyen la potestas agendi et defendendi y también la potestas utendi et dispensandi es verdadero dominio […]. Y el dominio reservado a la Iglesia romana en tales casos es de este modo […], pues si fuera entregado a los frailes menores a estos les corresponderían tales poderes […]. Por tanto, ese dominio es verum dominium, aunque no sea pleno como lo es el que tienen los laicos en sus cosas. En consecuencia, como por la adquisición de tal dominio se dice que alguien es más rico, de este modo por su carencia se puede decir que alguien es más pobre9.


La excepción aludida (no es el mismo caso que el de los propietarios laicos) no parece un privilegio de los franciscanos, sino que expresa la particularidad con que los prelados poseen todos los bienes eclesiales. Estos no son suyos como propiedad personal, sino que los clérigos actúan a modo de delegados de toda la comunidad para su administración. Más aún, el ideal será que haya laicos cualificados que desarrollen estas labores (como los apóstoles eligieron diáconos que se ocupasen de ellas mientras ellos se dedicaban a su ministerio más específico). Esta distinción entre la propiedad personal y la propiedad comunitaria se corresponde con aquella otra entre el dominio en sentido estricto (conlleva el derecho de disponer ad libitum de los bienes) y el dominio en sentido lato (solo corresponde al derecho de reivindicar en juicio los bienes si son injustamente amenazados). El papa goza únicamente de este último tipo de dominio sobre las cosas comunes de la Iglesia, de manera que carece de plenitudo potestatis sobre ellas10.



a. ANALOGÍA ENTRE EL ORIGEN DE LA POTESTAS Y EL ORIGEN DEL DOMINIUM11



El planteamiento ockhamista de esta cuestión es similar al que hace respecto al dominio en el contexto de la polémica sobre la pobreza. En efecto, la preocupación inmediata de Ockham es justificar la paupertas tal y como la entiende la orden franciscana, cuyo ministro general le encarga examinar los escritos del papa Juan XXII, a quien le enfrentaba una disputa cada vez más agria. Sin embargo, en el curso de sus investigaciones surge la pregunta de por qué existe ese dominio que llama propiedad en lugar de, por ejemplo, un régimen comunitario y universal de simple uso (tal y como dentro de la orden se pretendía llevar a efecto según el carisma fundacional de san Francisco). Al menos para establecer el marco fundamental (dentro del cual se puedan integrar después datos concretos), Ockham acude como elemento explicativo a algunos de los dogmas fundamentales de la fe cristiana, es decir, la creación y el pecado original. A mi entender, este planteamiento ofrece un marco perfectamente válido desde el punto de vista cristiano, pues, salvando los contenidos dogmáticos fundamentales, permite integrar datos históricos y antropológicos posteriores más allá de la Biblia12.


¿Cuál era entonces la respuesta del filósofo a la cuestión de la pobreza? En síntesis, Dios crea a los primeros padres en un estado de inocencia caracterizado por un cierto dominio en común primordial que no conlleva ningún reparto de bienes además del imprescindible para el uso. Ahora bien, tal y como veíamos en el capítulo anterior, la caída trastorna esa situación paradisíaca de tal manera que surge una nueva forma de dominio, aquel que denominamos propiedad (bien personal o en común, modalidad esta última que no debe confundirse con el dominio común primigenio). ¿Por qué? Perdida la concordia propia del estado de inocencia, ya no es posible la pacífica disposición de las cosas sin el reparto. En este sentido, la división de bienes es una limitación, una merma real de lo que pudo ser la vida humana. Sin embargo, anoté ya que Ockham no insiste en el aspecto negativo, al contrario, pone de relieve que se trata de una respuesta a las nuevas circunstancias, a las nuevas necesidades. Así, el dominio como propiedad es una posibilidad engendrada por la razón humana en orden al bien común y, más aún, tiene como causa última a Dios que ha creado a los hombres capaces de dar esa respuesta13.


En este mismo contexto, y siempre en Opus nonaginta dierum (1333), surge por vez primera la potestad política puesta en paralelo con el dominio de los bienes. Por tanto, estas páginas retoman el mismo problema fundamental planteado por la pregunta sobre el origen de la propiedad, pero desde el punto de vista del poder. La similitud entre los dos aspectos se pone de manifiesto de nuevo unos años más tarde, en las obras propiamente políticas14.


B. PLANTEAMIENTO DEL TEMA


La palabra derecho se emplea tanto en el uso como en la doctrina jurídica en dos acepciones distintas: para designar la norma jurídica, que es en el sentido que hasta ahora hemos usado dicho vocablo: pero, además, también para expresar la facultad que un sujeto tiene de determinar normativa e impositivamente la conducta de otro, que es el sentido que presenta en la frase “tener derecho a…”. Naturalmente, se trata siempre de la facultad de exigir de otro determinada conducta; pues aunque a veces decimos “yo tengo derecho a hacer tal cosa”, con lo cual parece que referimos la facultad a un comportamiento propio, lo que se expresa en tal proposición es que “tengo derecho a exigir de otro (u otros) que no me impida o perturbe determinada actividad mía, o que él realice una determinada conducta”15.


Por eso que se llama tener derecho a, o lo que es lo mismo, la palabra derecho en sentido subjetivo, como atribución de facultades a un sujeto16.


Se manifiestan pues diferentes expresiones que incluyen siempre la palabra derecho: derecho de comprar, derecho a votar, derecho de contraer matrimonio, derecho a estudiar, derecho a realizar tal negocio jurídico, etc., de lo cual se desprenden tres grupos en que podrían dividirse los derechos subjetivos. Veamos:


[…] a) Conducta propia, jurídicamente autorizada y protegida, que viene determinada por el deber que los demás tienen de no realizar ningún acto que pueda perturbarla o hacerla imposible; b) Facultad de exigir una conducta de otro; c) Poder jurídico de creación, modificación o extinción de relaciones jurídicas17.


Tenemos entonces tres diversas maneras de afrontar el estudio de los derechos subjetivos que se podrían traducir en derechos reales, derechos personales y el resto de los derechos que básicamente se encuentran en la vida negocial y de las obligaciones; sin embargo, habría que encontrar el hilo conductor que permita identificar todo dentro del tema que se estudia.


Tratemos, pues, de inquirir el concepto esencial del “derecho subjetivo”. Ante todo, nótese que hay que evitar un error, que la terminología tradicional tiende a sugerir. Como quiera que se habla de “derecho subjetivo” o de “derecho en sentido subjetivo”, puede parecer, a primera vista, que el extremo opuesto y correlativo de esto sería el derecho en sentido objetivo (norma); pero no es así en modo alguno. El derecho subjetivo se opone, o mejor dicho, se refiere correlativamente a obligaciones o deberes. El derecho en sentido objetivo, es decir, como norma, al proyectarse sobre situaciones concretas, determina derechos subjetivos y deberes jurídicos, en correlación. El derecho subjetivo se opone correlativamente o se articula con el deber jurídico; y los dos en inescindible pareja derivan de la norma18.


Entonces, ha de indicarse que el derecho subjetivo no tiene un ser real19, sino que es una creación que se encuentra amparada en la norma, tiene una naturaleza ideal por no encontrarse en la realidad natural. Tampoco el derecho subjetivo “es un fenómeno de voluntad”20 porque en muchas circunstancias nace sin necesidad de que esté presente la voluntad de una persona, la intención de realizar un acto concreto o la simple ignorancia de los resultados que han de producirse, o simplemente las personas carecen de voluntad, o siempre deben actuar por intermedio de otra persona, o solo es la misma ley que otorga este derecho aun en contra de la voluntad de las personas y no se puede renunciar a ellos, como por ejemplo el derecho a alimentos.


Así pues, también se habla del interés jurídico que se tiene para actuar, lo que en primer lugar está muy de la mano con la voluntad porque cómo puedo tener un interés y no manifestarse por la voluntad, o el mismo problema de que la norma esté por encima de mi interés, así como la dificultad de la determinación del mismo en cada caso en concreto.


Para obtener con todo rigor la noción esencial del derecho subjetivo, no hace falta recurrir a elementos extraños al concepto de lo jurídico, sino que basta con enfocar este en una especial perspectiva. La norma jurídica (de imposición inexorable) regula o coordina desde un punto de vista objetivo las actividades sociales, de tal suerte que concede a cierta conducta de un sujeto (el titular del derecho) la capacidad normativa de determinar en otro sujeto (el obligado), o en varios, un determinado comportamiento positivo o negativo. O dicho en otras palabras: la situación o conducta del titular del derecho subjetivo constituye, según la norma, el supuesto determinante de un deber en otro u otros sujetos. Así pues, en general, tener un derecho subjetivo quiere decir que la norma vincula a una situación o conducta de un sujeto el deber de un cierto tipo de comportamientos en otro sujeto. Resulta, por lo tanto, que derecho subjetivo —en su más general y amplia acepción— es la cualidad que la norma atribuye a ciertas situaciones de unas personas, consistente en la posibilidad de determinar jurídicamente (por imposición inexorable) el deber de una especial conducta en otra u otras personas21.


Entonces, según esta posición, ha de encontrarse que el derecho subjetivo no surge de la voluntad o del interés de una persona, sino que necesariamente lo hace de la norma; así, indistintamente, la norma permite que el derecho subjetivo tenga diferentes supuestos para su nacimiento, bien sea por la voluntad de las personas, o simplemente por la conducta que realice una persona o por la mera imposición que la misma ley realiza.


Se pueden presentar tres formas o figuras del derecho subjetivo, que son una base que permite el surgimiento de otras sobre todo por la vía de la combinación:


1. El derecho subjetivo como mero reverso material de un deber jurídico de los demás, impuesto por la norma con independencia de la voluntad del titular del derecho22. Este tipo de derecho puede comenzar por nuestros llamados derechos fundamentales y otros derechos en los cuales para su constitución no interviene la voluntad o la conducta de una persona, sino que la misma norma se los ha otorgado, y consisten básicamente en una libertad que tienen las personas de obrar, pero claro está, dentro de ciertos límites, sobre todo teniendo cuidado de que su conducta a su vez no perturbe los derechos de los demás. Desde este punto de vista, no hay una libertad absoluta sino una libertad que debe acomodarse o, más bien, acondicionarse a lo determinado por el orden jurídico.


2. El derecho subjetivo como pretensión23. Es importante subrayar que esta situación también se da porque la norma jurídica lo permite y lo regula, y por tanto, obrando conforme a esta es la posición que va a ocupar una persona mediante la cual, y dentro de una relación jurídica, va a tener la facultad para exigir de otra persona una conducta o una abstención, es decir, el cumplimiento de un deber el cual puede realizarse incluso por vía forzada a travésdel aparato jurisdiccional del Estado.


3. El derecho subjetivo como poder de formación jurídica24. Este punto no debe confundirse con el anterior, en el cual se hablaba de facultad; en este caso se ha de utilizar el término poder, según el cual es la posibilidad que la norma le atribuye a una persona que se encuentra en una situación dada para variar ciertas relaciones jurídicas desde su nacimiento, modificación o extinción. “En estos casos, la expresión ‘derecho subjetivo’ se toma en el sentido de poder jurídico, es decir, de que la actividad del titular es determinante decisiva para el nacimiento de derechos de las especies anteriores […] o para la modificación o extinción de los ya nacidos”25.


El derecho formal de libertad. Eduardo García Máynez ha planteado con fina agudeza el problema de la diferencia que hay entre un derecho subjetivo y su ejercicio. “El derecho es una simple posibilidad normativa —afirma García Máynez— o facultad de obrar en tal o cual sentido: el ejercicio es un hecho, la realización de aquello que la norma autoriza”. Esta diferencia le lleva a enfocar el tema sobre la esencia del derecho de libertad. Considera que es insuficiente la definición tradicional del derecho de libertad, como facultad de hacer aquello que no está ordenado ni prohibido; porque tal definición indica los límites de aquel derecho, pero no su esencia. El derecho de libertad o la libertad jurídica no es una facultad dotada de vida propia, sino un derecho de segundo grado, que consiste en la posibilidad (determinada por la norma) de una persona de optar a su arbitrio entre el ejercicio o no ejercicio de sus derechos subjetivos. Por tanto, no es una de las especies de facultades normativas, dentro de un género común. Se trata de una forma categorial de manifestación de todo derecho subjetivo; es una facultad de segundo grado, fundada en otra, es decir, fundada en un derecho subjetivo de primer grado26.


Deben distinguirse, sin embargo, entre estos derechos subjetivos que surgen dentro de este ámbito de libertad de los derechos que no están determinados por esta libertad: nos referimos a los que se precisan constitucional o legalmente y donde la voluntad del sujeto no entra a ser consultada para su nacimiento; incluso muchos de ellos son defendidos de oficio por el mismo Estado.



C. TESIS DE HANS KELSEN27



El autor plantea una teoría pura del derecho: la objetividad del derecho; es decir, el conocimiento del derecho positivo, que lo lleva a no permitir la existencia de una dualidad correspondiente al derecho objetivo y al derecho subjetivo. Entonces determina que entre estos dos “derechos” no hay diferencia.


La teoría del derecho —señaló Kelsen en 1923— logra deshacerse así de la herencia recibida de la jurisprudencia romana (que a causa de su origen práctico, veía el derecho sobre todo desde el punto de vista de la acción procesal) a la que interesaba solo el punto de vista de la parte subjetivamente afectada, pero que no permitía construir una verdadera ciencia del derecho, una ciencia objetiva, cuya validez no dependiera para nada del sujeto28.


En principio, Kelsen tiene como objeto del derecho las normas jurídicas generales que también se denominan normas jurídicas positivas. Para afirmar su posición, parte de una crítica a las diferentes teorías que explicaban o concebían los derechos subjetivos, de la siguiente manera.



D. CRÍTICAS A LA TEORÍA IUSNATURALISTA29



Subraya Kelsen que esta teoría surgió como una reacción al Estado absoluto de policía30, afirmando que el hombre es libre por naturaleza, libertad que ese Estado se encargaba de limitar o privar. Aquí se plantea que para el iusnaturalismo el concepto de derecho tenía un sentido subjetivo y consideraba que este derecho no formaba parte del derecho positivo; estaba, por así decirlo, por fuera del Estado. Por tanto, lo que se imponía no era el derecho positivo, sino lo que se entendía por derecho natural; podría decirse que el derecho natural está en contra del derecho vigente, porque se trata de una libertad innata que es anterior al Estado y, por consiguiente, este Estado de derecho entra precisamente a chocar contra aquel “derecho natural”.


Entonces, así como el derecho natural es o tiene existencia independiente del orden jurídico, igualmente se encuentra que el “deber” también la tiene31, pero estando los dos protegidos por las normas de carácter jurídico. En esto precisamente Kelsen estaba en desacuerdo, es decir, en que se identificaran de una manera tan fácil los conceptos de “derecho subjetivo” y “facultad”, dejando de esta manera de lado o restándole importancia al concepto de “deber jurídico”.



E. CRÍTICAS A LA TEORÍA DEL INTERÉS32



Esta tesis tiene como principal exponente a Rudolf von Ihering33, que manifestó que hay dos elementos en todo derecho, como son el formal y el sustancial, por lo cual sale de la órbita de la voluntad para entrar a la del interés, que es un elemento interno y tomado en su sentido latísimo, ya que no solo abarca lo pecuniario, sino lo relativo a la personalidad, a la familia. Luego la finalidad del derecho se orienta a la defensa de aquellas cosas que pueden ser útiles al hombre (bienes), distinguiendo entre valor e interés. El primero alude, como una referencia, a la utilidad de la cosa, y el interés a la relación que existe entre ese bien y el individuo y sus aspiraciones.


Pero al variar las condiciones, los intereses también lo hacen; la utilidad de la cosa varía también, por lo cual debe consultarse si dicho interés se encuentra protegido jurídicamente por medio de la acción, lo cual hace que se cuestione el interés, que no es el centro respecto del que gira el derecho, interés que puede ser aceptado como un interés medio o común de una colectividad, dejándose un poco de lado el interés como elemento psicológico. En últimas, no se mirará propiamente si existe un derecho subjetivo o si existe un interés real, sino que lo importante es determinar si existe una protección jurídica34.


Este autor define el derecho subjetivo como un interés jurídicamente reconocido, por entender que el orden jurídico solo confiere derechos subjetivos en gracia al interés y que el derecho subjetivo no tiene otra función que la de proteger los intereses individuales. Kelsen considera que la característica determinante de esta función la constituye, por tanto, el factor “fin”35.


La crítica de Kelsen a esta teoría en parte está determinada precisamente por este concepto de fin, ya que, si esta es la base, se hace imposible el nacimiento de un derecho subjetivo, teniendo en cuenta que se cruzan dos situaciones que son un factor que es de carácter material, esto es, el fin, y la otra, que va a ser de carácter formal, es decir, el derecho subjetivo. En el fondo se está determinando si es posible hacer construcciones formalistas del derecho.


Así se va a equiparar la teoría del derecho natural con la teoría del interés36, ya que vendrían siendo iguales los conceptos de libertad innata del hombre con el del interés, porque, en últimas, no se creería necesario que el derecho objetivo estuviera por encima o, dicho de otra manera, que del derecho objetivo se derivara el derecho subjetivo. Consideran los partidarios del interés que este es precisamente lo protegido y por tanto lo fundamental, y que el derecho objetivo es de carácter formal, por lo que el conflicto vendría siendo entre el contenido y lo formal.


El interés consistiría, entonces, en algo de carácter psíquico, por lo que su protección se centra en lo que el individuo considera en cada caso. Es decir, su existencia o inexistencia se traduce en un estado de ánimo, de lo cual resulta una dificultad enorme, puesto que no todos los “intereses” pueden estar protegidos por el Estado; así, el derecho subjetivo aparece en contraposición con el interés, porque cuando desapareciera el interés tendría que desaparecer necesariamente el derecho subjetivo. Por esta dificultad esta concepción fue modificada por su creador Ihering, que aceptó que era el Legislador el que debía admitir un interés en la generalidad de los casos y por tanto era el que habría de determinar cuáles intereses eran los que merecían que el orden jurídico protegiera. Algunos seguidores de Ihering manifiestan37 que solo se trata de un interés promedio que se encuentra presente en todos los casos.


Frente a este interés medio surge la crítica de Kelsen en el sentido de indicar que los intereses que existen tienen un carácter individual y sobre todo concreto, y lo que prima de una u otra manera es la protección que pueda brindársele a este derecho subjetivo, y dado que en algunos casos este interés no corresponde a un interés individual y por ende no protegido por el orden jurídico, resulta este interés como algo que no es esencial a este tipo de derechos.



F. CRÍTICAS A LA TEORÍA DE LA VOLUNTAD38



La teoría de la voluntad fue la tesis propuesta por Bernard Windscheid, la cual se apoyó en la facultad de obrar, y la cual definió al derecho objetivo como la voluntad general y al derecho subjetivo como una parte de esa voluntad general que se concreta en la persona privada; en consecuencia, el derecho subjetivo es un poder conferido por el orden jurídico. Pero nos encontramos con que no siempre es posible ejercer la voluntad, bien sea porque no se tenga o no se necesite.


En esta situación son importantes los términos capacidad de derecho y capacidad de hecho, capacidad de goce y capacidad de ejercicio. Tampoco es posible que siempre de la sola manifestación de la voluntad nazca, se modifique o se extinga un derecho, ya que la misma ley, es decir, la voluntad general, exige ciertas formalidades o solemnidades para ciertos casos sin las cuales la voluntad individual es insuficiente para la existencia del acto o su validez.


A lo anterior se argumenta que la voluntad está dada por el orden jurídico y que la voluntad general es la que prevalece sobre la voluntad individual, de lo que se desprende que sería más apropiado referirse al derecho objetivo o al ordenamiento jurídico, teniendo en cuenta que determinar la voluntad general es casi un imposible y más si tenemos en cuenta que esta no se expresa de manera directa sino por representación. Luego los términos voluntad de la ley, voluntad del orden jurídico y voluntad individual difícilmente corresponden a una realidad que en el campo general no se puede determinar y en el individual es insuficiente, ya que normalmente las consecuencias jurídicas de un acto individual van más lejos de los límites que esa voluntad individual quería trazar, más si tenemos en cuenta que la norma puede traer en su contenido una serie de hechos que están por encima de esa voluntad individual; luego no se le puede atribuir toda esa serie de consecuencias a esta voluntad.


En opinión de Bernardo Windscheid39, la expresión “derecho subjetivo” tiene dos sentidos: uno por el cual se entiende la facultad de exigirle un comportamiento positivo o negativo a una persona. Por tanto, es la voluntad, en este caso la del titular, la que puede hacer o no hacer uso del precepto jurídico que contiene o describe tal situación; luego el derecho objetivo es para el titular derecho subjetivo. Otro sentido es afirmar que la voluntad individual es decisiva para la existencia y nacimiento de situaciones jurídicas de carácter imperativo.


Por consiguiente, se habla de dos tipos de derecho: unos que recaen sobre la propia conducta y otros que se refieren a las conductas de otras personas, siendo los primeros los que permiten crear, transmitir o extinguir los derechos del segundo grupo, lo cual no tiene sentido, porque no es viable que se necesite un derecho para crear modificar o extinguir otro derecho, es decir, un derecho que recae sobre otro derecho.


Se critica también dicha teoría porque no siempre el titular de un derecho subjetivo tiene la intención de ejercerlo, pero no obstante el derecho subsiste; luego la presencia o ausencia de voluntad viene a ser indiferente. En igual sentido, en muchas ocasiones el titular del derecho puede ignorar su existencia. Las personas jurídicas, los menores o los incapaces no tienen voluntad en sentido psicológico y sin embargo son titulares de derechos. Se encuentran numerosas normas que llamamos de orden público y que no le permiten al titular de un derecho renunciar o extinguirlo; entonces, en estos casos la voluntad no es operante o no produce efectos jurídicos.



G. COMENTARIOS A LA TEORÍA DE LA COMBINACIÓN40



Esta teoría en cierto modo busca “combinar” las dos teorías precedentes, es decir, las de la voluntad y del interés; surgen como sus más conocidos representantes Bernatzik y Jellinek. El primero manifiesta que los derechos subjetivos son un fin: “fin humano por medio de cuya realización reconoce el orden jurídico la posibilidad de un señorío de la voluntad, al asignar a esta efectos jurídicos, cualquiera que sea la persona a quien pertenezca”41. De aquí se desprenden dos situaciones: la del fin y la del interés, que se entienden como la consecución o la realización del interés, lo cual según Kelsen no puede ser, o ha de entenderse que se trata simplemente de la aplicación de la sanción correspondiente a la violación de dicho interés protegido.


Jellinek define que “derecho subjetivo es, por tanto, el poder de la voluntad humana que recae sobre un bien o un interés y que el orden jurídico reconoce o protege”. Por consiguiente, la diferencia entre ellos consiste en que Bernatzik se concentra más en el factor interés o fin humano y en cambio Jellinek toma más en cuenta el poder de la voluntad humana42.


H. COMENTARIOS A LAS TEORÍAS MARXISTAS


En primer lugar, indica que la distinción entre derecho objetivo y derecho subjetivo tiene un carácter ideológico y por lo mismo se busca, por un lado, legitimar un estado de cosas con el derecho objetivo y, por otro, al amparo de la autodeterminación de las personas, se pone como una situación a priori la propiedad privada respecto al derecho objetivo, lo cual presenta un obstáculo para el desarrollo y conformación del contenido del ordenamiento jurídico43.


Un problema planteado es determinar en qué se fundamenta la relación del derecho subjetivo, ya que de acuerdo con la teoría marxista, esta se encuentra en “la relación de producción”, con lo cual según Kelsen no varía para nada el esquema presentado; es decir, con este elemento externo lo único que se hace es descubrir cómo el derecho viene a proteger un orden social determinado por un autoritarismo. Por esto afirma que la validez de la norma no debe venir del exterior sino de la norma, es decir, la relación entre los supuestos de hecho es generada por la misma norma; entonces, lo que se va a encontrar siempre es una relación jurídica44.


II. PLANTEAMIENTO DE LA TEORÍA DE KELSEN


Deber jurídico: el concepto de deber suele ser contrastado con el de derecho. El término derecho es susceptible de las más diferentes significaciones. Por ahora solo nos referimos a esta palabra en el sentido de “derecho subjetivo”. Tal concepto tendrá que definirse desde el punto de vista de la teoría pura45.


El lenguaje cotidiano parece sugerir una distinción entre dos clases de “derechos”. Se dice: “Tengo el derecho de hacer o de omitir tal o cual cosa”. Dícese también: “Tengo el derecho de exigir de otra persona que haga o se abstenga de hacer tal o cual cosa”. El uso lingüístico hace, pues, una distinción entre el derecho a la propia conducta y el derecho a la conducta ajena. En el lenguaje diario hacemos, además, otra. No solo decimos que se tiene derecho a cierto comportamiento —el propio o el de otra persona—; también declaramos que alguien tiene un derecho sobre determinada cosa. La propiedad es el ejemplo típico de un derecho sobre una cosa. Decir que tengo la propiedad de una cosa significa que tengo un derecho sobre ella. De aquí deriva la distinción entre ius in rem, esto es, derecho a una cosa, y ius in personam, es decir, derecho de exigir que otro se conduzca en determinada forma, o derecho a la conducta ajena46.


Cuando el derecho tiene carácter subjetivo, es necesariamente un derecho a la conducta ajena, esto es, a la conducta a que otro está jurídicamente obligado. El derecho subjetivo de una persona presupone el deber jurídico de otra47.


En este sentido, la libertad de que goza una persona no está por fuera del derecho ni de los derechos subjetivos en particular, porque para poder obrar con libertad se requiere a su vez que otras personas tengan el deber de no perturbarla, de no inmiscuirse en sus asuntos, de dejarla transitar libremente; entonces la libertad de los demás está determinada por el derecho subjetivo, que a la vez se encuentra con el deber de otra u otras personas de realizar o dejar de realizar una conducta que le permite gozar de su derecho.


De acuerdo con lo anterior establécese una distinción entre normas jurídicas que ordenan o prohíben, por una parte, y normas jurídicas que permiten, por la otra. Por ello se dice que la ley es “imperativa o permisiva” Pero esta distinción no es válida. El orden jurídico concede una autorización a una persona o le confiere un derecho, únicamente imponiendo un deber a otra. El derecho impone un deber cuando establece una sanción. Por esto, si el establecimiento de la sanción se llama “imperativo”, es incorrecto decir que la ley es “imperativa o permisiva”. El derecho es imperativo para un sujeto y, por lo tanto permisivo para otro. En cuanto la norma jurídica obliga a un individuo a cierta conducta hacia otro, garantiza al segundo el comportamiento correspondiente a la conducta del primero. Este es el hecho que la infortunada distinción entre ley “imperativa” y ley “permisiva” pretende describir48.


El derecho subjetivo en sentido estricto49. En este evento se plantea que el derecho subjetivo va más allá que su correspondiente deber jurídico, es decir, una facultad y un deber de manera permanente; entonces, siempre el término derecho va a implicar la existencia de un deber. Por tanto, es factible establecer que no siempre que exista una obligación de una persona vamos a encontrar el derecho subjetivo de otra persona. El que una norma obligue a una persona a realizar alguna conducta respecto de otra persona o abstenerse de llevarla a cabo no necesariamente quiere decir que esta tenga una facultad sobre aquella. En este sentido se dice que “el deber jurídico ha sido definido como la norma jurídica en relación con el individuo cuya conducta constituye el acto violatorio. Este individuo es el mismo contra el cual la sanción se dirige, o una persona que tiene una cierta relación con el primero”50.


Derecho objetivo y derecho subjetivo51. Según la teoría pura del derecho, no es entendible plantear el derecho subjetivo y el derecho objetivo como diferentes. Normalmente los términos subjektives Recht, droit subjectif (right) son definidos como “interés” o “voluntad”. Es verdad que el derecho subjetivo no es interpretado como interés o voluntad no calificados, sino como interés protegido por el orden jurídico, o como voluntad que este reconoce y hace efectiva. El derecho subjetivo y el objetivo son puestos así en cierta relación. Pero el dualismo sigue manteniéndose, en cuanto el derecho subjetivo es considerado como “lógica y temporalmente anterior al objetivo”52. Es claro que históricamente los derechos subjetivos tuvieron un origen anterior al Estado porque fueron naciendo bajo el amparo del más fuerte, es decir, de quien tuviera la capacidad o, más bien, la fuerza, para hacerlos respetar, derechos que luego con la consolidación de los Estados se organizaron dentro de un determinado sistema jurídico.


El derecho subjetivo como reconocimiento de una voluntad o protección de un interés: Claramente se advierte que esta teoría de la prioridad de los derechos subjetivos es insostenible, tanto desde el punto de vista lógico, como desde el psicológico. A través de los sentidos no se puede percibir el carácter jurídico de un fenómeno […]. El juicio que tiene un individuo de que tiene o no derecho a poseer una cosa es un juicio de valor que solo es lógica y psicológicamente posible cuando el individuo que lo emite presupone la existencia, es decir, la validez de una norma general concerniente a la posesión53.


Esto nos indica que a diferencia de lo que antes se manifestaba, los derechos subjetivos ya dentro de un Estado de derecho no pueden suponerse con anterioridad a este ente público; entonces, primero hemos de crear un orden jurídico establecido y después sí podemos determinar la existencia de derechos de carácter subjetivo, por lo que hablar de voluntad o de interés es innecesario mientras no exista un orden jurídico. Sin olvidar que esta protección no equivale a la supremacía de los derechos subjetivos y en la idea de que estos no pueden ser destruidos; por tanto, debe decirse que tal como el Estado los permite, así mismo puede ponerles límites o determinar su decaimiento.


Definir el derecho subjetivo como interés protegido o voluntad reconocida por la ley, es igualmente incorrecto. Permítasenos que en primer lugar analicemos críticamente la teoría del interés, en que el error básico común a ambas doctrinas es quizás más patente. Decir que alguien está interesado en una cierta conducta de otro sujeto, significa que desea tal conducta porque considera que le es útil. La palabra “interés” denota una cierta actitud mental. Ahora bien: es obviamente falso que solo se tiene el derecho de exigir de alguien una determinada forma de comportamiento, en cuanto se está interesado en tal comportamiento. Incluso si a uno le resulta indiferente que su deudor le pague o deje de pagarle lo que le es prestado o, por alguna razón, desea no ser pagado, conserva, a pesar de ello, el derecho subjetivo de exigir la devolución de su dinero […]. Pero es posible que usemos o no usemos, según nuestra voluntad, los derechos subjetivos que nos corresponden. Un derecho subjetivo se tiene aun cuando no se quiera ejercitarlo. Es incluso posible tener un derecho subjetivo sin conocer su existencia. En tal caso no puede hablarse de interés ninguno54.


Por consiguiente, el derecho subjetivo no consiste en un interés sino en la protección jurídica que el Estado puede brindarles precisamente a las normas de carácter jurídico; así, el derecho que una persona tiene es la norma de carácter jurídico que le permite realizar o no una conducta. Desde este punto de vista, derecho subjetivo y derecho objetivo son lo mismo.


Por ello, es la norma la que le otorga un derecho subjetivo a una persona, lo que le permitirá, incluso de manera forzada, hacerle cumplir a otra cierta y determinada conducta; por consiguiente, es pertinente afirmar que el derecho objetivo en ciertas circunstancias viene a ser derecho subjetivo.


La doctrina de que el subjetivo es una voluntad reconocida por el derecho objetivo o un poder otorgado por este, se encuentra más próxima a la solución de nuestro problema que la que hace del derecho subjetivo un interés protegido por la ley. El poder que, de acuerdo con esta opinión, constituye la esencia del derecho subjetivo de un individuo, reside en el hecho de que el orden jurídico enlaza a la expresión de voluntad individual el resultado o efecto a que este se dirige. El orden jurídico concede realmente a los hombres semejante “poder” […]. El individuo aislado no tiene el poder jurídico de obligar, por una expresión de su voluntad, a otro individuo. Si el “derecho subjetivo” que una de las parte tiene contra la otra se considera como “voluntad”, tendrá que tratarse de algo diverso de la voluntad expresada en el acto por el cual el contrato fue cumplido55.


Esto quiere decir que en un negocio jurídico en el que hay acuerdo de voluntades, las mismas no tienen un alcance mayor al que la misma norma les ha otorgado; por lo mismo, un contratante tendrá un derecho subjetivo que podrá ejercer en contra del otro contratante única y exclusivamente por ser reconocido por la norma. El solo derecho subjetivo no basta si no existe otro elemento, que es precisamente el poder hacerlo exigible; es esta la voluntad de la Constitución, pero además se encuentra también la voluntad del cumplimiento, el cual incluso se puede realizar mediante una vía forzada mediante el aparato judicial del Estado.


Un derecho subjetivo es, por tanto, la norma jurídica en relación con aquel individuo que debe expresar su voluntad para el efecto de que la sanción sea ejecutada. El sujeto de una facultad jurídica es el individuo cuya manifestación de voluntad, dirigida hacia la imposición de la sanción, constituye una condición de la sanción misma […]. El derecho subjetivo no es el interés o la voluntad de la persona a quien pertenece, así como el deber jurídico no es el temor a la sanción o una constricción que pese sobre la mente del obligado. El derecho subjetivo es, como el deber jurídico, la norma de derecho en su relación con un individuo designado por la misma norma, o sea el actor potencial56.


Lo anterior se enfrenta a una dificultad que consiste en que el actor potencial no siempre es quien ejerce la voluntad encaminada a realizar un acto o un hecho con manifestaciones jurídicas; se habla casi siempre de los casos de la representación, bien sea legal o voluntaria, en los cuales quien representa a otro no necesariamente está actuando conforme a la voluntad de su representado, por lo que en estos eventos se indica que el representante es el actor potencial, y no como por lo común se dice, que el representante está realizando una declaración de voluntad del representado.


Derecho subjetivo como participación en la creación del derecho objetivo57. Con esto se pueden indicar dos situaciones: la primera es la planteada por Kelsen en el sentido de que cuando se ejercita un derecho subjetivo ante un tribunal de justicia para su defensa, el fallo que este tribunal profiera va a crear una regla de derecho para el caso específico, o dicho en otras palabras, crear una norma especial e individualizada, por lo cual se dice que “El derecho objetivo no puede estar integrado únicamente por reglas o normas generales”58.


Pero además también vamos a encontrar que estos derechos subjetivos y la norma individual que se ha creado pueden dar lugar a declaraciones con efectos erga ommes, tal como sucede en el sistema anglosajón con el llamado “precedente”, o en nuestro sistema en las sentencias que de acuerdo con la normatividad puedan llegar a tener unos alcances generales. Se aclara que uno es el alcance del reconocimiento o satisfacción del derecho subjetivo y otro el alcance que el reconocimiento de un principio de derecho que sea de aplicación general se introduzca en ese fallo.


A. DUALIDAD Y VOLUNTAD


Toda dualidad tiene por finalidad limitar una o ambas partes de ese todo; en el caso del derecho subjetivo, la suya es la de limitar los alcances del derecho objetivo, entendido como el conjunto de normas vigentes; entonces


[…] considerado en su aspecto externo, un hecho es siempre un fenómeno que se desenvuelve en el espacio y en el tiempo, y es perceptible por los sentidos, pero cuando se trata de un hecho creador de una norma, su significación objetiva no es perceptible por lo sentidos, dicha significación es el resultado de una interpretación, es decir, de una operación intelectual. En muchos casos esta interpretación objetiva debe hacer abstracción del sentido subjetivo dado al hecho59.


El derecho regula desde el punto de vista de su creación y aplicación, pone su vista en la conducta humana que se rige por las normas jurídicas, que son creadas y aplicadas por el mismo derecho, y desde este punto de vista se puede considerar que toda conducta humana se encuentra determinada por el derecho, en el sentido de que todo lo que no está prohibido por la norma se encuentra permitido, siendo este un principio general.


Entre derecho objetivo y subjetivo existe una contradicción, ya que desde su aspecto objetivo nos vemos enfrentados a un conjunto de normas, pero desde el lado subjetivo se encuentra un interés, dejando de lado si el uno es anterior al otro; es decir, el derecho objetivo viene a regular ese derecho subjetivo y a reconocer la personalidad jurídica del sujeto de derecho, con lo cual de nuevo queda enfrentada la norma a la autodeterminación del individuo. De lo anterior resulta que el derecho objetivo surge como una creación democrática con unos límites dados por el derecho subjetivo o, en este caso, por la voluntad no individual sino colectiva, la cual tiene un carácter dinámico y debe reconocer los derechos subjetivos de las personas60.


Por ejemplo, en la filosofía de Hegel


[…] el derecho subjetivo, que se identifica con la propiedad, consiste en la realización exterior de la libertad. El hombre es una persona gracias a la libertad de su voluntad, pero ello requiere un dominio exterior donde esa libertad se ejerza; este dominio es la propiedad. Para Hegel la propiedad es la primera existencia de la libertad y como tal, un fin en sí, de una importancia esencial61.


Al respecto, encontramos:


La voluntad libre en sí y por sí, así como lo es en su concepto abstracto, los es en la determinación de la contigüidad. Según esta, ella es su efectividad negativa frente a la realidad y se refiere solo abstractamente a sí es en sí voluntad individual de un sujeto. Según el momento de la particularidad de la voluntad, ella tiene un posterior contenido de fines determinados y, como individualidad que excluye, tiene, a la vez, a ese contenido ante sí como un mundo externo, representado inmediatamente62.


La universalidad de esa libre voluntad por sí, es lo formal, consciente de sí, sin embargo sin contenido, mera referencia a sí en la propia individualidad; es el sujeto como persona.


En la personalidad se encuentra el hecho de que Yo, como tal, determinado y finito plenamente en todos los aspectos (en el arbitrio íntimo, en el impulso y en el deseo, del mismo modo que en el inmediato existir exterior) soy, sin embargo, meramente una pura referencia a mí, y en la finitud me reconozco como infinito, universal y libre63.


Se plantea aquí el reconocimiento de la personalidad, no en principio de manera jurídica o con estos alcances sino desde el punto de vita del individuo, entonces el sujeto ha de tener primeramente una autoconciencia de sí [sic], la cual no ha de aceptar ninguna limitación, por lo tanto se encuentra que “en la personalidad existe la noción de sí mismo como objeto, pero como objeto elevado por el pensar a la mera infinitud, y por ello, como objeto puramente idéntico a sí mismo”64. Esto quiere indicarnos que hasta que no [sic] nos reconozcamos como individuos, con una personalidad propia diferente a la de los demás, no será posible hablar de voluntad individual, y esto se aplica tanto a los sujetos como a los pueblos. Es así como “el espíritu tiene por objeto y fin a sí mismo, como Yo abstracto, esto es libre, y de esa manera es persona”65.


La personalidad encierra en general la capacidad jurídica y constituye el concepto y la base también abstracta del derecho abstracto y por ello, formal. La norma jurídica es, por lo tanto: “Se personifica y respeta a los demás como personas”66.


Entonces, lo que se llama la particularidad de la voluntad es diferente de la personalidad; esta voluntad se puede manifestar de diversas formas, pero no como conciencia completa de ella, lo cual para la norma no es trascendente, ya que esta solo determina una voluntad o un interés que están lejos de lo que se determina para una personalidad en libertad.


La individualidad determinante e inmediata de la persona se vincula a una naturaleza dada frente a la cual está la personalidad de la voluntad en cuanto subjetiva; pero para esta en sí, infinita y universal, la limitación de ser únicamente subjetiva es nula y contradictoria. Ella es lo que es capaz para anular a aquella y darse una realidad, o lo que es lo mismo, de apropiarse aquella existencia67.


El derecho, primeramente, es la existencia inmediata que la libertad se concede, de manera directa. a) Posesión que es propiedad; aquí la libertad es la de la voluntad abstracta en general, o precisamente por eso de persona singular, que solo está en relación consigo; b) La persona que se distingue a sí misma, por sí misma, se relaciona con otra persona; es decir, entrambas solo como propietarias tienen existencia la una para la otra. Por medio del contrato la respectiva identidad, que es en sí, adquiere existencia con transferencia de la propiedad del uno a la del otro, con voluntad común y conservación de su derecho; c) La voluntad en cuanto está (a) en su relación consigo, no distinta de otra persona (b), sino en sí misma es, como voluntad particular, diversa de sí, como en sí y por sí, y opuesta; así tiene lugar lo injusto y el delito68.


El dualismo se presenta también entre la teoría de las relaciones jurídicas al hablar de derechos personales y derechos reales, siendo la propiedad el derecho real más representativo, no sin mencionar la posición de quienes consideran que esta última relación es entre un sujeto y otros sujetos, determinada por la conducta que cada uno debe seguir; es decir, se sale de la órbita de lo real para ser determinada por lo personal.


Quedarse en el concepto de relación persona-cosa es desconocer la función social y económica de la propiedad, porque el concepto del deber quedaría relegado e incluso pudiera llegarse a negar, con lo cual se comienza a construir una nueva visión respecto de las cosas enmarcándolas en un plano general y comenzando a dejar de lado el individualismo.


“Para la teoría pura el deber jurídico no es otro cosa que la misma norma jurídica considera desde el punto de vista de la conducta que prescribe a un individuo determinado”69. Incluso puede darse el caso de un deber jurídico establecido sin que se cree por esto su contraparte, un derecho subjetivo; por tanto, un derecho subjetivo existe en la medida en que puede ser protegido precisamente con apoyo en el derecho objetivo.


Así pues, el derecho subjetivo es un aspecto del derecho objetivo, traduciéndose aquel según sea el caso en su deber cuando la sanción del derecho objetivo está dirigida a un sujeto determinado, o ya como un derecho subjetivo cuando el derecho objetivo está encaminado a favorecer a una persona determinada.


Las referencias de las normas a las conductas es lo que se denomina relaciones jurídicas, desprendiéndose en derecho subjetivo o facultad (en sentido restringido) y en deber jurídico (reservado el término obligación a los derechos personales o creditarios).


Con esto podríamos decir que el derecho subjetivo está constituido por facultades y deberes, pero, según la posición tradicional, aquel debe referirse a uno solo de los elementos de la relación jurídica, la facultad jurídica; por eso se habla de un sentido amplio y un sentido restringido o estricto de la expresión “derecho subjetivo”. En definitiva, se puede decir que “el derecho objetivo es la regulación de la conducta; el derecho en sentido subjetivo, la conducta regulada”70.


Se observa que el derecho objetivo y el derecho subjetivo son las dos caras de una misma moneda, son una sola cosa, y hablaremos del uno o del otro según se observa desde el plano de la norma o desde el plano del sujeto referenciado por esta, llegando a plantearse que ni siquiera estamos frente a dos especies de un mismo género, ya que entre ellas no hay oposición, sino una relación de concepto (norma) y objeto (relaciones-objetos).


De esta forma se busca superar la teoría dualista aplicada por la escuela histórica, en la cual se contraponen los dos derechos, entre la norma y la facultad, ya que aquí se toma el derecho subjetivo en sentido estricto, y dejando supeditado a este el derecho objetivo, con el argumento de que los derechos subjetivos surgieron antes de la existencia del Estado, es decir, que el orden jurídico garantiza los derechos subjetivos pero no los crea, con lo cual se observa de forma clara una ideología política. “Este dualismo de formas y aplicación variadas no tiene por única función justificar el derecho positivo; tiende también a fijarle ciertos límites […] tiene la manifiesta finalidad de limitar el dominio del derecho positivo”71.


Podemos resumir esa facultad que denominamos derecho subjetivo así: manifestación de voluntad encaminada a exigir el cumplimiento de un deber y en caso dado solicitar su ejecución forzada; creación, modificación o extinción de derechos y obligaciones —tomando los derechos de libertad como un deber general impuesto a los demás—; el derecho a cumplir el propio deber, es decir, el poder imponerse a la voluntad de un sujeto con sustento en lo expresado en el derecho objetivo72.


III. DERECHOS SUBJETIVOS Y OBLIGACIONES NATURALES


Como ya se había mencionado, los derechos subjetivos se desplazan desde su absoluta autonomía hasta la del derecho objetivo; al respecto observamos algunas teorías, que pasamos a reiterar y mencionar de manera breve, no como recuento histórico, sino como una manera de mostrar la diversidad en este tema.


De acuerdo con Kelsen73, existen dos elementos: uno sustancial (lo que se protege o reconoce) y otro formal (qué es jurídicamente relevante); por tanto, lo importante es determinar la transformación del derecho objetivo en derecho subjetivo o más estrictamente, podemos decir que el derecho subjetivo es el mismo derecho objetivo cuando interviene la voluntad de una persona, la solicitud forzada para el cumplimiento de lo que tiene protegido. Encontramos entonces la relación entre el deber jurídico y la facultad o derecho a la prestación que es precisamente el derecho subjetivo; es la voluntad por autorización de la norma para solicitar el cumplimiento o una sanción. Luego no hay facultad sin derecho de acción.


El deber jurídico es siempre necesario, ya que la norma siempre lo contiene; en cambio, la facultad o derecho subjetivo es algo que puede llegarse a presentar, porque la norma no siempre trae un derecho o facultad jurídica. Por ende, este deber jurídico estará siempre en primer plano porque se lo considerará como la misma norma jurídica, pero vista en forma concreta respecto de un individuo determinado que estará expuesto a una sanción en caso de realizar una conducta contraria a lo prescrito.


Puesto que el derecho se define como un orden coactivo, la obligatio naturalis es opuesta a la obligatio iuris; es decir, cuando se omite establecer una sanción a una conducta o dicha sanción no es aplicable, no puede forzarse a un individuo a realizar esa conducta. Estamos entonces frente a una obligación natural que no forma parte del ordenamiento jurídico y por tanto no genera o concreta un deber jurídico.


IV. NUEVAS PRESENTACIONES FRENTE AL TEMA


Sin alejarse de la teoría kelseniana, también se puede manifestar que el énfasis no debe ponerse directamente en la norma como una estructura hipotética, ya que el derecho es una realidad y como tal debe afrontarse el tema como una relación de concepto-objeto, siendo este último un deber ser que siempre será recogido por aquel. Por esta razón el deber jurídico siempre se desprende del ordenamiento jurídico y no por un simple momento coactivo, con lo cual el campo de acción se convierte en algo vivo y mucho más amplio, pero de todas maneras bajo la imposición del ordenamiento jurídico74.


Frente a la relación jurídica que se integra por una persona obligada y otra persona que tiene una pretensión o, en otras palabras, entre un deber jurídico y una facultad, en la que no siempre basta la existencia de un titular que pueda relacionarse o no con la pretensión de la cual depende, como en el cobro de un crédito, pues hay casos en que esto no tiene injerencia alguna, ya que existen derechos que, podríamos decir, se ejercen de manera directa, tales como los fundamentales. Pero si admitimos esta relación, siempre ha de presentarse la existencia de un deber jurídico y de una facultad como elementos de la norma, con lo cual se podría decir que no existe facultad sin deber jurídico ni deber jurídico sin facultad.


Pero en este punto cabe preguntarse por los alcances de esta relación ante la libertad que se tiene frente a la norma, es decir, no tomando esta como la reguladora absoluta, sino teniendo en cuenta en primer lugar que se puede hacer todo aquello que precisamente no está prohibido, con lo cual el eje de toda relación es la libertad; por consiguiente, y a pesar de las distintas situaciones de orden social, político y jurídico, nunca puede llegarse a suprimir la libertad como parte de toda relación jurídica; así, la subjetividad jurídica siempre se encuentra presente, a pesar de que por una u otra razón en ocasiones se le restrinja. Por tanto, no hay subjetividad sin libertad. Este tema se encuentra relacionado con el de la igualdad ante la ley, tomándose en el sentido de que esta no genera desigualdades o privilegios y que debe aplicárseles por igual a todas las personas.


Cabe preguntarse entonces cuál es el centro del ordenamiento, si el derecho subjetivo o la figura de la relación. “Ese modo de afrontar la materia parece, sin embargo, obedecer todavía al influjo de la tendencia a colocar en el centro de toda construcción del ordenamiento y como concepto básico de la dogmática civilista, en sustitución de aquella situación del sujeto que se denomina derecho subjetivo, la figura de la relación, considerada como criterio fundamental de calificación jurídica”75, con lo cual se plantea cómo ha de abordarse el estudio del derecho, si visto como una manifestación jurídica cerrada en tomo a la norma o, por el contrario, en el amplio y poco limitado espacio del derecho subjetivo, advirtiendo que no se trata de plantear una posición individualista, sino de abandonar un poco el sentido de la relación, que no siempre ha de existir, contrario a lo que sucede con la situación subjetiva, que se puede presentar sin que precisamente se tenga una relación.


Se entiende la noción de relación “como relación entre varias personas determinada por una regla de derecho”, “como relación jurídicamente eficaz de una persona para con otras personas o bienes reales” o “como relación simple entre personas-persona más particularmente determinada por una relación de derecho y deber”76. Estas definiciones giran alrededor de los conceptos poder-deber.


Se contrapone a lo anterior la identificación de la relación como una “relación ideal necesaria y suficiente para la existencia de toda relación jurídica, o sea aquella entre el sujeto y el ordenamiento jurídico”77, con lo cual deja de existir una relación directa entre sujetos, por lo que cada uno de ellos tendría una relación con la norma, es decir, habría dos relaciones, y la atadura entre las partes sería de carácter indirecto. Esto tan solo hablando de la relación crédito-obligación; pero igualmente el concepto tradicional de relación es insuficiente para explicar no ya relaciones entre sujetos, sino las llamadas relaciones absolutas, que no serían entre dos sujetos sino entre el titular de un poder y un sujeto pasivo universal, así como también los llamados derechos de la personalidad.


En este punto podemos cambiar nuestra área de estudio a lo que conocemos como interés, ya no mirado solo como un interés jurídicamente protegido, sino en principio en un sentido objetivo, vale decir, es la ley la que identifica o determina ese interés de manera general y abstracta, teniendo su complemento o convirtiéndose en un interés subjetivo cuando se toma en cada caso en concreto o, lo que es lo mismo, cuando interesa al sujeto de derecho.


Lo anterior plantea un importante cuestionamiento respecto de los derechos constitucionales, ya que se ha tratado de forzar el esquema tradicional de la “relación” poder-deber para enmarcar derechos constitucionales como derechos subjetivos, en especial los derechos fundamentales. Al respecto, cabe mencionar que el interés no es solo individual o de grupo, sino que también es público, entendido como el interés que tiene el Estado o los organismos territoriales en la prestación de una función pública. Este interés público está marcadamente definido en más figuras como la expropiación y la función social de la propiedad, de la empresa y de la extinción del dominio.


Al respecto se cita lo dicho por el Tribunal Constitucional español:


[…] derechos fundamentales son derechos subjetivos, derechos de los individuos no solo en cuanto derechos de los ciudadanos en sentido estricto, sino en cuanto garantizar un status jurídico o libertad en un ámbito de existencia (sent. 25/1981, fundamento jurídico 5), para significar con ello que


[…] los derechos fundamentales y las libertades públicas son derechos individuales que tienen al individuo por sujeto activo y al Estado por sujeto pasivo en la medida que tiende a reconocer y proteger ámbitos de libertad o prestaciones que lo poderes públicos deben obligar o facilitar a aquellos (sent. 64 del 12 de abril de 1988, fundamento jurídico 1)78.


Con lo anterior se observa con claridad que se trata de forzar dicha relación para introducir este tipo de derechos, lo cual parece insostenible, a pesar de los diferentes argumentos que pudieran justificarlo en apariencia, situación que ha llevado a decir que existen dos derechos: uno subjetivo y otro objetivo. Como en las decisiones de tutela, subjetivo en cuanto a la resolución del caso concreto y objetivo en tanto a determinar consecuencias generales por vía de la jurisprudencia.


En este campo al no justificarse la “relación” poder-deber, debe entonces observarse precisamente cuál es el eje de su estudio, aceptando que es el “interés” determinado en la Norma Fundamental, del que pueden desprenderse situaciones jurídicas individuales o generales que hacen en ciertos casos difícil comprobar si estamos frente a un interés particular y concreto o ante un interés general y público.


En este punto es interesante subrayar que el llamado interés individual no es una clase aparte y diferente del interés público, ya que las distancias se han acortado hasta el punto de llegar a decir que podríamos estar refiriéndonos a un solo interés que puede traducirse en la posibilidad de su violación, pero afectando situaciones individuales, teniendo en cuenta que todos nos movemos dentro de un interés general, el cual siempre ha de consultarse primero.


Lo anterior ha llevado a lo que algunos llaman el interés difuso, entendido como


[…] una posición intermedia entre los intereses particulares (sean ellos individuales o colectivos o de grupo) y los intereses generales (sean o no también típicamente públicos), los que deberían encontrar su ubicación en la categoría de los intereses que se dicen difusos porque, perteneciendo al individuo y pudiendo, por tanto, relievarse en forma autónoma (como intereses particulares del individuo), se sitúan en una posición supraindividual, pues en efecto, tienden a repetirse y a extenderse a todos los componentes de la colectividad en razón del bien (salud, ambiente natural, habitación, etc.), que constituye su punto objetivo de referencia y el elemento unificador y además corresponden a los particulares en cuanto pertenecientes a una clase social o como miembros de una categoría social o de colectividades de variada extensión79.


Cabe subrayar, a modo enunciativo, las diferentes formas de expresión, ya que algunos hablan de posición, situación de derecho o posición jurídica para tratar de reemplazar el término “derecho subjetivo” y, por último, situación subjetiva entendida como una situación de hecho prevista por la norma, de la cual se desprende un interés objetivo que se constituye en la parte hipotética de esta; por otro lado, tenemos la parte dispositiva que trae la situación de hecho, para darle una consecuencia, una situación dada por la ley, la cual podemos llamar “situación subjetiva”80.


Pero frente al derecho subjetivo debe plantearse en qué lugar ponemos el interés y la voluntad, cuál es el poder; por esto se debe plantear en primer término cuál es el interés jurídicamente protegido o reconocido por la norma y no cuál es el interés particular específico o concreto, y de esta manera dejar expuesto cuáles son las consecuencias que la misma norma le asigna a este comportamiento. Este recorrido es hecho o esta actividad es realizada en cada caso por la voluntad, pero ya no tomada como un elemento del derecho subjetivo, sino como un elemento que impulsa la actividad y por ende externo a la relación; es una facultad para obrar que se encuentra acompañada de otro elemento externo como lo es el poder para reaccionar frente a la agresión y para solicitar la reparación que la misma norma permite81.


Los derechos subjetivos están limitados de manera inmediata por aquellos principios que podríamos denominar constitucionales, tales como la función social o el interés general, y también por otra serie de circunstancias que se encuentran por fuera de los derechos subjetivos que por razones legales o convencionales marcan una serie de límites, siendo conformado el contenido del derecho subjetivo por facultades.



V. OTRO CONCEPTO DE DERECHO SUBJETIVO SEGÚN W. N. HOHFELD82



Este autor insiste en que la palabra derechos (subjetivos) tiende a ser usada de manera indiscriminada para referirse a lo que puede ser un privilegio, una potestad o una inmunidad, más que un derecho subjetivo en sentido estricto; y encuentra en ocasiones en algunas sentencias judiciales el reconocimiento de tal imprecisión. Así mismo, observa que tales distinciones se pueden hallar en muchas cláusulas constitucionales y jurídicas, aunque sea imposible decir en qué medida el Legislador se haya representado con precisión tales distinciones83.


Hohfeld encuentra la diferencia entre el derecho subjetivo y el privilegio precisamente en los términos correlativos de cada uno. Como hemos visto, el término “derecho subjetivo” o “pretensión” tiene como correlativo un deber jurídico. Respecto a la relación que nos ocupa, el correlativo es un “no derecho”, término acuñado por Hohfeld en virtud de que en el lenguaje jurídico en uso no encontró ningún término apropiado. Para ejemplificar tal relación se dice que el propietario de un inmueble tiene el privilegio de entrar en él, mientras que un tercero tendrá el no-derecho de que el dueño del predio no entre en él; esto es, el tercero carece de pretensión de que el propietario no entre en el bien de su propiedad84. En este caso se plantea la equivalencia entre privilegio y libertad.


VI. LA ENERGÍA ELÉCTRICA COMO DERECHO SUBJETIVO


En este punto entramos a observar cómo podría ser el tratamiento del derecho subjetivo en el bien que llamamos energía eléctrica o electricidad, siguiendo las pautas dejadas en la primera parte de este escrito. Pero antes debemos hacer una descripción de los alcances jurídicos de este bien, su contenido y sus elementos internos y externos.


Comencemos por determinar el interés que puede existir: en términos generales podemos distinguir entre interés patrimonial, por tener una relevancia económica, y no patrimonial, por no obedecer a esta necesidad sino a una de carácter personal de existencia, de donde es posible establecer la existencia de intereses que podrían llamarse difusos, puesto que a pesar de ser patrimoniales son necesarios para la realización de los intereses personales.


En este sentido debe analizarse la energía eléctrica para determinar qué interés se está protegiendo; pero antes de avanzar en este punto es preciso observar qué tipo de derecho es la energía eléctrica o se tiene sobre ella.


Para continuar hemos de situar la energía eléctrica dentro de los conceptos de cosa y bien, el primero, desde el punto de vista ontológico, con dos significados: en sentido general, todo lo que existe en la naturaleza es cosa, con excepción del ser humano; cosa es todo ser corpóreo o incorpóreo, apropiable o inapropiable por el hombre, perceptible o no por los sentidos, que ocupa o no un espacio físico en la naturaleza. Las ondas eléctricas, el medio ambiente, el sonido, el mar, la energía solar, el paisaje, los derechos reales y personales, una silla, una maquina de escribir, son cosas en sentido general. En sentido particular la palabra cosa designa todo aquello “susceptible de apropiación por el hombre”85.


La energía eléctrica en sí es cosa, tanto en sentido general como en sentido particular; es en sentido general en cuanto existe y es particular porque puede ser apropiada por el hombre. Para el caso de la energía eléctrica como servicio público encontramos que es una energía medible, que puede ser conducida, que se puede almacenar, creándose con esto una distinción entre la energía natural y la producida por el hombre, siendo la primera aquella que la naturaleza ofrece de manera espontánea y que no es apropiable por nadie, es decir, pertenece a todos o está al alcance o disposición de todas las personas. En nuestro caso nos interesa la energía producida por el hombre, cosa en sentido particular, por ser apropiable. Lo anterior es también pertinente si consideramos las cosas desde su punto de vista corporal o incorporal, y los bienes como los derechos que se pueden tener sobre ellas.


En este punto volvemos sobre si su carácter es meramente patrimonial o no; como lo dispone el artículo 5.° de la Ley 143 de 1994, “la generación, interconexión, transmisión, distribución y comercialización de electricidad están destinados a satisfacer necesidades colectivas primordiales en forma permanente; por esta razón, son consideradas servicios públicos de carácter esencial, obligatorio y solidario y de utilidad pública”, con lo cual queda en evidencia su doble papel: por un lado, es una actividad que requiere un montaje técnico y, en la mayoría de los casos, realizada por empresas que tienen un claro objetivo comercial, por lo que desde este punto de vista es una actividad onerosa y como tal tiene un valor claramente económico. Pero desde otra perspectiva, la electricidad es esencial para la vida humana, tal como funciona hoy la actividad social, y por tanto es de carácter existencial, esencial. Podríamos decir que es un derecho inherente a la persona gozar de la electricidad o utilizarla para la satisfacción de sus necesidades, y por consiguiente, desde este punto de vista no habría un carácter patrimonial.


Con la anterior afirmación queremos significar que podemos hablar de un interés esencial a la vida humana que por el funcionamiento del orden social lo realizan agentes con un claro objetivo patrimonial.


La sociedad, entendida como la comunidad, considera que la electricidad puede ser apropiable pero cumpliendo una función social; es decir, el individuo titular de la propiedad eléctrica no puede imponer su interés al de la colectividad. Luego este derecho subjetivo está plenamente regulado por la normatividad existente y, más aún, condicionado y delimitado en tal forma que siempre esté el interés particular supeditado a los fines sociales; pero en la realidad no estamos tan cerca de esta definición.


Como cosa, la electricidad es definida como un bien mueble, ya que su naturaleza es dinámica, lo cual hace que pueda trasladarse o ser trasladada de un lugar a otro, esto es, por su propia fuerza o por la actividad de un elemento externo. Pero ¿qué tipo de bien mueble es la electricidad? Tenemos que los muebles por naturaleza son los corporales, es decir, ocupan un lugar en el espacio y por tanto pueden ser transportados de un lugar a otro y pueden ser perceptibles por nuestros sentidos.


Es importante subrayar los conceptos para determinar cuándo una cosa es material y cuándo individual. Así, todo lo corpóreo es una entidad material; en cambio, lo individual puede ser tanto material como ideal, es decir, puede ser percibido por los sentidos o de forma intelectual, de tal manera que una cosa material puede ser dividida idealmente (p. ej., un terreno).


En el caso de la corriente eléctrica, esta se individualiza al ser generada y entrar en las instalaciones del generador, es decir, permanecer en ellas o transitar por ellas. En este caso nos encontramos frente a una entidad determinada pero que aún con estos elementos de juicio no podemos precisar si es corpórea o incorpórea.


Esa corriente eléctrica puede ser individualizada al ser medida por un contador, caso en el cual no la estamos realizando de manera material sino ideal, ya que no estamos dividiéndola en partes sino determinando cantidades.


Luego podemos tomar la energía eléctrica en dos momentos: uno, al ser almacenada o estar dentro de las instalaciones de uno de los agentes, y otro, cuando es contada, bien sea por efectos de la propia generación, para ser trasmitida o para ser transferida a otro agente. Pero el hecho de poder ser individualizada idealmente no quiere decir que estemos hablando de una cosa incorporal; por el contrario, si hemos podido almacenarla hay algo que existe dentro, en este caso una energía llamada corriente eléctrica, que podría ocupar un lugar en el espacio, ser pesada y medida, y en ese caso podríamos decir que nos encontramos frente a una cosa cercana a lo material o corporal.


Pero ¿qué entendemos por cosa incorporal? Según el artículo 653 del Código Civil, consiste en un mero derecho y ejemplifica los créditos y las servidumbres activas. El artículo 664 determina los derechos como reales y personales, los define y concluye que de estos derechos nacen, respectivamente, las acciones reales y las personales, derechos y acciones que se reputan muebles o inmuebles, según lo sea la cosa en que ha de ejercerse (art. 667 C. C.).


[…] pero hay otros derechos que ni son personales porque no facultan para del mandar una prestación de persona determinada; ni reales, en el sentido de que no se ejercen sobre una cosa corporal. Son los derechos de autor o de inventor y la correspondiente propiedad literaria, artística o industrial, derechos que tienen un carácter moral o intelectual86.


Con similar sentido se expresan Arturo Alessandri R. et al.:


Cuando tratamos los derechos patrimoniales manifestamos que tradicionalmente se dividen en personales y reales. Agregamos que algunos tratadistas incluyen dentro [sic] de los últimos, los derechos que directamente recaen sobre bienes incorporales o inmateriales, porque, según ellos, aun cuando la naturaleza de estas cosas es distinta no por ello dejan de ser bienes económicos. Para otro sector doctrinario, la naturaleza de los bienes inmateriales cobra tal relieve que mal pueden comprenderse los derechos que sobre ellos recaen entre los reales que en las legislaciones se conciben y estructuran conforme a la naturaleza de los bienes materiales87.


Por su parte, Ernesto Peña Quiñones88 clasifica los bienes incorporales en cuatro, a saber: derechos absolutos o personalísimos o atribuciones humanas, derechos reales, derechos personales y capacidad de generar o producir bienes o riquezas, por el trabajo o talento humano.


Así mismo Enrique Aftalión89, al clasificar los derechos subjetivos en absolutos o relativos, en aquellos, en los privados incluye los personales o de libertad, los reales y los intelectuales; por otra parte, al hablar de los objetos entendidos como “el hecho primario e irreductible de la experiencia es, pues, hallarse el yo ante los objetos”90, que según Husseri Cossio91 se clasifican como objetos ideales, naturales, culturales y metafísicos. Los ideales son irreales porque no tienen existencia en el tiempo y en el espacio, y son los que tratan disciplinas como las matemáticas o la geometría. Los naturales son reales y están en la experiencia sensible; son los que forman el dominio de la naturaleza y los estudian la física, la química, la biología, etc. Los divide en físicos y psíquicos, siendo los físicos los que están en el tiempo y en el espacio y tienen una percepción externa, y los psíquicos solo están en el tiempo y tienen una percepción interna.


Los objetos culturales corresponden a todo aquello que el hombre crea o modifica con su acción; son reales y están en la experiencia. Por último están los objetos metafísicos, tales como Dios o como la “cosa en sí” de Kant. Se predican reales pero no están en la experiencia.


Se cuestiona si la distinción entre cosas corporales e incorporales es muy rígida y no sería mejor que cuando se hablara de bienes se pensara en aquellas cosas que pudieran constituir objetos de derechos, con lo cual en apariencia no habría necesidad de plantear las divisiones mencionadas; es decir, sería irrelevante hacer distinción entre cosa corporal o incorporal ya que en este sentido lo importante es que pueda ser objeto de derechos. Con esto aparentemente se soluciona un problema, pero surge otro al quedar en una especie de limbo, precisamente, los derechos, que como veíamos era la definición original según el Código Civil.


La determinación de las cosas corporales tiende a ser fácil, ya que tienen una vida material, objetiva, si quiere llamarse así, dejando en apariencia todo lo demás existente para incluirlo en la categoría de las cosas incorporales, con lo cual se abre un gran campo empezando por los derechos, poniéndolos frente a unos elementos antagónicos: por un lado tenemos un bien material; por el otro, un derecho sobre dicho bien, por ejemplo una casa. Así, si decimos que es corporal, nos referimos a la cosa sobre la cual recae el derecho; por el contrario, cuando hablamos de la propiedad de la cosa nos referimos al derecho, caso en el cual es incorporal, a pesar de estarse refiriendo a una cosa corporal. Al respecto Biondo Biondi indica:


[…] la incoherencia deriva del hecho de que lo romanos indicaban la cosa para designar el derecho de propiedad; dicen rea mea est, para indicar la sujeción total de la cosa al propietario en vez de decir: yo tengo un derecho de propiedad sobre la cosa. La contraposición es siempre entre corpora y iura los corpora, como tales, son cosas corporales; los derechos, por el contrario, incorporales, a pesar de que la cosa sobre la que recae el usufructo y los mismos frutos sean corporales92.


Vemos cómo el artículo 669 del Código Civil (C. C.) indica que el dominio o propiedad es un derecho real sobre cosa corporal, y el artículo 670 ibid. establece que sobre las cosas incorporales hay una especie de propiedad, sin precisar si es real o personal, aun cuando se supondría que debería ser real, por la misma definición que nos ofrece el artículo 669 ibid. Pero si nos remitimos al artículo 664 del mismo cuerpo normativo, encontramos que las cosas incorporales son derechos reales o personales, con lo cual podríamos decir que sobre las cosas incorporales se puede ejercer una propiedad que, según sea el caso, puede ser real o personal. Aquí estaríamos entrando en una contradicción, ya que si el derecho de dominio es un derecho real por definición, ¿cómo podemos tener propiedad sobre derechos personales?


A lo anterior agregamos los derechos intelectuales, que son derechos sobre bienes inmateriales, los cuales, según Arturo Alessandri R.93, como cosas incorporales de que trata el Código Civil, están excluidos como objetos, ya que pueden recaer sobre creaciones del espíritu o la mente que no sean derechos. Hacemos la advertencia de que cuando hablamos de propiedad intelectual en sentido genérico nos referimos a todos los derechos sobre bienes inmateriales, pero cuando hablamos en sentido concreto, queremos indicar solo el derecho de autor sobre obras literarias, artísticas y científicas.


En este punto tenemos que las cosas incorporales presentan tres divisiones: los derechos reales, los derechos personales y los derechos sobre bienes inmateriales. Al respecto se encuentran dos posiciones: una determina que estos derechos sobre bienes inmateriales son los derechos reales o caben en la categoría de estos, básicamente por tratarse de derechos de propiedad y como tales tener todos sus atributos; son absolutos: se pueden reivindicar y hacer valer contra todos. La otra posición considera que estos derechos son una especie aparte.


La anterior división tripartita no está negando la posibilidad de que se puedan ejercer derechos sobre derechos, tema este sobre el cual valdrá la pena hacer un mayor énfasis en otra ocasión, pero que mencionamos aquí para mostrar que no es posible circunscribirnos solamente a los derechos reales y personales.


Ahora bien, debemos precisar qué entendemos entonces por bienes inmateriales: no es lo mismo hablar de cosas incorporales —como lo hace el Código Civil— que de bienes inmateriales, ya que aquellas siempre son derechos, en cambio estos son creaciones del hombre, de su intelecto, que tienen un gran campo de acción y que siempre serán diferentes del derecho que los protege.


Estos bienes inmateriales pueden no presentarse directamente a nuestra realidad objetiva, estar fuera de nuestros sentidos, tener categoría de bienes y ser objeto de derechos, haciendo la salvedad de que no solo se trata de entidades que pueden concebirse de forma intelectual; es decir, el espectro en el cual se encuentran es bastante amplio y pueden ir de lo meramente intelectual, sin existencia física-material, hasta representar bienes que, puede decirse, son cuasimateriales, indicando con esto que en ciertos aspectos pueden asimilarse a los bienes corporales.


Dentro de la enumeración de bienes inmateriales podemos acoger la que propone Biondo Biondi94: la energía, el espacio, las obras de ingenio, las situaciones jurídicas o de derecho y los títulos valores, clasificación que explicaremos de manera breve para detenernos en la primera, energías, que es el tema de análisis.


En cuanto al espacio aéreo, tenemos que en principio se trata de una cosa y pertenece a todos, no puede ser apropiable y nunca puede ingresar a un patrimonio; pero puesto en la clasificación anterior, puede llegarse a pensar que existen derechos sobre él. Nos remitimos en este caso a las normas de urbanismo que permiten levantar la construcción hasta determinada altura o con un número máximo de pisos para construir y dan derecho a ella.


En lo que tiene que ver con las obras de ingenio, son todas aquellas de creación intelectual, tales como las literarias, artísticas y científicas, que pueden manifestarse en cosas materiales, no siendo fácil determinar con claridad en cada caso lo que va de lo inmaterial a lo material; se tiene como ejemplo una pintura sobre un lienzo, el cual es objetivo y tiene esa única manera de expresión, pero siempre queda la creación como algo ideal.


Otro bien inmaterial son las situaciones jurídicas o de hecho, que como se citaba, los romanos, dentro de la res enumeraban la iura et causa, teniendo precisamente la causa como relación o situación jurídica. En este evento no todas las situaciones o relaciones son bienes, ya que la situación debe poderse aislar y ser susceptible de constituirse en objeto de relaciones jurídicas.


En cuanto a los títulos valores, encontramos el documento, que es un bien mueble corporal y el derecho que tiene incorporado, que precisamente está en la categoría de los derechos.


Respecto a las energías, nos referimos a las naturales pero que pueden ser producidas por el hombre y tener una utilidad económica para que se las catalogue como un bien. Estas energías que existen en la naturaleza pueden ser de dos clases: las propiamente naturales, que aunque son permanentemente utilizadas no pueden ser aisladas o manejadas por el hombre, como por ejemplo la fuerza de gravedad o la energía solar, por lo cual no pasan de ser cosas al estar a disposición de todos; pero lo que sí se puede individualizar es el resultado de dichas energías. Luego tenemos las que son consideradas bienes: aquellas energías producidas por el hombre, a semejanza de las que se encuentran en la naturaleza o por la explotación de una de esas leyes.


La energía, para dejar de ser cosa y pasar a convertirse en bien, requiere unos elementos externos que son los que van a permitir su producción y utilización, siendo estos elementos diferentes de la energía producida.


La energía eléctrica es típica dentro de estas energías a que nos referimos, ya que existe en la naturaleza y al alcance de todos los seres, pero para su producción, generación, transmisión y para su utilización final o consumo requiere un montaje técnico.


Distinguimos entre los bienes incorporales los derechos sobre bienes inmateriales y los bienes propiamente dichos, lo cual no siempre es posible hacer; de ejemplo podemos poner una obra de invención, que por un lado tiene la parte intelectual, es decir, el esfuerzo humano, y por otro, el producto, que se traduce en un bien material; sobre este esfuerzo intelectual existe un derecho que lo protege. Decimos que existe dificultad en la distinción porque no es del todo claro dónde termina el derecho y dónde comienza el bien inmaterial, siendo que tanto aquel como este son cosas incorporales.


Pero en el caso de la energía eléctrica nos encontramos frente a una entidad que no es una mera creación intelectual ya que se puede generar, se puede pesar (aunque sea mínimamente), en ciertas circunstancias se puede ver y se puede sentir; luego en lo que concierne a esta energía, no estamos estrictamente frente a una cosa incorporal, pero tampoco, y de manera precisa, frente a una corporal. No es lo mismo comparar la energía eléctrica con una creación del talento, con algo meramente intelectual que no tiene existencia en el mundo material.


En este punto nos preguntamos si realmente la energía eléctrica forma parte de una división adicional a la de bienes corporales e incorporales, teniendo en cuenta, respecto a estos últimos, que no podemos hacer una separación, como en los otros bienes inmateriales, entre la energía tomada como creación intelectual y el producto o resultado de dicha energía, ya que la electricidad es en sí misma una energía; en otras palabras: lo que se genera y utiliza es la energía propiamente dicha y no un producto de ella.


VII. DERECHOS SUBJETIVOS Y DERECHOS COLECTIVOS SEGÚN LA CORTE CONSTITUCIONAL


[…] 3. La protección de los derechos e intereses colectivos mediante las acciones populares:


En correspondencia con la concepción del Estado social de derecho, democrático, solidario y participativo que pregona la Carta Política, el Constituyente de 1991 estableció la posibilidad de que se representen y defiendan intereses comunitarios mediante el ejercicio de las denominadas acciones populares, que más que un derecho constituyen un efectivo mecanismo de protección y defensa del ciudadano. De esta forma quedó materializada la preocupación del Constituyente por superar el individualismo propio de los derechos subjetivos, amparando otros derechos —los de carácter colectivo— cuyo desconocimiento también afecta al individuo tomado en su dimensión social, esto es, como parte de una comunidad en donde alcanza su pleno desarrollo.


Las acciones populares consagradas en el artículo 88 de la Carta “para la protección de los derechos e intereses colectivos relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la salubridad públicas, la moral administrativa, el ambiente, la libre competencia económica y otros de similar naturaleza” que defina la ley, se erigen en el principal instrumento para la tutela del interés público al tiempo que representan la respuesta del ordenamiento constitucional a los fenómenos culturales y científicos del mundo contemporáneo, toda vez que el desarrollo de las nuevas tecnologías, la industria y el comercio han superado la previsión de los efectos nocivos que se pueden ocasionar a grupos considerables de población. En este sentido, es claro que “la constitucionalización de estas acciones obedeció entonces a la necesidad de protección de los derechos derivados de la aparición de nuevas realidades o situaciones socio-económicas, en las que el interés afectado no es ya particular, sino que es compartido por una pluralidad mas o menos extensa de individuos”95.


Según los antecedentes de la Asamblea Nacional Constituyente, para elevar las acciones populares a canon constitucional se consideró la amplitud de los derechos e intereses colectivos, pues se estimó que su protección no debía limitarse a unos cuantos derechos sino a todos los que ostentaran tal carácter. Así mismo, se ponderaron los antecedentes históricos y la eficacia jurídica de dicho instrumento, al paso que se tuvo conciencia [de] que con su establecimiento “se habrá dado un paso fundamental en el desarrollo de un derecho solidario que responda a fenómenos nuevos de la sociedad”96.


Con el ejercicio de las acciones populares se busca proteger los derechos e intereses colectivos de todas aquellas actividades que ocasionen perjuicios a amplios sectores de la comunidad, como por ejemplo la inadecuada explotación de los recursos naturales, los productos médicos defectuosos, la imprevisión en la construcción de una obra, el cobro excesivo de bienes o servicios, la alteración en la calidad de los alimentos, la publicidad engañosa, los fraudes del sector financiero, etc.


Estos derechos colectivos se caracterizan porque son derechos de solidaridad, no son excluyentes, pertenecen a todos y cada uno de los individuos y no pueden existir sin la cooperación entre la sociedad civil, el Estado y la comunidad internacional. En este sentido, los derechos colectivos generan en su ejercicio una doble titularidad, individual y colectiva, que trasciende el ámbito interno.


También los derechos colectivos se caracterizan porque exigen una labor anticipada de protección y, por ende, una acción pronta de la justicia para evitar su vulneración u obtener, en dado caso, su restablecimiento. De ahí que su defensa sea eminentemente preventiva. Otro rasgo sobresaliente de estos derechos es que superan la tradicional división entre el derecho público y el derecho privado. Además, son de índole participativa, puesto que mediante su protección se busca que la sociedad delimite los parámetros dentro de los cuales se pueden desarrollar las actividades productivas y socialmente peligrosas. Igualmente, los derechos colectivos son de amplio espectro, en la medida en que no pueden considerarse como un sistema cerrado a la evolución social y política. Finalmente, estos derechos tienen carácter conflictivo en tanto y en cuanto implican transformaciones a la libertad de mercado.


La jurisprudencia ha precisado que como las acciones populares protegen a la comunidad en sus derechos colectivos y, por lo mismo, pueden ser promovidas por cualquier persona a nombre de la comunidad cuando ocurra un daño a un derecho o interés común, sin más requisitos que los que establezca el procedimiento regulado por la ley, “el interés colectivo se configura en este caso, como un interés que pertenece a todos y cada uno de los miembros de una colectividad determinada, el cual se concreta a través de su participación activa ante la administración de justicia, en demanda de su protección”.


Teniendo en cuenta que los derechos colectivos son violados generalmente por la acción u omisión de las autoridades públicas, o de grupos económicamente fuertes, las acciones populares parten el hecho de que quienes las promueven se encuentran en una situación de desigualdad. Además no suponen la existencia de una verdadera litis, pues su objeto no es la solución a una controversia sino la efectividad de un derecho colectivo haciendo cesar su lesión o amenaza o que las cosas vuelvan a su estado anterior, si fuere posible.


En concordancia con lo prescrito en el artículo 89 fundamental, que habilita al Legislador para señalar los recursos y procedimientos necesarios para propugnar por [sic] la integridad de los derechos colectivos, mediante la Ley 472 de 1998 se desarrolló el artículo 88 de la Constitución Política en relación con las acciones populares y de grupo, regulando al efecto todos los aspectos sustanciales y de procedimiento que concierne al ejercicio de este mecanismo de protección de los derechos colectivos.


El artículo 2.° de dicho ordenamiento legal define las acciones populares como “los medios procesales para la protección de los derechos e intereses colectivos” que se ejercen “para evitar el daño contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneración o agravio sobre derechos e intereses colectivos, o restituir las cosas a su estado anterior cuando fuere posible”. Por su parte, el artículo 9.° ibidem señala expresamente que las acciones populares proceden “contra toda acción u omisión de las autoridades públicas o privadas o de los particulares, que hayan violado o que amenacen violar los derechos e intereses colectivos”97.


VIII. DERECHOS SUBJETIVOS Y DERECHOS POLÍTICOS


[…] 4. El reconocimiento de derechos subjetivos como fuente de legitimidad de la organización política, como fin del ejercicio del poder y como límite de la acción pública, se sintetiza en el principio de suma libertad en el que se reconoce que los individuos pueden hacer todo lo que no está expresamente prohibido, en tanto que los servidores públicos, atados al principio de estricta legalidad, tan solo pueden hacer lo que la ley les permite hacer. La relación entre gobernantes y gobernados es el vínculo del que se ocupa la ciencia política, la teoría del Estado y el derecho público.


El estudio de los límites en el ejercicio del poder y la definición de facultades de las autoridades son los temas catalogados como propios del derecho público. La relación entre el Estado y los individuos, la fuente de legitimidad de los mandatos políticos y el uso legítimo de la fuerza configuran los temas de reflexión de la democracia política.


Dentro de los aspectos que se consideran centrales en los análisis sobre el poder político y su ejercicio se encuentra lo relativo a la justificación del poder. Responder a la pregunta de por qué unos mandan y por qué otros deben obedecer distingue la existencia de un régimen político de facto de uno de derecho. La voluntad popular como única fuente de legitimidad del poder político resulta del reconocimiento de la libertad e igualdad como atributos de la condición humana que deben garantizarse en la vida colectiva. De allí que solo los límites impuestos por la misma voluntad sean los que adquieren la condición de validez.


Sin embargo, el desafío que surge una vez se admite como única fuente de legitimidad del ejercicio del poder de gobernar el origen popular del mandato, es el diseño de los mecanismos y del sistema que mejor garantice la participación de los integrantes de la comunidad política. Los debates entre el liberalismo y la democracia así lo reflejan. ¿Quién, cómo y qué tanto puede participar para definir los destinos políticos de una comunidad? Son los temas que en un régimen democrático se resuelven a favor de la idea central de que cada persona goza de una igual dignidad y condición, por lo cual sus intereses y preferencias merecen una igual consideración y respeto por parte de las autoridades.


5. En cada una de las definiciones planteadas se ha hecho referencia a la idea de una comunidad política. El debate sobre los derechos y la legitimidad de una forma de gobierno se vincula estrechamente con la idea de la comunidad política que precisamente marca la diferencia con otro tipo de comunidades, asociaciones o grupos que se forman en la sociedad. Los asuntos referidos al ejercicio del poder político, al monopolio y uso de la fuerza, a las reglas dentro de las cuales se desarrolla la relación gobernantes gobernados son los asuntos constitutivos del escenario de lo público donde la definición de los derechos políticos configura los límites y garantías que tienen los ciudadanos frente a las formas o instituciones de gobierno.


La diferencia entre comunidad política y comunidad social es una de las principales garantías por medio de la cual se define el nivel de intervención del Estado en la vida de los individuos y se resguardan esferas esenciales de la autonomía donde la persona es su propio gobernante. Espacios donde la intervención del Estado no guarda relación alguna con la protección de derechos ni con el límite al ejercicio abusivo de las propias libertades98.


IX. DERECHOS SOCIALES, ECONÓMICOS Y CULTURALES


Transmutación hacia un derecho subjetivo/derecho a la salud. Fundamental por conexidad.


La cuestión que en esta oportunidad ocupa la atención de la Sala gira alrededor de los derechos a la seguridad social y a la salud, que aparecen establecidos en la Constitución Política dentro del capítulo dedicado a los de naturaleza social, económica y cultural, cuya implementación requiere, entre otros aspectos, la creación de estructuras destinadas a atenderlos y la asignación de recursos con miras a que cada vez un mayor número de personas acceda a sus beneficios, motivos por los cuales los derechos de contenido social, económico o cultural, en principio, no involucran el poder para exigir del Estado una pretensión subjetiva. Empero, la jurisprudencia de la Corte ha sido clara en manifestar que la condición meramente programática de los derechos económicos, sociales y culturales tiende a transmutarse hacia un derecho subjetivo, en la medida en que se creen los elementos que le permitan a la persona exigir del Estado la obligación de ejecutar una prestación determinada, consolidándose, entonces, lo asistencial en una realidad concreta en favor de un sujeto específico. En reiterada jurisprudencia de esta corporación se ha sostenido que los derechos económicos, sociales o culturales se tornan fundamentales cuando su desconocimiento pone en peligro derechos de rango fundamental o genera su violación, conformándose entre ellos una unidad que reclama protección íntegra, pues las circunstancias fácticas impiden que se separen ámbitos de protección99.


1. Los derechos a la salud y a la seguridad social, hacen parte de los denominados derechos de segunda generación, que corresponden al capítulo II del título II de la Constitución Política, “Los derechos económicos, sociales y culturales”.


Según lo ha expresado por la jurisprudencia constitucional, estos derechos son prestacionales propiamente dichos; para su efectividad requieren normas presupuestales, procedimientos y organización que hagan viable el servicio público de salud y que sirvan, además, para mantener el equilibrio del sistema. La implementación de este servicio requiere, entre otros aspectos, de la creación de estructuras destinadas a atenderlos y de la asignación de recursos con miras a que cada vez un mayor número de personas acceda a sus beneficios. Por ello, en principio los derechos de contenido social, económico o cultural, no involucran la posibilidad de exigir del Estado una pretensión subjetiva.


Empero, la jurisprudencia de la Corte ha sido reiterativa en manifestar que “la condición meramente programática de los derechos económicos, sociales y culturales tiende a transmutarse hacia un derecho subjetivo, en la medida en que se creen los elementos que le permitan a la persona exigir del Estado la obligación de ejecutar una prestación determinada, consolidándose entonces (el deber asistencial), en una realidad concreta en favor de un sujeto específico”.


Al respecto, dijo la corporación en Sentencia T-645 de 1996:


“En otras palabras, para esta Sala resulta claro que la pretensión de la presente tutela se ubica en el terreno de los derechos fundamentales prestacionales, toda vez que aunque se discute un derecho fundamental, el juez de tutela no puede ser ajeno a la propia capacidad del Estado y de los particulares encargados de la prestación del servicio de salud.


”En estas circunstancias, el intérprete no puede desconocer la limitación monetaria y logística a la que están sometidas las entidades prestadoras de servicios médicos. Por consiguiente, en el presente asunto, la interpretación del derecho fundamental a la salud debe estar orientada por criterios de razonabilidad que se ubican en la misma consagración constitucional de la dimensión prestacional del derecho. Esto significa que el juez de tutela no puede proferir decisiones que desbordan la capacidad operativa del Estado, pues su decisión sería inocua, por lo tanto, contraria a la función judicial y al principio de eficacia de la función pública. Por consiguiente, el juez debe buscar el sentido razonable de la decisión, que consiste en ‘sujetarse a un criterio de prudencia y moderación’, de tal forma que en el momento de sopesar y ponderar los derechos, valores y principios en conflicto, busque un equilibrio capaz de proferir una decisión jurídica razonable”.


2. Los derechos económicos, sociales o culturales se tornan en fundamentales cuando su desconocimiento pone en peligro derechos de rango fundamental o genera la violación de estos, conformándose una unidad que reclama protección íntegra, pues las circunstancias fácticas impiden que se separen ámbitos de protección.


En efecto, a toda persona le asiste el derecho a la protección de un mínimo vital “por fuera del cual el deterioro orgánico impide una vida normal” y en la medida en que la vida abarca las condiciones que la hacen digna, “ya no puede entenderse tan solo como un límite al ejercicio del poder sino también como un objetivo que guía la actuación positiva del Estado”100.


X. ALGUNAS PRECISIONES SOBRE EL DEBER JURÍDICO


Las normas determinan la conducta que un sujeto debe poner en práctica, es decir, crean deberes. Esto es común a todas las normas, y, por consiguiente, también a las jurídicas. Ahora bien, a la esencia peculiar de cada uno de los tipos de normas (morales, del trato social, jurídicas) corresponderá una especial índole del deber a que dan lugar. Aquí interesa averiguar cuál es la esencia característica del deber jurídico en tanto tal, en tanto jurídico, es decir, como algo determinado por la norma del derecho101.


Lo anterior establece que este deber jurídico no está supeditado a nada en especial ni a consideraciones de otro orden, sino que está exclusivamente sustentado en la existencia de una norma jurídica, derecho positivo, que lo estipule. Así, puede decirse que


Kelsen ha hecho notar certeramente que se puede hablar de un deber jurídico concreto como de algo ajeno al precepto jurídico, como dimanante de este, en tanto y porque este es capaz de subjetivación, es decir, es capaz de ser aplicado a un individuo determinado. El precepto objetivo vigente para todos se concierte en deber jurídico subjetivo de una determinada persona, porque y en tanto que ordena que se imponga una sanción al sujeto que se comporte de aquel modo que está previsto en la norma como la condición de dicho acto sancionador; esto es, que se imponga una sanción al que se comporte de manera contraria a lo preceptuado en la norma102.


XI. COMPETENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL EN MATERIA DE PROTECCIÓN DE DERECHOS CONSTITUCIONALES


1. De conformidad con las competencias establecidas en el artículo 241 de la Carta Política, corresponde a la Corte Constitucional como misión básica la guarda de la integridad y supremacía de la Constitución, misión que comprende primordialmente la protección de los valores, principios y derechos que se consideran inquebrantables en un Estado social de derecho y asegurar la vigencia efectiva de estos contenidos sustanciales mínimos.


2. En materia de protección de derechos constitucionales, el artículo 86 de la Carta dispone que “toda persona tendrá acción de tutela para reclamar ante los jueces […] la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que estos resulten amenazados o vulnerados por la acción o la omisión de cualquier autoridad pública”. En el mismo sentido, los artículos 1.° y 2.° del Decreto 2591 de 1991 establecen que la acción de tutela está encaminada a garantizar los derechos constitucionales de las personas frente a vulneraciones o amenazas, al establecer que “toda persona tendrá acción de tutela para reclamar ante los jueces […] la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que estos resulten vulnerados o amenazados por la acción u omisión de cualquier autoridad pública o de los particulares” (art. 1.°) y que “la acción de tutela garantiza los derechos constitucionales fundamentales” (art. 2.°).


3. De estas disposiciones surge que los jueces de tutela y, en particular, la Corte Constitucional, están facultados para adoptar todas las medidas que sean necesarias para garantizar los derechos constitucionales cuando se encuentren comprometidos por las acciones u omisiones de las autoridades públicas o de los particulares. Así, cuando en un proceso de tutela se pone en evidencia una vulneración de derechos individuales pero también la transgresión generalizada, masiva y reiterada de derechos constitucionales, la Corte Constitucional tiene el deber imperativo de asegurar el respeto de las dimensiones individual y colectiva de esos derechos.


4. Diversas normas constitucionales y legales obligan al juez constitucional a verificar no solo el respeto de los derechos subjetivos de accionantes específicos, sino también a asegurar la dimensión objetiva de los derechos. Así, el propio artículo 86 de la Constitución dispone que las medidas adoptadas por el juez constitucional deben estar encaminadas a hacer cesar el origen de la vulneración, y “consistirá en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela actúe o se abstenga de hacerlo”, sin indicar que tal posibilidad deba circunscribirse a un catálogo cerrado de órdenes posibles. En este mismo sentido, el artículo 23 del Decreto 2591 de 1991 confiere al juez una amplia gama de posibles remedios al disponer que “en todo caso, el juez establecerá los demás efectos del fallo para el caso concreto” y que “cuando la solicitud se dirija contra una acción de la autoridad, el fallo que conceda la tutela tendrá por objeto garantizar al agraviado el pleno goce de su derecho, y volver al estado anterior a la violación, cuando fuere posible”103.


XII. ACCIONES COLECTIVAS Y DERECHOS SUBJETIVOS


16. De acuerdo con lo dispuesto en el artículo 88, inciso 2.°, de la Constitución, la ley diseñará “las acciones originadas en los daños ocasionados a un número plural de personas, sin perjuicio de las correspondientes acciones particulares”. Así, la Ley 472 de 1994, en sus artículos 3.° y 46, dispuso que las acciones de grupo “son aquellas acciones interpuestas por un número plural o un conjunto de personas que reúnen condiciones uniformes respecto de la misma causa que originó perjuicios individuales para dichas personas” y se ejercerán “al menos por veinte personas” y “exclusivamente para obtener el reconocimiento y pago de la indemnización de los perjuicios”. Entonces, es obvio que estas acciones constitucionales solamente resultan procedentes cuando se trata de indemnizar los daños causados a un grupo.


Ahora bien, tanto en la definición de acción de grupo como en la regulación específica sobre la integración del grupo del artículo 55 de la Ley 472 de 1994, el Legislador determinó cuáles debían ser las condiciones precisas para saber cómo debía conformarse el grupo como criterio determinante de procedencia de estas acciones. Así, la regulación sistemática inicial permitía deducir que se conformaría el grupo si se reunían 4 condiciones: i) que existan no menos de 20 personas afectadas, ii) que los demandantes reúnan condiciones uniformes respecto de una misma causa, iii) que los daños causados se originen en la omisión o acción o varias de acciones u omisiones “derivadas de la vulneración de derechos o intereses colectivos”, iv) que las condiciones uniformes debían tener también lugar respecto de los elementos que configuran la responsabilidad.


Sin embargo, las sentencias C-1062 de 2000 y C-569 de 2004 de la Corte Constitucional modificaron algunas de esas condiciones porque, en la forma en que fueron reguladas, las encontraron contrarias al artículo 88 superior y al derecho de acceso a la administración de justicia. En efecto, la primera de esas sentencias extendió la causa del perjuicio, por cuanto consideró que el origen del daño indemnizable mediante la acción de grupo no solo debía corresponder a la vulneración de derechos o intereses colectivos, sino también al desconocimiento de derechos subjetivos de naturaleza legal o constitucional. Al respecto, la Corte dijo:


“El hecho de que las acciones de clase o de grupo se encuentren reguladas dentro de una norma constitucional que hace referencia en su mayor parte a la garantía procesal de los derechos e intereses colectivos, como ocurre en el artículo 88 de la Carta, no significa que aquellas solo puedan intentarse para obtener el reconocimiento y pago de la indemnización adeudada por los perjuicios causados en derechos e intereses colectivos, pues como se ha establecido en esta providencia, dichas acciones también podrán formularse con respecto de toda clase de derechos constitucionales fundamentales y subjetivos de origen constitucional o legal cuando han sido lesionados a un número plural de personas, con identidad de causa y responsable, con el fin de reclamar la respectiva reparación de perjuicios ante el juez, en forma pronta y efectiva.


”Así las cosas, al restringirse en el artículo 55 de la Ley 472 de 1998 la categoría de derechos invocables para integrar el grupo y así alcanzar los propósitos perseguidos con las acciones de clase o de grupo, se contradice la Carta Política impidiendo la realización de los fines esenciales del Estado social de derecho que propugnan por [sic] la garantía de principios constitucionales como el de la igualdad, la efectividad de los derechos constitucionalmente establecidos para las personas, entre ellos al debido proceso y acceso a la administración de justicia, desconociéndose los valores fundantes de la justicia y de un orden político, económico y social justo (C. P., art. 2.°, Preámbulo, y 229)”104.


17. La aplicación e interpretación concreta de esta sentencia fue uniforme y constante en el Consejo de Estado, pues en múltiples sentencias dijo que la causa uniforme que conforma el grupo no necesariamente debe originarse en hechos, acciones u omisiones de “impacto colectivo” sino también es procedente la causa uniforme derivada de la vulneración de derechos subjetivos. Así, por ejemplo, en providencia del 1.° de marzo de 2002, expediente AG-030, C. P. María Inés Ortiz Barbosa, la Sección Cuarta de lo Contencioso Administrativo revocó un auto que había rechazado una acción de grupo presentada por servidores públicos del departamento de Boyacá que pretendían la indemnización de perjuicios causados por la omisión de pago oportuno de salarios y prestaciones sociales desde 1998.


En igual sentido, el auto del 29 de enero de 2004, expediente AG-3707-01, C. P. Germán Rodríguez Villamizar, revocó el rechazo de una demanda presentada en ejercicio de la acción de grupo por empleados y ex trabajadores del Seguro Social, encaminada a obtener que se declare administrativa y extracontractualmente responsables a dos entidades públicas por los perjuicios económicos causados por el cobro excesivo de las comisiones de administración por los dineros que como aporte obligatorio habían consignado en las cuentas del fondo de pensiones administrado por esas entidades. En lo pertinente, la Sección Tercera del Consejo de Estado le aclaró al Tribunal Administrativo del Valle lo siguiente:


“El a quo no acierta cuando afirma que: ‘el perjuicio supuestamente sufrido no tiene su origen en la violación de un derecho colectivo’ y, que ‘de llegar a establecerse que los demandantes sufrieron un perjuicio, este sería de tipo individual y no colectivo’, pues, equivocadamente entiende que la acción de grupo no es procedente para indemnizar perjuicios de carácter individual sino de carácter colectivo. Al respecto, advierte la Sala que tal apreciación está desprovista de fundamento, ya que, como claramente lo establece el artículo 46 del la Ley 472 de 1998, la acción de grupo está encaminada esencialmente a obtener el reconocimiento y pago de la indemnización de perjuicios de carácter individual que han sufrido un número plural de personas, no menor de 20 […]. Es decir, invocan la protección de derechos subjetivos de carácter legal, los cuales, como anteriormente se puntualizó, pueden ser susceptibles de protección a través de esta acción constitucional, la cual solamente reclama que los demandantes reúnan condiciones uniformes respecto de una misma causa”.


En esta misma línea, varias sentencias del Consejo de Estado, anteriores a la providencia del Tribunal Administrativo de Nariño, que declaró la nulidad de lo actuado en el proceso iniciado con ocasión de la acción de grupo, conocieron de fondo, incluso accedieron a las pretensiones reparatorias de los demandantes, casos de afectación de derechos subjetivos que se originaron en la falla en el servicio de la Administración, tal y como lo había solicitado el apoderado del accionante en su oportunidad procesal. Por ejemplo, en sentencia del 26 de enero de 2006, expediente AG-213-01, C. P. Ruth Stella Correa, la Sección Tercera del Consejo de Estado ordenó la reparación de perjuicios causados a más de 20 personas que ejercieron la acción de grupo porque padecieron desplazamiento forzado por incursión paramilitar en el municipio de La Gabarra, por falla en el servicio de seguridad y omisión en la protección que la Constitución y la ley exigen al Estado. Igualmente, la sentencia del 14 de febrero de 2002, expediente AG-004-01, C. P. Olga Inés Navarrete, en ejercicio de la acción de grupo, ordenó la indemnización de perjuicios causados a un grupo de personas que resultaron afectadas por la falla en el servicio de un municipio que aprobó licencias de construcción y aprobó proyectos urbanísticos sin estudios técnicos ni de suelos. En esa oportunidad, dijo que “no hay limitación alguna en relación con la naturaleza de los derechos cuya protección se pide”.


18. De otra parte, la Sentencia C-569 de 2004 declaró inexequibles las expresiones “las condiciones uniformes deben tener también lugar respecto de todos los elementos que configuran la responsabilidad”, contenidas en los artículos 3.° y 46 de la Ley 472 de 1998, a partir de las cuales el Consejo de Estado había entendido que el grupo legitimado para interponer esta acción constitucional debía estar conformado con anterioridad a la ocurrencia del daño y no con ocasión al él. A juicio de la Corte, “la exigencia legal de la preexistencia del grupo a la ocurrencia del daño, como requisito de procedibilidad de la acción de grupo, constituye un requisito desproporcionado, que desconoce el derecho de acceso a la administración de justicia y riñe con la naturaleza y finalidad de las acciones de grupo”.


19. Lo anterior muestra que, como lo había advertido el Consejo de Estado desde antes de que el Tribunal Administrativo de Nariño hubiere declarado la nulidad del proceso adelantado en ejercicio de la acción de grupo, la conformación del grupo legitimado para interponer esta acción constitucional estaría determinado solamente por dos criterios: el cuantitativo (no menos de 20 personas) y el cualitativo (condición uniforme respecto de la misma causa). Y, en este sentido, las condiciones de conformación del grupo para ejercer estas acciones constitucionales distintas a las aquí analizadas, constituyen una limitación arbitraria de los derechos fundamentales al debido proceso y de acceso a la administración de justicia, que pueden ser corregidas por vía de la acción de tutela105.


20. De conformidad con lo visto en precedencia, es evidente que al proferir el auto del 8 de agosto de 2006, por medio del cual el Tribunal Administrativo de Nariño resolvió “declarar la nulidad de lo actuado, inclusive del auto admisorio de la demanda […] [y] consecuencialmente, remitir el expediente ante la Oficina Judicial para que proceda al reparto entre los juzgados del Circuito Administrativo, con el objeto de que se adelante por el procedimiento ordinario de reparación directa”, por cuanto las circunstancias en que se produjeron los daños cuya reparación se reclamaba no surgían de “un gran impacto social”, incurrió en vía de hecho por violación de la cosa juzgada contenida en la Sentencia C-1062 de 2000 de la Corte Constitucional. Sin duda, esta corporación había señalado, en sentencia con efectos erga omnes y vinculantes, que la acción de grupo procedía con independencia de si la causa del daño sería de tipo colectivo o subjetivo, por lo que la ausencia de “impacto social” resultaría irrelevante.


De igual manera, la Sala concluye que la providencia objeto de análisis también desconoció el precedente vertical contenido, entre otros, en los autos del 1.° de marzo de 2002, expediente AG-030, C. P. de la Sección Cuarta del Consejo de Estado y del 29 de enero de 2004, expediente AG-3707-01, de la Sección Tercera de esa misma corporación y las sentencias del 26 de enero de 2006, expediente AG-213-01 y del 14 de febrero de 2002, expediente AG-004-01, del Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo, lo cual constituye una causal de procedibilidad de la acción de tutela contra decisiones judiciales ejecutoriadas. En efecto, como se vio anteriormente, las decisiones judiciales citadas estudiaron casos en los que uno de los problemas jurídicos a resolver era si la acción de grupo procede para reparar los perjuicios a más de 20 personas cuya causa común afectaba derechos subjetivos de los demandantes (el mismo problema jurídico que enfrentó el Tribunal Administrativo de Nariño). La ratio decidendi de esas providencias judiciales fue la misma: sí procede porque los artículos 88 de la Constitución, 3.° y 46 de la Ley 472 de 1994, no distinguen y al hacerlo se afecta el derecho de acceso a la justicia de los actores. No obstante, la claridad de la consecuencia jurídica adoptada por el superior funcional, el tribunal resolvió en forma contraria sin motivar su distanciamiento106.
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TERCERA PARTE


Cosa y bien




I. PRESENTACIÓN


La presentación está determinada por la pertinencia o la actualidad que pueda tener la dualidad de términos y por la observación del tema desde un punto de vista práctico. En primer lugar encontramos el argumento legal, es decir, el hecho de que figuren esas palabras en nuestra legislación y sobre todo en nuestro Código Civil, lo que implica la posibilidad de una interpretación en el momento de su aplicación. En segundo lugar tenemos que históricamente los diferentes autores y doctrinantes han considerado que esta distinción merece un estudio especial, sea por su origen o para permitir una investigación del derecho de manera sistemática y bajo un rigor, si pudiéramos llamarlo así, de carácter científico.


Podemos decir de manera inicial, y como presentación1, que cosa es todo aquello que existe en la naturaleza, que involucra lo corpóreo y lo incorpóreo; puede decirse también que es lo que puede ser o no perceptible por los sentidos, quedando en este momento planteado si también involucra lo que ocupa o no un lugar en el espacio o dentro de la misma naturaleza, ya que este último concepto es algo difícil de determinar, más si tenemos en cuenta, por ejemplo, lo relativo a la energía eléctrica o a otras energías. Luego, entonces, buscamos una entidad, es decir, algo que tenga existencia.


A. VALORES, BIENES, COSAS, OBJETOS


Pero veamos algunas ideas en torno a estos temas para tratar de esbozar algunas bases que nos permitan abordar lo que consideramos no es de fácil definición. En primer término, debemos indicar que si los valores forman parte de la realidad2 (lo cual sería hasta evidente), en razón a que se desprenden como “calidades ideales”3 que resultan chocando contra conductas que les son contrarias, pueden terminar siendo contrarios a la realidad; es decir, no hay valores exactos porque las conductas de las personas son variadas, y en muchas ocasiones su tendencia es precisamente alejarse de la realidad, no importando la motivación que se presente para ello. Entonces los valores no pueden determinarse solo como la realidad o lo que nos agrada o lo que nos es valioso, sino que en ocasiones representan precisamente lo contrario, por una u otra circunstancia.


Puede decirse que


[…] los valores son objetos ideales con su propia validez. Si bien podemos descubrirlos en las cosas o conductas que estimamos como valiosas, no constituyen empero un pedazo de la realidad de esas cosas o conductas, sino que son una cualidad que ellas nos presentan en tanto en cuanto [sic] coinciden con las esencias ideales de valor4.


A las cosas en las cuales se da una idea de valor positivo, las llamamos bienes; aquellas en que reside un valor negativo se denominan males: pues ocurre que las cosas no podrían aparecerle al hombre como bienes —o como males— si no hubiese una estimación (independiente de la percepción de la realidad de las cosas) que les mostrase que poseen un valor o un desvalor. Se estima solo en virtud de una idea de valor intuida primariamente5.


Esa referencia primaria a las cosas o al mundo en sí, independientemente de mí, entraña una enorme falsificación, porque yo no sé de las cosas sino en la medida que las siento o las pienso. Luego eso que llamamos cosas no son cosas en estado químicamente puro, sino que constituyen un producto bimembre, es decir, compuesto de dos ingredientes: de lo que las cosas sean efectivamente en sí y de lo que mi visión pone en ellas. Por lo tanto yo no puedo referirme inmediatamente a cosas en sí, sino tan solo a cosas en mí.


II. EL TÉRMINO COSA EN EL DERECHO ROMANO


En el derecho romano se tenía la idea típica de res, de cosa “en cuanto objeto de la naturaleza, material, corpóreo, tangible”6; es decir, se partía de un concepción que podría llamarse material, por fuera de la distinción entre las res corporales y las res incorporales (las que se pueden tocar y las que no se pueden tocar) que han de apreciarse, estas últimas, de una manera intelectual. Lo corpóreo, lo tangible, tiene un alcance más limitado porque hoy se habla de lo que puede ser percibido por los sentidos, expresión de un mayor alcance que la del derecho romano, que estaba determinada por lo que se puede tocar.


La importancia de esta distinción estaba dada para los romanos por lo que podía contener un patrimonio, que estaba formado por las res (cosas) y por los iura (derechos). Esta diferencia no es del todo segura porque también se afirmaba que la denominación de res comprendía tanto los objetos mismos como los derechos que podían recaer sobre ellos7. Debe hablarse tanto de la cosa sobre la cual recae el derecho como del derecho que recae sobre la cosa; entonces, se trata de determinar cuál de estas dos formas de asumir el estudio es la que se adopta8, destacándose en esta época el derecho de propiedad y básicamente el sentido de tener la rem, lo corpóreo, pero sin dejar de lado ni desconocer que existen los iura, que pueden recaer sobre la cosa y que son de carácter incorporal.


Se menciona9 que la categoría de cosas corporales no ha tenido un desarrollo diferente con el curso del tiempo y tiene un carácter cerrado; es decir, se ha mantenido lo que se entiende por este tipo de bienes, pero en cambio la categoría de los bienes inmateriales ha estado relacionada con los diferentes cambios y avances que ha tenido la sociedad. En el derecho romano no tuvo desarrollo lo que hoy denominamos derechos intelectuales, esto es, aquellas realizaciones del espíritu humano que pueden traducirse en obras de ingenio o en la concreción de algún invento.


En sus comienzos, el término res significaba “todo objeto del mundo exterior sobre el cual pueden recaer derechos”10, quedando circunscrito su campo a las cosas de carácter material o corpóreos; con posterioridad


Gayo trae al terreno jurídico una distinción elaborada por los filósofos. La distinción entre res corporales y res incorporales. Según el jurista romano, son corporales las cosas que se pueden tocar —quae tangi possunt—, como un fundo, un esclavo, un vestido, una masa de oro o de plata; incorporales, las no tangibles —quae tangi non possunt—, esto es, las que in iure consistunt, como una herencia, un usufructo, las obligaciones contraídas de cualquier modo, las servidumbres rústicas y urbanas11.


Desde aquella época se han refundido los conceptos de cosa y propiedad, en el sentido de quedar o estar la propiedad en la cosa, en la res, con lo cual no se está desnaturalizando dicho derecho, sino que se le ha materializado, por lo que se hace difícil concebir la propiedad como un derecho que recae sobre una cosa material, ya que la cosa y el derecho son lo mismo.


La diferencia que se crea en el derecho romano entre las cosas corporales e incorporales está destinada básicamente a clasificar los elementos del patrimonio, y siguiendo este mismo esfuerzo se encuentran las res in patrimonio y las res extra patrimonium, las res in commercio y las res extra commercium. Dentro o fuera del patrimonio se refiere a que la cosa esté o no dentro del patrimonio de una persona. La distinción de las res in commercio y las res extra commercium es aparentemente una expresión equivalente a la de cosas dentro y fuera del patrimonio, pero cuyo “criterio básico estriba en la posibilidad o imposibilidad legal de que la cosa sea objeto de negocio jurídico patrimonial”12.


Dentro de las cosas comerciables se encontraban las res nullius y la res derelicta, que se toman hoy como las que carecen de dueño pero que, de todas maneras, son susceptibles de poderlo tener. Las res extra commercium pueden serlo porque una norma tanto de derecho positivo como de derecho divino así lo dispongan. Dentro de esta categoría encontramos las res divini iuris, las res comunnunes omnium y las res publicae. Las res divini iuris, regidas por el derecho divino, y las res humani iuris, por el derecho humano13.


Se tiene entonces que las res divini iuris estaban subdivididas en res sacrae (cosas sagradas), es decir, las cosas consagradas al culto; las res religiosae, que vendrían siendo aquellos terrenos y monumentos destinados a las sepulturas y, por último, las res sanctae, que eran cosas que se protegían de los atentados de los hombres, tales como los muros y puertas de las ciudades.


Por su parte, las res humani iuris14 se dividían en res communes, es decir, cosas comunes a todos los hombres y más que esto a lo que entendemos por humanidad que, por tanto, no podían ser propiedad de nadie. Las res publicae, cuyo uso era para todos pero limitado al pueblo romano; las res universitatis, pertenecientes a personas morales, como las ciudades, y las res privatae o singulorum, que eran aquellas que podían ser de propiedad individual y que formaban parte del patrimonio de las personas.


Otras clasificaciones de las cosas que tenía el derecho romano15 eran las res mancipi y las res nec mancipi, siendo las primeras aquellas cosas necesarias al grupo familiar para fines como la agricultura, los fundos, los esclavos, los animales de tiro y carga, las servidumbres de paso y el acueducto. Su forma de transmisión estaba determinada para las primeras por las mancipatio e iure cessio y mediante la traditio para las res nec mancipi, distinción que fue abolida por el derecho justinianeo.


La res mobiles e immobiles en cierta medida vino a reemplazar la res mancipi y la nec mancipi por cosas muebles e inmuebles con una influencia de carácter oriental según la cual debe haber “unas formas públicas y solemnes para la enajenación de los inmuebles”16, ya que estas cosas entraron a tener una importancia especial dentro de la sociedad por su valor económico.


También están las res quae usu consumuntur o tolluntur y las res quae usu non consumuntur, esto es, las cosas consumibles y no consumibles, siendo las consumibles aquellas que, se podría decir, tienen como característica su destrucción o transformación. En cuanto a la destrucción, se encuentra que se puede dar de dos maneras: una física y la otra económica. El ejemplo típico de la primera se encuentra en los alimentos, y respecto a la destrucción económica se tiene el caso del dinero, que por su uso normal, que es comercial, hace que salga del patrimonio de la persona, es decir, que en cuanto a este patrimonio, ha sido consumido. Las no consumibles son aquellas que pueden tener un uso repetido, quedando según la época por determinar qué pasaba con las cosas que sufrían deterioro, ya que en unos casos fueron consideradas consumibles (p. ej., la ropa).


En cuanto a cosas fungibles y no fungibles, las primeras pueden sustituirse por otras de la misma categoría, es decir, importa más el criterio de cantidad (peso, número, medida) que el de individualidad; las cosas no fungibles, por el contrario, son las que son apreciadas por sus características individuales. “Pertenecen, v. gr., a la primera categoría los géneros alimenticios, el vino, el dinero; a la segunda, un cuadro de arte, un fundo, un esclavo”17. También estaban las cosas divisibles y las indivisibles, así como las cosas simples, cosas compuestas y universalidades de cosas. Otra clasificación era la de cosas accesorias y partes de cosas.


III. COSA Y BIEN


El término cosa está definido más por un proceso de carácter histórico y por necesidades de carácter práctico que por un sentido lógico jurídico, y por esta razón, precisar sus alcances resulta complejo. Sus primeras nociones están determinadas tanto por lo corporal como lo incorporal, lo material y los derechos, por aquellas entidades que pueden ser percibidas por nuestros sentidos y por aquellas otras que pueden estar en el patrimonio de las personas, conceptos que se fueron generando con el correr del tiempo y se clasificaron de acuerdo con las necesidades de cada momento.


En nuestro derecho, otro punto de partida es lo recogido por el Código Civil francés, criterio que queda condensado en el siguiente texto clásico:


Condiciones requeridas para que las cosas sean bienes: Las cosas se consideran como bienes, jurídicamente, no solo cuando son útiles al hombre, sino cuando son susceptibles de apropiación: el mar, el aire atmosférico, el sol, son cosas indispensables para la vida terrestre; sin embargo, no son bienes porque no pueden ser objeto de apropiación en provecho de un particular, de un ciudadano o de una nación. Por el contrario, lo campos cultivados, las casas, un estanque, las máquinas o los muebles usuales sí son bienes.


Las cosas apropiables son consideradas como bienes, no solamente cuando tienen dueño, sino también cuando no lo tienen. Entonces se dice que son bienes vacantes o sin dueño.


La palabra bienes no debió designar, primitivamente, más que a las cosas, es decir, a los objetos corpóreos, muebles o inmuebles. Los progresos de la vida jurídica la han hecho salir de este sentido estrecho y primitivo. Actualmente esta palabra tiene un significado mucho más amplio, y por bien se comprende todo lo que es un elemento de fortuna o de riqueza, susceptible de apropiación en provecho de un individuo o de una colectividad. Especialmente para los particulares, los bienes así entendidos representarán el activo de sus patrimonios18.


Precisar cuál es el concepto de cosa siempre ha presentado dificultades, en especial al mencionar sus alcances, tal como se ha indicado, incluso desde el mismo desarrollo histórico (derecho romano), teniendo en cuenta un proceso que ha transitado de lo simple a lo complejo en la medida del desarrollo social y económico.


El concepto parte de lo simple, porque la noción de cosa es aquella entidad que puede ser perceptible por los sentidos, aquella materialidad determinada por la forma; por eso se hablaba de corpora y no tanto de res. Es más, antes que hablar de cosas singulares se hacía referencia a términos que determinaban más bien categorías, tales como los de familia y pecunia, siempre referidas a lo corporal; por ejemplo, el término pecunia se derivaba de la palabra pecus ‘ganado’ y fue tomando un sentido amplio de lo que se entiende por patrimonio a medida que el desarrollo y la evolución histórica avanzaban19.


Estas nociones, es decir, corpora, pecunia y familia20, fueron unificadas por medio de un término más amplio: la res, con lo cual se adoptó una primera clasificación dividida entre entidades21 corporales e incorporales. Ya no se trataba solo de aquellas corpora, que, como se ha manifestado, tenían un alcance limitado y cuyo desarrollo no incluía las cosas incorporales, sino que las corporales mantenían una categoría que podría llamarse limitada, mientras que las incorporales no tenían tal límite y se denominaban cosas quae tangi non possunt, es decir, que no pueden ser percibidas por los sentidos, sino solo por medio de nuestra imaginación, de nuestra inteligencia. Sin embargo, esta noción tenía sus límites, determinados por las que in iure consistunt22, con lo cual cualquier otra entidad inmaterial no podía ser considerada cosa, sino que solo quedaban comprendidos los derechos.


Determinar entonces una distinción clara entre los términos cosa y bien, como hemos manifestado, depende de lo que se pretenda decir de cada una de ellas o cómo se quieran ver las distintas entidades que se procura abarcar; por eso, lo que se debe determinar es si ambos términos son sinónimos o por el contrario, existe una justificación práctica y jurídica que haga necesario su estudio.


IV. DETERMINACIÓN JURÍDICA DE COSA


Cosa puede tomarse en un sentido amplio: “Todo lo que tiene entidad, ya sea corporal o espiritual, natural o artificial, real o abstracta”23, sentido que tal vez sea el que mejor se adapta al desenvolvimiento histórico y en especial al dado por el derecho romano, porque vendría a ser el correlativo al término res, el cual sirvió para incluir variadas instituciones; por eso vemos que


La palabra “cosa” igual que la latina “res” y que las correspondientes palabras de las lenguas modernas, es de uso variado y general, por constituir el genus proximus de muchas enunciaciones jurídicas. Los juristas romanos, cuando no entendían o no acertaban a encuadrar instituciones, hechos y relaciones en categorías precisas para las que no tenían algún término particular, hablaban genéricamente de res, que para ellos indicaba también lo que nosotros llamamos relación e institución jurídica24.


Ante esta definición tan amplia, nos dejaremos llevar en este punto por lo dicho por Kelsen en el siguiente sentido:


Si ella se califica como Teoría pura del Derecho es porque pretende garantizar un conocimiento dirigido solamente hacia el Derecho, y porque pretende eliminar de este conocimiento todo lo que no pertenece al objeto exactamente señalado como Derecho. Es decir: quiere librar a la Ciencia jurídica de todos los elementos extraños. Tal es un principio metódico fundamental, que parece ser de por sí bien comprensible25.


Entonces, siguiendo con las acepciones dadas por el Diccionario de la lengua española, de la Real Academia de la Lengua, cosa es un ‘[…] objeto inanimado por oposición a ser viviente’, lo cual nos pone también en una generalización que no permite determinar cuál sería el interés jurídico que pudiera presentar. Así mismo, es una contraposición a la persona o sujeto de derecho y por ende es el objeto de las relaciones jurídicas, caso en el cual estaríamos hablando de la materia o asunto que estudia una ciencia, lo que generaría de por sí otra dispersión de ideas, ya que existen variadas interpretaciones o posiciones de lo que se considera es el objeto de la ciencia jurídica. Pero, en cualquier caso, encontramos que ya no se trata de todo aquello diferente del hombre, sino de lo que le interesa al derecho, esto es, el objeto de las relaciones jurídicas. Con lo anterior hemos pasado de una generalidad social, natural, moral, etc., a una generalidad jurídica, que de todas maneras debe determinarse.


No se trata entonces de partir de una abstracción aplicable quizá a otras ciencias, sino de determinar el concepto de cosa dentro de lo que ofrece el mismo ordenamiento jurídico para determinar cuál es su alcance, por lo que cabe preguntarse si todo lo jurídicamente tutelado está comprendido dentro de lo que entendemos por cosa, o si por el contrario el mundo jurídico es mayor que este término.


Siguiendo con nuestro argumento, en cuanto al objeto del derecho tendríamos que reafirmar que se trata del estudio de lo que se denomina el derecho positivo y más concretamente de la norma jurídica, entendida en sentido amplio. Tomando este nuevo universo (jurídico) que ya no es natural, social o moral, debemos precisar si ese todo corresponde al criterio de cosa, teniendo en cuenta que los mayores problemas se presentan en cuanto entramos al campo de lo que se conoce como incorporal o inmaterial, ya que en lo corporal es claro que son entidades dotadas precisamente de esa corporeidad, las cuales pueden ser fácilmente clasificadas y por ende determinadas.


Cabe precisar este nuevo problema que consiste en que la norma jurídica no comprende propiamente esas entidades materiales o inmateriales pero sí trata de clasificarlas y darles un orden; luego lo que se hace no es buscar dichas entidades en la naturaleza, sino ver cómo se encuentran recogidas por el ordenamiento jurídico.


En el lenguaje vulgar, la palabra cosa se emplea para designar todo aquello que existe, tenga o no valor económico. Así, por ejemplo, el sol, el aire, el océano, etc. En el lenguaje jurídico, la misma palabra tiene un significado técnico más restringido: para que un objeto pueda ser considerado como cosa son necesarias dos condiciones (art. 2311): a) que se trate de objetos corporales, que caen bajo la acción de los sentidos; b) que sean susceptibles de tener un valor económico.
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