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Ni absoluta, ni exclusiva. Una reconstruccion de la
concepcion de la propiedad republicano-jeffersoniana

Neither absolute nor exclusive. A reconstruction of the
republican-Jeffersonian conception of property

Resumen: Este texto aborda la concepcién de la
propiedad republicana-jeffersoniana defendiendo
que el principio politico-filoséfico que subyace
a la misma es el del pacto fiduciario. Para ello
se define primero la naturaleza de las relaciones
fiduciarias que luego se ilustran de acuerdo a dos
casos de estudio estrechamente vinculados en el
republicanismo de Jefferson: el gobierno poli-
tico y la propiedad. Se pretende asi mostrar que
su concepcién republicana-fiduciaria es la que
alimenta el principio de la “utilidad ptiblica” de
la propiedad privada presente todavia hoy en el
constitucionalismo democratico.
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1. Introduccién
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Abstract: This paper addresses the Jeffersonian-
republican conception of property by arguing that
the political-philosophical principle that under-
lies it is that of the fiduciary agreement. In order
to do so, the nature of fiduciary relationships is
firstly defined which are then illustrated through
two closely related case studies in Jefferson’s
republicanism: political government and property
ownership. The aim is thus show that his republi-
can-fiduciary rationale is the one that feeds the
principle of eminent domain of private property
which is still present in democratic constitutio-
nalism.
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Necesariamente, la vida social implica confianza. En muchas ocasiones, por ejemplo,
cuando somos menores de edad o cuando padecemos alguna minusvalia fisica o intelectual,
dependemos de quienes nos rodea para actuar y relacionarnos. En efecto, en la vida social no
tenemos mds opcidn que “confiar en los demds para sobrevivir” (Frankel, 2011, 79). Cuando
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esta confianza rebasa los limites de las relaciones mas informales, como las de amistad o
de parentesco, solemos emplear la institucion del contrato. En un contrato legalmente esta-
blecido, dos 0 mds partes acuerdan la prestacién de un(os) servicio(s) o el intercambio de
un(os) bien(es). Es por ello que el derecho privado que regula estos contratos se centra en
las normas que estipulan la observancia de los acuerdos establecidos por los mismos. De
este modo, la primera funcién que cumplen tales normas es proveer a las partes de la sufi-
ciente seguridad juridica e institucional de que se cumplirdn los deberes y las obligaciones
que ambas tienen asignadas contractualmente. Si esto no fuera asi, si alguna de las partes
incumpliera el cometido asignado —rompiendo asi la confianza en ella depositada—, la ley y
los tribunales garantizan a la parte damnificada una compensacién por los dafios o pérdidas
en que haya incurrido debido al incumplimiento, por parte de la otra parte, de sus obliga-
ciones contractuales o por haber obrado de mala fe (Sherwin, 2016, 171).

Sin embargo, no todas las relaciones que implican un acuerdo de confianza en el inter-
cambio de bienes o servicios pueden catalogarse como relaciones contractuales. Para lo que
aqui interesa, cabe destacar también las relaciones fiduciarias. Una relacion fiduciaria es
aquella donde una de las partes, debido a su falta de pericia, de tiempo o por cualquier otra
restriccion, deposita su confianza en la otra para que ésta realice en su nombre un servicio,
un deber o cualquier otra tarea. En este sentido, en una relacién fiduciaria, “una persona
ostenta una autoridad para realizar decisiones discrecionales que afectan a la situacion de
otra persona [...] donde dicha autoridad es conferida para permitir al concesionario de la
misma administrar los asuntos de otra persona” (Smith, L. 2016, 158). Desde este punto de
vista, en una relacién fiduciaria, “una parte (el fiduciario) ejerce un poder discrecional sobre
los intereses practicos significativos de otra (el beneficiario)” (Miller, 2014, 69).

Son varios los ejemplos que caen dentro de este tipo de relaciones: un doctor y su
paciente, un abogado y su cliente o el gestor de una cartera de inversion y sus accionistas.
Algunos autores, sin embargo, sefialan otros ejemplos mds controvertidos como la relacién
que vincula los gobiernos y los cargos ptiblicos con sus votantes o con la ciudadania, o la
que se establece entre el titular de un bien y quien lo utiliza o explota directamente. En base
al derecho fiduciario, este articulo aborda sintéticamente el primer ejemplo —el gobierno y
el desempefio de los cargos publicos— para, de este modo, explorar mds detalladamente el
segundo —los derechos y la institucién de la propiedad—. No obstante, para poder abordar
estos casos de modo apropiado, se requiere primero detallar con algo mds de exactitud la
naturaleza de las relaciones fiduciarias en un sentido mas genérico.

2. Obligaciones contractuales; lealtad fiduciaria

Una estrategia para explorar las relaciones fiduciarias es entenderlas en contraposicion
a las relaciones contractuales reconocidas por el derecho privado. La caracteristica mas
distintiva de una relacién fiduciaria es que en ella “el fiduciario ejerce una discrecién con
respecto a un recurso critico perteneciente al beneficiario”, mientras que, en una relacién
contractual, las partes “ejercen dicha discrecién solo con respecto a su propio desempefio
bajo el contrato” (Smith, G. 2016, 294). No cabe duda que los deberes u obligaciones ema-
nantes de un contrato y de una relacién fiduciaria guardan importantes similitudes pues, par
empezar, algunas relaciones fiduciarias pueden ser creadas mediante contrato. Sin embargo,
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lo que en esencia las hace diferentes es que, en ellas, una de las partes siempre ostenta un
poder discrecional que afecta a la otra. Este poder es el que precisamente caracteriza este
tipo de relaciones y el que, a su vez, puede estar regulado por distintos arreglos juridicos,
como un estatuto o una regulacién administrativa, un acuerdo técito, una relacion de estatus
0 un contrato privado, tal como acabamos de sefalar (Smith, L. 2016, 138).

A diferencia del derecho que regula los contratos privados, el derecho fiduciario per-
sigue otros fines. Mientras que el primero sanciona el incumplimiento o la mala fue con
que puedan proceder las partes, el segundo tiene por objetivo la observancia del deber de
lealtad. Daniel Markovits (2014) propone una lectura ilustrativa de dicha diferencia. En el
primer caso, afirma, las partes acuerdan ex-ante el propdsito del contrato y los medios para
materializarlo de un modo claro, explicito y pautado. Por el contrario, “un fiduciario debe
tomar la iniciativa en nombre del beneficiario” y, es justamente por ello que la evaluacién de
su cometido sélo puede realizarse ex-post, una vez ha ejecutado las funciones que le habian
sido encomendadas. Al fin y al cabo, el beneficiario designa a su fiduciario “precisamente
porque no puede regular adecuadamente sus propios asuntos”. En otras palabras, en una
relacion fiduciaria “el principal [beneficiario] requiere que su agente [fiduciario] actiie de
un modo que no puede especificar ex-ante de forma sustantiva”. Mientras que el contrato
requiere de la buena fe de la parte contratada en los términos preestablecidos, a un agente
fiduciario se le exige principalmente la lealtad y el cuidado de los intereses de su beneficiario
o principal, precisamente porque éste le ha depositado su confianza quedando asi expuesto a
su discrecionalidad. En sintesis, concluye el autor, puede decirse “que el beneficiario compra
la iniciativa de su fiduciario” (Markovits, 2014, 215).

Paul B. Miller (2014, 72) destaca las tres propiedades estructurales que definen una
relacion fiduciaria: i) la “desigualdad” en favor del fiduciario en el ejercicio de su poder;
ii) la “dependencia” de los intereses practicos del principal o beneficiario a la lealtad de su
agente fiduciario; y iii) la “vulnerabilidad” en que se halla el primero respecto al potencial
mal uso de la confianza que ha depositado en el segundo. Consecuentemente, una relacién
fiduciaria es potencialmente conflictiva, pues siempre implica un “cierto riesgo” para el
principal (Frankel, 2011, 25) que, de este modo, tiene que cargar con lo que los sociélogos
Ilaman “costes de agencia”!. En este sentido, defiende Miller (2014, 73), el poder del agente
fiduciario adopta cuatro caracteristicas: i) es un poder “discrecional”, pues tiene que disponer
de libertad en el ejercicio de las funciones encomendadas —por bien que dicha libertad no
es irrestricta; ii) es un poder “especifico”, pues ha sido conferido por un fin concreto y no
por otros; iii) es un poder “relacional”, puesto que el fiduciario no es soberano sino que su
autoridad emana de la personalidad juridica de su beneficiario o principal; y iv) es un poder
conferido en virtud de la proteccidon de unos “intereses practicos especificos” asociados al
cuidado del bienestar, de las propiedades o de la misma personalidad juridica del principal
o beneficiario. Por todo ello, y dada la gran discrecionalidad con que los agentes fiducia-
rios deben poder ejercer su poder, “‘el deber de lealtad requiere que el fiduciario demuestre
fidelidad a los propdsitos de su mandato” (Miller, 2018, 43).

1 Los problemas de agencia incluyen, por ejemplo, los costes de informacién, oportunidad o control a los que
debe hacer frente el principal que suelen emerger cuando “una persona, el principal, involucra otra persona, el
agente, en la realizacion de acciones discrecionales imperfectamente observables que afectan al bienestar del
principal” (Sitkoff, 2014, 198).
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Hasta aqui hemos tratado sucintamente las caracteristicas que definen la naturaleza de las
relaciones fiduciarias entendidas, como en el caso de los contratos, desde la 6ptica del dere-
cho privado. Sin embargo, varios autores defienden la pertinencia de entender las relaciones
fiduciarias también y, sobre todo, desde la dptica del derecho publico?. Es aqui donde el caso
de las instituciones politicas, del gobierno o del estado suelen invocarse como ejemplos pues,
a fin de cuentas, “la idea de que los cargos y las instituciones publicas sirven como fiducia-
rios goza de un respetado pedigri en la teoria legal y politica” (Criddle y Fox-Decent, 2018,
70). Nétese que el mecanismo representativo mediante el que opera un gobierno es dificil
de conceptualizar en base a la 1égica privada-contractual definida anteriormente. Esto se
debe, sobre todo, a que los ciudadanos no pueden determinar ex-ante el modo preciso en que
aquél ejecutard sus funciones politicas. La accién de gobierno no puede materializarse sino
mediante una cierta discrecionalidad en base a la confianza en él depositada y observando
siempre la lealtad para con sus constituyentes. Dicho en las palabras antes empleadas, se
puede afirmar que la ciudadania-principal “compra la iniciativa de su fiduciario” o gobierno.
No disponemos del espacio necesario para discutir la relacién entre el derecho privado y el
publico a la hora de entender las instituciones politicas cual agentes fiduciarios?. Lo cierto,
no obstante, es que “el proyecto del gobierno fiduciario reconoce que el derecho ptiblico y
el privado tienen mucho que aprender el uno del otro” (Rave, 2018, 49).

3. El gobierno como agente fiduciario: de Ciceron a los founders

Aunque en la actualidad “el lenguaje de la cosa publica como fiduciario o trustee ha
sido casi olvidado” (Finn, 2012, 33), el derecho fiduciario aplicado al estado o al gobierno
tiene un largo recorrido histérico. Tamar Frankel (2011, 80-96) sefiala que desde el cédigo
hammurabi de la antigua Mesopotamia, pasando por el Nuevo Testamento o hasta la ley
islamica de la Sharia, entre otros codigos legales, contienen una gran cantidad de formas
juridicas que reconocian y regulaban los derechos y los deberes de las distintas figuras que
componen las relaciones fiduciarias. De hecho, “la idea de que el gobierno ostenta su poder
como fideicomiso [frust] para con la gente se remonta a Aristételes, Cicerén y a la Repiiblica

2 En este sentido, puede consultarse: Evan Fox-Decent (2011; 2014); Paul B. Miller (2014); Ethan J. Leib,
David L. Ponet y Michael Serota (2014) y D. Theodore Rave (2013) quienes defienden las implicaciones
fiduciarias de ejercer la autoridad politica y el servicio publico; Evan J. Criddle (2014) y Evan Fox-Decent y
Evan J. Criddle (2009) que defienden una lectura fiduciaria del derecho internacional y de los derechos huma-
nos respectivamente; Robert G. Natelson (2004) quien aboga por una interpretacién fiduciaria de las cartas
constitucionales; o Ken Coghill, Charles Sampford y Tim Smith (2012) quienes realizan una lectura fiduciaria
de las obligaciones ptiblicas para con el cambio climdtico. Asi mismo, Irit Samet (2014) defiende una lectura
fiduciaria de la virtud kantiana; mientras que Steven Vaitkus (1991) realiza una interpretacién fiduciaria de las
relaciones inter-subjetivas que constituyen la sociedad misma. La critica a la concepcién fiduciaria del derecho
publico, puede hallarse en Ethan J. Leib y Stephen R. Galoob (2016); Jedediah Purdy y Kimberly Fielding
(2007), o D. Theodore Rave (2018).

3 Sirva lo siguiente Ginicamente como nota introductoria a dicha controversia: los criticos a la lectura del derecho
publico fiduciario suelen objetar que los cargos e instituciones ptblicas no puden ser consideradas como fidu-
ciarios. Estos, “a diferencia de un fiduciario privado, hallan mdltiples problemas de lealtad que son insalvables
e intrinsecos a sus roles ptblicos” (Criddle y Fox-Decent, 2018, 67), pues el poder legislativo, a menudo debe
velar por los intereses de diferentes constituyentes que, no en pocas ocasiones, son divergentes y encontrados.
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de Platon” (Frankel, 2011, 280). No en vano, “el concepto legal del fideicomiso proviene
de los tiempos de la antigua Roma” (Fox-Decent, 2011, 30).

Dentro del republicanismo clésico, fue Marco Tulio Cicerén quien mejor sefial6 la natu-
raleza fiduciaria de la institucién politica y, por ello, de la vocacion de lealtad y fidelidad
[fidei suae commisa] con que debe obrar quien ocupa un cargo en ella. “Asi pues”, defiende
en De Officis, “la obligacién propia del magistrado es entender que representa a la ciudad
[...] y tener presente que todo esto ha sido encomendado a su fidelidad” (Cicer6n, 1948, 1,
XXXIV, 113). En particular, en su defensa del gobierno y del cargo piblico como agente
fiduciario o comisariado, emplea el término “tutela” —la tarea de administrar aquello o aquél
que carece de personalidad juridica propia, como un menor de edad—, en un sentido meta-
férico con una fuerte carga politica:

Aquellos que han de estar al frente del gobierno, tengan muy presentes los dos
preceptos de Platon: uno, que de tal manera velen por la utilidad de los ciudadanos
[tueantur], que, olvidados de la suya propia, todo cuanto hagan lo refieran a dicha
utilidad comun. El otro, que cuiden de todo el cuerpo de la reptblica, de manera
que, mientras atienden [fuentur] a alguna parte no desamparen las demds; porque,
asi como la tutela asi también el gobierno de la repiblica debe desempefarse para
utilidad de aquellos que han sido encomendados [qui commissi sunt] y no para la de
aquellos a quienes fueron encomendados [quibus commissa est]. Por consiguiente,
quienes atienden a una parte de los ciudadanos y descuidan otra, introducen, en contra
de la ciudad, una cosa muy perniciosa, a saber, la sedicién y la discordia (Cicerdn,
1948, I, XXV, 85).

De acuerdo a estas dos citas de Cicerén, pueden extraerse varias conclusiones:

i) que importantes figuras del derecho privado y del derecho ptiblico —por lo pronto, la
de la “tutela” y del “gobierno”, respectivamente— se hallan estrechamente imbricadas
en los fundamentos de la teorfa politica cldsica que, como veremos a continuacion,
impregnaran la filosofia politica republicana del mundo moderno*;

ii) que el cargo de magistrado debe ejercerse exclusivamente con arreglo a la “utilidad
comtn”, esto es, con el tinico objetivo del cuidado del cuerpo politico todo y no de
una parte, pues ello conlleva inexorablemente a la “sedicién y la discordia” y que,

iii) en consecuencia, el ejercicio del cargo del magistrado (fiduciario) no puede ser otro
que la obligada y recta observancia de la lealtad que éste debe a los ciudadanos
(fideicomitentes), en cuya “fidelidad” descansa la naturaleza y la razén de su cargo.

4 Este concepto de “tutela” afiade cierta de complejidad a la estructura fiduciaria que tratamos de explicar. Desde
el punto de vista juridico, un menor objeto de tutela no pude ser considerado fideicomitente sino beneficiario
de su tutor, pues es su falta de agencia y personalidad juridica lo que lo inhabilita para ordenar el encargo o
consentir al segundo la tutela sobre si mismo. Para Cicerdn, la tutela que ejercen los magistrados, no implica
tratar a todos los ciudadanos como fideicomitentes sino mds bien como menores de edad y, por ello, meros
beneficiarios de sus tutores politicos. La metdfora ciceroniana, aunque ttil para nuestros propdsitos expositivos,
revela la perspectiva aristocrdtica y antidemocrdtica del romano y deja entrever la 16gica paternalista con que
entendia el gobierno sobre la mayoria de la ciudadania pobre.
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La légica que subyace a la argumentacién ciceroniana entronca directamente con la
filosofia y la ciencia politica del mundo moderno, en particular, con la del republicanismo
norteamericano. No cabe duda de que “la metafora fiduciaria aparece ubicada justo después
de la de ‘libertad’ y de ‘republicanismo’ como un elemento de la ideologia del momento”
(Natelson, 2004, 1086). Avidos lectores de los clasicos, en especial de Cicerén (Wood, 2011,
13), para los revolucionarios americanos la relacién fiduciaria mas genuina era “la que existe
entre la comunidad (el pueblo) y el Estado” (Finn, 2012, 31). De este modo, “la filosoffa
politica americana considera que la relacién entre el pueblo y el gobierno da al segundo la
libertad de actuar en nombre [...] del pueblo. La persona en un cargo emplea su libertad
para actuar por si misma —tomando la iniciativa o haciéndose cargo— con el fin de actuar en
nombre del pueblo” (Mansfield, 2003, 27).

Esta “filosofia politica americana” imperé durante todo el periodo fundacional, tal como
lo atestigua la famosa Declaration of Rights de Pennsylvania de 1776, de acuerdo a la cual,
“todos los poderes [...] derivan del pueblo: por lo que todos los cargos del Gobierno, sean
del legislativo o del ejecutivo, son sus fiduciarios [frustees] y sirvientes y siempre res-
ponsables ante é1” (Finn, 2012, 32). Existen, asi mismo, muchos otros textos que prueban
la naturaleza fiduciaria en que, para el republicanismo norteamericano, debia fundarse su
gobierno. Uno de las mds conocidos se halla en el nimero 46 del The Federalist escrito
por James Madison en un inconfundible estilo ciceroniano: “el gobierno federal y los de los
estados no son sino diferentes agentes y fiduciarios del pueblo” (Madison, 2001, 243). Otros
founders lo expresarian de un modo todavia mds contundente. Para Thomas Jefferson, por
ejemplo, debia dejarse a los ciudadanos “ocuparse de todo aquello que estuviera dentro de
su alcance y sus competencias, y dejar el resto a sus representantes, elegidos inmediatamente
y deponibles por ellos mismos”. Esta es, precisamente, la “caracteristica que constituye
la esencia de una republica” (Appleby y Ball, 1999, 293). La inexorable consecuencia de
esta argumentacion no deja lugar a dudas: cuando los agentes o trustees depositarios de la
confianza del pueblo traicionan la lealtad en ellos depositada, se convierten en déspotas.
Luego, aquellos pueden y deben deponerlos sin dilacién. Asi lo expresaria en 1774 en su A
Summary View of the Rights of British America:

Cuando el cuerpo representativo ha perdido la confianza de sus constituyentes,
cuando infamemente ha vendido sus derechos mds valiosos, cuando ha asumido pode-
res que el pueblo nunca depositd en sus manos, entonces ciertamente su permanencia
en el cargo se convierte peligroso para el estado, y requiere el ejercicio del poder de
disolucién (Appleby y Ball, 1999, 76).

Para el republicanismo jeffersoniano contenido en la Declaracién de Independencia de
1776, existen ciertos derechos naturales, evidentes e inalienables —“a la vida, a la libertad y
a la busqueda de la felicidad”— para cuya materializacion e institucionalizacién se requiere,
o bien el concurso directo de sus justos depositarios —‘todos los hombres creados igual”—, o
bien, y lo que es mds factible en sociedad, la designacién de unos representantes fiduciarios
cuyos “justos poderes derivan del consentimiento” de los primeros. Es justamente por ello
que, “cuando cualquier forma de gobierno se vuelve destructiva a estos fines, es el derecho
del pueblo alterarlo o abolirlo, e instituir un nuevo gobierno”, sentencia la Declaracion. Es
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por ello que este consentimiento —la delegacion del cuidado de los derechos naturales— es
siempre limitada, temporal y revocable por parte del pueblo, principal o fideicomitente.

La concepcion republicana-jeffersoniana de la naturaleza del ejercicio del poder politico
parte, de este modo, de la idea que el estado “no es sino la encarnacién de la soberania
popular, la cual es la idea de que el poder politico proviene del pueblo y, por lo tanto,
que los funcionarios publicos son los agentes fiduciarios del pueblo” o, de un modo mds
sintético, “que el estado es el fiduciario del pueblo [principal] sobre el cual ejerce poder”
(Fox-Decent, 2011, 170 y 3). Como persuasivamente sefiala Evan J. Criddle, “la contribucién
mds importante de la teoria republicana puede ser el hecho de situar el derecho fiduciario
dentro de una rica explicacién filoséfica que pone en relacion las instituciones publicas, las
relaciones privadas, y el derecho privado”. A su vez, esta relacion todavia hoy identificable
en el derecho fiduciario americano, “refleja el compromiso normativo del republicanismo
con la idea de la libertad como no dominacién” (Criddle, 2017, 1024-25).

Hasta aqui hemos tratado sucintamente la naturaleza fiduciaria que para el pensamiento
republicano (desde Cicerén hasta Jefferson) encarna la institucion del gobierno politico. Este
era el primer ejemplo de relacion fiduciaria que anunciamos al inicio de este texto. El segundo
era el de la propiedad. En lo que sigue pues, nos ocuparemos a estudiar la naturaleza y la
importancia que el republicanismo confirié a la propiedad y su concepcién como una insti-
tucidn fiduciaria. Se pretende poner asi de relieve dos cuestiones cruciales para el derecho y
la filosofia politica: por un lado, que es muy cuestionable que la propiedad descanse sobre
un supuesto derecho individual de cardcter “exclusivo y despético” y, por el otro, que la
naturaleza fiduciaria que el republicanismo imputé a la institucién y al derecho de propiedad
puede (y debe) rastrearse en el constitucionalismo moderno.

4. Libertad, dominacién, propiedad

Como han mostrado varios autores, el ideal de la libertad como no dominacion es distintivo
del pensamiento republicano en el sentido en que este, a diferencia del liberalismo politico,
establece que uno no es libre si puede ser dominado por otro(s), esto es, si su situacién de
dependencia, vulnerabilidad o subalternidad lo vuelve potencialmente interferible por la volun-
tad, el deseo o el capricho arbitrario de un tercero. Es por esta razén que el republicanismo
siempre entendi6 la propiedad como una condicién necesaria para la consecucion de la libertad.
Solo quien disponga de propiedad suficiente —quien sea materialmente independiente— podra
vivir y relacionarse de forma libre y auténoma, pues uno solamente puede ser libre “si es capaz
de actuar bajo iniciativa propia”. Depender de otro “sea tirano o patrén, sefior o benefactor,
implica no ser libre”. La libertad exige asi “‘ser materialmente independiente para no tener que
confiar en otros para el sustento, ni estar obligado a pedir ni aceptar favores”. En sintesis: “la
garantia de la propiedad es esencial para disfrutar la libertad republicana” (MacGilvray, 2011,
28-9). De aqui que, entender la naturaleza del gobierno republicano en sentido fiduciario, exija
abordar el significado que para el republicanismo tiene la cuestion de la propiedad.

La historia juega un papel fundamental “en la construccion de las caracteristicas
formales del derecho” (Sherwin, 2016, 167), por lo que es en ella donde debemos
fijarnos para comprender el significado de la propiedad que ha heredado el mundo
contemporaneo. Es en este sentido que el norteamericano emerge como un caso de
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estudio de obligada referencia. No en vano, es famosa alli la expresién del congresista
virginiano, Arthur Lee (1775, 14), quien pomposamente dej6é dicho que “la propiedad
es la guardia de todos los demds derechos”, por lo que, “privar un pueblo de ella, es
privarle de su propia libertad”. Dada la importancia que suscita el caso americano, esta
seccion desarrollard una explicacién de la concepcidn republicana de la propiedad que
alli se desarrolld y que, a diferencia del grueso de la filosofia politica y juridica contem-
pordnea, pondrd de relieve la 16gica fiduciaria que subyace a dicho concepto. Asi como
la Revolucién americana (junto con la francesa) es leida a menudo como el ejemplo
paradigmadtico de “revolucién burguesa” y punto de arranque del “moderno liberalismo
politico” (Hartz, 1995); asi también la concepcion de la propiedad que alli se articul6
ha tendido a explicarse en base a la idea de una supuesta “propiedad liberal cldsica”
(Whelan, 1980, 102). Uno de los problemas de dicha interpretacién parte de considerar
el de propiedad como un derecho individual de cardcter exclusivo y excluyente cuando,
en realidad, se halla siempre “sujeta y fragmentada entre mucha gente en una gran
variedad de formas” (Clarry, 2014: 903).

Esta nocién de la “propiedad liberal” suele basarse en la definicién del jurista inglés,
William Blackstone de 1765, para quien la propiedad era “aquel dominio exclusivo y
despédtico que un hombre reclama y ejerce sobre las cosas externas del mundo, en total
exclusién del derecho de cualquier otro individuo en el universo” (Blackstone, 1897, 167).
La férmula del “dominio exclusivo y despético” serd retomada por del Cédigo Civil napo-
lednico de 1804, que volvia a sancionar la propiedad como “el derecho a gozar y disponer
de las cosas de la manera mds absoluta” (art. 544). El pensamiento libertariano de raiz
anglosajona dominante hoy en el mundo académico ha hecho suya esta nocién de la “pro-
piedad liberal cldsica”, haciendo hincapié en que el derecho de propiedad debe entenderse
en un doble sentido: i) el derecho a usar (ius utendi) y obtener beneficios de un recurso
(ius fruendi), y ii) el derecho a disponer del mismo (ius abutendi) y a enajenarlo de forma
irrestricta (Lewis, 1985; Godden, Grinlinton y Taylor, 2011; Sheehan y Small, 2002). Para
esta interpretacion, el derecho individual de exclusién “es un elemento fundamental del
derecho de propiedad” (Callies y Breemer, 2000, 40) y tan “implicito en la concepcién
basica de la propiedad privada” (Epstein, 1985, 63), que “abolirlo resultaria una ofensa
para el propio derecho” (Laitos, 1998, 17). De aqui que finalmente se proclame el “triunfo
de la ‘propiedad moderna’” y su superioridad como una forma juridica “exclusiva, libre,
absoluta, [y] perfecta” (Congost, 2003, 76).

Al sobre enfatizar estos tres derechos —el de libre y exclusivamente usar, beneficiarse y
enajenar un recurso—, el grueso de la filosofia contempordnea ha tendido a adoptar de forma
acritica la nocién blackstoniana como el “control irrestricto y exclusivo que una persona
ostenta sobre una cosa” (Lewis, 1985: 241) y, del mismo modo, a imputar su mds genuino
desarrollo juridico y filoséfico en la historia norteamericana. Sin embargo, es paradéjico el
modo en cémo esto ya fue refutado por uno de los mds destacados representantes del pen-
samiento americano fundacional, Thomas Jefferson, quien en 1810 dejaria dicho:

[...] lamento la degradacién de la ciencia juridica. La opinion parece ser que Black-
stone es para nosotros lo que el Alcordn es para los mahometanos, que todo lo

que es necesario estd en él, y que lo que no estd en €l no es necesario. [El libro de
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Blackstone] No es mds que un elegante resumen de lo que se habrd adquirido de las
verdaderas fuentes del derecho (Appleby y Ball, 1999, 182).

Nada mds que un “elegante resumen”, en el mejor de los casos, o una “degradacion
de la ciencia juridica”, en el peor. Asi de contundente calificaba el de Virginia la obra del
jurista inglés. Mas, si para el republicanismo, el de propiedad no es un derecho exclusivo
ni despdtico, ;cudl es entonces su naturaleza y cudles sus diferencias con respecto a la
“propiedad liberal cldsica”?

5. La concepcion (fiduciaria) de la propiedad en el republicanismo jeffersoniano

El derecho de propiedad, particularmente sobre la tierra, fue siempre “fundamental y
parte de la preservacion de la libertad en los Estados Unidos” (Callies y Breemer, 2000,
39). Por eso jugd siempre un papel central tanto en su filosofia como en los distintos tex-
tos constitucionales, aunque, como ya indicamos, nunca se reconociera como el dominio
absoluto blackstoniano. Derivada del principio de la “utilidad publica” y del de “no moles-
tia” (nuisance) provenientes del derecho romano y de la common law inglesa, las colonias
primero y luego los Estados promulgaron una gran cantidad de regulaciones que, desde la
fundacién hasta pasada la guerra civil, limitaron enormemente la naturaleza y el alcance de
los derechos de los propietarios particulares. Asi lo atestigua la Constituciéon de Vermont de
1777 (Cap. I, Art. IT), segtn la cual, “la propiedad privada debe servir al uso ptiblico cuando
la necesidad asi lo requiere”.

Aunque no exento de contradicciones, el republicanismo norteamericano justificé asi
la regulacién y la limitacion de la propiedad privada sobre importantes aspectos de la vida
econdmica. Por ejemplo, sobre los bienes de consumo como la harina, el pan o el alco-
hol al limitar su precio y las tarifas en su comercio, sobre las propiedades inmobiliarias
restringiendo la construccién de edificios para no afectar a inmuebles colindantes, sobre
el uso de los campos, rios, lagos o acuiferos privados al permitir la caza o la pesca de
terceros, e incluso sobre los préstamos, cuyo interés se limité al 6% en la mayoria de terri-
torios. Asf mismo, tampoco se permitia el uso irrestricto sobre otra de las mds importantes
propiedades, los esclavos, prohibiendo su ejecucién o maltrato fisico u obligando a sus
propietarios a alimentarlos, calzarlos o vestirlos adecuadamente (Lynd, 1969, 106). Estas
practicas regulacionistas de mediados del siglo XVII se extendieron hasta mucho después,
tal como lo ilustra las palabras escitas en 1851 por el juez de Massachusetts, Lemuel Shaw:

Toda propiedad en esta reptblica [...] estd sujeta a aquellas regulaciones generales
que son necesarias al bien comun y al bienestar general. Los derechos de propiedad,
como cualquier otro derecho social y convencional, se hallan sujetos a dichas razo-
nables limitaciones en su uso para prevenir que puedan ser usados de modo injurioso
(Ely, 1992, 61).
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Hasta el segundo tercio del siglo XVIII, por lo menos en teoria, ningtin colono ostentaba
el dominio absoluto sobre sus tierras puesto que su posesion dependia de su previa conce-
sién por parte de la Corona. Dichas concesiones se hallaban condicionadas a un sinfin de
obligaciones politicas y econémicas, la mds comun de las cuales era la quitrent o el pago
anual a la Corona o al lord particular. Esta forma de arrendamiento tuvo que convivir con
otras formas de posesion de la tierra idiosincraticas de un vasto territorio todavia por colo-
nizar. Una de estas formas era el llamado headright o la concesion de hasta 50 acres de
tierra a todo colono que quisiera establecerse concedidas por las agrupaciones municipales,
por ejemplo, las de Virginia o Carolina del Norte, en cuyo caso se llegaban a ofrecer hasta
150 acres. Fundado en la légica de la “utilidad publica” ya mencionada, este fue uno de
los mayores mecanismos de redistribucién de la tierra durante el periodo fundacional que,
as{ mismo, tuvo una importante trascendencia en el pensamiento republicano de entonces
y que se extendid hasta finales del siglo XIX con leyes como el Homestead Act aprobada
por el Congreso en 1861.

Sin embargo, el rapido desarrollo econémico y agrario experimentado a lo largo del siglo
XVIII favorecio la aparicion de grandes desigualdades econdmicas y, por ello, de una rdpida
escalada de la conflictividad social. Un ejemplo fueron las tensiones provocadas por la
emergencia de grandes monopolios de tierras propiciados por la acumulacion de headrights.
Desde antes de la independencia, muchas de las colonias como Massachusetts, Maryland o
Virginia, regularon o directamente prohibieron estas formas de tenencia de la tierra, sobre
todo cuando ésta no se cultivaba y simplemente se empleaba para especular. La doctrina de
la “utilidad publica” fundada a su vez en la tradicién del derecho natural, llevard al mismo
Jefferson, y con él al grueso del republicanismo, a censurar esta prictica monopolistica
y especulativa: “Cuando hay en este pais tierras sin cultivar y gente pobre desempleada,
no cabe duda de que las leyes de la propiedad se han extendido tanto como para violar el
derecho natural. La tierra ha sido concedida como un recurso comun para que el hombre la
trabaje y viva en ella” (Ford, VIII, 196).

Partiendo del propietarismo republicano cldsico y del ideal del “cristianismo pastoril”
(Richard, 1994, 159), Jefferson apelaba al derecho natural, en particular a su “violacién”,
cuando la tierra servia a fines meramente especulativos. Si bien la tierra ha sido concedida
“como un recurso comuin”, el derecho de propiedad sobre la misma no se sustenta sobre el
derecho natural, recalcaba. Existe, sin duda, un derecho natural individual a ocupar, trabajar
y a apropiarse de aquello que se ha producido con las propias manos (Antieau, 1960, 65). En
un claro estilo lockeano (Lynd, 1969, 18-24), el derecho natural respaldaba la apropiacién
natural de aquello necesario para sobrevivir, pero con “una importante limitacién a estos
derechos”, pues nadie puede emplearlos “para obstruir el disfrute de los mismos derechos
de los otros” (Jefferson, 1812, 61). En sintesis, las limitaciones republicano-jeffersonianas
“sobre el ejercicio de los derechos naturales implicaban: 1) el considerar el bien comtn y 2) el
respeto de los mismos derechos de los otros” (Antieau, 1960, 52). No existe pues un derecho
natural que justifique la acumulacion irrestricta de tierras, ni acaso su dominio absoluto, pues

[...] seria singular admitir un derecho natural y aun hereditario [sobre ella]. [...]
ningtn individuo posee, como derecho natural, una propiedad separada en un acre de

tierra, por ejemplo. Por ley universal, en efecto, sea fija o mdvil, pertenece por igual
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a todos los hombres en comiin, es la propiedad de aquél durante el momento en que
la ocupa, pero cuando aquél la abandona, la propiedad va de consuno. La propiedad
estable es el regalo de la ley social, y es dada por el progreso de la sociedad (Appleby
y Ball, 1999, 579-80).

El derecho sobre la tierra se circunscribe “durante el momento” en que se ocupa y
Unicamente se justifica por su uso productivo. La tierra pertenece “por igual a todos los
hombres en comtin” y son ellos quienes, mediante el “regalo de la ley social” confieren a los
particulares el derecho a “usufructuarla” (Ford, V, 342) con el fin dltimo del “progreso de la
sociedad”. Como acabamos de ver, la propiedad individual no se sustenta sobre el derecho
natural, pues ninguna sociedad “ha reconocido un derecho de propiedad sobre tierras cedido
totalmente a los individuos”. Es mas:

El gobierno debe establecerse, y deben aprobarse leyes, antes de que las tierras pue-
dan ser apropiadas separadamente, y el propietario protegido en su posesion. Hasta
entonces la propiedad se encuentra en el cuerpo de la nacion, y ellos, o su jefe, cual
fiduciario [trustee], debe garantizérsela a sus ciudadanos, y determinar las condicio-
nes de las concesiones (Jefferson, 1812, 31).

Jefferson empleard la argumentacion fiduciaria, no solo para justificar el derecho de
propiedad sobre la tierra, sino también para determinar de qué modo puede distribuirse
y ser apropiada por los individuos. Primero debe establecerse un gobierno y unas leyes,
pues sin la ley civil no puede existir el derecho de propiedad. Es luego cuando el “cuerpo
de la nacién” puede, o bien administrarla directamente, o bien, y lo que le parece mds
factible en sociedad, delegar a su “jefe” o gobierno “cual fiduciario” el modo en que debe
ser “garantizada” y “concedida” a los ciudadanos. Puede concluirse asi que, para la teoria
republican-jeffersoniana,

[...] la propiedad de cualquier recurso o activo (especialmente de tierra) es publica, y
lo que llamamos ‘propiedad privada’ no es sino la apropiacién privada del recurso en
cuestién como un fideicomiso publico en una relacién Principal/Agente: el propietario
particular [...] es simplemente un fiduciario de la propiedad publica o soberana. El
soberano (el monarca o el pueblo) es el Principal (‘trustor’) y el propietario es el
Agente (‘trustee’) en una relacion social llamada propiedad (Domenech y Bertomeu,
2015: 6-7).

Sin embargo, el término “propiedad ptiblica” empleado aqui no se refiere a la de titulari-
dad estatal, sino a aquella que pertenece al comun de todo el pueblo soberano. La propiedad
fiduciaria no se circunscribe inicamente a aquella regimentada por el pacto entre el Pueblo
soberano y sus trustees particulares, sino también entre el primero y el mismo gobierno o
estado. En otras palabras, para el republicanismo jeffersoniano, tanto la propiedad privada
particular como la publica-estatal no son sino dos arreglos institucionales distintos igual-
mente conceptualizados dentro de la misma logica fiduciaria. Asi, tanto el particular como el
gobierno no son sino dos tipos de trustees o agentes fiduciarios depositarios de la confianza

Daimon. Revista Internacional de Filosofia, 81 (Septiembre-Diciembre) 2020



110 Bru Lain

de, y por ello subordinados, al “interés general” del soberano. A su vez, ambos arreglos ins-
titucionales vienen informados por la doctrina del derecho natural que, por un lado, habilita
a los particulares y al gobierno a poseer y usar la tierra pero que, al mismo tiempo, limita
el uso que de estos derechos pueden hacer.

En este sentido, cabe destacar una de dichas limitaciones, quizds la mds importante: el
eminent domain o el principio de la “utilidad publica” de la propiedad privada. Esta limita-
cién toma su forma juridica a través de un largo recorrido histérico, pero adopta su forma
juridica moderna durante la experiencia norteamericana. El eminent domain es el poder
que el soberano confiere fiduciariamente al gobierno para que éste obligue a un particular
(individuo o empresa) a transferirle una o varias de sus propiedades bajo la justificaciéon de
la utilidad publica y sin contar con su consentimiento. La férmula del eminent domain es
especialmente interesante aqui al ilustrar de un modo muy informativo la naturaleza fidu-
ciaria de la propiedad republicana.

Durante la época colonial y hasta después de la guerra civil, las cortes estatales llegaron
a delegar el ejercicio de este poder, no solo a las legislaturas, sino también a los propietarios
particulares. Asi, por ejemplo, un molinero podia inundar parcialmente las tierras adyacentes
de otro particular para ampliar el caudal necesario para su actividad. Como compensacion,
el primero debia indemnizar al segundo, pero ello no cuestionaba el poder legal que los
tribunales habfan concedido al primero puesto que se entendia que el ejercicio de dicho
poder revertia en el bienestar publico. Por otro lado, y desde 1748, las leyes y los tribunales
también autorizaban a las herrerfas a tomar cierta parte de la madera y a abrir caminos en
los bosques de otros particulares para fomentar la produccion y el comercio de hierro. Estas
compaiiias, a pesar de ser negocios privados, suponian un beneficio para la comunidad y eran
vistas como un tipo de servicio publico, por lo que “se consideraba apropiado que dichas
empresas poseyeran las ventajas del eminent domain” (Ely, 1992, 24).

La interpretacion juridica y la aplicacién politica del eminent domain limitaron los dere-
chos y el uso de la propiedad privada en varios sentidos. Por un lado, las cortes estatales
emplearon una definicién muy extensiva del principio de la “utilidad publica” y confirie-
ron su ejercicio a las legislaturas estatales quienes, como se ha sefialado, podian delegarlo
fiduciariamente a las compaiifas privadas o a los particulares en provecho del bienestar
publico. Por el otro lado, las legislaturas coloniales y después las estatales hicieron un
uso muy restrictivo del significado de “expropiacién” con el fin de limitar el coste de las
compensaciones. De este modo, se potenciaba el desarrollo del comercio, el transporte y la
manufactura a un coste muy reducido para las maltrechas arcas publicas, y se establecia asi
mismo un mecanismo para que ciertos particulares contribuyeran a subsidiar las obras y las
infraestructuras publicas.

Cabe afiadir que, si bien la compensacién a pagar por las expropiaciones era una
préactica extendida que los particulares podian reclamar como un derecho moral, en nin-
gln caso constituia un derecho formal y, por tanto, no lo podian exigir legalmente. No
fue hasta 1791 que, con la Quinta enmienda incluida en la Bill of Rights, se introdujo el
derecho de la “justa compensacién” y la taking clause, bajo las cuales el Gobierno federal
quedaba obligado a indemnizar a los particulares. Sin embargo, ello no ponia en cuestion
que, tanto la propiedad de las personas fisicas como la de las compaiifas privadas, seguian
subordinadas al “interés ptblico”, incluso cuando ello suponia la alteracién o la extincién

Daimon. Revista Internacional de Filosofia, n° 81 (Septiembre-Diciembre) 2020



Ni absoluta, ni exclusiva. Una reconstruccion de la concepcion de la propiedad republicano. .. 111

de contratos mercantiles y comerciales preexistentes (Ely, 1992, 70-71). Atn asi, hizo falta
mds de un siglo y —parafraseando a Hobsbawm- transitar la “era de la revolucién”, para
que el principio de la “utilidad publica” o del eminent domain se incorporase plenamente
en el constitucionalismo moderno y democratico.

6. Conclusion

Este articulo ha mostrado que la nocién de propiedad que cominmente se emplea parte
de una interpretacion sesgada en cuanto a su desarrollo juridico e histérico. Para ello, hemos
confrontado la idea del derecho individual exclusivo y excluyente con la de la propiedad
republicano-fiduciaria. Con tal objetivo, hemos empezado argumentando que no todas las
relaciones que requieren de un acuerdo de confianza pueden catalogarse como relaciones
contractuales. Para ilustrar esta discusion, hemos analizado dos casos paradigmaticos dentro
de la filosoffa politica y del derecho: el de los gobiernos y los estados, por un lado, y el de
la institucién y los derechos de propiedad, por el otro.

Para abordar estos dos casos de estudio, nos hemos fijado en la tradicién republicana
norteamericana encabezada por Thomas Jefferson para la cual, tanto los representantes
politicos como los propietarios (tanto los particulares como el estado), no son sino agentes
fiduciarios de lo que por derecho natural pertenece a cada miembro del comiin: la libertad
y la soberania politica y la posesién de los recursos naturales, respectivamente. En cuanto
al primer ejemplo, hemos remarcado los motivos por los cuales las instituciones politicas
no pueden entenderse como meros contratos entre representantes y representados, sino
como relaciones fiduciarias entre los agentes (cargos ptblicos) y su principal o beneficiario
(ciudadania soberana) a quien el primero debe lealtad. Respecto al segundo caso, el de la
propiedad, hemos visto que el principal o pueblo soberano viene respaldado iusnaturalmente
en cuanto a su derecho de apropiacién, posesion y uso de la tierra para usos productivos y,
en udltima instancia, para el “progreso de la sociedad”. Pero también hemos alertado de que
la nocién del derecho natural empleada por el republicanismo jeffersoniano en ningin caso
respalda el derecho de propiedad privada ni acaso su irrestricta acumulacion, pues ésta es
siempre “el regalo de la ley social” articulado mediante un pacto fiduciario.

A pesar de que creamos que un buen vallado hace siempre buenos vecinos, lo cierto es
que la idea de que la propiedad tiene una “inherente obligacion social no es tan controvertida
en el derecho” (Lubens, 2007, 390). Esto nos deberia hacer reparar en cudles son los origenes
filoséficos, politicos y juridicos que alimentan el principio de la “utilidad publica”. Con ello
descubririamos, como sostiene William H. Simon (1991, 1412), que la l6gica fiduciaria con
que oper6 el republicanismo jeffersoniano “no es ni tan andémala ni tan inverosimil como
usualmente sugiere la concepcion dominante de la propiedad”.
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