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xisten imagenes que ca-

lan enérgicamente en la

mente y que dificilmen-
te se borran. Algunas de ellas son
las escenas que, constantemente,
registran los medios de comunica-
cion sobre los desalojos que sufren
las familias o sobre los procesos de
extincion de dominio. Ver cémo se
diluyen los suefios de las personas
cuando pierden su vivienda, terre-
no o empresa, no es un hecho facil
de digerir. Por ello, la Constituciéon
Nacional vela por la defensa de la
propiedad o el dominio.

El Articulo 58 de la Constitu-
cién Nacional, dice que éste “es un
derecho inviolable y sagrado del
cual nadie puede ser privado, salvo
en el caso de evidente necesidad
publica, legalmente acreditada y a
condicion de una justa y previa in-
demnizacion”. Como si esto no fuera
suficiente, la normatividad también
es enféatica al explicar que, bajo nin-
guna bandera, el legislador (quien
ejecuta las leyes) estd autorizado
para establecer expropiaciones o

extinciones de dominio por fuera cometan atropellos contra la poblaciéon civil. Por ello, resulta vital
de las instrucciones acufiadas en los que los ciudadanos comprendan todos los aspectos que giran
Arts. 34,58 y 59 de la Constitucion. en torno al tema de la propiedad, es decir, identificar cudndo una
No obstante, y pese a las bue- expropiacion o extincion son legales, y cuando se viola el dere-
nas intenciones de la normatividad cho al dominio.
colombiana, la flexibilidad de in- Para lograr este objetivo, los profesores de la Facultad
terpretacion que permiten ciertos de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario, Francisco Ter-
términos de la Ley, ayuda a que se nera Barrios y Fabricio Mantilla Espinosa, se dieron a la tarea

Contine el tema en el fasciculo interactivo en www.urosario.edu.co/investigacion

=
=,

Este articulo es una sintesis de los temas que desarrollan los grupos de investigacién de la Universi- - '_ 'T- -
dad del Rosario. Este material cuenta con documentos, capitulos de libros, entrevistas, fotografias y -
bibliografia de apoyo, entre otros soportes o estudios, que el lector podréa consultar en la pagina
Web www.urosario.edu.co/investigacion.

Universidad del Rosario Programa de Divulgacién Cientifica



de investigar lo que por siglos ha
ocurrido con respecto a la“funcién
social” de la propiedad. En este ar-
ticulo, exponen de forma concisa y
valiosa lo que todo ciudadano me-
rece saber porque, como bien se
dice, el que posee la informacién,
tiene el poder.

“Funcion social”
de la propiedad,
un concepto vago

Para poder moverse facilmen-
te en la arena movediza que implica
este asunto, lo primero que se debe
hacer es comprender el concepto
de “funcién social” En términos del
ciudadano de a pie, éste se refiere a
las responsabilidades que adquiere
todo aquel que sea titular o propie-
tario de un bien.

Asi, como lo explica la juris-
prudencia colombiana, ‘quien tiene
una propiedad debe hacer uso de

ella en forma tal que no sélo no per-
judique alacomunidad sino que sea
util a ella” En términos mas legales,
el propietario, mas que un titular de
un derecho subjetivo, es un funcio-
nario de los intereses sociales. Por
ello, como lo dice la normatividad
nacional, el legislador (reivindican-
do el concepto de la funcién social)
“le puede imponer al propietario
una serie de restricciones a su de-

recho de dominio en aras de la pre-
servacion de los intereses sociales”.
Y es precisamente en este
punto cuando se presentan los
grandes conflictos socio-juridicos,
pues jueces y legisladores, desde
siglos atrds, tienen un debate sobre
los limites juridicos de la funcién so-
cial. jHasta dénde puede, realmen-
te, llegar el legislador? Esta es una
discusiéon que aun no conoce fin.

Un conflicto histérico

Este dilema no es tema de
ayer, sino que, por el contrario, tiene
una larga historia. La vaguedad del
concepto de “funcién social” de la
propiedad se evidencioé en la propia
Asamblea Constituyente. Para com-
probarlo basta con leer algunos de
los apartes de la Constitucion, que
por un lado dice: “la propiedad no
tiene nada que ver con la funcion
social si es monopolista, si es im-
productiva, si aumenta riqueza para
unos y empobrece a otros’; y por
otro afirma que “la funcién social,
en relacién con la propiedad, encie-
rra la solidaridad, legitima la expro-
piacion, cuando el interés social lo
exige, aun sin indemnizacioén, per-
mite la participacion de todos en
los frutos recogidos, no discrimina
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Felipe Il limit6 los derechos de dominio
de las minas y las atribuciones de los
propietarios respecto a sus fachadas.

derechos, de acuerdo a las riquezas”.
En conclusién, la expresion amplia,
de contornos ilimitados, “funcién
social”parece poder sustentar todo
tipo de argumentos, quimeras y ar-
bitrariedades.

La plena potestad

Todo este listado de ambi-
gliedades viene desde la Anti-
gledad. El dilema tiene sus raices
bien cimentadas. Sélo hay que dar
vuelta atrds y mirar a Roma, prin-
cipalmente a partir de Augusto,
pues alli el dominio (dominium)
vio limitado su ejercicio de plena
potestad (plena potestas) sobre el
bien. Por ejemplo, en materia de
inmuebles, para permitir la circu-
lacion de las personas se exigia un
espacio (@mbitus) de 2 piesy medio
de distancia entre un predio y otro;
igualmente, se prohibia la siembra
de arboles medianeros con una al-
tura mayor de 15 pies. También se
hablaba de que estaba prohibida
la demolicion de casas relevantes
para el Imperio, y de que las per-
sonas que descubrieran una mina
estaban autorizadas para su ex-
plotacién, incluso si no se trataba
del propietario del terreno. A todas

estas disposiciones casuistas, se
puede agregar el hecho de que, en
aquella época, también se discutia
sobre el tema de la usucapién, es
decir, el castigo que recibia el due-
Ao por el abandono del bien'y que,
a su vez, premiaba a un tercero por
su explotacion.

En general, como lo asegura
la jurisprudencia constitucional, en
todas las épocas se establecieron
limitaciones a la plena potestas del
dueno. Por ejemplo, en el siglo XV,
las Ordenanzas de Felipe Il del 22
de abril de 1584 implantaron pun-
tuales limitaciones respecto del
dominio sobre las minas, concre-
tamente sobre el poder de goce,
pues se sancionaba la inexplora-
ciéon de la mina con la pérdida del
derecho .

En materia urbanistica, como
si se tratase de una moderna dispo-
sicion, en las Ordenanzas de Felipe
Il del 13 de julio de 1573 se limita-
ban las atribuciones de los propie-
tarios respecto de sus fachadas, las
cuales‘debian servir de ornamento
de la poblacion” (Art. 134 idem).

Enlo que a expropiacion (em-
bargo) se refiere, ésta fue implan-
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tada en las primeras constituciones
neogranadinas. De igual manera,
en el Art. 15 de la Constitucion de
1863 de los Estados Unidos de Co-
lombia ya se hablaba del tema; se
decia que la expropiacion, que da
lugar a una indemnizacién previa,
debe ser declarada judicialmente.
Ademas de ello, para ese entonces,
ya se preveia una segunda variedad
de indemnizacion: la expropiaciéon
en caso de guerra, con indemniza-
cién posterior; es decir, que la gen-
te podia ser sacada de sus predios
si asf lo consideraba el Estado, para




lo cual recibiria un dinero a cambio. Para terminar, des-
pués de la reforma de 1936 a la Constitucién de 1886, se
adopto la figura de la extincion del dominio sobre pre-
dios rurales inexplorados (Art. 5 de la Ley 200 de 1936 y
52 de la Ley 160 de 1994).

Las consecuencias
de un milenario concepto

La vaguedad de la que ha sido victima el concep-
to de “funcién social” no se queda, simplemente, en una
ambigledad gramatical, sino que se ha convertido en
un medio facilitador de la arbitrariedad, pues, como lo
dijo Jeremy Bentham, “la incertidumbre sobre el signifi-
cado de las palabras empleadas en el &mbito del dere-
cho, generara, en la misma proporcién, incertidumbre
respecto a la posesion y a la propiedad en todas sus
formas y también suscitard la falta de seguridad politica
contra el mal en todas sus formas’.

Por eso, en estos dias el concepto de “funcién so-
cial” ha dado motivos al legislador para que atropelle
los derechos adquiridos de los particulares. Aunque los
ejemplos sobre este postulado no son pocos, se puede
observar, con detenimiento, uno de tantos y asi deter-
minar las implicaciones que para la sociedad ha signifi-
cado depender de un término tan “flexible”.

“Con el objeto de conservar la flora y la fauna na-
cionales, declarese Parques Nacionales Naturales aque-
llas zonas que el Gobierno Nacional, por intermedio del
Ministerio de Agricultura, previo concepto favorable de
la Academia Colombiana de Ciencias Exactas, Fisicas y

El concepto “funcién social’,
debido a su vaguedad, propi-
cia arbitrariedades y atropellos
contra los derechos adquiridos
de los particulares. Numerosos
ejemplos confirman lo anterior,
lo cual hace necesario un ma-
yor conocimiento de este tema
por parte de la sociedad.

Naturales, delimite y reserve de manera especial,
por medio de Decretos, en las distintas zonas del
pais y en sus distintos pisos térmicos, y en las
cuales quedara prohibida la adjudicacién de bal-
dios, las ventas de tierras, la caza, la pesca, y toda
actividad industrial, ganadera o agricola, distin-
ta a la del turismo o a aquellas que el Gobierno
Nacional considera convenientes para la conser-
vacion o embellecimiento de la zona. Dentro de
estos parques pueden crearse reservas integrales
bioldgicas, en los casos en que ello se justifique a
juicio del Ministerio de Agriculturay de la Acade-
mia de Ciencias Exactas, Fisicas y Naturales” (Art.
13 de la Ley 2 de 1959).

Este paragrafo, que a simple vista parece
ser un postulado que defiende a la naturaleza,
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en el fondo es una oscura dispo-
sicién con la que se prohibe a los
propietarios particulares de predios
ubicados dentro de las zonas cali-
ficadas como “parques nacionales

naturales’, enajenar sus respectivos
derechos de dominio. Es decir, arbi-
trariamente, se cercen¢ el poder de
disposicién juridica del propietario.

Las actuaciones ajustadas
alalegalidad

En su mas alto nivel, con ran-
go constitucional, se establece que
la propiedad solamente se puede
terminar por tres eventos puntua-
les: extinciéon del dominio judicial
de los derechos adquiridos ilegiti-
mamente (Art. 34 CN.), extincion
de dominio administrativa por in-
cumplimiento de la funcién social
de la propiedad (Art. 58 inc. 2 C.N.)
y expropiacion con indemnizacion
por motivos de utilidad publica o
de interés social definidos por el
legislador (Arts. 58 y 59 C.N.).

o La extincion de dominio ju-
dicial de los derechos adquiridos

ilegitimamente, desde luego, no
da lugar a indemnizacién o com-
pensacion alguna, pues se conci-
be como una sancién econdmica
o patrimonial, la cual se impone
sobre un sujeto. La sancion se jus-
tifica porque el derecho a la pro-
piedad se consiguio a través de un
proceder reprochable; es decir, el
derecho no se adquiri¢ “con arre-

Aunque el ordena-
miento constitucional
colombiano no autori-
zaal Estadoaexpropia-
ciones o extinciones
del dominio, algunos
fallos de la Corte Cons-
titucional revalidan
instituciones como la
expropiaciéon sin in-
demnizacion.
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glo alas leyes civiles” (Art. 58 C.N.).

o La extincién de dominio
administrativa por inexplotaciéon
del bien, se trata de una sancion
patrimonial que ataca, no el origen
ilegftimo del dominio, sino su ejer-
cicio; es decir, el poder de goce o
explotacién que no se ejerce con-
forme a las necesidades sociales.
Sirven de ejemplo los siguientes
casos: extinciéon de la propiedad
de inmuebles (Art. 144 de la Ley
1152 de 2007), extincién del dere-
cho privado que excepcionalmen-
te se tenga sobre las minas (Art. 29
de la Ley 685 de 2001) y las fuen-
tes hidricas de dominio particular
(Arts. 677 C.C., 82 del Decreto 2811
de 1974 y 20 del Decreto 1541 de
1978); ademas de las propiedades
sobre bienes inmateriales como las
patentes y marcas (Arts. 59 y 165
de la Decisién 486 de 2000).

o Finalmente, se estatuye la
expropiacién con indemnizacién
por motivos de utilidad publica o
de interés social definidos por el le-
gislador (Arts. 58 y 59 CN.). En este
sentido, se consagran dos varieda-



des de expropiacion: ordinaria con indemnizaciéon, por
via judicial o administrativa, y extraordinaria (en caso de
guerra) con indemnizacion posterior.

Expropiacion sin indemnizacion

Este algido tema es otro de los asuntos que hoy
en dfa, pese a su muerte judicial, parecen renacer. Es cla-
ro que la expropiaciéon sin indemnizacion, por razones
de equidad, fue eliminada con el Acto Legislativo 01 de
1999; sin embargo, con el fallo C-18 C-189 de 2006 de la
Corte Constitucional, que aval¢ el articulo 13 de la Ley
2 de 1959, parece revivirse. Con esta decision judicial se
revalida la expropiacion sin indemnizacion, lo que se
convierte en una manifiesta arbitrariedad que cercena
un derecho constitucional. En efecto, “la necesidad re-
conocida en la ley de utilidad publica o interés social
puede dar lugar a que el interés particular deba ceder
ante el interés general, evento en el cual la Unica via po-
sible de enderezar las cargas y mantener el principio de
igualdad es la compensacion (...)"

Por eso, no se puede desconocer que sélo con la
expropiacién con indemnizacion se protege el interés
de la comunidad y el interés patrimonial del propietario.
Pero, ;qué pasa cuando el legislador, sin atreverse a to-

¢Qué es propiedad?

La propiedad o dominio es el principal derecho patrimonial
reconocido en la normativa nacional. En su minima expre-
sién, ofrece a su titular tres categorfas juridicas de servicios:
uso (por ejemplo: habitar en un inmueble, transitar en un
carro, vestir una corbata), goce (por ejemplo: percibir frutos
naturales, como las cosechas en una finca o frutos civiles,
como los canones de arrendamiento de una oficina arrenda-
da) y disposicion (por ejemplo: sobre el bien mismo, como
pintar la casa o construir el bafio, o respecto del derecho,
como vender un vehiculo).

En la normativa existen otros derechos reales de menor en-
vergadura que confieren ya el uso y el goce. En este orden
de ideas, ¢qué pasa cuando a la propiedad se le cercena
totalmente el poder de disposicién y parcialmente el de
goce? Sencillamente, deja de ser un derecho de propiedad
y se convierte en otro derecho real con menor contenido.
Esta “metamorfosis” del derecho de propiedad puede ser
reconocida como una expropiacion y, por ende, deberfa dar
lugar a una indemnizacion, por lo menos parcial.

La polémica expropiacion

La expropiacion es un acto unilateral del Estado que afec-
ta el derecho de la propiedad particular y que obedece a
motivos de utilidad publica e interés social sefialados por
el legislador. Como algunas de las caracteristicas de esta
institucion, se puede afirmar que la expropiacion tiene un
cardcter general, puesto que se someten todos los dere-
chos de propiedad a una eventual expropiacién por motivos
de utilidad publica. La expropiacion no es una sancion, sino
que se trata de una manifestacion de los amplios poderes
publicos que tiene el Estado, los cuales, sin embargo, estan
sujetos al interés general. Por Ultimo, la expropiacion ofrece
garantias al expropiado como el pago de una indemnizacion
expropiatoria y el control judicial, previo o posterior.

mar “la vaca’, le amputa una o dos de sus piernas? ;Esta
subita desmembracién no elimina el aprovechamiento
razonable del animal? Por supuesto que si. Argumentar
lo contrario equivaldria a autorizar al Estado para que
robe los intereses de los administrados. Es decir, el or-
denamiento constitucional colombiano no autoriza al
Estado legislador para estatuir expropiaciones o extin-
ciones del dominio.
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