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RESUMEN

El desarrollo histdrico alrededor del concepto de la propiedad, en especial de la propiedad privada, y
teniendo en cuenta el desarrollo del derecho y el papel que juega hoy en nuestras sociedades, nos lleva a
hacer una lectura de la propiedad privada en el marco de los Estados sociales de derecho. Son de nuestro
interés, y para los fines pertinentes, los de Espafia y Colombia, en un ejercicio de derecho comparado que
tiene como finalidad dilucidar la funcién social de la propiedad privada en ambos Estados. El objetivo es
lograr establecer semejanzas y diferencias que permitan concluir si la propiedad privada es o tiene una
funcidn social. Determinar si esta goza del estatus de derecho fundamental.

PALABRAS CLAVE
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ABSTRACT

The historical development around the concept of property, especially private property, and taking into
account the development of law and its role today in our societies, leads to a reading of private property
under the social Rule of Law. In this essay we’re interested in those of Spain and Colombia, in an exercise
in comparative law that aims to clarify the social function of private property in both countries. The aim
is to achieve establish similarities and differences to conclude whether private property is or has a social
function. To decide if it has the status of a fundamental right.
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Property, social function, fundamental right, legal action.
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1. INTRODUCCION

La propiedad o el derecho de dominio sobre un bien recae y se desarrolla como el disfrute
de un bien por parte de quien se hace llamar su propietario o duefio. Este disfrute le
permite uso, explotacion y disposicidon de la propiedad, incluso para su venta. Cabe
mencionar que el derecho de propiedad o de dominio no sdlo garantiza el disfrute de la
cosa o bien, sino que ademas limita el uso y el goce a otras personas del bien en disputa.
Sin embargo, a lo largo de la historia y el desarrollo juridico, este derecho de dominio o
de propiedad sobre los bienes que se categorizan como “privados” no ha tenido el mismo
alcance. Dependiendo del tipo de Estado y el momento histérico en el que estemos,
manejaremos un concepto diferente para el derecho de dominio o propiedad. Este
desarrollo llevd a que la “propiedad privada” jugara un papel preponderante dentro de
los Estados, en especial por la llamada funcién social de la propiedad privada, en donde
se discute si en efecto esta ultima tiene una funcidn social o es en si misma una funcién
social. Establecer esta diferencia conceptual al interior de nuestros sistemas juridicos nos
permitird darle mayores alcances a su instrumentalizacidén y proteccion.

2. LA FUNCION SOCIAL DE LA PROPIEDAD EN EL DERECHO ESPANOL

Para efectos de vislumbrar lo que se entiende como funcién social de la propiedad es
preciso detenernos primeramente en el concepto mismo de propiedad, el cual ha ido
cambiando de acuerdo con los diferentes momentos histdricos. Se rememora, en primer
término, la propiedad quiritaria, propia de los primitivos ciudadanos romanos que se
regian por el ius civil, asi como la propiedad bonitaria, propia de ciudadanos romanos
gue no pertenecian a las antiguas familias de la urbe, y la propiedad peregrina reconocida
por obra del Pretor (Calvo, 2000) Posteriormente, en la edad media, para el manejo de
la propiedad el Sefior Feudal ejercia potestades juridicas sobre el suelo, las propiedades
y sobre quienes alli se encontraban, de tal forma que aquél se convertia en dominus de
cuanto alli hubiere. En la edad moderna se tiene un nuevo concepto de propiedad privada
y, con él, un nuevo concepto de sociedad (Garcia, 2007) Imperaban en ella las posturas
liberal-individualistas en torno al derecho de dominio desde un derecho subjetivo puro
gue se fue matizando con teorias de corte mas socialista, culminando con el concepto
actual imperante, en el que se conjugan dos posturas antagdnicas pero coexistentes
como son la concepcién liberal-individualista y la concepcién social o colectiva. La
concepcion liberal fue la imperante entre los siglos XVIII y XIX, donde la Nacién tiene el
deber de proteger la propiedad y demas derechos de los individuos que la componen.
Esto fue caracteristico de la Constitucion de 18123, La concepcion social fue la imperante
a partir de la Constitucion de 19314, donde se da un mayor intervencionismo estatal en la
economia, subordinando los intereses privados a los de la economia nacional.

3 “Articulo 4: La Nacidn estd obligada a conservar y proteger por leyes sabias y justas la libertad civil, la propiedad, y los demas
derechos legitimos de todos los individuos que la componen.”

4 “Articulo 44: Toda la riqueza del pais, sea quien fuere su duefio, esta subordinada a los intereses de la economia nacional y afecta
al sostenimiento de las cargas publicas, con arreglo a la Constitucion y a las leyes. La propiedad de toda clase de bienes podra ser
objeto de expropiacion forzosa por causa de utilidad social mediante adecuada indemnizacién, a menos que disponga otra cosa una
ley aprobada por los votos de la mayoria absoluta de las Cortes. Con los mismos requisitos la propiedad podra ser socializada”
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Es dentro de este marco histérico-normativo como se gestoé el actual marco, condensado
en el articulo 33 de la Constitucidon Espafiola de 1978, en el que encontramos la fuente
conceptual del derecho de propiedad. Aqui se recogen y superan las dos concepciones
anteriores en un mismo texto normativo, pero desde una nueva idea del Estado y los
derechos subyacentes, como es el Estado social y democratico de derecho. Se pregona
en el articulo 1.1 de la Constitucién Espaiola®, en el que:

Parten del reconocimiento de la propiedad privada y la libertad de empresa [C.E., 1978,
art. 38] en el contexto de la economia capitalista. Pero, a la vez, limitan los efectos
perniciosos del sistema capitalista mediante el reconocimiento de una serie de derechos
de contenido econdmico, social y cultural [C.E., 1978, Capitulo Ill del Titulo I] y el
reconocimiento de la intervencion de los poderes publicos en la economia [arts. 128 y

ss. C.E.] (Garcia, 2007, p. 288).

Ahora bien, precisada la actual concepcién ideoldgica de la propiedad en el rango
constitucional espafiol, es preciso dilucidar su funcién social en los términos del articulo
33 anotado, al punto de establecer si él mismo, efectivamente, tiene la caracteristica de
derecho fundamental, dada la trascendencia que ello tiene en torno de sus garantias y
tutela judicial efectiva. Algunos doctrinantes consideran que el derecho a la propiedad
en Espaia es un derecho fundamental, como es el caso de Garcia (2007)¢, que sobre el
particular ha manifestado que:

Derechos fundamentales son aquellos derechos subjetivos que fundamentan el orden
politico, social y econdmico de convivencia, de tal manera que cabria considerar como
derechos fundamentales todos aquellos que se disciplinan en el Capitulo Il del Titulo | de
la Constitucion (derechos y libertades), con independencia del nivel de garantias que cada
uno de ellos presente (p. 288).

No es necesario para que sea reconocido como tal, por tanto, que éste deba estar incluido
en la seccién primera del Capitulo Il del Titulo | de la Constitucion, con las respectivas
garantias que le son propios a esos derechos. En su lugar, el derecho a la propiedad goza
de otras garantias constitucionales consagradas en los articulos: 24, 53.1, literales a, by
c, 86.1y 161.12, asi como la proteccidn judicial ante la jurisdiccién internacional.

De igual manera, y sin perder el caracter de fundamental, el derecho de propiedad estd
desprovisto de las garantias reservadas para los derechos consagrados en la seccidn
primera del Capitulo Il del Titulo | de la Constitucidn, esto es, las consagradas en los
articulos 53.1, 53.2 y 168. Si bien el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950,
no incluyd al de propiedad entre los derechos que garantiza, si lo hizo con posterioridad

5 “Articulo 1. Espafia se constituye en un Estado social y democratico de derecho, que propugna como valores superiores de su
ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico”.

5 En ese mismo sentido se pronuncié el profesor Marco Fernando Pablo al referirse al derecho de propiedad, en las clases de los 372
Cursos de Especializacion en Derecho Administrativo.

179

Revista Juridica Mario Alario D’Filippo. Cartagena (Colombia) Vol. VIIl. N© 16: 176-191, julio-diciembre 2016



Conceptualizacion de la funcion social de la propiedad en el derecho espafiol y colombiano

en el Protocolo Adicional hecho en Paris el 20 de marzo de 1952, en cuyo articulo 1 se
establece:

Toda persona fisica o moral tiene derecho al respeto de sus bienes. Nadie podra ser privado
de su propiedad sino por causa de utilidad publica y en las condiciones previstas por la Ley
y los principios generales del Derecho Internacional.

Las disposiciones precedentes se entienden sin perjuicio del derecho que poseen los
Estados de poner en vigor las leyes que juzguen necesarias para la reglamentacion del uso
de los bienes de acuerdo con el interés general o para garantizar el pago de los impuestos
u otras contribuciones o de las multas (Barcelona, 2013, p. 7).

Es evidente que este Protocolo fue mas alld de lo que dispuso sobre el derecho a la
propiedad el articulo 17 del texto de la Declaracién Universal de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas de 1948, cuando establecié de forma lacdnica: “1. Toda persona
tiene derecho a la propiedad, individual y colectivamente. 2. Nadie serd privado
arbitrariamente de su propiedad”. Ademas de lo anterior, es primordial vislumbrar este
derecho fundamental dentro del marco de la funcidn social que tiene la propiedad en
la Constitucién Espafiola. Ello es asi en tanto que para poder comprender todas las
dimensiones de este derecho debe hacerse desde los preceptos constitucionales, de
manera que la “propiedad” (publica o privada) sea analizada inescindiblemente desde lo
dispuesto en el articulo 33 de la Constitucidon espafiola, el cual establece:

1. Se reconoce el derecho a la propiedad privada y a la herencia. 2. La funcién social de
estos derechos delimitara su contenido, de acuerdo con las leyes. 3. Nadie podra ser
privado de sus bienes y derechos sino por causa justificada de utilidad publica o interés
social, mediante la correspondiente indemnizacion y de conformidad con lo dispuesto por
las leyes (subrayado fuera de texto).

La funcidn social de la propiedad en el derecho espafiol, establecida en el citado precepto
constitucional, se puede mirar desde multiples posturas doctrinales, entre las cuales
tenemos:

1) El derecho de propiedad es meramente subjetivo y por lo mismo la funcién social no
es mas que un concepto programatico u orientador de la figura, pero sin aplicacién
material en la vida practica.

2) Elderecho de propiedad es subjetivo, pero condicionado al ejercicio de otros derechos
colectivos y por lo tanto no debe lesionar intereses sociales. “Esta direccion doctrinal
vendria a condensarse en la maxima siguiente: la propiedad tiene una funcidn social,
pero no es una funcion social” (Garcia, 2007, p. 293)

3) El derecho de propiedad no es sélo subjetivo. Va mas alld en tanto que conlleva una serie
de derechos y deberes que pueden ir o no en consonancia con sus intereses individuales
y, en todo caso, estar cargada de limitaciones en su ejercicio y condicionados por los
deberes colectivos por el solo hecho de hacer parte de un todo social.
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Nétese que el Cédigo Civil espaiiol define la propiedad como “el derecho a gozar y disponer
de una cosa, sin mas limitaciones que las establecidas en las leyes” (Articulo 348) Frente
a esto, el Tribunal Constitucional Espaiol en consonancia con la tercera postura doctrinal
arriba mencionada, mediante Sentencia 37/1987 de 26 de marzo, expreso:

Su contenido esencial no puede hacerse desde la exclusiva consideracién subjetiva
del derecho o de los intereses individuales que a éste subyacen, sino que debe incluir
igualmente la necesaria referencia a la funcidn social, entendida, no como mero limite
externo a la definicidn de su ejercicio, sino como parte integrante del derecho mismo.

En esa misma providencia, el Tribunal Constitucional refuerza la idea al expresar que:

La referencia a la “funcién social” como elemento estructural de la definicion misma del
derecho a la propiedad privada o como factor determinante de la delimitacion legal de
su contenido, pone de manifiesto que la Constitucidon no ha recogido una concepcidn
abstracta de este derecho como mero ambito subjetivo de libre disposicidn o sefiorio sobre
el bien objeto del dominio reservado a su titular, sometido Unicamente en su ejercicio a las
limitaciones generales que las Leyes impongan para salvaguardar los legitimos derechos
o intereses de terceros o del interés general. Por el contrario, la Constitucién reconoce
un derecho a la propiedad privada que se configura y protege, ciertamente, como un haz
de facultades individuales sobre las cosas, pero también, y al mismo tiempo, como un
conjunto de deberes y obligaciones establecidos, de acuerdo con las Leyes, en atencion
a valores o intereses de la colectividad, es decir, a la finalidad o utilidad social que cada
categoria de bienes objeto de dominio esté llamada a cumplir.

Finalmente, el Tribunal Constitucional en el fallo comentado dejé claro que:

I " IH

La fijacion del “contenido esencial” de la propiedad privada no puede hacerse desde la
exclusiva consideracién subjetiva del derecho o de los intereses individuales que a éste
subyacen, sino que debe incluir igualmente la necesaria referencia a la funcion social,
entendida no como mero limite externo a su definiciéon o a su ejercicio, sino como parte
integrante del derecho mismo. Utilidad individual y funcién social definen, por tanto,
inescindiblemente el contenido del derecho de propiedad sobre cada categoria o tipo de
bienes (STC 37/1987 de 26 de marzo. BOE N° 89 del 14 de abril de 1987).

Valga decir que la funcién social de la propiedad, resumida en el articulo 33.2 de la
Constitucién Espafiola, dispone que sean las leyes las que modulen el derecho de
propiedad privada en funcién de intereses sociales superiores, de manera que puedan
limitarse siempre que se mantenga su nucleo esencial. En tales eventos procedera el
deber de indemnizar.

No obstante ser el Cédigo Civil espafiol la norma de rango legal que mejor encarna la
voluntad constitucional, no debe perderse de vista que en el ordenamiento juridico
espafiol existen otras normas que han complementado y le han dado fuerza material a
los postulados constitucionales sobre la materia. Es el caso de la Ley de 16 de diciembre
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de 1954 conocida como ley de expropiacién forzosa, el Decreto de 26 de abril de 1957,
mediante el cual se aprueba el reglamento de la ley de expropiacién forzosa, asi como
todas aquellas relativas a las expropiaciones. Consideramos, sin embargo, que es con el
Cédigo Civil que se fijan las bases de las normas especiales que con posterioridad han
venido regulando la materia.

En efecto, el Cddigo Civil espafiol (Real Decreto de 24 de julio de 1889), al referirse a la
institucion de la propiedad en los articulos 348 al 352, la definié de la siguiente manera:
“La propiedad es el derecho de gozar y disponer de una cosa, sin mds limitaciones que
las establecidas en las leyes. El propietario tiene accién contra el tenedor y el poseedor
de la cosa para reivindicarla” (art. 348) Ahora bien, como garantia de proteccién de este
derecho, el Cédigo Civil dispuso en su articulo 349 que: “Nadie podra ser privado de su
propiedadsino por Autoridad competentey por causa justificada de utilidad publica, previa
siempre la correspondiente indemnizacion. Si no procediere este requisito, los Jueces
amparardny, en su caso, reintegraran en la posesion al expropiado”. Esto implica que hay
garantia del derecho a la propiedad tanto para el individuo como para la colectividad, en
su componente de funcidn social en lo que atafie a una justificada utilidad publica. Se
concilia asi la correspondiente indemnizacion cuando haya lugar a éste. Finalmente, la
norma en estudio pone de presente que: “El propietario de un terreno es duefio de su
superficie y de lo que esta debajo de ella, y puede hacer en él las obras, plantaciones y
excavaciones que le convengan, salvas las servidumbres, y con sujecion a lo dispuesto en
las leyes sobre Minas y Aguas y en los reglamentos de policia” (art. 350).

3. LA FUNCION SOCIAL DE LA PROPIEDAD EN EL DERECHO COLOMBIANO
De acuerdo con la Corte Constitucional colombiana:

Puede definirse a la propiedad privada como el derecho real que se tiene por excelencia
sobre una cosa corporal o incorporal, que faculta a su titular para usar, gozar, explotar y
disponer de ella, siempre y cuando a través de su uso se realicen las funciones sociales y
ecoldgicas que le son propias. (Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-189, 2006).

En el derecho colombiano la propiedad privada goza de proteccidn constitucional, y es
asi como el articulo 58 de la Carta Fundamental dispone que “se garantizan la propiedad
privada y los demas derechos adquiridos con arreglo a las leyes civiles, los cuales no
pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores”. Como es de natural,
esta proteccidn constitucional se concreta en las normas de rango legal que regulan la
figura de la propiedad en el resto del ordenamiento juridico, como es el caso del Cédigo
Civil colombiano (Ley 57 de 1887), en el que se establece que “el dominio que se llama
también propiedad es el derecho real en una cosa corporal, para gozar y disponer de ella
arbitrariamente’, no siendo contra ley o contra derecho ajeno” (art. 669).

7 El adverbio “arbitrariamente” subrayado, fue declarado inexequible por la Corte Constitucional colombiana mediante Sentencia
C-595 de agosto 18 de 1999, por considerar que
[Ila propiedad, en tanto que derecho individual, tiene el caracter de fundamental, bajo las particulares condiciones que ella misma
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Sin embargo, la misma Constitucidn Politica dispone en el mencionado articulo 58 que
“cuando de la aplicacién de una ley expedida por motivos de utilidad publica o interés
social, resultaren en conflicto los derechos de los particulares con la necesidad por ella
reconocida, el interés privado debera ceder al interés publico o social”. Esto implica
que el derecho de propiedad en Colombia no es absoluto, exclusivo o perpetuo, como
tradicionalmente se ha atribuido a la propiedad privada en paises de tradicién romano-
germanica en contraposicion al sistema juridico socialista. En efecto, el propietario de
un bien inmueble tiene su derecho limitado por el respeto al ejercicio del derecho de
los demas, especialmente enmarcado dentro de los limites el interés comun, esto es,
de la sociedad en su conjunto. Es el caso, a manera de ejemplo, de las restricciones
urbanisticas respecto del alto de las paredes divisorias entre predios vecinos, o la
ubicacidn de ventanas o balcones con vista a los predios colindantes, o los limites a las
lineas de construccion en relacidn con las edificaciones vecinas, o el respeto por el area
minima del antejardin de cada predio urbano, entre otros. Se presentan restricciones al
derecho de propiedad de todos los habitantes del pais con miras a lograr la armonizacion
y convivencia de todos los derechos ejercidos concurrentemente en una comunidad v,
por lo mismo, no hay indemnizaciones ante tales eventos.

Ahora bien, mencionamos que el derecho de propiedad no es exclusivo en tanto que,
en procura de la convivencia de derechos, en ocasiones se hace necesario que se
establezcan limitaciones o gravdmenes a la propiedad. De esta manera los otros también
pueden ejercer su derecho limitado, como es el caso de la imposicién de servidumbres
de transito. De igual manera dijimos que el derecho de propiedad no era perpetuo, salvo
que tuviera lugar una prescripcién adquisitiva por abandono en el uso de la propiedad,
con la correspondiente posesién ejercida por algun sujeto por el tiempo y bajo las
condiciones que establezca la ley para hacerse propietario. Todo lo anterior cobra sentido
en la medida en que la propiedad tiene una funcién social que implica obligaciones con
los demads habitantes del territorio en torno al ejercicio de ese derecho. La Constitucion
Politica en el articulo 58, igualmente dispone que:

Por motivos de utilidad publica o de interés social definidos por el legislador, podra haber
expropiacion mediante sentencia judicial e indemnizacion previa® Esta se fijara consultando
los intereses de la comunidad y del afectado. En los casos que determine el legislador,
dicha expropiacién podra adelantarse por via administrativa, sujeta a posterior accion
contenciosa-administrativa, incluso respecto del precio.

ha sefialado. Justamente los atributos de goce y disposicion constituyen el nucleo esencial de ese derecho, que en modo alguno
se afecta por las limitaciones originadas en la ley y el derecho ajeno pues, contrario sensu, ellas corroboran las posibilidades de
restringirlo, derivadas de su misma naturaleza, pues todo derecho tiene que armonizarse con las demds que con él coexisten, o del
derecho objetivo que tiene en la Constitucidn su instancia suprema. Por esas consideraciones, la Corte procedera a retirar el término
arbitrariamente (referido a los atributos del derecho real de propiedad en Colombia) del articulo 669 del Cddigo Civil, demandado.

8 No obstante lo anterior, y siendo esa la regla general, el articulo 59 de la Carta Fundamental dispone que “En caso de guerra 'y
sélo para atender a sus requerimientos, la necesidad de una expropiacién podra ser decretada por el Gobierno Nacional sin previa
indemnizacidn. En el expresado caso, la propiedad inmueble sélo podra ser temporalmente ocupada, para atender a las necesidades
de la guerra, o para destinar a ella sus productos. El Estado serd siempre responsable por las expropiaciones que el Gobierno haga
por si o por medio de sus agentes.”
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Esto cobra sentido en la medida en que, no solamente el derecho de propiedad puede
verse limitado por necesidades del ejercicio del derecho de propiedad por parte de otro
particular integrante de la comunidad, sino que puede ser requerido por el Estado mismo
para el cumplimiento de sus fines. Ya sea para construir bienes de uso publico tales como
parques, vias o acueductos, etc., o para construir edificaciones para el funcionamiento
de las entidades estatales, conocidos como bienes fiscales. Todo ello, claro estd, para
fines de utilidad publica o de interés social definido por el legislador®

Tal como se mencioné renglones atras, de acuerdo con el articulo 58 de la Constitucién
Politica colombiana, “la propiedad es una funcién social que implica obligaciones. Como
tal, le es inherente una funcién ecoldgica”. Esa funcién social la ha definido la Corte
Constitucional en diferentes pronunciamientos, entre los cuales se pone de presente la
Sentencia C-595 de 18 de agosto de 1999, en la cual se expresa:

La funcidon social de la propiedad presenta diversas y matizadas caracterizaciones, las
cuales estan determinadas por la naturaleza de los bienes, su clase, y la entidad que es
titular de los derechos que de ella emanan, asi como también por la posicion econémica
de las personas que la poseen. La funcién social tiene, por una parte, el significado de
moderar y restringir el alcance del derecho de propiedad, mientras que por otra parte, le

corresponde el de implicar una mayor afirmacién de ciertas clases de propiedad.

Asi mismo, la Corte Constitucional se pronuncié mediante Sentencia C-536 de 23 de
octubre de 1997 en la cual se expreso:

Como es sabido, atendiendo al sentido y alcance del articulo 58 de la Constitucion, la
adquisicion y ejercicio de la propiedad privada puede ser susceptible de una serie de
condicionamientos y cargas impuestos por el Estado, en razén de que la propiedad no se
concibe como un derecho absoluto sino relativo, lo cual se deriva del principio constitucional
solidarista de que <<la propiedad es una funcién social que implica obligaciones>>

Sin embargo, autores como el Dr. Luis Guillermo Velasquez Jaramillo (2010) al referirse a
la funcién social de la propiedad expresan:

En realidad, la propiedad en Colombia tiene una funcién social, y no es una funcion
social como lo preceptua la norma constitucional. La propiedad es funcién social cuando
pertenece en su totalidad al Estado sin permitir la titulacion en manos privadas o

°En ese sentido, la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-216 de 9 de junio de 1993, se pronuncié:

La conversion de la propiedad privada en publica por motivos de utilidad publica o de interés social, que es lo caracteristico de la
expropiacién, es una consecuencia derivada de la concurrencia de tales razones -genéricamente previstas por el legislador en un caso
concreto, como culminaciéon de un proceso y mediante sentencia judicial e indemnizacidn previa, salvo las excepciones que la Carta
Politica establece-, de tal manera que no se aplica a titulo de sancidn por la conducta del propietario sino en desarrollo del principio
constitucional de prevalencia del interés comun sobre el particular, que debe ceder ante aquel en caso de conflicto. La confiscacion
y la extincién del dominio son sanciones aplicadas al propietario, pero tampoco tienen idéntico sentido ni obedecen a las mismas
causas. La primera - excluida de nuestro ordenamiento juridico- representa el absoluto despojo de la propiedad por acto del Estado
que se impone a titulo de penay sin compensacidn alguna. La segunda, que en el actual sistema tiene varias expresiones, se produce
a raiz de la realizacion de ciertos supuestos de hecho establecidos por el Constituyente o el legislador.
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particulares (propiedad socialista), y tiene funciéon social cuando se acepta su titularidad en
un propietario particular con la carga de hacer primar sobre su derecho el interés publico
o social (p. 199).

No obstante esta aparente disparidad de criterios respecto a que si la propiedad es o tiene
una funcidén social, consideramos que la posicidn jurisprudencial y la doctrinal comparten
un mismo sentido. Ahora bien, en lo que concierne a la funcién ecoldgica de la propiedad
debemos acudir a lo regulado en la Ley 99 de 1993, “por la cual se crea el Ministerio del
Medio Ambiente, se reordena el Sector Publico encargado de la gestién y conservacién
del medio ambiente y los recursos naturales renovables, se organiza el Sistema Nacional
Ambiental, SINA, y se dictan otras disposiciones”, conocida también como “Ley del Medio
Ambiente”, que, al referirse a la funcion social y a la funcion ecoldgica de la propiedad ,
dispone:

Utilidad Publica e Interés Social, Funcion Ecoldgica de la Propiedad. Declaranse de utilidad
publica e interés social la adquisicién por negociacién directa o por expropiacion de bienes
de propiedad privada, o la imposicién de servidumbres, que sean necesarias para la
ejecucién de obras publicas destinadas a la proteccidon y manejo del medio ambiente y los
recursos naturales renovables, conforme a los procedimientos que establece la ley.

Las normas ambientales son de orden publico y no podran ser objeto de transaccién o de
renuncia a su aplicacién por las autoridades o por los particulares. En los términos de la
presente Ley el Congreso, las Asambleas y los Concejos municipales y distritales quedan
investidos de la facultad de imponer obligaciones a la propiedad en desarrollo de la funcion
ecoldgica que le es inherente. Son motivos de utilidad publica e interés social para la
adquisicidon, por enajenacion voluntaria o mediante expropiacidn, de los bienes inmuebles
rurales o urbanos, patrimoniales de entidades de derecho publico o demas derechos que
estuvieren constituidos sobre esos mismos bienes; ademas de los determinados en otras
leyes, los siguientes:

- Laejecucién de obras publicas destinadas a la proteccién y manejo del medio ambiente
y los recursos naturales renovables.

- Ladeclaraciény alinderamiento de dreas que integren el Sistema de Parques Nacionales
Naturales.

- La ordenacién de cuencas hidrograficas con el fin de obtener un adecuado manejo de
los recursos naturales renovables y su conservacion (art. 107).

El ejercicio del derecho de propiedad impone el ejercicio de una funcion social y su
incumplimiento puede dar lugar a la iniciacidn de un proceso de enajenacién forzosa de
su propiedad. Asi lo establece la Ley 388 de 1997%°, cuando expresa:

1 Modificatoria de la Ley 9 de 1989 “por la cual se dictan normas sobre planes de desarrollo municipal, compraventa y expropiacion
de bienes y se dictan otras disposiciones”.
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Desarrolloy construccion prioritaria. A partir de la fecha de vigencia de esta Ley, habra lugar
a la iniciacion del proceso de enajenacién forzosa en publica subasta, por incumplimiento
de la funcidn social de la propiedad sobre:

1. Los terrenos localizados en suelo de expansién, de propiedad publica o privada,
declarados como de desarrollo prioritario, que no se urbanicen dentro de los tres (3) afios
siguientes a su declaratoria.

2. Los terrenos urbanizables no urbanizados localizados en suelo urbano, de propiedad
publica o privada, declarados como de desarrollo prioritario, que no se urbanicen dentro
de los dos (2) afos siguientes a su declaratoria.

3. Los terrenos o inmuebles urbanizados sin construir, localizados en suelo urbano, de
propiedad publica o privada, declarados como de construccién prioritaria, que no se
construyan dentro de los dos (2) afios siguiente a su declaratoria®?

4. Adicionado por el art. 64, Ley 1537 de 2012. “Lo anterior sin perjuicio de que tales
inmuebles pueden ser objeto de los procesos de enajenacidn voluntaria y expropiacién de
gue trata la presente Ley.”

Paragrafo.- La declaratoria de desarrollo o construccidn prioritaria estard contenida en
el programa de ejecucién, de conformidad con las estrategias, directrices y parametros
previstos en el plan de ordenamiento territorial, de acuerdo con los objetivos establecidos
en el plan para el logro de su cumplimiento. En todo caso esta declaratoria podra preverse
directamente en el contenido del plan de ordenamiento (art. 52).

En ese mismo sentido se pronuncid el Subdirector de Conceptos de la Secretaria General
de la Alcaldia Mayor de Bogota D.C., Salomdén Garcia Pineda (2006), al absolver una
consulta sobre el tema en estudio:

En primer lugar debe observarse, que es imprecisa la inquietud pues lo que se declara
es la existencia de condiciones de utilidad publica o interés social para la “adquisicién”
del inmueble y no que el inmueble tenga esas calidades, pues la utilidad publica o
el interés social se constituye sobre la necesidad del Estado de acceder a la propiedad
de un inmueble que requiere para unos fines especificos, pudiendo expropiar sino hay
enajenacion voluntaria. De tal manera que lo que califica si la adquisicion es por “utilidad
publica” o por “interés social” es el fin para el cual se necesita el predio.

Y es precisamente esa importancia que reviste para el Estado la adquisicion de uninmueble,
la que conlleva a que el inmueble deba ser excluido del comercio, situacién que no opera
de plano con la sola expedicién del oficio o acto que declara la existencia de interés o
utilidad, por la adquisicion del inmueble o por su expropiaciéon administrativa, pues exige
gue este sea inscrito por la entidad adquirente o expropiante, en la Oficina de Registro
de Instrumentos Publicos dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a su ejecutoria,
tal y como lo prevén el inciso 52 del articulo 13 de la Ley 9 de 1989, para el caso de la
enajenacion voluntaria previa expropiacion judicial y el articulo 66 de la Ley 388 de 1997,
para la expropiacién administrativa.

1 El numeral 3 fue corregido mediante FE DE ERRATAS publicada en el Diario Oficial No. 43.127 del 12 de septiembre de 1997 en
cuanto a cambiar el término establecido que ya no es de un afio sino: "dentro de los dos (2) afios siguientes a su declaratoria”.
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En este punto valdria la pena indagar si en el derecho colombiano se tiene el de propiedad
comounderechofundamental. Eneste sentido larespuesta esta dada porlajurisprudencia
de la Corte Constitucional, pero con ciertos matices que merecen ser mencionados. En
principio el derecho a la propiedad no es derecho fundamental ya que es considerado de
naturaleza econdmica y social. Sin embargo, en diversos pronunciamientos ha expresado
que el de propiedad es fundamental por conexidad. En efecto, la Corte Constitucional
(2011) se pronuncié en ese sentido precisando que:

Para que proceda la proteccion inmediata y efectiva del derecho a la propiedad por via de
tutela, debe su desconocimiento afectar derechos que por naturaleza son fundamentales,
como la vida, la integridad fisica, el trabajo, etc. En este contexto, sélo la conexidad entre
el derecho a la propiedad privada y alguno de los derechos fundamentales esenciales en el
desarrollo y ejercicio de las condiciones basicas de vida, permiten al juez de tutela, resolver
un asunto de esta indole. La Corte ha entendido que la propiedad, por ser un derecho de
naturaleza econdmico y social, su connotacion de “fundamental” dependera del estudio
que el juez constitucional realice en el caso concreto (Corte Constitucional, Sala Séptima,
Sentencia T-580/11,2011).

De igual manera, la Corte (2005) en otros fallos se ha referido al tema de la conexidad
del derecho de propiedad con los derechos fundamentales y por esa via garantiza su
proteccién por el mecanismo excepcional de la Accidn de Tutela, al expresar:

El derecho a la propiedad solo podra ser protegido y garantizado por via de la accion de
tutela, siempre y cuando de la proteccidon que por esta via judicial se haga, se garantice
igualmente el pleno ejercicio de otros derechos, estos si catalogados como fundamentales.
La afectacion del derecho a la propiedad tiene incidencia directa en el efectivo goce y
respeto de otros derechos que como la vivienda digna, el trabajo, el minimo vital y la
propia vida entre otros, imponen el deber al juez constitucional de garantizar la proteccion
oportuna del derecho a la propiedad privada, por consolidarse que entre éste y otros
derechos de caracter fundamental existe una inescindible conexidad. En estos eventos, la
propiedad privada como derecho, adquiere la connotacion de derecho fundamental y por
ello mismo merece la proteccidon constitucional representada en la accion de tutela, que
ese caso concreto se constituye en el mecanismo judicial dptimo (Sala Primera, Sentencia
T-1321/05,2005).

4. CONVERGENCIAS Y DIVERGENCIAS CONCEPTUALES EN TORNO A LA FUNCION SOCIAL
DE LA PROPIEDAD EN EL DERECHO ESPANOL Y COLOMBIANO

En Espafia el derecho de la propiedad se tiene como un derecho fundamental pero
desprovistodelasgarantiasreservadasparalosderechosconsagradosenlaseccidonprimera
del Capitulo Il del Titulo | de la Constitucidn. Estas garantias corresponden a los articulos
53.1 (La reserva de ley orgdnica en su regulacion); 53.2 (Tutela preferente y sumaria por
parte de los Jueces y Tribunales y el recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional)
y 168 (Proteccion mediante el mecanismo agravado de reforma constitucional) En
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Colombia, el de propiedad no es considerado derecho fundamental ya que se precisa
como de naturaleza econdmica y social. Sin embargo, por la via de la jurisprudencia
de la Corte Constitucional, este se ha manifestado como un derecho fundamental por
conexidad, en la medida en que su desconocimiento pueda afectar derechos que por
naturaleza son fundamentales como la vida, la integridad fisica, el trabajo, entre otros.
Por esta via si goza de la Accién Constitucional de Tutela que, guardada las proporciones,
es equivalente (con sus pequefias diferencias) al recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional. La principal diferencia es que en Colombia se puede hacer ante cualquier
juez, por existir un sistema difuso de garantias constitucionales.

Tanto en Espafia como en Colombia la funcidn social es la que causaliza el derecho
de propiedad, pero la funcidn social va mas alla y delimita el derecho de propiedad y
permite excluir ciertas facultades. Por ejemplo, la ley puede excluir el ius utendi, limitar
si puede o no ser alquilada o afectar la propiedad a través de medidas que impidan
fumar dentro de un establecimiento privado que preste servicios al publico. Dicho de
otra manera, en ambos ordenamientos juridicos es permitido extraer atributos clasicos
de la propiedad sin que exista propiamente una expropiacién, sino simplemente una
limitacién o delimitacidn al ejercicio del derecho, sin que con ello se deba indemnizar por
no afectar el nicleo basico del derecho de propiedad.

Tanto en el derecho espafiol como en el colombiano se preserva y garantiza el
derecho de los ciudadanos a la motivacidn, coherencia y congruencia de las decisiones
administrativas, en especial cuando se trata de subordinar el de la propiedad privada por
motivo de utilidad publica o el interés general. Cuanto mayor es la discrecionalidad de las
decisiones administrativas, mayores deben ser las motivaciones.

5. CONCLUSIONES

El concepto de propiedad obedece a cada momento histdrico y se moldea de acuerdo
con las necesidades sociales de cada tiempo.

La Funcidon Social de la propiedad es un presupuesto esencial de la potestad
expropiatoria. Por consiguiente dicha potestad del Estado la otorga el hecho de que
la “propiedad privada” no es absoluta y el disfrute de la misma puede ser limitada en
beneficio de fines mayores. Ahora bien si decimos que la propiedad privada es una
funcidn social en si misma, podriamos darle el caracter de derecho fundamental, por
lo que, a través de las acciones establecidas para su defensa, el Estado podra ejercerla
dentro del respeto que imponen los derechos fundamentales. Por lo tanto, teniendo
en cuenta que la propiedad privada es una funcion social, el Estado permite el goce
al particular del derecho de dominio, pudiéndolo retomar en cualquier momento.
Mientras, cuando la propiedad privada tiene una funcién social, se ejerce el derecho
de dominio por parte de los particulares (aunque limitado) y el mismo es protegido
por la Constitucidn y las leyes, aun cuando no tendria explicitamente el caracter de
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derecho fundamental Se limita, igualmente, la accidn del Estado para su disposicién,
al tener que someter la expropiacion de un bien a la ocurrencia de determinadas
circunstancias y a acudir a una serie de procedimientos administrativos o judiciales
para hacer efectiva la expropiacidon o limitacién del derecho de dominio de un
particular en beneficio de un interés colectivo. Luego se procede con el consecuencial
pago de las indemnizaciones, cuando a ello hubiere lugar.
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