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Resumen: Este articulo plantea la necesidad de explorar el régimen constitucional
del derecho de propiedad privada como condicién para llevar a cabo una reconstruc-
cién adecuada del contenido y concepto del mismo, asf como un presupuesto para
la determinacién del significado de su garantia establecida por el articulo 58 parr. 1
frase 1 de la Constitucién colombiana. Las transformaciones actuales de la sociedad,
la proliferacién de formas de propiedad privada dificilmente reconducibles al esquema
tradicional del Cédigo Civil y el reconocimiento de los notables poderes de interven-
cién sobre el derecho previstas por el texto constitucional como formas de asegurar
la tutela del interés general elevan esta exigencia y demandan llevar a cabo esta labor.
No de otra forma resulta posible asegurar tanto una base constitucional comtn a todas
las relaciones entre el Estado, los particulares y lo adquirido por ellos, que al tiempo
que formaliza su sometimiento a los poderes de injerencia estatal en este ambito,
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racionaliza estos poderes y hace operativa la idea de garantia del derecho proclamada
en la Constitucion.

Palabras clave: Derecho de propiedad, garantia constitucional de la propiedad, delimi-
tacién, expropiacién y extincién del dominio.

Notes about the concept and the guarantee of the right of property in the Colombian Constitution

Abstract: This article presents the need of exploring the constitutional regulation of
the right of property as a condition to an appropriate reconstruction of its content
and concept, as well as a prerequisite to determining the meaning of the idea of its
constitutional guarantee declared by article 58.1.1 of the Colombian Constitution.
The social changes, the proliferation of numerous forms of property hardly capable
of being subsumed under the traditional notion of the Civil Code and the recognition
of remarkable intervention powers to the State in order to assure the protection of
the public interests set out this demand. It appears as a plausible way of establishing
a common foundation to all relations among the authorities, the privates and what
is been acquired by them. On one hand, this approach formalizes the submission to
public intervention of all patrimonial relations; on the other hand, it rationalizes these
meaningful powers given to the State and sets into action the guarantee of property
right proclaimed by the Constitution.

Key words: Property right, constitutional guarantee of the right of property, regula-
tion and taking.

INTRODUCCION:

A pesar de ser un derecho constitucionalmente reconocido y garantizado, la propie-
dad no es un derecho cualquiera. Ademas de tener un objeto enteramente determinado
por el Derecho —a diferencia de lo que sucede con los tradicionales derechos de
libertad, la decisién de qué es susceptible de propiedad y cuél es el contenido de
este derecho es una determinacién que corresponde integralmente al legislador—,
la Constitucién le encomienda una funcién social, habilita al legislador para
determinar su sentido en cada caso concreto —y, por contera, para determinar el
contenido del derecho-y faculta a las autoridades para despojar a los propieta-
rios de su derecho a cambio de una indemnizacién cuando asi lo exijan razones
de interés general (como ocurre con el instituto expropiatorio) o para declararlo
extinguido sin compensacién cuando éste haya sido adquirido mediante enrique-
cimiento ilicito, en perjuicio del Tesoro publico o con grave deterioro de la moral
social (como ocurre con la figura de la extincién del dominio).

Con todo, y al margen de las mdltiples transformaciones que implican y de las
particularidades que imprimen a su régimen, es preciso entender que la previsién
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de estas formas de incursién estatal sobre la propiedad privada, sin parangén en
la regulacién de los demas derechos en la Constitucién, no pueden trastocar ente-
ramente su légica ni desvirtuar su naturaleza juridico-subjetiva. Que la propiedad
privada no pueda ser caracterizada hoy en dia como un derecho absoluto, inviolable
y sagrado —como se hizo bajo la hegemonia del pensamiento liberal individualis-
ta'—, y que la Constitucién haya previsto un amplio repertorio de prerrogativas
ptblicas enderezadas a asegurar la realizacién del Estado social de Derecho no
puede conducir a la negacién de su condicién de derecho fundamental. Pero no es la espinosa
cuestién del cardcter de ius fundamental de la propiedad privada el objeto central de
estas lineas. El reconocimiento que histéricamente ha tenido este derecho dentro
de la tradicién juridica nacional y comparada, lo mismo que el consenso undnime
que despierta la trascendencia de su papel al interior del sistema econémico y social
constitucionalmente delineado?, su proclamacién en tratados internacionales de
derechos humanos? y la concepcién lato sensu que de la categorfa derecho fundamental
ha adoptado recientemente el juez constitucional colombiano? me relevan de esta
labor —por lo demés compleja como pocas—. Por lo tanto, asumo como axioma que
ademds de ser caracterizada como un objeto privilegiado de la intervencién estatal
de cara a la realizacién del Estado social, a la propiedad privada es inherente una
dimensién subjetiva que envuelve —debe envolver, aunque sea minimamente— un
dmbito positivo de actuacién conferida al particular para desarrollar y determinar
libremente su existencia en la esfera juridico-patrimonial.

Dejando de lado este tema, procuraré entonces centrar mi atencién en la figura,
menos atendida por jurisprudencia y doctrina, y por lo mismo menos desarrollada
dogmaiticamente —a pesar de su notable potencial—, de la garantia del derecho
sancionada por la Constitucién. A la vista de las numerosas e incisivas formas de
intervencién sobre el derecho que ha previsto la Constitucién, es claro que ella

El cardcter excepcional de esta caracterizacién de la propiedad privada dentro del pen-
samiento juridico de occidente es destacado por Jost M. RODRIGUEZ DE SANTIAGO. “Las
garantias constitucionales de la propiedad y la expropiacién forzosa a los treinta afios de
la Constitucién Espafiola”, en RAP, n.° 177, 2008, p. 167.

2 Vid., entre otras, las sentencias de la Corte Constitucional C-870 de 2003, FJ] 5y T-1086
de 2003, FJ 19.

Véanse, p. €j., los articulos 17 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos de la
Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas y el 21 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José).

De acuerdo con esta posicién, plasmada por primera vez en la Sentencia T-016 de 2007,
FJ 10, "la fundamentalidad de los derechos no depende —ni puede depender— de la manera
como estos derechos se hacen efectivos en la préctica. Los derechos fodos son funda-
mentales pues se conectan de manera directa con los valores que las y los Constituyentes
quisieron elevar democraticamente a la categoria de bienes especialmente protegidos por
la Constitucién” (negrillas del texto). Cfr., entre otras, las sentencias T-585 de 2008, FJ
2.1 o T-168 de 2009, FJ 8. Esta nueva postura puede visualizarse como el paso final del
camino emprendido por la jurisprudencia constitucional en la Sentencia T-227 de 2003
hacia una nocién de derecho fundamental ampliada. Sobre esta evolucién, cfr. TuLio ELf
CHINCHILLA. ¢Qué son y cudles son los derechos fundamentales>, 2* Edicién, Bogotd, Temis, 2009,
pp. 139 y ss.
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no puede ser equiparada al carécter intangible o inviolable y sagrado que en otras
épocas acompaiié a la propiedad privada. Su falta de definicién constitucional y el
imperativo de asegurar la efectividad de este enunciado y la compatibilizacién de
estas incursiones con la condicién ius fundamental del derecho, exigen la reconstruc-
cién de su significado y sentido en el marco del régimen juridico-constitucional
actual. De lo contrario, no solo se estarfa desconociendo una méaxima de la herme-
néutica constitucional como la de propender porque todas las disposiciones que
conforman su texto resulten eficaces en la prictica, sino que se estaria, ademads,
privando de efectos a la que constituye, a mi juicio, la cldusula bisagra o la pieza
fundamental para conciliar el arsenal de prerrogativas ptblicas previstas en rela-
cién con la propiedad privada y su naturaleza de derecho subjetivo fundamental.
Esto, por cuanto es justamente a la vista del reconocimiento de estos poderes que el andlisis de
la garantia constitucional del derecho cobra todo su valor.

La reconstruccién del sentido y alcance de la garantia del derecho es una labor
que todavia no ha sido emprendida en el ordenamiento colombiano. A pesar de
proceder esta férmula de la reforma constitucional de 1936° (articulo 10 pérr. 1
frase 1), el contexto socio-politico de la época determiné que todas las miradas
recayeran sobre la cldusula de la funcién social (“La propiedad es una funcién
social que implica obligaciones” —articulo 10 parr. 2—). Las razones que llevaron
a que el constituyente de 1936 incorporara la idea de la garantia, tomada del
articulo 153 de la Constitucién de Weimar de 1919, pasaron desapercibidas para
nuestra doctrina; entonces enfrascada en el inacabable y estéril debate sobre si la
propiedad ¢s o tiene funcién social”.

La falta de una construccién sélida sobre lo que quiere decir que la Constitucién
garantice una propiedad privada a la que es inherente una funcién social y por lo
mismo abierta a una permanente conformacién por parte de las autoridades y en
relacién con la cual se permitia incluso su expropiacién sin indemnizacién —esta

Articulo 31 de la Constitucion de 1886.- Los derechos adquiridos con justo titulo con
arreglo a las leyes civiles, por personas naturales o juridicas, no pueden ser desconocidos
o vulnerados por leyes posteriores. Cuando con la aplicacién de una ley expedida por
motivos de utilidad ptblica resultaren en conflicto los derechos de los particulares con la
necesidad reconocida por la misma ley, el interés privado deberd ceder al interés piblico.
Pero las expropiaciones que sea preciso hacer requieren plena indemnizacién, con arreglo
al articulo siguiente.

Articulo 10 del Acto Legislativo No. 01 de 1936.- Se garantizan la propiedad privada y
los demds derechos adquiridos con justo titulo, con arreglo a las leyes civiles, por perso-
nas naturales o juridicas, los cuales no pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes
posteriores.

Critico con este debate, fundado en un "un falso purismo, ora juridico, ora semantico”,
que ha resultado nocivo para nuestro medio porque “ha obstaculizado (¢saboteado?) la
aplicacién de las normas y desacreditado las instituciones, FERNANDO HINESTROSA. “El
derecho de propiedad”, en Constitucién econdmica colombiana, 2.* Edicién, Bogota, El Nave-
gante, 1997, p. 156. Sobre esta discusién, que radica sobre la aparente contradiccién del
constituyente de 1936 al consagrar la propiedad como un derecho y a la vez como una
funcién, véase, con algunas referencias doctrinales, ALvaARO COPETE LIZARRALDE. Lecciones de
Derecho Constitucional, Bogot4, Lerner, 1960, pp. 69 y ss.
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situacién se modificé en Colombia a partir del Acto Legislativo n.° 01 de 1999—
ha perdurado entre nosotros hasta el dia de hoy. Como se puede apreciar en la
zigzagueante y ambigua jurisprudencia de la Corte Constitucional en la materia,
aun cuando se tiene claro que la Constitucién ha incorporado una nueva visién de
la propiedad, que al tiempo que reconoce el derecho lo enmarca en el contexto del
Estado social, lo conecta con los intereses de la colectividad y lo abre a una habi-
tual e intensa intervencién estatal, el sentido concreto de la férmula de la garantia
constitucional del derecho sigue siendo totalmente desconocido. Por ende se ha
negado con frecuencia su caracter de derecho fundamental®, se ha prohijado una
concepcién total, holista o hipertrofiada de la funcién social (que le lleva a cubrir
de manera poco técnica la totalidad de las incursiones ptblicas en relacién con
este derecho con el manto de la funcién social, siendo que se trata de un espectro
muy amplio, confiado por el constituyente a diferentes formas de intervencién
técnicamente diferenciables)?, lo mismo que a carecer de un discurso estructurado
y decantado sobre cuéles son los limites a los que deben atender las autoridades al
determinar la funcién social de una propiedad privada o los presupuestos formales
y materiales para llevar a cabo una expropiacién o una extincién del dominio.

Es ésta, entonces, una labor pendiente. Realizarla supone adentrarse en el
analisis sistemético de la Constitucién y en la indagacién critica del significado
y sentido que en dicho sistema cobra cada uno de los diferentes elementos que
conforman el régimen constitucional de la propiedad, esto es, tanto el derecho
subjetivo garantizado como las diversas formas de intervencién en él autorizadas
por el texto de la Constitucién (rectius delimitacién del contenido del derecho con
arreglo al criterio de la funcién social, expropiacién y extincién del dominio). De
cualquier forma, antes de aproximarse al sentido de la garantfa constitucional del
derecho de propiedad es preciso esclarecer el significado mismo de este derecho
en la Constitucién (1). En dltimas, esta nocién determina el objeto material sobre
el cual debe operar esta garantfa, sea como sea que haya sido concebida (11).

[. EL CONCEPTO CONSTITUCIONAL DE LA PROPIEDAD PRIVADA:
1. El forzoso desprendimiento de la nocién de derecho de dominio del Cédigo Civil

Aun cuando el derecho de propiedad debe buena parte de su desarrollo dogma-
tico y de su fama y consolidacién como derecho subjetivo al Derecho Civil, mal
podria entenderse que por haber tomado la Constitucién esta figura de dicho
ordenamiento, es decir, por tratarse de una figura preexistente o “encontrada” por
el constituyente —y no creada por él— ella carece de sustantividad en su versién
constitucional. Lo mismo puede decirse frente a quienes sostienen que la actual

Véase, p. €j., las sentencias C-374 de 1997, FJ B 1 o C-740 de 2003, FJ E-13.
9 Asi, p. ej., la Sentencia de la Corte Constitucional C-870 de 2003, FJ 5.
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disposicién constitucional (articulo 58 CC) simplemente ha recogido el precepto
contenido en la antigua Carta de 1886, reformado en 1936 para incorporar al texto
constitucional la funcién social de la propiedad privada, sin introducir nada nuevo
a esta figura. A pesar de sus semejanzas formales —los enunciados que consagran
la garantia y funcién social del derecho son muy similares— es preciso enmarcar
la disposicién actual dentro del cuadro constitucional y la realidad econémica y
social que le rodean.

Asi, en cuanto a lo primero, cabe sefialar que en contraste con el cardcter
material o programatico de la Constitucion actual, la de 1886 era una auténtica

199 Constitucidn-marco, tipica del pensamiento liberal decimoné-

Constitucion forma
nico. Por ende, se centraba en la definicién de la forma de gobierno, la estructura
general del Estado y los limites basicos del poder ptblico frente a los ciudadanos,
consignados en una carta de libertades. En este contexto, la regulacién del dere-
cho de propiedad encerraba esencialmente una remisién al legislador, habilitado
as{ para el desarrollo de un sistema legal que asegurara la libertad individual y la
no injerencia estatal en un dmbito considerado fundamentalmente privado. La
Constitucién de 1991, en cambio, obedece a un esquema totalmente contrario. En
armonia con las tendencias actuales del constitucionalismo moderno, la de 1991
es una Constitucidn material't o Constitucion-orden fundamental. Como tal se caracteriza
por la riqueza, amplitud y heterogeneidad de sus contenidos; lo mismo que por su
aspiracién de envolver un programa constitucional y un orden axiolégico llamado
aregir en los distintos &mbitos del Derecho y de la vida social'?. Si a esto se suma
su cardcter normativo, no puede més que concluirse que la previsién de distintas
referencias materiales en relacién con el derecho y de un amplio catdlogo de dere-
chos sociales y colectivos que dotan de sentido a la idea de funcién social prefigura
una imagen del derecho que ademds de procurar al legislador pautas materiales a
seguir, bien amerita una reflexién auténoma sobre el significado y sentido de la
propiedad privada y su régimen en el marco constitucional actual.

Es justamente la existencia de unos contenidos constitucionalmente deter-
minados lo que permite establecer claras diferencias entre la idea y el desarrollo
de la cldusula de la funcién social bajo el imperio de la reforma constitucional de
1936 y el de la actual Carta Constitucional: si bien es cierto que el texto de 1991
recoge en buena medida la regulacién precedente, no lo es menos que enunciados
semejantes han experimentado desarrollos legales y jurisprudenciales no parango-
nables. El mayor desarrollo cuantitativo y cualitativo registrado por esta figura estos

Sobre esta tipologia, que distingue entre la Constitucién formal, que traza limites a la ac-
cién publica, y la Constitucién material, que establece directrices y mandatos de actuacién
a los poderes estatales, puede consultarse GUNNAR FOLKE SCHUPPERT y CHRISTIAN BUMKE.
Die Konstitutionalisierung der Rechtsordungung. Baden-Baden, Nomos Verlagasgesellschaft, 2000,
pp. 25 y 26.

1 Tdem.

12 En este sentido, véase, p. ej., ERNST BOCKENFORDE. Escritos sobre derechos fundamentales (Trad.
Juan L. REQuEjO e IaNAcio ViLLaveRDE), Baden-Baden, Nomos, 1993, p. 129.
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tltimos afios as{ permite afirmarlo. La proclamacién de la vinculacién social de la
propiedad en 1936 propicié un cambio notable en la forma como se concebia el
derecho'3. La propiedad perdié entonces su caricter de tendencialmente absoluto
e ilimitado pero limitable, carente en todo caso de una finalidad determinable ex
ante por parte de las autoridades, por ser ello un asunto sometido al querer del
propietario'*. No obstante, por tratarse de una cldusula general desprovista de un
marco constitucional lo suficientemente robusto como para dotarla de un conte-
nido directamente constitucional, la funcién social consagrada en 1936 supuso
una remisién al legislador. Nada tiene que ver esta situacién con la vivida bajo el
marco constitucional actual. El rico contenido de principios y derechos colectivos, sociales,
econdmicos y culturales de la Constitucion de 1991 permite establecer el sentido y la finalidad de
esta figura desde el propio texto constitucional. De ahi la importancia de reivindicar una
concepcién especifica de la propiedad privada al interior del sistema en el que se
encuentra actualmente insertada.

Desafortunadamente no ha sido ésta una linea de investigacién suficientemente
explorada en nuestro ordenamiento. Haciendo caso omiso de esta circunstancia,
jurisprudencia y doctrina se han mantenido apegadas a la idea consolidada en
vigencia del anterior texto constitucional segtn la cual desde 1936 la propiedad
constitucional en Colombia incorpora elementos juridico-ptiblicos que la hacen
diferente de la del Cédigo Civil. Con todo, a pesar de ser recurrente la alusién a la
transformacién del concepto de propiedad operada gracias a la introduccién de la funcién
social dentro de la disciplina constitucional del derecho'?, ello no se ha traducido
mads que en una relativizacion de la idea tradicional de la propiedad; fundada en la negacién
de su cardcter absoluto y su apertura a las restricciones o modulaciones fijadas por
el legislador en virtud de la funcién social y ecolégica que le es inherente. De este
modo, mds que en la afirmacién o reconstruccién de un concepto positivo de lo que es la propiedad
privada constitucional, se observa una definicién negativa, esto es, la exclusiéon de una idea
que se considera ya superada, pero que todavia constituye una referencia constante.
Ello se puede apreciar en las reiteradas alusiones de la jurisprudencia constitucional
y la doctrina a los atributos de uso, goce y disposicién como componentes del

13 Resalta el “concepto nuevo de propiedad, no ya como un derecho individual que permite,

inclusive, actitudes negativas o pasivas, sino como una funcién dindmica, positiva, unida
a los intereses de la comunidad”, JavieER HENAO HIDRON. Panorama del Derecho Constitucional,
2 Edicién, Bogotad, Temis, 1973, p. 143.

4 Da cuenta de este cambio, entre otros, la Sentencia C-595 de 1999, FJ B-2.

5 Vid. las sentencias de la Corte Suprema de Justicia (en adelante ¢sj) de 10 de marzo de
1938; de 24 de marzo de 1943; de 6 de noviembre de 1967; de 12 de noviembre de
1980; de 18 de abril de 1985; de 11 de agosto de 1988; 17 de agosto de 1989; de 9 de
noviembre de 1989; todas ellas proferidas por esta corporacién en vigencia del régimen
constitucional anterior, en una linea jurisprudencial que en sus trazos fundamentales ha
sido conservada por la Corte Constitucional. Cfr. las sentencias de la Corte Constitucional
C-006 de 1993 (FFJJ 11-15), C-223 de 1994, C-595 de 1995 (FJ h), C- 126 de 1998 (FJ
36), C-595 de 1999 (FJ B 2), C-204 de 2001 (FFJJ 16-18), C-491 de 2002 (FFJJ 3 y 4);
C-1172 de 2004 (FJ 4); C-189 de 2006 (FFJJ 4 y 5).
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ntcleo o contenido esencial del derecho'. Al margen de las objeciones metodo-
l6gicas que pueda suscitar la persistencia de este enfoque —expresivo del déficit
de constitucionalizacién de nuestro ordenamiento juridico!'’—, interesa destacar
que esta aproximacién ha privado al Derecho colombiano de las oportunidades de explorar las
particularidades del régimen constitucional de la propiedad privada. De ahf que a pesar de las
sustanciales transformaciones normativas, econémicas y politicas experimentadas
por nuestra sociedad desde 1936, la doctrina constitucional en esta materia haya
permanecido, en sus trazos fundamentales, practicamente inalterada.

Por otra parte, las profundas transformaciones experimentadas por el orden
econdémico y social de nuestro tiempo, que han privado a la propiedad inmueble
de su protagonismo'® y a la nocién de dominio del Cédigo Civil de su caracter
de principal referente en esta materia'®, no pueden méas que justificar y ratificar la
importancia de emprender esta reflexién. Aunque juridico-constitucionalmente,
y sin perjuicio de la vinculacién social que le es inherente, la propiedad sigue
teniendo por finalidad procurar la libre y responsable autoconfiguracién de la
existencia individual en la esfera patrimonial®®, las necesidades de proteccién ju-

En este sentido, véase, entre otras, de la Corte Constitucional, las sentencias C-006 de
1993, FJ 14; T-427 de 1998, FJ C3; C-595 de 1999, FJ C; C-366 de 2000, FJ 4.4, C-204
de 2001, FJ 21, C-189 de 2006, FJ 8 o C-544 de 2007, FJ 15.

Se entiende aqui por constitucionalizacién del Derecho el proceso de transformacién
de un determinado orden juridico emprendido a partir del analisis de las diversas dis-
posiciones del texto de la Constitucién “al cabo del cual, el ordenamiento en cuestién
resulta totalmente "impregnado” por las normas constitucionales”. Vid. RicARbO GUASTINI.
Estudios de teoria constitucional, (Trad. Marina Gascén y Miguel Carbonell), 6 Edicién,
Meéxico, Pérrua — unam, 2001, p. 153. En sentido andlogo, G. F. ScHupPErT y C. BuMmKE.
Die Konstitutionalizierung. .. Loc. Cit., pp. 9 y 25 y ss. También EBERHARD SCHMIDT-ASSMANN.
“Cuestiones fundamentales sobre la reforma de la teorfa general del Derecho Administra-
tivo", en Innovacion y reforma en el Derecho Administrativo (Ed. Javier Barnés), Sevilla, Editorial
Derecho Global, 2006, pp. 49-50.

18 Dario EcHANDIA. “La reforma del Cédigo Civil”, en Gaceta Judicial, Tomo Xxivii, n.° 1591,
1939, p. 859. También, entre otros, Jost Luis DE Los Mozos. El derecho de propiedad: crisis
y retorno a la tradicién juridica, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1993, p. 91.
Asi, p. ej., GALLEGO ANABITARTE hace referencia a “[1]a primacfa del precepto constitucio-
nal” y a la necesidad de volver "una y otra vez, sobre los preceptos constitucionales”. Vid.
ALFREDO GALLEGO ANABITARTE. "Sobre la propiedad: observaciones histérico-dogmaticas y
actuales”, en rRpUMA, No. 225, 2006, p. 139. La necesidad de apreciar el derecho de pro-
piedad privada como un derecho cuyo contenido y régimen general en la Constitucion
debe construirse exclusivamente a partir de su regulacién constitucional -y no del Cédigo
Civil ni de leyes especiales-, es enérgicamente reivindicada por FERNANDO REY MARTINEZ.
La propiedad privada en la Constitucién Espaiiola, Madrid, Boletin Oficial del Estado — Centro
de Estudios Constitucionales, 1994, pp. XXIX y ss.

Este nexo ha sido asumido, sin fisuras, por la jurisprudencia y la doctrina constitucional
alemanas. Vid. BVerfGE 24, S. 367 (389); 30, S. 292 (334), 31, S. 229 (239), 50, S. 290
(339);97,S.350 (370 f.); 100, S. 226 (241). A nivel doctrinal, véase HANS-JURGEN PAPIER.
"Eigentumsgarantie und Erbrecht”, en Maunz — Diirig Grundgesetz Kommentar (HERAUSGEGEBEN
voN R. HErzog, R. ScHorz, M. HERDEGEN y H. KLEIN), T. 11 (Arts. 6-16 A), 52 Lieferung,
Munich, Verlag C. H. Beck, 2008, pp. 23 y 24; Bopo PIEROTH y BERNHARD SCHLINK. Grund-
rechte. Staatsrecht 11, 23 Edicién, Heidelberg, C. F. Miiller, 2007, p. 225; o OTT0 KIMMINICH.
"La propiedad en la Constitucién alemana"”, en AAvV, Propiedad, Expropiacion y Responsabilidad
(Coord. Javier Barnés), Madrid, Tecnos, 1995, pp. 154 y ss.
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ridica de los intereses patrimoniales de los particulares no son hoy las mismas que
a finales del siglo xix; la propiedad privada conoce hoy una pluralidad de formas
que es preciso unificar y homologar en términos constitucionales. Tampoco los
requerimientos de tutela del interés general, facilitada por las diferentes formas
de intervencién sobre el derecho previstas por la Constitucién. En una sociedad
post-industrial, empefiada en la desmaterializacién de los activos y en donde los
valores fundamentales proceden de la produccién, procesamiento y distribucién
del conocimiento y la informacién, asi como de la explotacién de bienes publicos
(minas, espectro electromagnético, recursos naturales, etc.), caracterizada ademaés
por la creciente dependencia del individuo frente a fuentes externas de asegurar
su subsistencia (puesto de trabajo, prestaciones ptblicas, etc.), una nocién de
propiedad como la prevista en el Cédigo Civil resulta demasiado estrecha y
disfuncional para servir de soporte a la construccién del régimen constitucional
de este derecho. Su inclinacién —explicable por el momento de su expedicién—a
ver en la propiedad de la tierra o de las cosas el objeto preferente del derecho,
su contenido esencialmente fijo (los tradicionales ius utendi, fruendi et abutendi), su
finalidad originalmente individualista y su l6gica centrada en la titularidad como
apropiacién y dominio de los bienes hace de ésta una concepcién incapaz de
colmar las exigencias que debe atender la nocién constitucional del derecho.
Asumir una concepcion juridico-civil de la propiedad equivaldria a dejar por fuera de la cobertura
constitucional de este derecho a un importante nimero de posiciones juridico-patrimoniales que a
pesar de no recaer sobre un objeto tradicional (piénsese en el derecho que surge de un acto
administrativo que concede la explotacién de un recurso natural) ni conceder a su
titular las cldsicas facultades de goce y disposicidn, en consideracion a su naturaleza y finalidad,
lo mismo que a la funcion que desempeiian dentro del sistema econémico, representan valores dignos
tanto del amparo que ofrece la propiedad constitucional, como de estar sujetos a las afectaciones e
intervenciones estatales que se derivan de su calificacién como propiedad.

Es preciso, entonces, reivindicar una concepcién auténoma de la propiedad
constitucional que haga posible la superacién de estas objeciones. Ello implica,
fundamentalmente, ensanchar el objeto de cobertura del derecho y, por lo mismo,
variar su nocién y su contenido canénicos. La articulacién de una concepcién cons-
titucional del derecho hace posible y brinda un sélido sustento a esta modificacién.
Resulta procedente asumir que una vez incorporado en el texto constitucional,
el concepto de propiedad cobra un sentido propio, con independencia de aquél
que le era atribuido en el 4mbito juridico del cual procede. El significado histérico
de una institucién recogida por la Constitucién no debe representar una camisa
de fuerza para la interpretacién de su texto. Esto exige visualizar al enunciado
que lo consagra como una cldusula abierta, susceptible de las actualizaciones o ajustes que
reclame el presente.
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2. La reivindicacién de la autonomia conceptual de la propiedad privada
constitucional

La esencia de la idea constitucional de este derecho, més preocupada por la tutela
de un dmbito que garantiza el acceso y aprovechamiento privado sobre un determinado bien o
derecho que por la apropiacién o transferencia de la titularidad de los mismos de un
patrimonio a otro, permite aproximarse a dicho concepto. Hace posible avizorar la
amplitud de su objeto, la generalidad de su concepto y la apertura de su contenido.
El derecho de propiedad constitucional no puede seguir siendo exclusivamente
visto como la facultad de usar y gozar de una cosa no siendo contra ley ni contra
derecho ajeno (articulo 669 CC). En su versién constitucional este derecho debe
significar algo mds, poseer un campo de accién mis amplio y un contenido més
genérico. La concepcién plasmada en la codificacién resulta demasiado estricta y
estrecha para desempefiar el papel central que la Constitucién encomienda a este
derecho en lo atinente a la disciplina de las relaciones entre el Estado, las personas
y lo adquirido por ellas. La idea constitucional de propiedad debe emanciparse conceptualmente de
su homéloga de la codificacion para poder explotar todas las posibilidades que la Constitucion le
ofrece y poder cumplir las funciones que le asigna. No de otra forma se puede proporcionar
una cobertura constitucional Gnica a una realidad patrimonial cada vez més dilatada
y compleja, cuya regulacién se encuentra fragmentada en reglas pertenecientes a
los més diversos érdenes juridicos (civil, comercial, administrativo, Derecho de
la seguridad social, etc.).

Ello resulta imperativo, entonces, tanto para determinar qué se entiende
cabalmente por la garantia de este derecho, cuestién fundamental a efectos de
racionalizar las potestades conferidas al Estado en relacién con el entero dmbito
patrimonial de las personas, como para sacar partido de la amplitud de su objeto
(que abarca la propiedad comun y “los demds derechos adquiridos con arreglo a las
leyes civiles"! —articulo 58 pérr. 1 frase 1 CC-) y de las multiples oportunidades
que ofrece su régimen constitucional en términos de intervencién estatal sobre la
esfera patrimonial de los particulares en aras de resguardar el interés general.

La pertinencia de este esfuerzo no solo se aprecia en la presente falta de una
nocién del derecho que reivindique la autonomia conceptual de la propiedad

2t Esto supondria expandir la cobertura de la garantia del art. 58 parr. 1 frase 1 CC mas

allé del estrecho dmbito del derecho real de dominio a situaciones juridicas subjetivas de
contenido patrimonial tan variado como, entre otros, los derechos de crédito, de propiedad
intelectual, a la propiedad mercantil, a las posiciones juridico-patrimoniales que surgen de
actos administrativos o de conciertos o contratos estatales. Que el derecho de propiedad
constitucional debe entenderse en su sentido més amplio, “"como sinénimo de derecho
patrimonial”, y por lo mismo debe abarcar a todos los derechos de contenido econémico
cuya titularidad ha sido adquirida por los particulares no es ninguna novedad. Ello ya
habia sido sefialado, en vigencia del texto constitucional de 1886, por D. EcHANDIA. “La
reforma del... Op. cit., p. 857. También A. Copete Lizarralde. Lecciones de... Passim, p. 375.
Igualmente alude al reconocimiento "“in genere” de la propiedad por la Constitucién JAcoso
PErez Escosar. Derecho Constitucional Colombiano, 5* Edicién, Bogot4, Temis, 1997, p. 375.
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constitucional y de su contenido en relacién con sus desarrollos tradicionales
del Derecho Civil, lo cual ha supuesto no pocas dificultades a la hora de ejercer
el control de constitucionalidad sobre determinaciones del legislador en esta
materia??; se hace igualmente palpable al examinar las limitaciones que surgen
del mantenimiento inercial de concepciones pre-constitucionales en punto a las
formas de intervencién estatal sobre el derecho.

La anémala parilisis que ha sufrido en Colombia el instituto expropiatorio,
encallado en una visién verdaderamente anacrénica de su objeto y funcién, res-
ponsable de que Gnicamente se tenga por expropiables a los bienes corporales
(propiedad stricto sensu)?® y queden por fuera de su alcance posiciones juridico-
patrimoniales de gran importancia en la actualidad como los derechos de propiedad
industrial o los derechos que surgen de concesiones y licencias administrativas,
es una evidencia de lo anterior. De manera abiertamente inconstitucional, las
deficiencias de la legislacién en materia de expropiacién confieren a estas formas
de propiedad una inmunidad frente a la prevalencia del interés general que hace
de ellas auténticas propiedades inviolables, en tanto resultan refractarias a las razones
de interés general (por cuestiones procesales los tribunales tinicamente pueden
conocer de ellos por razones de legalidad). De forma inercial instituciones como
la expropiacién o la revocacién directa por la Administracién de los actos adminis-
trativos favorables se han mantenido apegadas a la tradicién, cerrando asi el paso
a que la Constitucién cumpla la mision de renovacién y flexibilizacion del ordenamiento que
también estd llamada a cumplir de cara a asegurar que sus disposiciones consulten
y atiendan las necesidades propias de cada momento?*.

Igualmente anémalo ha sido el devenir de la garantia expropiatoria envuelta en
la exigencia constitucional de un debido proceso judicial o administrativo como
uno de los presupuestos para que tenga lugar una privacién legitima (en adicién a
una causa expropiandi legalmente declarada y al pago de una indemnizacién previa'y
justa). Aun a pesar de la reforma constitucional de 1999, que suprimié los parrafos
quinto y sexto del texto original del articulo 58 de la Constitucién —y con ello la
posibilidad de que se practicaran expropiaciones sin indemnizacién y la inmunidad
jurisdiccional de las razones de equidad que servian de base a dicha modalidad
expropiatoria y de las causas de utilidad publica e interés social definidas por el
legislador—, la estructura procedimental de la expropiacién en la legislacién ha

22 Vid. la Sentencia de la Corte Constitucional C-189 de 2006 y su doctrina sobre el conte-

nido esencial del derecho, totalmente contradictoria con la decisién adoptada en su parte
resolutiva.

La ausencia de una ley general de expropiacién y la regulacién fragmentaria de esta
figura, contenida en el Cédigo de Procedimiento Civil y en leyes especiales (v. gr., las
leyes 56 de 1981, 9.* de 1989, 142 de 1994, 160 de 1994, 388 de 1997 o 685 de 2001),
han determinado que el radio de accién de este poderoso instrumento de garantizar la
prevalencia del interés general sobre el particular se circunscriba, prevalentemente, al
ambito de los bienes inmuebles; haciendo de la expropiacién una figura pricticamente
auxiliar de las obras publicas.

24 Vid. E. ScHMIDT-AsSMANN. “Cuestiones fundamentales sobre la... Ob. Cit., p. 51.

23
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mantenido la linea preconstitucional: el procedimiento expropiatorio sigue siendo
visto como un mero tradmite para la liquidacién de la correspondiente indemniza-
cién expropiatoria. No de otra forma se explica que en los procesos ante la justicia
civil el demandado no pueda formular ningtin tipo de excepciones de fondo??, o
que la regulacién de la expropiacién administrativa establezca procedimientos sin
procedimiento —en un sentido material de la expresién, l6gicamente, acorde con las
exigencias de tutela de los derechos fundamentales y de la integridad del ordena-
miento juridico que impone el articulo 89 CC?°—. Tanto como la indemnizacién
previay justa, el procedimiento (judicial y administrativo) conforme a los requeri-
mientos de los articulos 29 y 89 de la Constitucién constituye uno de los aspectos
centrales de la garantfa expropiatoria concebida por el texto constitucional. Este
imperativo debe ser, entonces, objeto de una lectura material que, sin perjuicio
de su compromiso paralelo con la materializacién del principio de prevalencia del
interés general, permita hacer de estas estructuras procedimentales formas efectivas
de proteccion y realizacion del derecho de propiedad.

Una situacién, en suma, que impone reconstruir el sentido general de este dere-
choy de surégimen a partir de las bases fijadas por el propio texto constitucional.
Al configurar una imagen de la propiedad de contornos més o menos precisos, la
Constitucién obliga al intérprete a detenerse en su estudio para abstraer de ella los
rasgos fundamentales de su regulacién, con independencia de sus posibles raices
o nexos con la idea de propiedad privada originalmente plasmada en el Cédigo
Civil. La indeterminacién que predomina entre las cldusulas que integran esta
constelacién, la permanente tensién que resulta del continuo entrecruzamiento
de intervencién estatal y férmulas de proteccién del derecho y el peso excesivo
que se concede a numerosas concepciones y regulaciones pre-constitucionales
dificultan realizar esta tarea.

3. Las exigencias metodoldgicas impuestas por la amplitud del objeto de
la propiedad constitucional: el concepto y los tipos de este derecho en la
Constitucién

Con todo, el imperativo de articular un concepto constitucional de propiedad que
sirva como referente y parametro de control de las decisiones legislativas en esta
materia no solo conlleva las dificultades hermenéuticas propias de la interpreta-
cién constitucional. El amplio espectro que debe abarcar el derecho de propiedad
constitucional para atender las necesidades de tutela juridica-subjetiva de los
intereses patrimoniales de los particulares y del interés general concurrente en la

25 Vid. RAMIRO BEJARANO GUZMAN. Procesos declarativos, ejecutivos y arbitrales, 5. Edicién, Bogotd,

Temis, 2011, p. 407.

Es el caso, p. €j., de la expropiacién administrativa en materia urbanistica (articulos 66 a
68 de la ley 388 de 1997) o de la recientemente reglamentada expropiacién para proyectos
de infraestructura de transportes (pardgrafo del articulo 87 de la ley 1474 de 2011).
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esfera de las relaciones econémicas obliga a asumir una aproximacién metodolégica
especifica, que haga posible un tratamiento ordenado y racional del objeto que asi
se configura. El uso de instrumentos metodolégicos como el concepto y los tipos de
propiedad constitucional resulta de gran utilidad para este fin.

Toda vez que este derecho debe prestar cobertura a figuras tan disimiles
como el derecho de dominio y otros derechos reales, lo mismo que a derechos
de crédito, patentes, acciones, derechos de autor, pensiones, salarios o derechos
surgidos de licencias, concesiones, subvenciones o contratos administrativos, es
preciso articular un concepto de propiedad que permita abarcar un conjunto tan
amplio y heterogéneo de figuras. Resulta forzoso articular una férmula que permita
englobar bajo una misma nocién realidades que son diferentes pero similares: aunque
econémico-social y legalmente diferenciadas, este conjunto de posiciones juridico-
patrimoniales resulta homologable a la luz del interés tutelado por la Constitucién
en el derecho de propiedad y de las necesidades de intervencién estatal en este
dmbito como salvaguarda del interés general. Se impone, entonces, elaborar un concepto
desde una mayor elevacién conceptual que permita ensanchar la cobertura de este derecho. Més
que una afectacién o un atentado contra la dogmaética civil de la propiedad pri-
vada este proceso no pretende nada diferente a amplificar el nimero de objetos
constitucionalmente protegidos y sometidos al régimen de incursiones estatales
previsto por el articulo 58 CC.

Ahora bien, el ensanchamiento del objeto de proteccién supone un correlati-
vo adelgazamiento de la densidad conceptual y de la capacidad descriptiva de la
nocién que se adopta. Por esto, el concepto constitucional de propiedad difiere
cuantitativa y cualitativamente de su homdélogo de la codificacién: cuantitativa-
mente abarca un mayor nimero de posiciones juridico-patrimoniales; cualitativa-
mente presenta un mayor grado de abstraccién y de generalidad, lo cual se traduce
en una menor capacidad descriptiva, como consecuencia de la mayor elevacién
conceptual desde la cual se formula?”.

Entender que la propiedad constitucional brinda cobertura a todo derecho o
posicién juridico-subjetiva de contenido patrimonial supone definir este derecho
como un dmbito de aprovechamiento privado exclusivo y excluyente, sujeto a una funcion social,
cuyo contenido radica en una genérica utilidad privada para su titular.

Este concepto, que por su generalidad debe operar como criterio ordenador del
conjunto y factor delimitador del 4mbito de cobertura del derecho, requiere de un
recurso adicional, los tipos de propiedad, para poder fundamentar racionalmente las
bases de un sistema coherente tanto con la desigual realidad juridica y econémica
presente en su interior, como con las exigencias de proteccién de los intereses
patrimoniales e intervencion estatal en amparo del interés general impuestas por
la Constitucién. La referencia a los tipos propietarios se justifica, asi, por la nece-

27 Asi, KarL LARENZ. Metodologia de la ciencia del Derecho, 2.* Edicién, Barcelona, Ariel, 2001, p.
445.
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sidad de emplear un instrumento metodolégico que al tiempo que haga posible
preservar la unidad impuesta por la consagracién constitucional de un tnico régi-
men de la propiedad, de proporciones tan vastas, permita ordenar una materia tan
heterogéneay consiga preservar la efectividad de las formas de proteccién que la
Constitucién ha previsto como garantia del derecho?®. De lo contrario, dada la
generalidad del concepto de propiedad articulado, mecanismos de garantfa del
derecho como el contenido esencial quedarfan neutralizados, en detrimento de
la tutela juridica que la Constitucién reconoce al derecho.

La aplicacién de este esquema metodolégico da lugar a la separacidn por tipos de las
distintas realidades englobadas dentro del concepto general sin desconocer las peculia-
ridades que pueda presentar cada uno de ellos. De este modo se evita el vaciamiento
del contenido de la regulacién constitucional de este derecho —que resultarfa de su
disolucién en la generalidad de un concepto demasiado abstracto—, a la par que se
conjura el riesgo de su subaprovechamiento como consecuencia de la adopcién de
una posicién stricto sensu (de la nocién de dominio). Asi, ademds de hacer posible
corroborar la viabilidad préactica de la adopcién de un concepto constitucional de
propiedad lato sensu, este esquema formaliza la constitucionalizacién de la entera
realidad jurfdico-patrimonial de los particulares, expande la érbita de proteccién
individual y de intervencién estatal sobre el derecho y proporciona un modelo
apto para hacer frente a la continua articulacién por el legislador y el mercado
de posiciones dignas de amparo e intervencién estatal y, lo que es lo mismo, a las
permanentes exigencias de actualizacién del sistema econémico. Su amplitud y
flexibilidad abren la posibilidad de que toda nueva forma de propiedad pueda ser
siempre encajada dentro de alguno de los tipos predeterminados e, incluso, de
resultar procedente, variar la tipologfa o idear un nuevo tipo.

A la luz de la finalidad y funcién que el derecho de propiedad debe atender
dentro de la realidad constitucional y factica actual resulta procedente identi-
ficar tres grandes tipos de propiedad: la propiedad comtin o propiedad stricto sensu, la
propiedad especial y la propiedad subsistencia. Mientras que el primero posee
unos rasgos que hacen facilmente reconocible su condicién de propiedad, los
otros dos presentan aspectos particulares que los hacen no coincidentes con la
imagen social extendida de este derecho. La propiedad comtin posee un sentido
econdémico y personal, que busca procurar al individuo los medios necesarios para
una vida auténoma y autorresponsable, y permitirle participar dentro del proceso
econdémico que se desarrolla en su comunidad; recae sobre objetos susceptibles de
apropiacién, aprovechamiento y disposicién, y presenta un contenido tradicional,
integrado por las tipicas facultades dominicales de goce y disposicién. El derecho
que surge en relacién con bienes muebles e inmuebles tradicionales, creaciones
intelectuales, marcas, patentes, acciones, los derechos de crédito articulados por
el Derecho Privado, se integran dentro de este tipo.

28 Idem, pp. 451 y ss.
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La propiedad especial y la propiedad subsistencia, por su parte, representan
un claro desarrollo de la autonomia conceptual de la propiedad privada constitu-
cional. Por esto recaen sobre objetos que no necesariamente pueden ser objeto
de apropiacién particular, se apartan del contenido tradicional del derecho y
envuelven tdnicamente la facultad de goce. A pesar de estas semejanzas existen
entre ellas diferencias notables. La propiedad especial tiene también un sentido
econémico y personal. Su objeto primordial lo constituyen bienes inmateriales,
especialmente posiciones juridico-ptblicas de contenido patrimonial configuradas
en el &mbito de la Administracién econémica, tales como licencias de uso de suelo,
concesiones de aprovechamiento privativo de recursos naturales, titulos de explo-
tacién minera, derechos contractuales, bonos de deuda ptblica o subvenciones.
Més que relaciones juridicas enderezadas a la apropiacién material inmediata y
directa de un bien, esta clase de propiedad se orienta a permitir el acceso y apro-
vechamiento por particulares de determinados bienes o de dmbitos controlados
por la Administracién. La propiedad subsistencia, en cambio, abarca el conjunto
de prestaciones publicas y privadas subjetivamente atribuidas al individuo que
buscan garantizarle los elementos materiales indispensables para subsistir. Se basa
en la idea de la procura existencial de FORSTHOFF??, como respuesta a la creciente
dependencia individual de las prestaciones externas (principalmente articuladas
por el Estado social de Derecho) en atencién a la incapacidad actual del individuo
para autoabastecerse y asegurar su propia subsistencia. Su objeto esta constituido,
mayoritariamente, por posiciones juridico-ptblicas de contenido patrimonial
articuladas en el 4mbito de la Administracién social (aunque ello no excluye la
cobertura de posiciones juridico-privadas configuradas con este mismo fin tales
como el derecho a pedir alimentos o los derechos de uso y habitacién). Por tener
un sentido meramente personal, el contenido de este tipo propietario no incluye
el poder de disposicion, centrandose tnicamente en la facultad de goce.

Entendida como un dmbito de aprovechamiento privado exclusivo y exclu-
yente sujeta a una funcién social cuyo contenido recae sobre una genérica utilidad
privada para su titular, la propiedad privada pasa de ser un derecho sobre las cosas
a ser un derecho sobre los derechos, cuya misién no es otra que proteger "lo adquirido”
y asegurar su subordinacién a las exigencias del interés general y la correlativa
apertura a las distintas formas de intervencién estatal sobre este dmbito.

Paralelamente al ensanchamiento de la garantfa patrimonial de los ciudadanos,
se expande la cobertura del repertorio de técnicas de realizacién del Estado social
de Derecho previstas para ser aplicadas en este espacio concreto (i. e. delimita-
cién del contenido del derecho, expropiacién, extincién del dominio y cardcter
juridico —y, por ende, no indemnizable— de ciertos dafios ocasionados fruto de
la actividad del Estado sobre la propiedad). Asimismo, esta nocién subraya el

29 ERNST FORSTHOFF. Rechtsfragen der leistenden Verwaltung, Stuttgart, Kohlhammen, 1959, pp. 22
y ss.
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hecho que el énfasis de la propiedad constitucional no estd puesto en la relacién de
pertenencia entre el objeto y el sujeto, sino en la relacion de acceso y aprovechamiento que
surge entre uno y otro. De este modo, al tiempo que confirma el papel central que
corresponde a la propiedad dentro del sistema econémico en tanto que institucién
que busca definir de manera ordenada reglas sobre quién accede a qué recursos,
bajo qué condiciones y con qué finalidad, la Constitucién articula una figura por
medio de la cual consigue la atribucién y tutela de un &mbito de aprovechamiento
privado sujeto a una funcién social y a un conjunto de intervenciones estatales
que busca hacer operativo el contenido subjetivo inherente al derecho en un
sistema de economia social de mercado y contribuir a la realizacién del Estado
social de Derecho.

1. LA GARANTIA DEL DERECHO DE PROPIEDAD PRIVADA EN LA
CONSTITUCION

La expansién de las técnicas de intervencién estatal en la propiedad (delimitacién
de su contenido con arreglo al criterio de la funcién social, expropiacién y extin-
cién del dominio) a todo el ambito juridico-patrimonial de los particulares que
se desprende de la adopcién de una concepcién lato sensu del derecho, supone el
desafio de dar forma y efectividad a la idea de garantia constitucional que preside
la disciplina de esta materia en la Constitucién (vid. articulo 58 pérr. 1 frase 1 CC
ab initio). Asi, del mismo modo que el texto constitucional ha previsto un conjunto
de prerrogativas de intervencién del Estado en la propiedad cuyo fin es subrayar
el cardcter no absoluto de este derecho y su permanente subordinacién al interés
general, el instituto de la garantia debe cumplir una funcién analoga en relacién
con tales prerrogativas y subrayar su cardcter no absoluto ni incondicionado. La
normalizacién de la definicién por el legislador de limites, condiciones, cargas y
obligaciones para el ejercicio del derecho de propiedad de cara a la realizacién
de intereses relevantes para la colectividad, lo mismo que el reconocimiento del
cardcter expropiable o extinguible de toda posicién juridico-patrimonial debe
encontrar siempre un contrapeso efectivo en la garantia constitucional del derecho.

En este orden de ideas, por ejemplo, con ser cierto que la idea de la vinculacién
social de la propiedad constituye un “factor delimitador” del contenido subjetivo
del derecho??, no lo es menos que esta garantia representa a su vez el mismo papel
respecto de aquella. Dado el cardcter dual del derecho de propiedad constitucional,
que es funcién social y utilidad privada al mismo tiempo, esta Gltima no puede ser
completamente asfixiada o anulada por la primera. Dependiendo de la clase de
bien sobre el que recaiga el derecho, la configuracién legal de su régimen debe
guardar —con mayor o menor intensidad y detalle segtin el caso— las lineas fun-

30 ANTONIO PEREZ LUNO y ALFONSO RODRIGUEZ DE QUINONEZ Y TORREZ. "Articulo 33. Propiedad
privada y herencia”, en Comentarios a la Constitucion Espaiiola (Dir. OSCAR ALZAGA VILLAMIL),
T. m, Madrid, Cortes Generales — Editoriales de Derecho Reunidas, 1996, p. 527.
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damentales de la imagen disefiada por el constituyente. Aun cuando igualmente
amparadas por la garantia del articulo 58 pérr. 1 frase 1 CC, no puede ser lo mismo
ser propietario de una bicicleta que de una casa antigua declarada patrimonio
histérico-cultural o concesionario de una via ptblica. De cualquier modo, puede
afirmarse que la garantia del derecho exige propugnar, con independencia del tipo
concreto de propiedad de que se trate, por el respeto de los distintos limites que
la Constitucién ha sefialado a la actividad de delimitacién de su contenido con
miras a preservar el balance constitucionalmente exigido entre los dos elementos
que lo componen (i. e. utilidad privada y funcién social)3'.

Aunque se trata de limites no expresamente sefialados, una interpretacion
sistemdtica del articulo 58 CC permite sefialar los siguientes: el respeto a las reglas
de competencia que fija el articulo 58 parr. 4 CC y le impiden practicar directa-
mente expropiaciones (rectius reserva de juez y de administracién), el principio
de razonabilidad, el interés general como idea bésica de cualquier delimitacién
emparada en la funcién social del derecho, el mandato de ponderacién, el con-
tenido esencial del derecho de propiedad, el principio de proporcionalidad y la
proteccién de “lo adquirido?.

Un equilibrio semejante entre prerrogativa ptblica y garantia del derecho debe
presidir el ejercicio de las potestades expropiatorias y de extincién del dominio:
si bien es cierto que la Constitucién ha revestido a las autoridades de estos pode-
res, no lo es menos que se trata de potestades limitadas y condicionadas. Por ende, su
validez se encuentra supeditada a la observancia estricta de los presupuestos que
la Constitucién misma ha sefialado (vid. articulos 58 pérr. 4 y 34 parr. 2 respecti-
vamente). De este modo, resulta procedente entender que toda intervencién de
esta clase que tenga lugar fuera de los marcos formales y materiales establecidos
por el texto constitucional debe tenerse por invélida y, por lo mismo, podra ser
legitimamente rechazada por la vertiente defensiva del derecho.

Asi las cosas, con ser cierto que toda propiedad privada se encuentra sujeta
al principio de prevalencia del interés general (articulo 58 pérr. 1 frase 2 CC) y
vinculada al cumplimiento de una funcién social, su privacién sélo podra tener
lugar de ser respetadas las especiales garantias previstas para la expropiacién por
el articulo 58 parr. 4 CC (causa expropiandi, procedimiento expropiatorio e indem-
nizacion previa)®? o para la extincién del dominio por el articulo 34 parr. 2 CC

Se entiende por delimitacién “la técnica por medio de la cual se concreta el contenido del derecho
mediante la especificacion de la funcién social correspondiente a una determinada clase de propiedad de cara
a la armonizacion de los intereses personales del propietario con los intereses generales que pueden confluir en
dicho dmbito dominical”. Cfr. HECTOR SANTAELLA QUINTERO. El régimen constitucional de la propiedad
privada y su garantia en Colombia, Tesis Doctoral defendida en la Universidad Auténoma de
Madrid, Madrid, 2010, p. 446. El texto de este trabajo puede ser consultado en la siguiente
direccién electrénica: http://tesisenred.net/handle/10803/13062

Aun cuando no de forma sistemética ni reiterada, muchos de estos limites son habitualmen-
te empleados por la jurisprudencia constitucional al efectuar el control de las decisiones
legislativas en materia de propiedad.

Se entiende por expropiacién constitucional “la privacién coactiva e intencionada de una posicién
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(causa legalmente definida, procedimiento y pronunciamiento judicial)**. En caso
contrario, la incursién efectuada resultara invélida.

Asi, dado el contexto normativo en el que se encuentra insertada, la garantfa
constitucional de la propiedad no puede més que apuntar a asegurar la plena ope-
ratividad de los diversos limites y presupuestos que la Constitucién ha fijado a los
poderes publicos en relacién con cada una de las formas de intervencién sobre el
derecho, previstos, justamente, para tutelar el interés particular que subyace a toda
propiedad constitucional. Por ende, la garantia constitucional del derecho debe ser entendida
como un mandato de identificacion, tipificacion y respeto de los diferentes limites y presupuestos
establecidos por la Cowmstitucion a las distintas formas de injerencia estatal sobre el derecho.

De ahf que sea necesario diferenciar técnicamente las distintas modalidades de
incursién estatal autorizadas por la Constitucién (i. e. delimitacién, expropiacién
y extincién del dominio) y aislar y caracterizar sustantivamente los regimenes co-
rrespondientes a cada una. La reconstruccién de estos regimenes exige un esfuerzo
dogmitico que ademés de permitir decantar los diferentes limites establecidos
por la Constitucién, hace posible apreciar y definir con claridad los contornos
de cada una de estas formas de injerencia sobre el derecho y acaba por ofrecer
una perspectiva global més nitida del sistema articulado por la Constitucién en
torno a la propiedad privada.

Vistas desde esta 6ptica se hacen visibles cuestiones que de otro modo per-
manecerian ocultas o que podrian resultar innecesarias o borrosas, tales como el
orden de prevalencia que la Constitucién establece entre la garantfa del contenido
adquirido y la garantfa de uso de la propiedad y la garantia de valor que encarna el
instituto expropiatorio, o la necesidad de someter la potestad de delimitacién del
derecho a un repertorio claro y equilibrado de limites que permitan racionalizar su
ejercicio, de operar en el dmbito expropiatorio con un concepto ensanchado de
propiedad pero estricto de expropiacién, de someter a revisién el desarrollo legal
de una figura tradicional del Derecho colombiano como la extincién del dominio
por incumplimiento de la funcién social del derecho, o de conectar el instituto
de la responsabilidad patrimonial del Estado con el régimen constitucional de la
propiedad y poner en valor los procedimientos como estructuras de tutela de los
derechos fundamentales.

Asimismo, y desde una perspectiva més concreta, al poner de relieve la nece-
sidad de separar y distinguir claramente las intervenciones delimitadoras de las
intervenciones expropiatorias y el deber de asegurar la efectividad de las férmu-
las de proteccién del derecho mediante la declaracién de inconstitucionalidad

juridico-patrimonial amparada por el articulo 58 pdrr. 1 frase 1 CC para atender una necesidad de interés
general”. Cfr. H. SANTAELLA QUINTERO. El régimen constitucional de la... Op. cit., p. 575.

Se entiende por extincién del dominio la privacién intencionada y coactiva “decretada a
favor del Estado de una posicién juridico-subjetiva de contenido patrimonial amparada por la garantia
del derecho del articulo 58 pdrr. 1 frase 1 CC por haber sido adquirida mediante enriquecimiento ilicito,
en detrimento del tesoro piiblico o con grave deterioro de la moral social, o por su ejercicio contrario a la
funcion social y ecoldgica del derecho”. Cfr. Ibidem, p. 655.

34
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de las intervenciones que infrinjan los limites establecidos por la Constitucién,
esta visién de su garantia constitucional refuerza la tutela juridica del derecho.
Por un lado, permite superar la situaciéon de minusvaloracién juridica-subjetiva
que resulta de la confusién de la garantfa del contenido esencial con la garantfa
indemnizatoria —propia de la expropiacién—, producto del pretendido cardcter
especial del contenido esencial de la propiedad?’. Por otro, obliga a reflexionar
sobre el papel y la estructura del contenido esencial del derecho (que no puede
més que operar como un limite al legislador que delimita el derecho y abarcar las
facultades indispensables para preservar algin grado de utilidad econémica a su
titular) y la conveniencia de entender, en armonfa con la aproximacién tipolégica
aqui esbozada, que deben reconocerse tantos contenidos esenciales cuantos tipos
de propiedad hayan sido configurados.
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