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Resumen

La potestad expropiatoria de los Estados
estd determinada por el concepto que
se tenga de la funcién social de la pro-
piedad. En ese cometido, es clave tener
presente que la potestad expropiatoria
cuenta con un fundamento normativo
constitucional y legal, donde el concep-
to que se tenga de la propiedad, en la
medida en que esta “tenga” o “sea” una
funcién social, determina los lineamien-
tos bajo los cuales se ejerce la potestad
expropiatoria. Lo anterior implica hacer
una lectura de la propiedad privada a la
luz de los Estados Sociales de Derecho
espafiol y colombiano en un ejercicio de
derecho comparado que tiene como fi-
nalidad revisar de manera detallada el
fundamento de la potestad expropiatoria
para, asi, lograr establecer semejanzas
y diferencias que permitan establecer el
alcance de la expropiacién en los respec-
tivos ordenamientos juridicos.

Palabras claves: propiedad, funcién social,
derecho fundamental, expropiacién, potes-
tad expropiatoria, acciones legales

Abstract

The States’ power to expropriate is de-
termined by how its property’s social
function is understood. In doing so, it is
essential to consider that the expropria-
tion authority has a legal and constitu-
tional policy rationale in which the con-
cept given to the property -insofar this
“is” or “has” a social purpose-, deter-
mines the guidelines under which the
power of expropriation is applied. The
foregoing implies a reading of the pri-
vate property in the light of the Span-
iard and Colombian Social States under
the rule of law in a comparative law ex-
ercise that aims to review in detail the
basis of the expropriatory power. This,
in order to establish similarities and
differences and allow to establish the
scope of the expropriation in its respec-
tive legal orders.

Keywords: property, social function, fun-
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LA POTESTAD EXPROPIATORIA DEL ESTADO
EN EL DERECHO ESPANOL Y COLOMBIANO

INTRODUCCION

La potestad expropiatoria sobre el derecho de dominio sobre un
bien recae y se desarrolla como interrupcién o limitacién en el
disfrute de un bien en contra de quien se hace llamar su pro-
pietario o duefo y, por parte y a favor, de un Estado que asi lo
requiere. Esta afectacién al derecho de propiedad o de dominio
tiene un doble componente. De una parte, limita el uso y el go-
ce de los bienes a quienes fueron inicialmente sus propietarios,
y, de otra parte, garantiza la disposicion del bien para el uso y
disfrute de la generalidad, al punto de llevar a que el derecho
de propiedad pase a manos del Estado en el momento que asi
lo requiera para el logro de sus fines.

Hoy dia sigue discutiéndose si la llamada funcion social de
la propiedad privada, “tiene” o “es” una funcién social, de ma-
nera que uno u otro alcance determina la trascendencia de la
potestad expropiatoria de cada Estado. Por ello, se utilizé como
metodologia el analisis comparado de los preceptos constitucio-
nales de uno y otro pais en torno al tema objeto de estudio, per-
siguiendo con ello desentrafar y concluir lo que se considera el
fundamento de la potestad expropiatoria en el Derecho espariol
y en el colombiano.

La potestad expropiatoria del
Estado en el Derecho espanol

Previo a abordar lo concerniente a la potestad expropiatoria,
conviene precisar que la misma estda marcada por la funcién
social que llegare a tener la propiedad. En el Derecho espaiiol,
la propiedad tiene una funcién social, tal como puede extraerse
de lo dispuesto en el articulo 33 Constitucional, y que en pala-
bras de Garcia expresa que “esta direccién doctrinal vendria
a condensarse en la maxima siguiente: la propiedad tiene una
funcién social, pero no es una funcién social” (Garcia, 2007, p.
293), constituyendo un presupuesto conceptual y juridico de la
potestad expropiatoria. Los particulares tienen derechos de do-
minio, pero relativizados en funcién de los requerimientos del
Estado, quien debera siempre surtir los procedimientos admi-

106



JURIDICAS CUC, vol. 14 no. 1, pp 105-118, Enero - Diciembre, 2018

nistrativos o judiciales del caso para poder expropiar o limitar
el derecho de dominio de los particulares en beneficio de un
interés colectivo, procediendo, como es natural, al consecuen-
cial pago de las indemnizaciones cuando a ello hubiere lugar
(Pérez, 2016, p. 189).

Ahora bien, de acuerdo con lo expresado por el profesor
Eduardo Garcia de Enterria (2006):

La potestad expropiatoria es un poder abstracto y genérico,
ordinariamente derivado de status legales y no originable por
convenciones legales, cuyo efecto consiste en la modificaciéon
de las situaciones juridicas existentes (potestades innovativas)
o en el mantenimiento, realizacién o tutela de situaciones
juridicas preexistentes, sin modificarlas o innovarlas; no tiene
una referencia especifica a un objeto concreto, no supone, como el
derecho subjetivo, especificidad de objeto dominado, sino que se
extiende a un marco genérico de posibles objetos; no encuentra
enfrente, deciamos, obligados singulares, prestaciones o actua-
ciones debidas, sino mas bien <<sujeciones>>, vinculacién
puramente pasiva de soportar la realizacién de sus efectos
propios. (p. 52).

Esta comprension de la potestad expropiatoria del profesor
Garcia de Enterria sigue siendo actual. Si se mira el contenido
del articulo 33 de la Constitucion espaiola se puede encontrar,
en primer término (33.1), que se reconoce el derecho a la pro-
piedad privada y a la herencia, con lo que se le da contenido y
fundamento al derecho de propiedad y una garantia al mismo.
En segundo lugar (33.2), que hay una funcién social de la pro-
piedad que estara delimitada por las leyes que se profieran con
ese fin, de ahi lo originariamente derivado, tal como lo sefia-
laba el profesor Garcia de Enterria. En tercer lugar (33.3), se
fijan parametros objetivos para la privacion de los derechos de
propiedad de los particulares como es la utilidad publica o el
interés social debidamente justificado, y con la correspondien-
te indemnizacién cuando afecta el ntcleo esencial del derecho
(Barcelona, 2013, p. 7).

No debe perderse de vista que la garantia patrimonial de que
goza el particular esta dada, de una parte, por una defensa a
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priori del Estado del derecho de propiedad del particular, y, de
otra parte, un respeto por los derechos del particular que deben
ser cedidos para el beneficio de la comunidad por justificadas
razones de utilidad publica o interés social. Todo lo anterior,
poniendo de presente la eventual responsabilidad civil de 1la Ad-
ministraciéon en tanto que afecte el nicleo esencial del derecho
de propiedad con la disposicién que, a la postre, se dé con los
bienes expropiados.

Noétese ademas que en la vigente Constituciéon espanola
(1978), no se hace referencia explicita a la expropiacién, pero
el contenido de lo alli regulado asi lo sugiere de manera inequi-
voca. En su lugar se refiere a la “privacion del derecho”. Es ahi
donde cobra mayor importancia el papel del legislador al darle
contenido concreto al precepto constitucional, tal como lo hizo
con todas aquellas normas de rango legal y reglamentario que
parecieran estar dispersas en el ordenamiento juridico, en es-
pecial por el sistema autonémico, pero pese a ello se pueden se-
falar como principales las contenidas en el Cédigo Civil (Real
Decreto de 24 de julio de 1889); en la Ley 16 de expropiacion
forzosa (1954), conocida como “Ley de expropiacién forzosa”; en
el Decreto de 26 de abril de 1957, mediante el cual se aprue-
ba el reglamento de la ley de expropiacién forzosa. Asi mismo,
todas aquellas relativas a la expropiacién, entre las cuales se
puede mencionar el Decreto Legislativo 2/2008 del 20 de junio
sobre expropiacién en materia de urbanismo;? la Ley 29/1994
del 24 de noviembre, en materia de vivienda; la Ley 22/1998 del
28 de julio, en materia de obras publicas, transporte y comu-
nicaciones; la Ley 22/1973 del 21 de julio, en materia de minas
e hidrocarburos; el Real Decreto Legislativo 1/2000 del 20 de
julio, en materia de aguas; la Ley 54/1997 del 27 de noviembre,
en materia de industria; la Ley 16/1985 del 25 de junio, en ma-
teria de patrimonio histérico; el Real Decreto del 10 de marzo

2 Este es un tema de gran impacto y relevancia actual en Espaiia y que sirve de lineamiento para
contrastar con el Derecho colombiano. El asunto fue puntualmente expuesto por el profesor Dr.
Juan Ramén Ferndndez Torres, dentro de los 37° Cursos de Especializacién en Derecho y con
toda solvencia y profundidad en su libro Estudio integral de las expropiaciones Urbanisticas.
Segunda Edicién. Cizur Menor (Navarra): Thomson- Aranzadi, el cual fue insumo importante
para delimitar el tema del presente trabajo.
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de 1881, en materia de defensa nacional (expropiacién forzosa
por necesidades militares del ramo de guerra en tiempos de
paz); y la Ley 7/1985 del 2 de abril, reguladora de las bases del
régimen local, entre otras.

No sobra advertir que muchas de estas normas son anterio-
res al precepto constitucional al cual estan sujetas, y aun asi
han permanecido vigentes, con lo cual puede decirse que en ese
sentido han sido pocas las inconstitucionalidades normativas
sobrevinientes?® en lo que atafie a este derecho en concreto y que
ha permitido una mayor armonizacién respecto del concepto y
contenido del derecho de propiedad.

Sin embargo, siendo las anteriores el fundamento de la
potestad expropiatoria del Estado espafol, no son pocas las
criticas que se hacen al manejo que se le da al derecho de
propiedad, en especial lo que concierne a las regulaciones au-
tonémicas con relacién a las expropiaciones urbanisticas, y,
en cualquier caso, al tema del justiprecio que siempre esta al
orden del dia, en tanto que, o no se reconoce un cuantum in-
demnizatorio ante ciertas limitaciones al derecho de propie-
dad, o se justiprecia con una disparidad entre lo que considera
el expropiado y lo que se determina por parte del Estado en
el caso en concreto, generando no pocas controversias entre
los involucrados.

Precisamente, esa es una de las criticas iniciales que se le
hizo a la Ley de expropiacién forzosa (1954), dado que la po-
testad expropiatoria fue fundamentalmente construida por la
ley en su sentido material y alli fue donde se dej6 el tema del
justiprecio sin unos claros parametros que permitieran hacer
justicia de forma objetiva.

En todo caso, “desde el punto de vista juridico la potestad
expropiatoria se justifica in concreto por la atribucién de la
ley, asi como mas en particular por el efecto operativo de las
causae expropiandi que la ley tipifique” (Garcia, 2006, p. 53).
Y es aqui donde se debe distinguir que, una es la situacién de
hacer las declaratorias de utilidad publica o interés social del

3 Por ejemplo, la derogatoria que se hizo del Fuero de los Espafioles por la derogatoria
primera de la constitucién del 27 de diciembre de 1978 (Escuin, 2008).
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bien a expropiar en los términos del articulo 9 de la Ley de ex-
propiaciéon de 1954, y otra diferente, pero consecuente, es su
procedimiento expropiatorio, legitimado por la constitucién y la
ley, provisto de un sistema garantista para el sujeto expropiado,
al menos en teoria. Distorsién que, si se quiere, es corregible
en la medida en que se logre un riguroso consenso al respecto.

La potestad expropiatoria del
Estado en el Derecho colombiano

Por su parte, la propiedad en Colombia es una funcion social,
y bajo ese entendido se erige como el principal presupuesto de
la potestad expropiatoria. La propiedad es una funcién social
en si misma, distinto del Derecho espanol en el que la propie-
dad “tiene” una funcién social al punto de considerarsele un
derecho fundamental. En ese sentido, en Colombia, el Estado,
a través de las acciones establecidas para su defensa, podra
ejercer la potestad expropiatoria respetando el marco juridico
dentro del cual se preserven los derechos fundamentales, de
manera que por “ser” la propiedad privada una funcioén social,
el Estado permite el goce al particular del derecho de domi-
nio, pudiéndolo retomar en cualquier momento (Pérez, 2016,
p. 188).

La potestad expropiatoria en el Derecho colombiano emana
directamente de la Constitucién Politica, que en su articulo 58
sienta las bases del derecho de propiedad, sus alcances, sus li-
mitaciones y sus funciones sociales y ecolégicas al servicio del
bien comun, asi como las posibilidades de disposicion de dicha
propiedad para fines de utilidad publica e interés social.

Es asi como la Constitucién Politica de Colombia (1991), en
su articulo 58 dispone:

Articulo 58. Se garantizan la propiedad privada y los demds
derechos adquiridos con arreglo a las leyes civiles, los cuales
no pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores.
Cuando de la aplicaciéon 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 deberd ceder al interés publico o social.
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La propiedad es una funcion social que implica obligaciones.
Como tal, le es inherente una funcién ecolbgica.

El Estado protegera y promoverd las formas asociativas y
solidarias de propiedad.

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

Teniendo en cuenta que la norma constitucional dejé en
manos del legislador* la determinacion de los motivos de la
utilidad publica, asi como lo relacionado con los casos en que
dicha expropiacién se haga por via administrativa, se expidid
la Ley 388 (1997), modificatoria en su mayoria de la Ley 9
(1989), por la cual se dictan normas sobre planes de desarrollo
municipal, compraventa y expropiacion de bienes y se dictan
otras disposiciones.

En ese sentido la Ley 388 (1997), en su articulo 59, esta-
bleci6 como entidades competentes para adquirir por motivos
de utilidad publica o interés social, por enajenacién volunta-
ria o decretar la expropiacién de inmuebles, las siguientes: 1)
la Nacién, 2) las entidades territoriales, 3) las Areas metro-
politanas y 4) las asociaciones de municipios. Asi mismo, se
dispuso que podran hacerlo: 5) los establecimientos publicos,

4 La Corte Constitucional, mediante Sentencia C-216 (1993), en ese sentido expresé6: “La
Constitucién, cuando se refiere al legislador y no especificamente al Congreso, permite que
los motivos de utilidad puiblica o de interés social sean definidos excepcionalmente por el
Ejecutivo, investido, desde luego, de las precisas facultades extraordinarias contempladas en
su articulo 150, numeral 10° (76, numeral 12, de la Carta Politica anterior, a cuyo amparo
se expidieron las normas atacadas), vale decir, en su calidad de legislador extraordinario.
Se hace posible el excepcional procedimiento de la expropiacién y se afecta mediante éste el
derecho del propietario no para dar satisfaccién a intereses privados, sino por razones que
favorecen el beneficio colectivo, lo cual hace legitimo y constitucional que el propietario pierda
su derecho para contribuir a los fines sociales siempre y cuando se cumpla en su integridad
con los presupuestos y requisitos que la Carta exige. En las normas demandadas no se plasma
una posibilidad de expropiaciéon por interés distinto al publico, ni se produce la situacién
descrita en la demanda, segtn la cual unos particulares expropiarian a otros.” Cfr. Sentencia

C-536/1997 de la Corte Constitucional.

111



LA POTESTAD EXPROPIATORIA DEL ESTADO
EN EL DERECHO ESPANOL Y COLOMBIANO

6) las empresas industriales y comerciales del Estado y 7) las
sociedades de economia mixta asimiladas a las anteriores, de
los 6rdenes nacional, departamental y municipal que estén
expresamente facultadas por sus propios estatutos para de-
sarrollar alguna o algunas de las actividades previstas en el
articulo 58 de la Ley 388 (1997).

De conformidad con esta norma, los inmuebles se podran ad-
quirir para destinarlos a los siguientes fines (Ley 388, 1997):

(..)

a. KEjecucién de proyectos de construccion de infraestructura
social en los sectores de la salud, educacion, recreacion,
centrales de abasto y seguridad ciudadana;

b. Desarrollo de proyectos de vivienda de interés social,
incluyendo los de legalizacién de titulos en urbanizaciones
de hecho o ilegales diferentes a las contempladas en
el articulo 53 de la Ley 9 (1989), la rehabilitacién de
inquilinatos y la reubicacién de asentamientos humanos
ubicados en sectores de alto riesgo;

c. Ejecucién de programas y proyectos de renovaciéon urbana
y provisién de espacios publicos urbanos;

d. Ejecucién de proyectos de producciéon, ampliacién,
abastecimiento y distribucién de servicios publicos domi-
ciliarios;

e. Ejecucién de programas y proyectos de infraestructura
vial y de sistemas de transporte masivo;

f. Ejecucion de proyectos de ornato, turismo y deportes;

g. Funcionamiento de las sedes administrativas de las
entidades publicas, con excepcién de las empresas indus-
triales y comerciales del Estado y las de las sociedades
de economia mixta, siempre y cuando su localizacion y
la consideracién de utilidad publica estén claramente
determinados en los planes de ordenamiento o en los
instrumentos que los desarrollen;

h. Preservaciéon del patrimonio cultural y natural de
interés nacional, regional local, incluidos el paisajistico,
ambiental, histérico y arquitecténico;

112



JURIDICAS CUC, vol. 14 no. 1, pp 105-118, Enero - Diciembre, 2018

i.  Constitucién de zonas de reserva para la expansion futura
de las ciudades;

j.  Constitucién de zonas de reserva para la proteccién del
medio ambiente y los recursos hidricos;

k. Ejecucion de proyectos de urbanizacién y de construccién
prioritarios en los términos previstos en los planes de
ordenamiento, de acuerdo con lo dispuesto en la presente
Ley;

1. Ejecucion de proyectos de urbanizacion, redesarrollo y
renovacién urbana a través de la modalidad de unidades
de actuacién, mediante los instrumentos de reajuste de
tierras, integracién inmobiliaria, cooperacién o los demas
sistemas previstos en esta Ley;

m. El traslado de poblaciones por riesgos fisicos inminentes
(art 58).

Como se ve, la potestad expropiatoria de origen constitu-
cional y con pleno desarrollo legal es el marco juridico den-
tro del cual tanto el juez (en instancia judicial), como el ser-
vidor publico (en instancia administrativa), una vez se dan
los presupuestos facticos, proceden a declarar bienes como
de utilidad publica o de interés social previo a decretar las
expropiaciones, bien por la via judicial o por la via admi-
nistrativa, segun sea el caso, tal como dispone la Ley 388
(1997) en los articulos 58 a 62, referidos a la adquisicién de
inmuebles por enajenacién voluntaria y expropiacién judicial,
y los articulos 63 a 72, referidos a la expropiacién por via
administrativa. Se pone de presente que suelen presentarse
igualmente las disparidades o, al menos, desencuentros entre
lo que en un momento dado considera como justo precio por
parte del propietario expropiado y lo que considera apropia-
do el Estado al momento de expropiar, maxime cuando los
justiprecios de los bienes se realizan con parametros claros
y previamente establecidos en el ordenamiento juridico y de
manera (inicialmente) concertada, acudiendo a terceros im-
parciales que se encargan de cumplir ese cometido a favor
de todos los involucrados.
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Convergencias y divergencias conceptuales en torno a la
potestad expropiatoria en el Derecho espanol y colombiano

* En relacién con las actuaciones administrativas en el proce-
dimiento expropiatorio, se tiene que en el Derecho espatiol
hay una clara distincién entre el procedimiento administra-
tivo y el debido proceso, entendiendo este tltimo como propio
de las actuaciones judiciales y no de las actuaciones de la
Administracién. En este sentido, difiere sensiblemente con el
Derecho colombiano donde las actuaciones de los jueces y las
autoridades administrativas estan enmarcadas por la protec-
cién constitucional al debido proceso, de tal suerte que situa-
ciones como ausencia de notificaciones o actuaciones fuera del
plazo vician las legalidades del acto y del procedimiento mis-
mo, mientras que en el Derecho espaiiol ello no tiene lugar.
En este ultimo caso, el interés juridicamente tutelado es la
eficacia de la administracion puablica, por lo tanto, salvo que
se trate de un procedimiento administrativo sancionatorio,
en el Derecho Administrativo espafnol no hay lugar a alegar
el debido proceso en estas actuaciones administrativas, sim-
plemente habria una irregularidad no invalidante.

* Tratandose de la motivacion de los actos administrativos me-
diante los cuales se ejerce la potestad expropiatoria, se tiene
que, tanto en el Derecho espafiol como en el colombiano, es
aspecto comun la garantia de la legalidad de la fundamen-
tacién y del derecho del que gozan los ciudadanos para que
las decisiones de la Administracién que estén encaminadas
al ejercicio de la potestad expropiatoria estén debidamente
motivadas, en especial cuando se trata de subordinar el de-
recho a la propiedad privada por motivos de utilidad pablica
o el interés general, en tanto que cuanto mayor es la discre-
cionalidad de las decisiones administrativas, mayores deben
ser las motivaciones (Pérez, 2016, p. 188).

* Tanto para el Derecho espaiiol como para el Derecho colom-
biano, cobran especial relevancia las expropiaciones. Son
asuntos siempre actuales y de relevancia atemporal por ser
un derecho que siempre esta en la base de todos los orde-
namientos juridicos en los distintos momentos histéricos.
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Es por ello que el Derecho Administrativo moderno hay que
interpretarlo y aplicarlo desde la 6ptica de los derechos fun-
damentales, haciendo prevalecer la juridicidad que involucra
todo el ordenamiento juridico (aun el supranacional) por en-
cima de la simple legalidad como garantia de la tutela judi-
cial efectiva de un derecho (propiedad) siempre controversial.

* Finalmente, se puede extraer de lo analizado que, tanto en
el Derecho espanol como en el colombiano, la funcién social
de la propiedad es un presupuesto conceptual y juridico de
la potestad expropiatoria, pero el contenido de esa funcién
social es diferente en cada uno de estos paises, lo que a la
postre fija unos presupuestos dentro de los cuales se ejerce
dicha potestad sin que ello desconozca o limite el ejercicio de
la misma.

CONCLUSIONES

La potestad expropiatoria o el derecho a despojar del derecho de
dominio al particular que esté en poder de bienes que interesen
al Estado con fines que beneficien a la colectividad cuenta con
pleno respaldo constitucional y legal para afectar los intereses
privados en beneficio de los intereses colectivos. El de la propie-
dad, es un derecho con caracter limitado, y ese limite lo va fijan-
do el ejercicio de la potestad expropiatoria, al punto que si bien
el Estado garantiza su adquisicién, uso y disfrute por parte de
los particulares, es éste mismo Estado quien lleva a que tales
derechos de dominio pasen de las manos de aquellos a manos de
éste en el momento que asi se requiera para el logro de los fines
estatales, por lo que se puede concluir que la funcién social de la
propiedad es un presupuesto esencial de la potestad expropiato-
ria en ambos ordenamientos juridicos, de manera que el concepto
que se tenga de la funcion social de la propiedad determinara los
limites bajo los cuales se ejercera dicha potestad en cada Estado.
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