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LIMITACION DEL USO DE BIENES INMUEBLES POR PARTE DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA: EL CASO DE RAFAEL ORTEGA Y DE JOSE DI
TERLIZZI TRUJILLO

“No comparto lo que dices, pero con mi vida defenderé tu derecho a expresarlo”
(Voltaire)

“El derecho administrativo no es otra cosa que el reflejo fiel del ambiente juridico
de un pueblo. Esas normas de conducta de los gobernantes son producto de una
cultura acendrada en siglos de sostenidos esfuerzos, de luchas ardorosas por el
imperio del derecho y la indeficiente practica de la justicia. Pero el derecho
administrativo es, a la vez, el desarrollo arménico de la Constitucion politica,
Carta Magna o estatuto Supremo que rige la vida ordenada de un pais. Y la
Constitucion politica, en su parte medular, es el reconocimiento de los derechos
fundamentales del hombre”.

(Eustorgio Sarria, 1957, p.327)
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Resumen

Desde tiempo atras, la proteccion de los derechos fundamentales, se ha

convertido en el objetivo principal de la comunidad internacional, es por ello que lo



primordial que debe prevalecer en un proceso de limitacion, afectacion y posterior
expropiacion de bienes inmuebles por parte de la administracion, es el respeto de

dichos derechos.

Con la expropiacion nace la potestad del Estado para perseguir solo el interés
general. La expropiacion, es una excepcion al derecho absoluto que tienen los
particulares sobre la propiedad privada, ya que el particular debe ceder ante el
interés general, cuando el Estado en cabeza de la administracion publica, con el
argumento de cumplir sus fines, se lo impone. En sintesis, lo que busca el Estado
a través de la figura de la afectacion y la expropiacién, es legitimarse y ser
eficiente, para esto la administracion debe revestir de ciertas garantias el proceso

de afectacion y expropiacion.

A partir de la inquietud: ¢Se vulneran derechos fundamentales en los procesos de
afectacion y posterior expropiacion de bienes inmuebles por parte de la
administracion publica?, en este ensayo analiza en un primer momento,el
fundamento constitucional de la expropiacién, las potestades que tiene la
administracion en aras que prevalezca el interés general, fundamentandose en el
concepto de utilidad publica o interés colectivo. Preguntamos: ¢en qué medida es
necesario, que al particular le sea garantizado la proteccion de sus derechos?,
¢qué pasa si a este, no se le garantiza la proteccion de dichos derechos en los

procesos de limitacion, afectacién y expropiacién de bienes inmuebles?

En un segundo momento, se intentarda analizar y comprender, el concepto de
derechos fundamentales, derechos humanos, su creacion y aplicacion desde las
diferentes garantias que el Estado Social de Derecho, los reviste para su
proteccion. Asi como, en que eventos, se corre el riesgo que los derechos
fundamentales como el debido proceso, la propiedad privada, y la dignidad
humana, se vean vulnerados con las limitaciones que tienen los particulares,

cuando la administracion les impone una carga en nombre del interés general.



Palabras claves: derechos fundamentales, administracién publica, afectacion,
expropiacion, y propiedad privada.

Abstract:

From the question: Are infringed fundamental rights in the affectation and
expropriation processes by the government? This essay analyzes at first the
constitutional basisof the expropriation, the powersthathaveinterestsinthe
administrationof prevailing publicinterest, building on the conceptof public
orcollective interest. In this part, | ask why it is necessary,
thattheownerswouldbeguaranteedthe protectionof their rights.What happen, it will
not guarantee theprotection of human rightsinprocesseslimitedinvolvementand

expropriation ofproperty?

In the second part, | will try toanalyze and understandthe concept offundamental
rights, humanrights,development  and implementationfromthe  different
guaranteesthat the Social State coatedfor protection. As well as inthatevent, there
is a riskthat fundamentals right how the processrights, private property, andhuman
dignityare violatedwiththe limitations oftheindividual, when the

administrationimposeda burdenon behalf of thepublic interest.

Key words: fundamental rights, public administration, involvement,expropriation,

and private property.

Metodologia:

Este ensayo es producto, de un acercamiento metodologico, al disefiocualitativo
por ser propio del derecho como ciencia social. Se basa en un enfoque histérico-
hermenéutico, porque busca Comprender e Interpretar de manera general, los

conceptos: afectacion, expropiacién, derechos fundamentales y derechos



humanos; para responder a la pregunta: ¢ Se vulneran derechos fundamentales en
los procesos de afectacidon y posterior expropiacion de bienes inmuebles por parte

de la Administracion publica?

Asi, la unidad de analisis es: la vulneracion de los derechos fundamentales en los
procesos de afectacion y expropiacion por la Administracion publica. Lo
investigado se obtuvo, a través de procesos de recoleccion de informacion, como
fichas bibliograficas de textos juridicos, sentencias, entrevistas no estructuradas a
profesionales del Derecho y a personas que alguna vez participaron en algun

proceso de afectacion y de expropiacion de bienes inmuebles.

El andlisis de la informacion recolectada, se realiz6 a través del método de
triangulacion de datos, y asi como del andlisis sistematico-hermenéutico de la
informacion. Teniendo en cuenta, que fueron herramientas de interpretacion, de la
pregunta planteada: la doctrina nacional y extranjera, ademas de la jurisprudencia

de las altas Cortes colombianas.

INTRODUCCION

Los procesos de afectacion y expropiacion de bienes inmuebles, son una realidad,
en el Estado Colombiano, mediante los que se priva a un ciudadano de su
propiedad, previa tasacion e indemnizacion del valor de lo expropiado, atendiendo
a motivos de utilidad publica o de interés social calificados por la Ley. En dltimas,
lo que la Administracién Publica, realiza con éstos, es una de las funciones que

Charles Jean Bonnin, dijo que ésta tenia, escuchémoslo:

“La administracion publica es la autoridad que ejecuta las leyes de interés
general que se estatuyen sobre las relaciones necesarias de cada

administrado con la sociedad, y de la sociedad con cada uno de ellos; asi



como sobre las personas, los bienes y las acciones, como interesantes al
orden publico.” (2004, p. 143).

Asi, cuando la Administracion Puablica, limita la propiedad de un administrado, lo
estd haciendo para el beneficio general de los administrados; es decir, esta
cumpliendo su fines y razon de ser. Sin embargo, la Administracion no debera
abusar de su poder, ni imponer cargas publicas desmesuradas al ciudadano, con
la afectacion de su propiedad, y todo esto lo debe evitar, aplicando de manera
rigurosa la Ley y lo establecido en ella. De igual forma, en un proceso
expropiatorio, no podra desconocer, las circunstancias particulares
socioecondémicas, en las que se encuentre el administrado, con el fin, que no se le
vulneren garantias constitucionales, como el minimo vital, o derecho a una

vivienda digna.

Asi las cosas, éste ensayo pretende responder a la pregunta, ¢Se vulneran
derechos fundamentales en los procesos de afectacion y posterior expropiacion de
bienes inmuebles por parte de la administracién publica? A lo que sostendré a lo
largo de él, que cuando en un proceso de limitacion, afectacion de bienes
inmuebles y posterior expropiacion de estos, realizado por la Administracion
Publica, ésta se demora i) en decidir si registra la afectacion, ii) en iniciar la
expropiacion, iii) si compra o no el inmueble; omitiendo la importancia que esto
tiene para el particular, que esta cediendo su interés personal, se corre el riesgo
que pase por inadvertido el perjuicio, que podria ocasionarsele al propietario y con
esto, la vulneracion de sus derechos fundamentales, tales como el debido

proceso, la propiedad privada, y el derecho a la dignidad humana.

Recordemos, que uno de los pilares del Estado Social de Derecho, es el respeto
de los derechos fundamentales, un concepto importante impregnado en la
Constitucion Politica Colombiana, inherentes a la persona humana, y que
contribuyen al perfeccionamiento de la vida digna de los ciudadanos. Fue la Corte

Constitucional de Colombia, quien expresod, que para que un derecho tenga la



calidad de fundamental, debe reunir unos requisitos esenciales que son: i) el
derecho fundamental mismo, ii) la conexiébn directa con los principios

constitucionales, iii) eficacia directa y iv) contenido esencial.

Con el tiempo, el Estado y el Derecho, han evolucionado de manera constante,
adecuandose a la realidad social y cultural propia de cada época, hasta llegar al
actual Estado Social de Derecho, en el cual uno de los fines primordiales, es el
amparo de los Derechos Fundamentales de las personas.

Con lo anterior, es tarea entonces del Derecho, propender por la regulacion y
solucién de conflictos, o por lo menos, éste debe pretender dar soluciones a los
problemas reales desde una concepcion de equidad; fin que se busca con éste

ensayo.

[. LIMITACIONES: ADMINISTRATIVA'Y DE DERECHOS

El articulo 37 de la Ley 92 de 1989, dice que la afectacion es “[...] toda restriccion
impuesta por una entidad publica que limite o impida la obtencién de licencias de
urbanizacién, de parcelacion, de construcciéon, o de funcionamiento, por causa de
una obra publica, o por proteccion ambiental” (Congreso de la Republica de
Colombia, Ley 92 de 1989).

De acuerdo al procedimiento, se determina que la entidad competente habra de
producir la decision administrativa mediante la cual, se adopta dicha limitacion a la
propiedad privada, la que en todo caso debera serle notificada personalmente al

propietario e inscribirse en la respectiva oficina de Registro.

En sintesis, a través de la figura de la afectacion, el Estado en cabeza de los

municipios, interviene en nombre del interés general®, es por ello que el objetivo

! Los intereses generales se diferencia por definicion del interés particular. Pero no son sino
intereses sociales o colectivos, que el Estado asume como propios (Sanchez Morén, 2012).



principal en los procesos de afectacion, es que los municipios reservan, inmuebles
para que en el futuro puedan construir una obra publica, o los destinen para

proteccion ambiental, o demas que la administracion decida.

Por otro lado, el articulo 37 de la Ley 9%de 1989contempla, que cuando un bien
inmueble es afectado por una autoridad publica, limitando el derecho de dominio
del administrado, éste tendra derecho a que se le indemnice por los perjuicios
sufridos durante el tiempo que dure la afectacion. Asi mismo establece, que
cuando un inmueble sea afectado por una autoridad publica, la afectacion quedara
sin efecto de pleno derecho, si el inmueble no fuere adquirido por la entidad
publica que haya impuesto la afectacion, o en cuyo favor hubiese sido impuesta,
durante su vigencia. El registrador debera cancelar las inscripciones

correspondientes, a solicitud de cualquier persona.

Ahora bien, nos tornamos pensativos y preguntamos: ¢Qué sucede, cuando la
administracion no realiza el registro de la afectaciéon de un bien inmueble; pero si
limita los usos de sus suelos? Respondemos, el propietario vera limitado el uso de
su propiedad, y no podra reclamar la indemnizacion que trata la Ley92 de 1989,

pues la afectacion sera inexistente, debido a que la administracién no la registra.

Es evidente, que lo anteriormente expuesto, ocasionaria una inseguridad al
propietario, pues €l no tendria el fundamento juridico, para acudir ante alguna
autoridad que obligue a la administracion a que lo indemnice de manera inmediata

y sin desgate procesal.

Lo anterior, se puede ilustrar con el caso del administrado Rafael Ortega, un
ciudadano que antes de morir, residia en el municipio de Medellin. Su dnico
patrimonio era un lote que habia dejado su progenitora a su hermana y a él, el
cual habia sido limitado como reserva urbana por el municipio de Medellin. Se
limitd el uso de su suelo, con fines de proteccion, que solo admitia el cultivo de

bosques. ElI municipio nunca decidi6 declarar y registrar la afectacién,lo que



ademas, le permitié cobrar impuesto predial del lote, aunque no le permitiera a su
propietario utilizarlo para fines diferentes a “suelo de proteccion”, es decir al cultivo
de bosques.

Esta situacion duro varios afos, hasta que al sefior Rafael le llegd la muerte en
condiciones precarias. Durante mucho, tiempo tuvo que vivir a expensas con lo
poco que le podian ayudar su hermana, mientras guardaba la esperanza de que el
municipio de Medellin le levantara la limitacidon, veia como sus vecinos si podian
disponer libremente de sus lotes, y en ellos si se cumplia el objetivo del Estado, de
garantizar que la utilizacién del suelo de bienes inmuebles particulares, por parte
de sus propietarios, se ajuste a la funcion social de la propiedad privada, después
de la muerte de Rafael un dia como por obra de magia de la noche a la mafiana al
lote se le levanto la limitacion, es decir este desaparecido como reserva urbana del
plan de ordenamiento territorial. (Blanco, 2011).

En el caso anterior, al ciudadano se le vulneraron entre otros el derecho a la
propiedad privada. Al no haber afectacion registrada, por parte de la
administracion, ésta era inexistente; impidiendo que el administrado cobrara la
indemnizacion que establece el articulo 37 de la Ley 9% de 1989. Si bien la
afectacion no se encontraba registrada, al sefior se le debia indemnizar, por
encontrarse perjudicado por la limitacion que durante muchos afios estuvo vigente
en el Plan de Ordenamiento Territorial, ya que como se dijo anteriormente, su lote
fue clasificado como suelo de proteccion, con el propdsito que existiera un pulmon

verde para la ciudad.

A demas, es evidente que al no registrarse la afectacion, no se podia iniciar el
proceso de expropiacion, ocasionando una inestabilidad juridica para el ciudadano
Rafael Ortega. Por el abuso de las facultades de la administracién, el administrado
no pudo acudir ante la justicia para que se le diera una justa indemnizacion por su
propiedad privada; porque aunque tenia a su nombre un inmueble, él no pudo

disponer, disfrutar o beneficiarse economicamente del mismo.



Si bien es cierto, que en el mencionado caso de Rafael Ortega, la administracion
con sus argumentos dio a entender, que él no podia beneficiarse econémicamente
del bien, y que solo podia usar los suelos del mismo, para sembrar bosques; la
pregunta que surge es: ¢por qué siendo Medellin, una de las ciudades mas
edificadas e industrializadas del pais, la administracion le limita a un ciudadano el
uso del suelo, impidiéndole edificar su lote?

Lo Unico cierto desde nuestro punto de vista, es que a Rafael Ortega se le vulnerd
el derecho de la propiedad privada, porque él no pudo beneficiarse

econdémicamente y de manera real, de su propiedad.

Otro caso que se podria analizar, es el del el ciudadano José Di Terlizzi Truijillo, a
quien el municipio de Chia mediante el Acuerdo No. 017 de septiembre de 1990,
le declar6é un predio como de utilidad publica. En éste acuerdo, se autorizd al
alcalde municipal, para que adelantara la negociacion directa con el duefio del
inmueble, para adquirirlo con la finalidad de destinarlo a la construccién de un
Complejo Institucional, Educativo, Cultural y Deportivo del Municipio, en los
términos previstos en la Ley 92 de 1989. Sin embargo, el municipio no contaba con
presupuesto para adquirir el predio, debido a esto, el alcalde no inicio la
negociacion con el duefio del predio, pero a pesar de no haberse afectado
administrativamente el bien, recibia las consecuencias que de una afectacion

registrada se desprenden.

El sefior Di Terlizzi, interpone una Accion de Tutela argumentando que se le
amparara el derecho a la propiedad privada, pues a pesar que la afectacion del
predio no se registré en la oficina de Registros instrumentos publicos, la existencia
del acuerdo municipal, impedia que los posibles compradores adquirieran el bien;
la corte en la sentencia no le concede una decision favorable al sefor Di
Terlizziella considera que Di Terlizzi podia demandar la revocatoria directa del

Acuerdo 017 de 1990 del Concejo Municipal, o la declaracion de desistimiento de



éste para adelantar las obras proyectadas(Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia T-284de 1994, M.P: Vladimiro Naranjo Mesa).

A. PROCESOS DE EXPROPIACION POR LA ADMINISTRACION PUBLICA

Expropiar etimolégicamente significa, privar a alguien de su propiedad, previa
tasacion e indemnizacion del valor de lo expropiado, atendiendo a motivos de
utilidad publica o de interés social calificados por la Ley (Solano Sierra, 2004, p.
87).

Tradicionalmente, expropiar es el acto por medio del cual el Estado mediante el
cumplimiento de los requisitos establecidos en la Ley, adquiere el dominio de uno

0 mas bienes, que pertenecen a la propiedad de una persona.

El anterior concepto de expropiacién, aplica no so6lo para la legislacion
colombiana, sino que se extiende a varios paises de América Latina, por ejemplo
México, donde la expropiacion es el procedimiento del Derecho publico, por el cual
el Estado, obrando unilateralmente, adquiere bienes de los particulares para el
cumplimiento de un fin de utilidad publica y mediante indemnizacion (Zufiga &
Castillo, 2010, pp. 237-238).

La expropiacién en Colombia, procede tanto para los particulares, como para las
entidades publicas en la mayoria de las ocasiones. Fundamentandose, en el poder
coercitivo que tiene el Estado, para privar de la titularidad del dominio en nombre
de la utilidad publica o interés social, en pocas palabras, lo anterior significa que al
igual que en la afectacion, el interés particular debe ceder ante el interés general,
siendo importante y fundamental, el respeto al debido proceso y al pago de una
indemnizacion justa. Veamos como la Corte Constitucional ha definido la

expropiacion:

“[...] la expropiacidon, es una operacion de Derecho publico por la cual el
Estado obliga a un particular a cumplir la tradicion del dominio privado al



dominio publico de un bien, en beneficio de la comunidad y mediante una
indemnizacion previa. Dado que esta, es la limitacibn mas gravosa que
puede imponerse sobre el derecho de propiedad legitimamente adquirido, la
Carta ha rodeado la figura de la expropiaciéon de un conjunto de garantias,
entre las mas importantes: i). el principio de legalidad, ii). el respeto al
derecho de defensa y el debido proceso vy, ii). la indemnizacion previa y
justa al afectado que no haga de la decision de la Administracion un acto de
confiscacion”(Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-227 de 2011,

M.P: Juan Carlos Henao Pérez).

Sin duda alguna,los fines del Estado deben propender por el mejoramiento en la
calidad de vida de los asociados, con fundamento en la igualdad y la dignidad. Es
por ello que con el propdésito de satisfacer sus fines y los planes de desarrollo, la
administracion en los procesos de limitacion, afectacion y expropiacion, no debe
comportarse de una manera totalitaria o arbitraria al despojar al administrado de
sus bienes. En esa medida, no se veran vulnerados los derechos de los
administrados, ya que lo que debe hacer la administracién, es verificar que el
administrado que esta cediendo su bien inmueble, pueda disfrutar por lo menos de
otra propiedad o una indemnizacion que le permita adquirirla, y asi vivir en

condiciones dignas, satisfaciendo sus necesidades béasicas.

Po otro lado, teniendo en cuenta el criterio de indemnizacion, la expropiacion
debera ser justa, adecuada, efectiva, no debe ser abstracta y general; y ademas le
permitira a la victima, mantener la integridad patrimonial. Es decir, que no resulte
un detrimento del patrimonio, de tal manera, que esa justa indemnizacién, sea
igual al valor del bien expropiado que ha salido del patrimonio del titular de la
propiedad (La expropiacion, 2011, pp. 110).

En Colombia, existen dos tipos de expropiacién: i)la judicial, y ii)la administrativa;
las cuales estan contempladas en la Constitucion Politica de 1991 y en la Ley 388
de 1997.



En el primer tipo de expropiacion, es decir, enla expropiacion judicial, el Estado
adquiere los bienes que no han podido ser negociados, ya que sus duefios
voluntariamente se han negado a venderlos, pero para que lo anterior se dé segun
el articulo 58 de la Ley 338 de 1997, el bien debid haber sido declarado de utilidad
publica, de acuerdo al Plan de Ordenamiento Territorial y el Plan de Desarrollo

Municipal.

La expropiacién por via administrativa, se da a nivel urbano, y se encuentra
consagrada en el articulo 58 de la Constitucion Nacional, y en la Ley 388 de 1997,
en los articulos que van del 63 al 72. En este tipo de expropiacién, es necesario
gue existan condiciones de urgencia o motivos de utilidad publica o de interés
social, es decir, una emergencia que no se puede prever, por ejemplo catastrofes
naturales. Por lo anterior, con el fin de solucionar una necesidad de utilidad publica
o0 un problema de urgencia, el Estado en cabeza de la administracion expropia

bienes.

Ahora bien, preguntamos: ¢ Puede el Estado en cabeza de la administracién y en
nombre del interés general, afectar y posteriormente expropiar un bien inmueble,
sin antes haber verificado el respeto de los derechos fundamentales del particular
afectado? Respondemos, que dentro del marco juridico, democrético y
participativo que garantiza un orden publico, econédmico y social, en ningun
momento el Estado en cabeza de la administracion, debera exigirle a un particular
que en nombre del interés general, limite su derecho a la propiedad privada, sin
antes haberle garantizado que sus derechos fundamentales, no se veran
menoscabados por el desequilibrio de las cargas publicas. Es decir, que exista un
justo equilibrio entre el interés general y el particular. Sera en éste momento,
donde se materializa la legitimidad, que debe tener la declaracion de la

expropiacion por utilidad publica.

Nos tornamos alun mas pensativos Yy preguntamos, ¢qué principios

constitucionales y derechos se verian limitados al ciudadano, por el desequilibrio



de las cargas publicas, en los procesos de afectacion y posterior expropiacién de

bienes inmuebles?

En los procesos de afectacion y expropiacion de bienes inmuebles, que
perjudiquen al administrado no brindandole garantias como la legalidad, el respeto
al derecho de defensa y la indemnizacion previa y justa; se le vulneran al
ciudadano, entre otros, el principio de la dignidad humana, debido proceso, y el
derecho a la propiedad privada. Al administrado se le debe asegurar la legalidad
del actuar del Estado; esto se logra, si los mecanismos que crea la Administracion,
con el fin de satisfacer las necesidades de indole social, son eficientes en la
medida evitan los excesos y abusos de las potestades que la misma Ley le ha

otorgado.

ll. DERECHOS FUNDAMENTALES VS AFECTACION Y EXPROPIACION

“Los derechos humanos son sus derechos: tdmenlos, defiéndanlos, promuévanlos,
entiéndanlos e insistan en ellos, nutranlos y enriquézcanlos... Son lo mejor de
nosotros.”

(Martin Luther King)

Para poder entender la vulneracion de derechos que puede cometer el Estado, en
cabeza de la administracion, en los procesos de afectacion y expropiacion de un
bien inmueble; es fundamental acercarnos primero, a los conceptos de Derechos

Humanos y Derechos Fundamentales. Veamos:

El concepto de derechos humanos, es un concepto universal. Fueron Inglaterra y
Francia, la cuna de los derechos humanos, pues fue alli donde aparece por
primera vez, el concepto calificativo de derechos humanos en el Bill of Rights y en
la Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano; y aunque surgieron en

épocas y paises diferentes, ambos tuvieron mucho que ver para que el concepto



empezara a construir su andamiaje y posteriormente esto se materializara en la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, ya que en ese
entonces, este concepto se convirtid en una esperanza para aquellos que estaban
cansados de las injusticias, opresion y atropello, del cual eran victimas el pueblo
inglés y francés, por parte de los soberanos. Asi quedaria consagrada en el texto

francés:

“[...] los representantes del pueblo francés, constituidos en Asamblea
Nacional, considerando la ignorancia el olvido y el menosprecio de los
derechos del hombre son las Unicas causas de las calamidades publicas y
de la corrupcion de los gobiernos, han resuelto exponer, en una declaracion
solemne, los derechos naturales, inalienables y sagrados del hombre”

(Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano, 1789).

Ahora bien, los Derechos Humanos y los Derechos Fundamentales, tienen una
relacion esencial; pues bien, sin derechos humanos, seria dificil vislumbrar la
nocion y fundamento de los Derechos Fundamentales. El hito, el cual es un
derrotero a seguir por todas las naciones del mundo, en lo que se refiere a
derechos humanos, es el que esta plasmado en el preambulo de la Declaracién

Universal de los Derechos Humanos, que reza asi:

“[...] Considerando que los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado
en la Carta su fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad
y el valor de la persona humana y en la igualdad de derechos de hombres y
mujeres; y se han declarado resueltos a promover el progreso social y a
elevar el nivel de vida dentro de un concepto mas amplio de la libertad,
Considerando que los Estados Miembros se han comprometido a asegurar,
en cooperacion con la Organizacién de las Naciones Unidas, el respeto
universal y efectivo a los derechos vy libertades fundamentales del hombre”
(Declaracion Universal de Derechos Humanos, 1948).



Como vemos, los derechos fundamentales, han sido definidos como aquellos que
por ser inherentes a la dignidad humana y por resultar necesarios para el
desarrollo de la personalidad, suelen ser reconocidos por las Constituciones
modernas, asignandoles un valor juridico superior (Manga H, 1994, p. 324). Pues,
entre otras circunstancias, es gracias al surgimiento de los derechos
fundamentales, que se instituye que los ciudadanos colombianos, sean tratados
como personas iguales ante el Estado y la Ley, en el sentido que los derechos
fundamentales, deben estar revestidos de garantias, que permitan plenamente su
proteccién, como lo ha sefialado la jurisprudencia constitucional, al obligar al

legislador a prever mecanismos judiciales para su proteccion.

Los Derechos Fundamentales, son: (i) aquellos derechos, respecto de los cuales
existe consenso sobre su naturaleza fundamental, y (i) todo derecho que
funcionalmente, esté dirigido a lograr la dignidad humana y sea traducible en un
derecho subjetivo(Quinche Ramirez, 2009, p. 103). Por lo anterior, el legislador, ha
plasmado los derechos fundamentales en la Constitucion Politica de Colombia, en
el Titulo Il, capitulo I; que van desde el articulo 11 hasta el 41.

En ejercicio de la proteccion de estos derechos, la Corte Constitucional, se ha
referido en varias ocasiones al tema, diciendo, que no sélo son derechos
fundamentales los que pertenecen al selecto grupo del titulo Il, capitulo I; sino

también, todos aquellos que estan plasmados en la Constitucién Nacional.

Para poder reconocerlos y protegerlos, como derechos fundamentales, el
operador juridico, debe tener en cuenta algunos criterios; los cuales se han
convertido en los parametros; que por lo visto se han establecido como esenciales
al momento de seguirse, para la proteccién de dichos derechos; es decir: (i) los
criterios principales y subsidiarios, (ii) el que se trate de un derecho esencial de la
persona, (iii) el reconocimiento expreso de la constituyente, y (iv) que se trate de

un derecho de aplicacion inmediata (Quinche Ramirez, 2009).



De igual forma, en la sentencia T- 406 de junio de 1992 del Magistrado Ponente:
Ciro Angarita Bardén, la Corte Constitucional de Colombia, afirmdé que para
determinar si un derecho era de contenido fundamental, debia reunir tres
requisitos: (i) conexion directa con los principios constitucionales,(ii) eficacia

directa y (iii) contenido esencial.

También en las sentencias, T-227 de 2003 y T-859 de 2003la Corte

Constitucional, sefialé que un Derecho Fundamental es aquél,

“[...]Jque funcionalmente esté dirigido a lograr la dignidad humana y sea
traducible en un derecho subjetivol...] Tampoco existe una definicion Unica
de derecho subijetivo. Sin embargo, la Corte ha considerado que todas las
definiciones coinciden en que (i) debe existir una norma juridica que
reconozca el derecho o del que se pueda interpretar, (ii) el concepto de
derecho involucra una obligacion juridica, (iii)asi como un poder del titular
del derecho para exigir el cumplimiento de dicha obligaciéon del
obligado”(Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-372 de 2011,
M.P: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub).

Todo esto orienta e introduce inquietudes, pero sin duda alguna, toda persona
tiene derecho y el Estado debe velar para que a las personas se les respeten sus
derechos fundamentales, por lo que el Estado en cabeza de la Administracion, en
los procesos de limitacion, afectacibn y expropiacion de bienes; no puede
comportarse como un ente absolutista, invisible, inalcanzable e inabordable en

aras del interés general.

A. LIMITACION DE LA DIGNIDAD HUMANA: UNA CONTRADICCION
TELEOLOGICA, EN LOS PROCESOS DE EXPROPIACION ABUSIVOS

Los derechos humanos se desprenden de la proteccion de la dignidad humana.

Sera a partir de éstos, que muchos autores afirman, que surgen los derechos



fundamentales, una vez se positivizan dentro del ordenamiento juridico interno con

garantias reforzadas (Quinche Ramirez, 2009, p.68).

Para el autor Manuel Fernando Quinche Ramirez, la dignidad se debe entender,
desde varios puntos de vista, entre ellos los siguientes: (i) como valor y (ii) como
principio constitucional. Desde el primer punto, la dignidad es presentada como
base axiologica o de fundamento de todos los derechos. Desde alli, se irradia la

proteccion de la honra, el buen nombre, la integridad personal y el minimo vital.

Mientras que como principio constitucional, como deber positivo del Estado, como
mandato de optimizacién, en esta dimensién, la dignidad se constituye como un
mandato constitucional, un deber positivo o un principio de accion, segun el cual
todas las autoridades del Estado sin excepcion, deben en la medida de sus
posibilidades juridicas y materiales, realizar todas las conductas relacionadas con
sus funciones constitucionales y legales con el propdésito de lograr las condiciones
para el desarrollo efectivo de los ambitos de proteccién de la dignidad humana
(Quinche, 2009, p.52).

Por otro lado, el conjunto de instituciones, procedimientos que se han establecidos
a través de nuestra historia y leyes, los cuales se crearon con la finalidad de
garantizar y fortalecer los derechos fundamentales, nos lleva a reflexionar y
analizar, que la dignidad humana es esencial, ya que es ese valor intrinseco que
tiene todo ser humano, la cual sin duda alguna es fuente de derechos; mas en un
Estado Social de Derecho, en donde debe tener un protagonismo significativo;
siendo una de las caracteristicas de éste Estado, el hecho de ser garantista, y esa
garantia se ve reflejada en la blusqueda que los colombianos podamos satisfacer
nuestras necesidades esenciales, y es por ello que tradicionalmente se ha
considerado, que el Estado se constituye, en un ente ideal, cuya voluntad

abstractamente se refiere a las voluntades normativas de las personas.

La Corte Constitucional, en la sentencia T 881 de 2002 del Magistrado Ponente

Eduardo Montealegre Lynett, considerd, que la dignidad humana, comprende un



conjunto de condiciones de vida cualificadas -referidas a las circunstancias
materiales necesarias para desarrollar el proyecto de vida-, y la intangibilidad del
cuerpo y del espiritu -entendida como integridad fisica y espiritual, presupuesto

necesario para la realizacion del proyecto de vida-.

En la misma Sentencia, la Corte manifestdé que lo anterior “[...] es uno de los
ambitos de proteccion, que integran la dignidad humana, entendidos en su
conjunto, el objeto protegido por las normas constitucionales, desarrolladas a partir
de los enunciados normativos sobre dignidad” (Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia C-881 de 2002, M.P: Eduardo Montealegre Lynett).

En éste punto conviene preguntarse: ¢Se limita el principio de dignidad humana,
en los procesos de afectacion y expropiacion realizados por la administracion?
Desde este referente, se dice, que si se da una tardanza por parte de la
administracion, al limitar el bien inmueble en el proceso de afectacion, y ademas si
transcurre mucho tiempo y no se lleva a cabo el proceso de expropiacion,
ignorando las condiciones socioecondémicas del administrado afectado, se estaria
incurriendo en la violacion al principio de dignidad humana. La tardanza por parte
de la administracién, sera la prueba que demuestre, la limitacion del principio de

igualdad, en la vida e integridad de los administrados afectados.

B. EL DEBIDO PROCESO Y LOS PROCESOS DE AFECTACION Y
EXPROPIACION.

El debido proceso es un derecho fundamental, que se integra generalmente a las
partes dogmaticas de las Constituciones escritas; reconocido como un derecho de
primera generaciéon, en cuanto hace parte del grupo de derechos denominados
como individuales, civiles y politicos (Agudelo Ramirez, 2007, p.8). Por medio de
la organizacion y funcionamiento de los servicios judiciales, el derecho procesal es

el que se encarga de hacer efectivo el derecho sustancial.



El articulo 29 de la Constitucion Politica, dice que el debido proceso se aplicara a
toda clase de actuaciones judiciales y administrativas. Ademas, como principio
procesal, toda persona tiene derecho a ciertas garantias constitucionales, con las
cuales se pretende asegurar un resultado justo y equitativo dentro del proceso. En
el disfrute de este derecho, las personas tienen la oportunidad de ser oidas, para

hacer valer sus pretensiones legitimas ante un juez.

Nos tornamos pensativos y preguntamos, ¢Cuéndo la administracién vulnera el
debido proceso, en el desarrollo de una afectacion y expropiacion de un bien
inmueble? Respondemos, que el proceso debido se vulnera, en el evento en que
las medidas adoptadas por la administracion, no sean proporcionales y
equitativas, y al contrario sean arbitrarias o irrazonables, sobrepasandolos limites
del fundamento juridico; al omitir y no velar, que se cumplan a cabalidad las
etapas de la actuacion administrativa. Atropellando los derechos de los
propietarios, entre otros por ejemplo, mediante dilaciones por parte de la
administracion, en decidir si se afecta o no el bien, y con esto, limitando el uso o
destino del inmueble, configurdndose en algunos casos, una afectacion no
registrada; hecho que impide que los propietarios, no se puedan defender de
manera amplia, debido a que nunca se le reconoce la limitacion. Lo que implica
gue el administrado, no podra acceder a la indemnizacion y compensacion por la

limitacién impuesta a su propiedad, que la Ley ordena.

C. LIMITACION A LA PROPIEDAD PRIVADA: ¢ SE AFECTA UN DERECHO
FUNDAMENTAL?

Etimologicamente “propiedad privada”, significa derecho o facultad de poseer
alguien algo y poder disponer de ello dentro de los limites legales, cosa que es
objeto de dominio, sobre todo si es inmueble o raiz (Manga H, 1994, p.574). Sin

embargo, la definicién de propiedad privada no se agota aqui, veamos:



e Inicios de la propiedad privada

En la comunidad primitiva, no se puede hablar de propiedad privada, pues en ése
tiempo el concepto, se fundamentaba sobre la base de propiedad colectiva, asi
pues los hombres en esta comunidad se dedicaban al ejercicio del bien comun
(p.574).

Algunos doctrinarios, afirman que fue en la época de la barbarie, que surgieron los
primeros rasgos de propiedad privada; aunque en ésta época Unicamente se
limitaba, a cosas muebles y objetos de adornos personales. Fue en Mesopotamia,
donde aparecen los primeros rasgos de la propiedad privada, al desintegrarse la
vieja organizacién social de los linajes, estirpes y tribus; siendo los primeros

propietarios los sacerdotes, luego los funcionarios publicos y los comerciantes?.

Hacia el afio 1800 a. de C, en el cédigo de Hammurabi se garantiza la propiedad
privada de las tierras que habian pertenecido a las tribus y estirpes. Mientras
tanto, en Esparta fue muy diferente a la sociedad primitiva, pues se constituye el
Estado — ciudad, en la propiedad privada, el patriarcado y en la dominacién social;
prueba de ello es la explotacion de una clase social por otra (p.574).Por otro lado,
en Grecia se respetaba y garantizaba la propiedad privada, la tierra era un recurso
natural y los atenienses eran los duefios. Al igual que en Roma, donde el derecho
romano, reconocia y garantizaba la propiedad privada, las tierras eran
consideradas como un recurso natural valioso y las administraba un esclavo

liberto.

Ahora bien, con la llegada del feudalismo, todo gir6 alrededor de la propiedad
privada del caballero, el cual era el duefio de grandes extensiones de tierras. Sin
embargo, fue en el Estado moderno, cuando los espafioles colonizaron América,

guetrajeron consigo el concepto de propiedad privada, como medio de produccién

% Entre otras, algunas de las consecuencias del surgimiento de la propiedad privada fue la division
de la sociedad en dos clases sociales: la de los ricos o grandes propietarios y la de los
desposeidos, personas que solo vivian de su trabajo.



sujeto a transacciones (Morcillo Dosman, 2007, p. 85). Recordemos, que los
historiadores cuentan que fueron los espafioles, los que se aprovecharon de la
ignorancia de los indigenas americanos, y durante mucho tiempo los explotaron y
les implementaron un sistema donde todo era destinado para las arcas de la

corona real.

e Lapropiedad privada en Colombia

En el afio 1793, el precursor de la independencia de la Nueva Granada, Antonio
Narifio, tradujo del idioma francés a nuestro idioma espariol, La declaracion de los
Derechos del Hombre y del ciudadano, proclamada por la Asamblea del pueblo
francés, el 4 de agosto de 1789. El articulo 17 de dicha traduccion dice: “[...]
siendo la propiedad privada un derecho inviolable y sagrado, nadie puede ser
privado de ella, salvo cuando la necesidad publica, legalmente comprobada, lo
exija de modo evidente, y a condicibn de una justa y previa indemnizacion.”

(Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano, 1789, art. 17).

Ahora bien, para poder comprender el concepto de propiedad privada en
Colombia, es necesario estudiar tres momentos histéricos, a pesar que fueron muy
distintos entre si, se fundamentaron y complementaron para construir, lo que hoy
podemos catalogar, como propiedad privada. Estos tres momentos se
caracterizaron por la autonomia, la igualdad y la solidaridad.

El primer momento, es el régimen de propiedad, llamado individualista. Surge en
el marco del Estado liberal autoritario, que va desde 1886 hasta 1936; este
periodo se caracterizo por ser un régimen de propiedad liberal clasico, en el cual la
Constitucion y la Ley civil, dan prioridad a la autonomia sobre el principio de
igualdad y solidaridad. La igualdad, se define como igualdad de todos los
propietarios ante la Ley; la igualdad no es importante al interpretar el derecho a la

propiedad; ya que podemos concluir que el Cédigo definia las relaciones juridicas



del titular de la propiedad como un derecho subjetivo cuasi absoluto (Pinilla &
Rengifo, 2012, p. 167).

La Constitucion Nacional de 1986, reconocia la propiedad como un derecho
adquirido y le imponia al Estado, la obligacion de proteger el derecho de propiedad
de los ciudadanos, y por lo tanto de no vulnerar este derecho; pero también le
reconocia al Estado, el derecho de expropiar bienes por razones de utilidad
publica. En este periodo la solidaridad no era importante en lo que se referia al
derecho de propiedad (p. 168).

Ahora bien, es el articulo 669 de Cddigo Civil Colombiano, el que define el
concepto de dominio, o propiedad, como el “[...] derecho real de una cosa corporal
para gozar y disponer de ella arbitrariamente, no siendo contra la Ley o contra
derecho ajeno” (Tafur Gonzalez & Henao Carrasquilla, 2011, p. 152).Lo
arbitrariamente se refiere, al uso que le puede dar el propietario del inmueble, pero
no con la posibilidad de abusar de manera ilegal, ya que éste, tiene unos limites
externos, los cuales debe respetar al hacer el uso del bien; estos limites, son el

derecho de los demas y de la utilidad publica (Ochoa Carvajal, 2006, p. 195).

Es asi, que en este primer momento el Estado solamente interviene para
reconocer los derechos de propiedad y garantizar su proteccion, para crear las
condiciones juridicas y politicas que permitan el libre juego de la oferta y de la
demanda ya que la propiedad, como mercado forma parte de la 6rbita, donde los
individuos construyen y hacen realidad sus proyecto de vida (Pinilla & Rengifo,
2012, p. 167).

El segundo momento, es llamado el Estado liberal intervencionista; que va desde
1936 hasta 1991. Fue un régimen mixto. en el cual constitucionalmente se
reconoce la funcién social de la propiedad, manteniéndose la idea individualista de
la propiedad en el Cédigo Civil. En este periodo podemos decir, que se da una
constante contraposicion, entre los principios de autonomia, solidaridad e

igualdad.



El acto legislativo de 1936 el cual reforma la Constitucion de 1986, declara que la
propiedad es una funcién social, ademas, incluye las razones de interés social y
utilidad publica, para poder expropiar bienes. De esta manera, con la expropiacion
el Estado trataba de solucionar el problema social y econdmico, el cual era la
distribucion equitativa de tierras. Esta reforma constitucional, mantiene lo de
propiedad liberal clasica del Codigo Civil, pues lo definia conjuntamente con el

principio de autonomia.

Ahora bien, la tensidon que existia entre estos dos principios, también se vio
reflejado en la Ley 200 de 1936: Ley de reforma agraria, y en la Ley 9 de 1989:
Ley de reforma urbana; ya que ambas leyes, definen la propiedad privada como

funcién social.

Finalmente, el tercer momento, es llamado el Régimen Solidarista de la propiedad
privada; que empieza en 1991 y aun esta vigente en nuestra Constitucion Politica.

Aqui vale la pena preguntarnos, ¢Cuales son los principios, que encarna la
propiedad privada en Colombia? Actualmente en Colombia, es un hecho que el
derecho de la propiedad privada, estd impregnado del principio de solidaridad e
igualdad; no obstante la Corte Constitucional, ha venido desarrollando una linea
jurisprudencial, que contempla la clausula de funcién social de la propiedad, y
protege el poder del Estado para regular y limitar este derecho (p. 170).

En la sentencia de la Corte Constitucional, C-595 de 1999, del Magistrado
Ponente: Carlos Gaviria Diaz, la Corte afirma, que la propiedad privada, es un
derecho individual, que tiene limites internos y externos. Sin embargo, la funcién
social de la propiedad, no entra en contradiccion, con el concepto de derecho

individual subjetivo, pues se le imponen obligaciones sociales al propietario.

Si bien es cierto, que el ordenamiento juridico le confiere a los individuos
prerrogativas para el ejercicio de sus derechos subjetivos, los cuales tienen un

caracter individual, también lo es, que el ciudadano tenga la capacidad para



disfrutar este derecho, y que el Estado en cabeza de la administracion, le permita
ejercerlo, cuando por decisiones del mismo, implique una limitacion de la
propiedad; es decir, que se le indemnice al administrado, si éste se ve perjudicado

por las decisiones de la administracion, en torno a su propiedad.

Actualmente, el Estado Social y Democratico de Derecho de Colombia, consagra
el derecho a la propiedad privada, en el articulo 58 de la Constitucién Nacional,
que garantiza la propiedad privada y los demas derechos adquiridos con arreglo a
las Leyes Civiles, y establece que no podran ser desconocidos, ni vulnerados por

Leyes posteriores.

“Cuando de la aplicacion de una Ley expedida por motivo de utilidad puablica
o0 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 [...] El Estado protegera y promovera 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 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 accién contenciosa administrativa, incluso respecto del

precio.”(Constitucion Politica de Colombia, 1991, Articulo 58).

Colombia desde el afo 1969, reconoce la Convencion Interamericana de

Derechos Humanos, que en su articulo 21, establece:

“Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes, la Ley puede
subordinar tal uso y goce al interés social. [...] Ninguna persona puede ser
privada de sus bienes, excepto mediante el pago de indemnizacion justa,
por razones de utilidad publica o de interés social y en los casos segun las

formas establecidas por la Ley.”



De igual forma, la Ley 388 de 1997, en su capitulo |, articulo 1° y numeral 3°,

consagra.

“[...] uno de los objetivos de esta Ley, es garantizar que la utilizacion del
suelo por parte de sus propietarios, se ajuste a la funcién social de la
propiedad y permita hacer efectivos los derechos constitucionales a la
vivienda y a los servicios publicos domiciliario, y velar por la creaciéon y la
defensa del espacio publico, asi como por la proteccién del medio ambiente
y la prevencién de desastres.”(Congreso de la Republica, Ley 388 de 1997,
Articulo 1).

Al mismo tiempo, el articulo 100 de la Ley 388 de 1997, establece: “Por
neutralidad se entiende que cada propietario tendra el derecho a tener el mismo
tratamiento normativo que cualquier otro, si las caracteristicas urbanisticas de una

misma zona o area de la ciudad o municipio son iguales.”

Vemos como la Ley, en principio permite la afectacion y posterior expropiacion de
bienes inmuebles, que hacen parte de la propiedad privada de un administrado;
sin embargo preguntamos: ¢Vulnera la administracion publica, el derecho a la
propiedad privada en un proceso de afectacion y posterior expropiacion de un bien
inmueble de un administrado? Respondemos, que a pesar que la propiedad
privada, tiene la connotacion de funcion social en aras del bienestar general, la
administracion en el desarrollo de sus fines, debe velar porque se lleve a cabo un
debido proceso, con la afectacion y posterior expropiacién bienes, no ignorando el
ndcleo esencial de la propiedad privada. Lo anterior se vera materializado en una
justa indemnizacion, siempre y cuando el derecho de propiedad privada del
ciudadano, se vea afectado. Si bien, la Corte Constitucional, le ha dado a la
propiedad privada la connotacién de derecho subjetivo, al que le son inherentes
unas funciones sociales y ecoldgicas, las cuales estan dirigidas a asegurar el

cumplimiento de deberes constitucionales, como la proteccion del medio ambiente,



la salvaguarda de los derechos ajenos y la promocién de la justicia, la equidad y el
interés general; la misma Corte ha dicho, que el ordenamiento juridico, se
encuentra comprometido con el respeto del nucleo esencial de la propiedad
privada.Dicho nudcleo esencial, lo constituye el nivel minimo de ejercicio de los
atributos de goce y disposicion, que le produce al propietario una utilidad

econdmica. Observemos:

“[...] el legislador le puede imponer al propietario una serie de restricciones
a su derecho de dominio en aras de la preservacién de los intereses
sociales, respetando sin embargo, el nucleo del derecho en si mismo,
relativo al nivel minimo de goce y disposicién de un bien que permita a su
titular obtener utilidad econémica en términos de valor de uso o de valor de
cambio que justifiquen la presencia de un interés privado en la propiedad
[...] El legislador puede imponer restricciones al derecho de dominio, sin
gue de ninguna manera desconozca el nucleo esencial del derecho a la
propiedad privada, porque el minimo de goce y disposicion de un bien se
mantiene, aun cuando el titular no los ejerza [...]Jes claro que si bien los
atributos del derecho a la propiedad privada pueden ser objeto de limitacién
o restriccién, en aras de cumplir con las funciones sociales y ecolégicas
gue reconoce la Constitucion Politica, no por ello puede llegarse al extremo
de lesionar su nudcleo esencial que se manifiesta en el nivel minimo de
ejercicio de los atributos de goce y disposicion, que produzcan utilidad
econOmica en su titular”. (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-
133 de 2009, M.P: Jaime Araujo Renteria).

Sin duda alguna podemos reiterar, que durante el proceso de limitacion
yafectacién, la Administracién publica, no debe tratar de manera desproporcional o
inequitativa al propietario del bien. La carga que le imponga la Administracion al
ciudadano, no debe ocasionarle dafios y perjuicios, y por el contrario, debe

respetar la celeridad y debido proceso de afectacién o expropiacion. Pues éste



derecho puede verse vulnerado, en el caso que no se logre encaminar
adecuadamente, la protecciébn de la indemnizacion que se le debe dar al
ciudadano, que vea limitado su derecho de propiedad privada. Sera aqui, donde
los esfuerzos del propietario en defender su derecho, no seran suficientes frente a
una administracion, que utiliza su poder de una manera exorbitante y
desmesurada; mas cuando a través de sus vacios y falencias, demuestre que no
existen garantias y respeto de los derechos fundamentales, por parte de las

instituciones publicas que realizan el proceso expropiatorio.

Por lo anterior, el proceso de limitacion de la propiedad privada, siempre debera
ajustarse a los pardmetros establecidos por la Ley; de lo contrario, si la
administracion los salta e ignora, traerd como consecuencia, que se le vulneren
los derechos fundamentales al ciudadano, tales como el debido proceso, la
propiedad privada, y a la dignidad humana. Si esto llegase a suceder, la excesiva
carga impuesta al propietario del bien inmueble, configurara una via de hecho, al
ser una decision arbitraria de la administracion, pues aunque la Ley autorice la
afectacion y posterior expropiacion de bienes inmuebles, las autoridades deberan
cefirse al sentido estricto de la misma, y por ende respetar los derechos que al

ciudadano le asisten.

D. EL DERECHO A LA VIVIENDA VS EL PROCESO EXPROPIATORIO

El articulo 51 de la Constitucion Politica de 1991, reza asi: “Todos los colombianos
tienen derecho a vivienda digna. El Estado fijara las condiciones necesarias para
hacer efectivo este derecho y promovera planes de vivienda de interés social,
sistemas adecuados de financiacion a largo plazo y formas asociativas de

ejecucion de estos programas de vivienda”.

Esto explica, que el constituyente vinculd el derecho a la vivienda con un principio
constitucional fundamental, vale decir, central dentro del desarrollo del Estado

social de derecho, en el que la persona humana se constituye en el eje y razén de



ser de las previsiones constitucionales.“Asi las cosas, llegar a abordar el derecho
a la vivienda, haciendo Gnicamente uso de la expresion utilizada en los
instrumentos internacionales, que lo vinculan con la adecuacion, equivale a
descartar la importancia que en su desarrollo pueda tener el principio de la
dignidad humana, en abierta contradiccion al deseo constituyente de 1991. En
otras palabras, utilizar en el &mbito colombiano la expresion derecho a la vivienda
adecuada, prescindiendo por completo de la dignidad, es tanto como descartar la
fuerza normativa que tendria ella como principio constitucional”(Maldonado
Gomez, 2013, p. 57).

Actualmente en Colombia, el derecho de vivienda, pertenece al grupo de los
derechos sociales, los cuales se refieren a la proteccion de los derechos de los
grupos colectivos. Estos derechos, persiguen el bienestar social, por encima de
los intereses individuales; se trata de derechos en los que el individuo pueda
satisfacer sus necesidades minimas de subsistencia, por lo que solo tendran su

efectividad en la medida que el Estado asuma sus cargas u obligaciones.

Este derecho, se encuentra consagrado en la Constitucion Politica de Colombia y
en pactos internacionales ratificados por Colombia, los cuales pertenecen al
bloque de constitucionalidad, como lo es, el Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos Culturales y Sociales, y por las interpretaciones que de tales textos
han hecho los siguientes 6rganos: Comité de Derechos Humanos, Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Comité de los Derechos del Nifio,
Comité para la Eliminacion de la discriminaciéon contra la mujer, Comité para la
Eliminacién de la discriminacién racial, Comision de Derechos Humanos, Comision
Interamericana de Derechos Humanos, Corte Interamericana de derechos

humanos(p. 58).

Preguntamos, ¢cuando la administracién en un proceso de afectacion y posterior
expropiaciéon de un bien inmueble, vulnera el derecho a la vivienda digna? Esto
ocurre, cuando las autoridades una vez limitado el uso de un bien inmueble

destinado a la habitacion; retarda, omite, ignora, medidas transitorias o definitivas,



que protejan el derecho a la vivienda digna, que se le debe garantizar al
ciudadano que ve limitado el uso de su bien inmueble destinado a la habitacion,
por medidas que toma la administracion en cumplimiento de los fines del Estado.
Verbi gratia, en el evento que la administracion, no vele porque el proceso de
limitacién no se demore, desconociendo la situacion socioeconémica del particular
que cede su propiedad, y que aparte del inmueble que éste cede, no cuenta con

una vivienda digna.

De esta manera, sera tarea de la Administracion publica, una vez afectado y
expropiado un bien inmueble, destinado a vivienda; otorgarle los medios para que
el ciudadano afectado, adquiera una vivienda digna, la cual debe contar con

ciertas condiciones, segun la observacion 4 del Pacto PIDESC?, que son:

“[...] Un lugar que cuente con la proteccion legal contra acoso,
hostigamientos, amenazas y desalojos arbitrarios, [...] con disponibilidad de
acceso a recursos y servicios, esto es, acceso a servicios publicos
(acueducto, alcantarillado, energia y drenajes) [...] un lugar habitable, esto
es, con condiciones adecuadas de intimidad y aislamiento, protegido de frio,
calor lluvia humedad riesgos para la salud, areas contaminadas, verteros de
desechos, sectores de enfermedades y de riesgos fisicos como

deslizamientos inundaciones, etc.” (Galvis Gaitan, 2007, pp. 110-111).

De igual forma, el Estado para garantizar la efectividad del derecho a la vivienda
digna, tiene obligaciones de hacer y de no hacer. En primer lugar se encuentra la
obligacion de respeto, que es la prohibicion que el Estado interfiera en el goce y
disfrute del derecho a la vivienda. En segundo lugar, la obligacién de proteccion,
gue consiste en que el Estado debe fortalecer el desarrollo y tomar las medidas
necesarias, para prevenir que los terceros perturben el derecho a la vivienda.

Finalmente, las obligaciones de garantia o satisfaccion, que son las medidas

® Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.



legislativa, administrativas, presupuestales juridicas, que se materializan en la

satisfaccion del derecho a la vivienda en las personas que carecen de él.

En nuestro pais es comun que muchos colombianos no cuenten con una vivienda
digna, y algunos que la tienen, el Estado se las ha expropiado, en nombre del
interés general; sin embargo, aunque la Corte en algunas sentencias ha
manifestado que el derecho a la vivienda, en si mismo no es un derecho
fundamental, su proteccién sera como uno de éstos, en la medida que esté en
conexién con un derecho fundamental, y asi evitar en muchos casos, enviar al
titular del bien expropiado, a vivir en condiciones precarias 0 en la completa

mendicidad.

Finalmente para concluir, los intereses generales no pueden ser contrarios a la de
favorecer a los administrados, por lo tanto, la administracion no debe desbordar
las cargas publicas frente a los ciudadanos, omitiendo sus derechos. Asi, en
procesos como los expropiatorios, debera garantizar que el administrado no ha

sufrido una vulneracion grave, de algun derecho fundamental.

[ll. POSIBLES SOLUCIONES DESDE ALGUNOS MECANISMOS QUE
CONTEMPLA LA CONSTITUCION.

A. LA ACCION DE CUMPLIMIENTO:

[...]JLos derechos y garantias proclamados en la Constitucién tienen la
virtualidad de reconocer al individuo y a diferentes grupos sociales el
poder efectivo de demandar y obtener del Estado la realizacion de ciertas
prestaciones, las cuales se tornan en deberes sociales de aquel, e incluso
configuran verdaderos derechos que tutelan bienes e intereses publicos, y
aun subjetivos, como son la exigencia del cumplimiento y ejecucién de las

leyes y de los actos administrativos.(corte constitucional de Colombia,



Sentencia T- 157 de 1998 M.P Antonio Barrera Carbonell y Hernando
Herrera Vergara)

[...] Tenemos que reconocer que €l problema legislativo que se a visto en
Colombia noes simplemente porque él legislador no legisle, en todos sus
ordenes, sino también que esa ley, esas ordenanzas, esos acuerdos
muchas veces no los ejecutan; entonces lo que tenemos que establecer
agui es una accién para que una vez la ley a cumplido con todo su tramite
y entrado en vigencia a través de su publicacion o a través de
mecanismos mediante él cual la misma norma prevé cuando entra en
vigencia de verdad, y que las personas por ese interés general que les
asiste, tengan un mecanismos a través del cual se puedan hacer efectivas
y por eso la hemos denominado accién de cumplimiento [...] lo mismo
pasa también con los actos administrativos. Se ve como muchas veces las
situaciones administrativas se definen a través de los actos
correspondientes, pero no se ejecutan; entonces la obra publica o él
servicio publico la intervencion en un caso determinado y concreto que se
a solicitado, simplemente no se ejecuta porque €l funcionario no lo hace
(Carvajal Basto 2010 p.73)

La accién de cumplimiento estad consagrada en la constitucién politica de Colombia y
en la ley 393 de 1997, el articulo 87 de la constitucion reza asi: Toda persona podra
acudir ante la autoridad judicial para hacer efectivo el cumplimiento de una ley o un
acto administrativo. En caso de prosperar la accion, la sentencia ordenara a la

autoridad renuente el cumplimiento del deber omitido.

Los jueces para la proteccion de los derechos de los particulares, pueden expedir
ordenes que son de inmediato cumplimiento para las autoridades administrativas,
esta accion se dirige contra la autoridad administrativa a la que corresponda el

cumplimiento de la norma con fuerza material de ley o acto administrativo o contra



el particular que actie o deba actuar en ejercicio de funciones publicas, los titulares

de esta accion es cualquier persona.

Segun el articulo 9 de la ley 393 de 2007 la accion de cumplimiento no procede en

los siguientes casos:

I. Para la proteccibn de derechos que puedan ser garantizados mediante la
Accion de Tutela. En estos eventos, él Juez le dara a la solicitud él tramite
correspondiente al derecho de Tutela.

Il.  Cuando él afectado tenga o haya tenido otro instrumento judicial para lograr el
efectivo cumplimiento dela norma o Acto Administrativo, salvo, de no
proceder el Juez, se siga un perjuicio grave e inminente para el accionante.

[ll.  Para perseguir el cumplimiento de normas que establezcan gastos.

El articulo 15 de la ley 393 de 1997 habla de la prevalencia del derecho sustancial
sobre el procesal, el Juez que conozca de la solicitud podra ordenar el
cumplimiento del deber omitido, prescindiendo de cualquier consideracion formal,
siempre y cuando el fallo se funde en un medio de prueba del cual se pueda
deducir una grave o inminente violacion de un derecho por el incumplimiento del
deber contenido en la Ley o Acto Administrativo, salvo que en el término de

traslado el demandado haya hecho uso de su derecho a pedir pruebas.

[...]la referida accion se encamina a procurar la vigencia y efectividad
material de las leyes y de los actos administrativos, lo cual conlleva la
concrecion de principios medulares del Estado Social de Derecho, que
tienden a asegurar la vigencia de un orden juridico, social y econémico
justo.(Corte constitucional de Colombia, Sentencia c- 157 de 1998 M.P

Antonio Barrera Carbonell y Hernando Herrera Vergara)



Lo que se pretende con la accidon de cumplimiento es que el ordenamiento
juridico sea eficaz a través de las autoridades que desempefien funciones
publicas, para que estos ejecuten materialmente las normas contenidas en las
leyes y lo ordenado en los actos administrativos, para lo anterior el mismo
legislador le ha dado la facultada los particulares que a través de este mecanismo
lehagan las exigencias a las autoridades, esta accion se puede presentar en

cualquier tiempo ante los jueces civiles del circuito y los jueces administrativos.

En lo que se refiere a los casos en particular que hemos traido a colacion durante
toda la realizacion de este ensayo es necesario advertir que ambas personas para
tratar de solucionar su conflicto podian acudir ante la justicia ordinaria y solicitarle al
juez que por medio de la accién de cumplimiento obligara a ambos municipios a

cumplir la ley.

Rafael podia solicitarpor medio de esta accidon que se obligara al municipio de
Medellin que cumpliera con lo establecido en el articulo 37 de la ley 9% de 1989,
Rafael muere cuando pretendia interponer esta accion, en algunas ocasiones debido
al desconocimiento e ignorancia de la ley se puede cometer ciertos descuidos los
cuales conlleva a que de alguna forma la justicia no se pueda desarrollar cabalmente
debido a que ella no es un ente omnipresente, es el mismo administrado el que
debe ir ante ella y solicitarle que mueva su aparato judicial para que dirima las

controversias que se suscitan entre el administrado y la administracion.

En el caso de Di Terlizzi él podia demandar la revocatoria directa del Acuerdo 017
de 1990 del Concejo Municipal, o la declaracion de desistimiento de éste para
adelantar las obras proyectadas en caso tal que esto no le diera resultado €l podia
acudir al mecanismo de accion de cumplimiento para rogarle al juez que le ordenar
al municipio para que cumpliera lo establecido en el Acuerdo No. 017 de septiembre
de 1990.

El mover el aparato judicial innecesariamente se podria evitar en el evento que los

funcionarios de la administracion actuen cefido a lo que dice la ley con la celeridad



pertinente y razonable evitando abusar del poder que les han conferido en razoén al

cargo que desempefian.

Es de importante anotar que lo anterior también se puede evitar si la misma
administracion  al interior del mismo Estado vele por evitar que coexistan
funcionarios antagonicos y contradictorios a los fines de la administraciéon en los
procesos de afectacidbn y expropiacion de bienes inmuebles por parte de la
administracion, es vital que estos funcionarios comprendan que las medidas que
tome la administracion en nombre del interés general en los procesos de afectacion
y expropiacion de bienes inmuebles mas que para desarrollar al Estado colombiano
infraestructuralmente son para fortalecer y mejorar la eficiencia de este desde una

politica que favorezca tanto a la administracion como al administrado.

B. LA ACCION DE CLASE O DE GRUPO.
La accion de grupo esta regulada por el articulo 88 de la constitucién politica de

Colombia y reglamentado por la ley 472 de 1998.

El articulo 88 de la constitucién: La ley regulara las acciones populares para la
proteccion de los derechos e intereses colectivos, relacionados con el patrimonio,
el espacio, la seguridad y la salubridad publicos, la moral administrativa, el
ambiente, la libre competencia econdmica y otros de similar naturaleza que se

definen en ella.

También regulara las acciones originadas en los dafios ocasionados a un namero

plural de personas, sin perjuicio de las correspondientes acciones particulares.

Asi mismo, definira los casos de responsabilidad civil objetiva por el dafio inferido

a los derechos e intereses colectivos.

La accién de grupo debe ser interpuesta por un nimero minimo de 20 personas que reunen
ciertas condiciones con respecto de una misma causa que origind perjuicios individuales

para dichas personas, la caracteristica principal de esta accién es que esas personas, es



decir los sujetos activos de esta accion buscan se les reconozcan los perjuicios que

sufrieron y el pago de estos.

Al igual que en la accién de cumplimiento esta accion también se puede presentar
ante los jueces civiles del circuito y los jueces administrativos, los jueces pueden
expedir Ordenes que son de inmediato cumplimiento para las autoridades
administrativas a diferencia que la accion de cumplimiento esta accion si tiene
caducidad por lo cual debera promoverse dentro de los dos afios siguientes en que

se causo el dafio o ceso accion que lo ocasiono.

Teniendo en cuenta la realidad social de Rafael y de Di Terlizzi estos no podian
acudir al mecanismo de la accion de grupo debido a que en cada caso en particular
eran solos ellos los que sufrieron perjuicios derivados de la limitacion del uso de
sus bienes inmuebles por parte de la administracion y no la comunidad en general

donde estan ubicados estos veamos:

Solofue a Rafael y a su hermana a quienes su lote les fue declarado como reserva
urbana y aparecia en el plan de ordenamiento territorial, por lo cual sus vecinos si
pudieron edificar construcciones en sus lotes, no como en el caso de Rafael que
debido a la limitaciébn ningln curador se atrevid a expedirle una licencia para la

construccion en su lote.

En ambos casos se evidencian que la comunidad en general no se ven afectados
por las medidas tomadas por la administracion municipal de ambos municipios por lo
tanto no era viable pretender invocar e interponer una accién de grupo, puesto que
esta no procederia y de plano el juez la rechazaria por no llenar los requisitos

formales que ordena la ley.



IV. A MODO DE CONCLUSION

Si bien es cierto que Colombia es un Estado Social de Derecho, donde lo
primordial que prevalece en los procesos de afectacion y expropiacion es el
interés general sobre el particular, consideramos que en ningdn momento la
administracion municipal en aras del interés general debe permitir que le sean
vulnerados los derechos fundamentales al particular que esta cediendo su

propiedad privada.

Aunque desde la constitucion y la Ley, se le otorga la potestad a los municipios
para que puedan afectar y expropiar bienes particulares; si en estos procesos, no
se vela por que al particular se le den garantias constitucionales, como el respeto
del derecho de defensa, el debido proceso, y una indemnizacién justa;el proceso

se tornara exorbitante y arbitrario.

En el caso concreto, en el que el titular del bien inmueble, para satisfacer sus
necesidades basicas de subsistencia, y disfrute de un minimo vital, sélo cuente
con ese bien inmueble; la Administracion publica, tendr4 una doble exigencia y
sera la de la celeridad, pues con una dilacién del proceso administrativo, se corre
el riesgo,que se le vulneren los derechos fundamentales y patrimoniales al

particular.

Como primera y ultima condicién, es necesario que dentro de un proceso de
afectacién y posterior expropiacion, sean considerados los diferentes derechos
fundamentales, desde una perspectiva donde la administracion no se comporte
como un ente inabordable e inalcanzable, que lo que Unico que hace es confiscar
los inmuebles. La misma Corte Constitucional de Colombia, ha manifestado en

repetidas oportunidades

que, la figura de la afectacion y la expropiacién de bienes inmuebles, se deberan
realizar con un conjunto de garantias, entre las mas importantes: i). El principio de

legalidad, ii). El respeto al derecho de defensa y el debido proceso vy, iii)). La



indemnizacion previa y justa al afectado. Que no haga de la decision de la
Administracion, un acto que vulnere los derechos fundamentales del administrado,
0 mas aun, un acto de confiscacion del Estado, sin razon alguna, frente a un bien

particular.

Por otro lado, para que la administracion sea eficiente en los procesos de
afectacion y expropiacion; ésta deberd actuar de acuerdo a la Ley, velando por
que sus funcionarios no actien de una manera desmesurada excediéndose de
sus poderes y funciones. Sera entonces tarea de la Administracion publica, dar la
informacion correcta y necesaria al administrado, que vera su bien inmueble
expropiado, no permitiendo que a éste se le vulnere el debido proceso,
revistiéndolo de las garantias constitucionales y legales. Procurando ademas,
gquepueda defenderse ampliamente, para evitar la arbitrariedad administrativa.

Al finalizar nos preguntamos, ¢qué sucede cuando la administracion limita los
usos de los suelos de un bien inmueble, configurando una afectacién de hecho del

bien al no registrarla, e Impidiendo con esto la indemnizacién?
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