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RESUMEN

Con esta investigacion se realiza un estudio sobre el origen y la evoluciéon
juridica de la expropiacion dentro de nuestro Ordenamiento Juridico,
determinado la esencia y naturaleza juridica de esta institucion, frente a la
concepcion juridica de la propiedad privada, a través del andlisis de la
Constitucion de la Republica del Ecuador 2008 y el Codigo Organico de

Organizacion Territorial Autonomia y Descentralizaciéon (COOTAD).

La importancia de la expropiacion radica en que es una de las instituciones mas
tipicas del Derecho Administrativo. Se trata de una privacion de propiedad con
indemnizacion, la cual sélo es viable cuando su objeto es el manejo sustentable
del ambiente, entendido este Ultimo, como la manera adecuada de explotar los
recursos naturales protegiendo el ambiente, pero a la vez satisfaciendo las

necesidades del hombre.

En este contexto se analizan las innovaciones juridicas en la expropiacion
dentro del Distrito Metropolitano de Quito, a partir de la vigencia de la
Constitucion de la Republica del Ecuador 2008 y el COOTAD, con la finalidad

de replantear esta institucion a través de reformas constitucionales y legales.

PALABRAS CLAVES: Institucién administrativa, expropiacion



ABSTRACT

This research is a study on the origin and the legal evolution of the expropriation
within the National Law. This study determines the essence and legal nature of
the expropriation face to the legal conception of private property; through the
analysis of the 2008 Ecuadorian Constitution and the Organic Code of Territorial
Organization Autonomy and Decentralization (COOTAD Cddigo Organico de

Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion).

The value of the expropriation resides in is considered one of the most typical
institutions from Administrative Law. It is essential to highlight that, the last one
mentioned is feasible when it comes to an environmental sustainable
management, which is understood as the proper way to exploit natural

resources, protect the environment.

In this context, innovations in terms of expropriation within the Metropolitan
District of Quito are analyzed; from the moment it took effect the 2008
Ecuadorian Constitution and the COOTAD. The main objective is to reconsider

expropriation through the means of constitutional and legal reforms.

KEYWORDS: administrative institution, expropriation



INTRODUCCION

Instituciones Juridicas de larga data -como la expropiacién- en la actualidad,
han sufrido varias innovaciones en virtud de la aprobacién de la Vigésima
Constitucion de la Republica 2008, la entrada en vigencia del Codigo Orgénico
de Organizacion Territorial, Gobiernos Auténomos Yy Descentralizacion
(COOTAD) y la promulgacién del Plan Nacional de Desarrollo del Buen Vivir,
cuerpos normativos que literalmente han cambiado el escenario regulativo de la
propiedad privada, la tenencia de predios urbanos y rurales y el derecho al buen

Vivir.

Asi, disposiciones que hacian referencia a la esencia del derecho a la
propiedad privada, han quedado frontalmente trastocadas, en virtud de que hoy,
el Estado Constitucional de Derechos y Justicia, prioriza el interés publico sobre
el interés particular, pisoteando asi esta clase de derechos adquiridos a nivel
privado y constitucional, razon por la cual varias familias ecuatorianas legitimas
propietarias de su predio, han tenido que ser despojadas de su Unico
patrimonio, e incluso se han visto obligadas a vender de manera forzada lo

suyo, con alguna suerte de pago o indemnizacién, aunque el pago sea minimo.

Especificamente el Cddigo Orgénico de Organizacion Territorial, Gobiernos
Auténomos y Descentralizacion (COOTAD), establece la organizacion politico-
administrativa del Estado ecuatoriano en el territorio; el régimen de los
diferentes niveles de gobiernos autonomos descentralizados y los regimenes
especiales, con el fin de garantizar su autonomia politica, administrativa y
financiera, ademas establece nuevos lineamientos sobre la tenencia y

propiedad de los bienes inmuebles.



Este nuevo modelo gira entorno a la reparticion equitativa de la tierra a nivel
nacional, con el fin de promover el desarrollo equitativo, solidario y sustentable
del Estado, asi como el desarrollo social y economico de la poblacion;
desconociéndose derechos adquiridos.

La vigente Constitucidén de la Republica 2008, literalmente manifiesta: Art. 66.-
“Se reconoce y garantizara a las personas: (...) Numeral 26.- El derecho a la
propiedad en todas sus formas, con funcién y responsabilidad social y
ambiental. ElI derecho al acceso a la propiedad se hara efectivo con la
adopcion de politicas publicas, entre otras medidas”. Lo cual significa que el
derecho a la propiedad y dominio, hoy, dependen de la Administracion Publica,
politica estatal que se viabiliza en el Codigo Organico de Organizacién
Territorial, Gobiernos Auténomos y Descentralizacion (COOTAD) y en el Plan
Nacional de Desarrollo del Buen Vivir, siendo por tanto afectados derechos

clasicos y tradicionales de los ciudadanos ecuatorianos.

Por todo lo manifestado, es prudente emprender el presente analisis a la
expropiaciéon en la legislacion ecuatoriana, cuya actualidad e importancia es

indiscutible.



CAPITULO |



1. Expropiacion

1.1 Antecedentes.-

La expropiacion es una institucion de Derecho Publico, que consiste en la
transferencia coactiva de la propiedad privada desde su titular al Estado,
mediante indemnizacion, concretamente, a un ente de la Administracion Publica
dotado de patrimonio propio. Puede expropiarse un bien para que éste sea

explotado por el Estado o por un tercero.

La expropiacién posee dos notas caracteristicas, primera que la expropiacion es
una transferencia de caracter coactivo, lo que hace de ella una institucion
caracteristica del Derecho Publico que no puede ser asimilada a la compra
venta prevista en el Derecho privado; segundo que el expropiado tiene derecho
a recibir a cambio una indemnizacion equivalente al valor econémico de la cosa

expropiada, lo que la diferencia de la confiscacion.

El Derecho Publico es la parte del ordenamiento juridico que regula las
relaciones entre las personas y entidades privadas con los érganos que
ostentan el poder publico cuando estos ultimos actian en ejercicio de sus
legitimas potestades publicas (jurisdiccionales, administrativas, segun la
naturaleza del 6rgano que las ejerce) y de acuerdo con el procedimiento
legalmente establecido, y de los 6rganos de la Administracion Publica entre si.

La caracteristica del Derecho Publico, tal como lo sefiala el prestigioso autor
juridico Julio Rivera, es que sus mandatos no se encuentran sujetos a la

autonomia de la voluntad que pudiesen ejercer las partes (es decir no pueden



ser modificados por las partes en uso legitimo de su autonomia de la voluntad,

como si ocurre en el Derecho privado).

Son mandatos irrenunciables y obligatorios, en virtud de ser mandados en una
relacion de subordinacion por el Estado (en ejercicio legitimo de su principio de
imperio). La justificacion es que regulan derechos que hacen al orden publico y
deben ser acatados por toda la poblacién. También se ha definido al Derecho
Publico como la parte del ordenamiento juridico que regula las relaciones de
supraordenacion y de subordinacion entre el Estado y los particulares y las
relaciones de supraordenacion, de subordinacion y de coordinaciéon de los

6rganos y divisiones funcionales del Estado entre si*.

La expropiacion debe ser estudiada como una de las limitaciones
administrativas® a la propiedad como las restricciones y las servidumbres

administrativas, etc.

Como punto de partida debemos considerar que el término “expropiacion” tiene

diversas acepciones:

'OMEBA (1981): “Diccionario _Juridico”; Edt. Heliniasta S.A., Tomo Il, Buenos Aires —
Argentina, Pag. 123.

% Existen diferentes limitaciones al derecho de propiedad fundadas en el interés publico.
En ese sentido deben considerarse las restricciones, las ocupaciones temporarias, las
servidumbres; las expropiaciones, las requisiciones, los decomisos y las confiscaciones.
Esta gradacién va desde el minimo al méximo de las limitaciones. Se trata del conjunto
de medidas juridicas concebidas para que el derecho de propiedad individual armonice
con los requerimientos del interés publico, evitando, asi, que el mantenimiento de aquel
derecho se convierta en una traba para la satisfaccion de los intereses del grupo social.
ROTONDO TORNARIA, Felipe (sin afio): “Manual de Derecho Administrativo”; Edt.
Universidad Ltda., Tomo 2, Pag. 67.




Asi se la ha definido como: “...la accion y efecto de privar a sus propietarios,
por causa de necesidad o utilidad publicas, de bienes habitualmente inmuebles
mediante justa y previa compensacion™. Esta definicion refiere al aspecto

sustancial de la expropiacion.

Es también “...el procedimiento administrativo y eventualmente judicial dirigido
a hacer efectiva la expropiacién”™. Se destaca en el concepto propuesto al

aspecto procesal de la institucion.

En definitiva, la expropiacion es la institucion de Derecho Publico por la que la
Administracion, para el cumplimiento de fines publicos y en virtud de una
potestad publica, logra coactivamente la adquisicibn de bienes muebles e
inmuebles, siguiendo un procedimiento determinado y pagando una justa

compensacion, generalmente previa.

Entre los elementos que conforman la institucién de la expropiaciébn cabe

destacar los siguientes:

Instituto de derecho publico
Potestad expropiatoria
Adquisicién coactiva
Objeto

Sujetos

NN N N N SR

Calificacion del fin puablico que la justifica

® CABANELLAS, Guillermo (1954): “Diccionario de Derecho usual”; Tomo 3, Edt. Arayu,
Buenos Aires — Argentina, P4g. 143.

* ESPASA CALPE (2004): “Diccionario _de la Juridico”; Edt. Espasa, Madrid — Espafia,
Pag. 98.




v' Compensacion

v" Procedimiento
Los estudiaremos por su orden:
Instituto de Derecho Publico.-

La expropiacién es una institucion que sélo existe en el Derecho Publico. Sin
perjuicio de ello debe considerarse que, en algunas hipétesis,
excepcionalmente, podrian aplicarse normas que pertenecen al Derecho

Privado.
Potestad Expropiatoria.-

Es el poder juridico de expropiar establecido por la Constitucion y las leyes; por
tanto la expropiacion procede por esa autorizacion expresa que el asambleista
consagré tanto en la Carta Politica® (Art. 323.- Con el objeto de ejecutar planes
de desarrollo social, manejo sustentable del ambiente y de bienestar colectivo,
las instituciones del Estado, por razones de utilidad publica o interés social y
nacional, podran declarar la expropiacién de bienes, previa justa valoracion,
indemnizacion y pago de conformidad con la ley. Se prohibe toda forma de
confiscacion) como en la ley.

Por tanto, son, Unicamente, las instituciones del Estado, por razones de utilidad
publica o interés social y nacional, quienes pueden declarar un bien de utilidad

publica, lo cual habilita el procedimiento.

> CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES: “Constitucién de la Republica del
Ecuador”; Edt. Edijur, Quito — Ecuador, 2008, Art. 323.
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La potestad expropiatoria no es otra cosa que la autorizacion que el Derecho
Objetivo otorga a las personas estatales para adquirir coactivamente los bienes

necesarios para desarrollar sus cometidos.

Adquisiciéon Coactiva.-

Cabe recordar que, una vez que la Administracién Publica, cumplidas las
garantias establecidas tanto en la Carta Politica como en la ley, logra ingresar a
al patrimonio del expropiado -aun en contra de su voluntad- los bienes
oportunamente designados entran al dominio de ésta; debido a que propietario
no puede oponerse a la expropiacion y solo tendra derecho a exigir la

compensacion que estime conveniente.

Sin embargo, existen las garantias del ESTADO CONSTITUCIONAL DE
DERECHOS Y JUSTICIA SOCIAL y asi el Derecho Administrativo establece,
por ejemplo, la necesidad de seguir un procedimiento con las maximas
posibilidades de ejercer el derecho de defensa, etc.

Objeto.-

Pueden expropiarse cualesquier clase de bienes: muebles o inmuebles,

corporales o incorporales.

Sujetos.-

En la expropiacion participan:
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Autoridad Expropiante, es la que inicia la expropiacion y desarrolla el
procedimiento. El gobierno central la realiza por intermedio del Ministerio
competente. Se debe distinguir la autoridad que lleva adelante el procedimiento
expropiatorio, de la persona a la cual se destina el bien a expropiar. Esto
significa que el actor en el procedimiento puede ser una persona diversa al

beneficiario.

Expropiado, puede tratarse de una persona natural o juridica, privada o
publica. Cabe recordar que le es indiferente a la Administracion que el sujeto
pasivo sea incapaz o que se desconozca su nombre o domicilio, puesto que, la

expropiacion igual prosperara.

Respecto de la transferencia de bienes entre entidades estatales debemos
distinguir si nos encontramos frente a bienes del dominio publico o privado del
Estado.

Los bienes del dominio publico no pueden ser objeto de expropiacion porque la
transferencia de dichos bienes entre entes estatales opera por mutacion

dominial.

Por lo que es basico tener presente que la expropiacién estd orientada a la
adquisicién de bienes particulares. Cuando se trate de adquirir bienes publicos
corresponde que se recurra a la mutacion dominial.

Este mecanismo por el que se sustituye la titularidad, permaneciendo el bien
integrado al dominio publico Unicamente puede efectuarse, de principio, por la
ley. Todo ello es previo al posterior cambio de destino que se producira operada

la mutacién dominial.
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Respecto de los bienes del dominio privado debe prevalecer la voluntad del

asambleista que califica la necesidad o utilidad publica.

En definitiva, el cambio de destino de los bienes inmuebles entre entes
estatales se produce por ley, postuldndose para agilizar el tramite,
desafectaciones y afectaciones de caracter genérico que deberan luego ser
individualizadas por acto administrativo del Poder Ejecutivo. Los bienes ya
estarian desafectados por ley, y el Poder Ejecutivo procede, luego, a la
concreta designacion.

Calificacion del fin publico que la justifica.-

Cada uno de los requisitos de la expropiaciéon, da lugar a un periodo, o
secuencia, que se instruye de acuerdo al derecho vigente. El primer paso de la
secuencia procedimental es la declaracién de necesidad o utilidad publica que

debe hacerse por ley formal.

El concepto de utilidad publica no es susceptible de definicion precisa y tiene un
acentuado caracter evolutivo por cuyas razones su alcance varia segun las
épocas y segun los paises, y permite una interpretacion flexible adecuada a los

requerimientos sociales, culturales, etc.®.

Asi puede tener multiples aplicaciones segun la circunstancia y la época. Puede
ser de orden material, econémico, higiénico, o de orden puramente estético. No

es posible, entonces, establecer un principio o regla general para definir el

°ELIZALDE, Jorge Luis (2012): “El procedimiento _expropiatorio”; Edt. Revista de Técnica
Forense, Nro. 1/90, P&g. 15.
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concepto de utilidad publica, como tampoco lo es posible respecto al concepto

mas restringido de necesidad publica.

En el Estado omnipotente, se proclamaba la propiedad como un derecho
sagrado e inviolable y la potestad expropiatoria sélo era admitida en el supuesto
de “necesidad publica”. Con la evolucion del rol del Estado, que hoy continda,
acentuandose en un nuevo Estado Constitucional de Derechos y Justicia Social,
comienza a sefialarse el aspecto funcional del derecho de propiedad y la nocién
de necesidad publica cede su lugar a la de “utilidad publica”. Esta exhibe una
marca de caracter extensivo basada en la teoria de la funcién social de la
propiedad. Indudablemente, el concepto de utilidad publica es mas amplio que
el de necesidad publica.

En ese sentido, “...el criterio de la necesidad es limitativo de la accion del

Estado”.

La adquisicién coactiva s6lo puede realizarse cuando se autoriza por ley y para
el cumplimiento de fines publicos, en las que, las instituciones del Estado, frente
al grave conflicto de interés que supone la afectacion del derecho de propiedad,

optan por el interés general.

La ley y la exigencia de la necesidad o utilidad publica, son garantias
indispensables y obstaculizan un eventual intento arbitrario de la Administracion
gue debe seguir, necesariamente, las secuencias procedimentales necesarias

para acceder a la titularidad del bien.
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Se destaca que la competencia pertenece a las instituciones del Estado y, por

ello, no se puede declarar la necesidad o utilidad publica por un acto legislativo.

Compensacion justay generalmente previa.-

En primer lugar, corresponde sefialar que el monto que abona la Administracion
constituye una compensacion, no un precio, porgue nos encontramos en un
ambito ajeno a la compraventa. Esa compensacion debe ser “justa”, esto
significa que debe cubrir, exactamente, el dafio producido. El propietario debe
recibir la cantidad que lo indemnice de tal forma que no se vea perjudicado ni
enriquecido. Por lo expuesto, debe abonarse el valor de lo expropiado y todos

los dafios y perjuicios que se produzcan.

Procedimiento.-

La expropiacion, en su etapa administrativa, se desarrolla mediante un
procedimiento administrativo especial. Pero, también, sera aplicable, la
normativa del procedimiento comun, en lo pertinente, esto es, en todo lo que no
se oponga a lo dispuesto en las leyes y decretos que la regulen. El
procedimiento expropiatorio tiene por objeto esencial lograr la transferencia de

la propiedad del expropiado a la entidad expropiante.

1.2 Naturaleza Juridicay Origen.-

1.2.1 Naturaleza Juridica.-
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La naturaleza juridica de la institucion de la expropiacion la encontramos en la
Constitucion de la Republica del Ecuador, publicada en el Registro Oficial No.
449 del 20 de octubre del 2008, que en su Art. 323 establece: “Con el objeto de
ejecutar planes de desarrollo social, manejo sustentable del ambiente y de
bienestar colectivo, las instituciones del Estado, por razones de utilidad publica
o interés social y nacional, podran declarar la expropiacion de bienes, previa
justa valoracion, indemnizacion y pago de conformidad con la ley. Se prohibe

toda forma de confiscacion”’.

En esta disposicién se puntualiza que la expropiacién procede por razones de
utilidad publica o interés social y nacional, de conformidad con la ley.
Constituyéndose como una novedad lo agregado por el asambleista
constituyente: el interés nacional como una de las razones por las cuales se
permite expropiar. Por lo que salta la interrogante: ¢ Qué se entiende por utilidad

publica o interés social y nacional?

Las expresiones utilidad publica o interés social no son sinénimas. La utilidad
publica se entiende como: “Todo lo que resulta de interés o conveniencia para
el bien colectivo, para la masa de individuos que componen el Estado; o, con

mayor amplitud, para la humanidad en su conjunto™®.

El interés social para efectos de expropiacion en cambio es todo lo que resulta

de interés o conveniencia para una colectividad o un grupo de individuos

" CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES (2008): “Constitucién de la
Republica del Ecuador”; Edt. Edijur, Quito — Ecuador, Art. 323.

® LOPEZ. Nelson (2000): “La_Expropiacién”; Edt. Del Arco Ediciones, 3era edicion,
Cuenca, Pag. 35.
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determinados. Por ejemplo si se quiere expropiar un inmueble para construir en
€l un parque o ampliar una avenida, entonces estamos ante el caso de fines de

utilidad publica.

En cambio si un grupo de ciudadanos que viven en una cooperativa
determinada solicitan a la Municipalidad que se expropie un bien para proyectos

de vivienda estamos ante fines de interés social.

El nuevo término empleado por el asambleista constituyente de Montecristi de
interés nacional, se encajaria en el interés social pero con una repercusion de

todo el pais en su conjunto.

La Codificacion de la Ley Organica de Régimen Municipal en su Art. 63 numeral
11 dispone: “La accién del concejo esta dirigida al cumplimiento de los fines del
municipio, para lo cual tiene los siguientes deberes y atribuciones generales:
numeral 11. Declarar de utilidad publica o de interés social los bienes materia
de expropiacién, sin la intervencion, en el proceso, de organismo alguno del
gobierno central”.

Como podemos observar esta disposicion en principio considera a los términos
utilidad publica o interés social como sinénimos, pero no debe entenderse asi,

por las razones ya expuestas.

No obstante en el caso de las municipalidades la gran mayoria de las
expropiaciones se las realiza con la siguiente denominacion: “Declarar de
utilidad publica de caracter urgente y de ocupacion inmediata con fines de

expropiacion”.
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El término interés social se lo utiliza muy poco en la expropiacion que realizan
las municipalidades. Aunque la propia Codificacion de la Ley Orgéanica de
Régimen Municipal establece cuales son las causas para el interés social en su
Art. 245: “Existira causa de interés social para la expropiacion forzosa, fuera de
los casos en que haya lugar conforme a una ley, cuando se cumplan los

siguientes requisitos:

1. La declaratoria positiva de que un inmueble debe sufrir determinadas

transformaciones o ser utilizado de manera especifica;

2. Que dicha declaracion se derive de una ordenanza o de la ley, o de la
aprobacion de los planes reguladores de desarrollo urbano y de la

determinacién de las zonas urbanas de promocién inmediata;

3. Que los programas con que se han de llevar a cabo los planes, las
ordenanzas o la ley, contengan inequivocamente la estimacién de

expropiacion forzosa, frente al cumplimiento del primer requisito; y,

4. Que para la realizacion de la funcion especifica sefialada, se haya fijado un
plazo y a su vencimiento aquella funcién resultare total o substancialmente

incumplida por el propietario”.

No obstante estos requisitos, la figura del interés social es muy poco usada a

nivel municipal.

El Cbdigo de Procedimiento Civil, en su Art. 797 dispone: “Cuando se trate de

expropiacién urgente, considerada como tal por la entidad que la demanda, se
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procederda a ocupar inmediatamente el inmueble. Esta ocupacion sera
decretada por el juez en la primera providencia del juicio, siempre que, a la
demanda, se acompairie el precio que, a juicio del demandante, deba pagarse
por lo expropiado. El juicio continuara por los tramites sefialados en los articulos
anteriores, para la fijacion definitiva de dicho precio. La orden de ocupacion

urgente es inapelable y se cumplira sin demora’®.

Este articulo explica la “denominacién” que se usa en las “declaratorias de
utilidad publica, de caracter urgente y de expropiacion inmediata con fines de
expropiacion”. Y la justificacion es légica. El trabajo de las municipalidades a
través de la obra publica es urgente, y obliga a culminar las obras adjudicadas a

un determinado contratista, en un tiempo determinado.

Dicho contratista en algunas ocasiones necesita que las expropiaciones se
encuentren concluidas para poder culminar la prestacién a la cual se ha
obligado.

Esto lleva a que las instituciones publicas expropien con el caracter de urgente
y de ocupacion inmediata, para en el caso de plantear una demanda por
expropiacion, luego de haberse consignado el precio, obtener en primera
providencia la ocupacion inmediata del predio, la cual es inapelable y se

cumplird sin demora.

Esta norma utilizada sabiamente por las instituciones del sector publico para
poder ejecutar obras urgentes y en beneficio de la colectividad, contradice

definitivamente en la practica con la disposicion constitucional establecida en el

° CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES (2010): “Cédigo_de Procedimiento
Civil”; Edt. Edijur, Quito — Ecuador, Art. 797.




19

Art. 323 de la Constitucion de la Republica, en la parte que establece:
podran declarar la expropiacion de bienes, previa justa valoracion,

indemnizacién y pago de conformidad con la ley”*°.

El tema es claramente perjudicial para el expropiado ya que en caso de
expropiacion de caracter urgente y de ocupacion inmediata (como ya hemos
dicho, se utiliza esa terminologia en la mayoria de los casos a nivel municipal),
el juez dicta en su primera providencia la ocupacion inmediata del predio, es
decir que la institucion publica puede ordenar al departamento de obras
publicas a su cargo, previa notificacion al demandado del auto de calificacion de
la demanda, la ocupacién inmediata de su predio, mientras que el dinero se

encuentra “depositado” en el respectivo juzgado de lo civil.

¢.Se ha cumplido la justa valoracion, pago e indemnizaciéon? Definitivamente
gue no. Para eso esta justamente el juicio de expropiacion para determinar el
precio.

Se ha consignado el valor en el juicio de expropiacion de acuerdo al avallio
realizado por la Municipalidad, sin embargo el dinero permanecera depositado
en el juzgado hasta que se dicte sentencia, por lo que la indemnizacion sélo se
hard efectiva al momento de que el juez ordene que se entregue la cantidad

sefialada en sentencia al final del juicio.

Por lo tanto en la practica el sujeto expropiado siente como el derecho se

contrapone a la justicia, ya que se considera emitentemente perjudicado por la

' CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES (2008): “Constitucion de la
Republica”; Edt. Edijur, Quito — Ecuador, Art. 323.
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ocupacion inmediata del bien de su propiedad, no obstante que dicha medida

sea estrictamente legal.

Este fendbmeno de conflicto de normas entre la disposicion constitucional de
expropiar previa justa valoracion, pago e indemnizacion con la de ocupacion
inmediata establecida en la ley adjetiva civil, se produce ya que las normas del
Caodigo de Procedimiento Civil son preconstitucionales y por lo tanto no tenian
que adaptarse necesariamente a lo que disponia la Constitucion Politica -hoy
derogada- que tenia vigencia desde el 10 de agosto de 1998, menos aln con la

actual Constitucion de la Republica vigente desde el 20 de octubre del 2008.

1.2.2 Origen.-

La idea de expropiacion se remonta a la antigledad. En el Derecho Romano no
se encuentran datos expresos de ella, pero los acueductos, caminos y grandes
obras, de defensa construidos por ese pueblo, indican que la expropiacion se
habia producido de alguna forma.

En la pasada legislacidon espafiola, la expropiacion estaba expresamente
autorizada por las Leyes Patriada, para la construccion de castillos, puentes o
alguna otra cosa que sirviera de provecho de todos se hacia mediante la
entrega de otra cosa a cambio o comprandola segun lo que valiera.

La legislacion completa sobre la expropiacion, nacio recién a finales del siglo
XVIII y a principio del siglo XIX en las condiciones establecidas en la
Constitucion Francesa y de los paises angloamericanos. Las constituciones

francesas de 1791 y 1793 hablaban de expropiacién por necesidad publica.
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Fue Napoledn quien, con la Ley de 8 de marzo de 1810, precisé formulas
procesales de defensa de la propiedad inmueble frente a los
desapoderamientos que originaban las obras publicas, disefiando por vez
primera la expropiacion forzosa. En esta cuestion, Napoledn forzé al Consejo de
Estado a que preparase una ley cuyas ideas centrales habian de ser la maxima
desconfianza hacia la Administracién, tanto activa como contenciosa, y el
otorgamiento de garantias eficaces a los propietarios. Con el tiempo, la ley
napolednica de 1810 habria de ser objeto de sustanciales modificaciones y

siempre en razon de la urgencia o de las formas de fijacién de la indemnizacion.
Asi, el Codigo Napolednico establecidé un concepto distinto: “...nadie puede ser
obligado a ceder su propiedad sino es por causa de utilidad publica y
mediante una justay previa indemnizacién”.

La regulacion de la expropiacion viene claramente influida por la Declaracién de
Derechos del Hombre y del Ciudadano, asumiendo esa Declaracion como
propia de las constituciones. Se han producido diferentes leyes de expropiacion.
1.3 Caracteristicas Especiales.-

Entre las caracteristicas especiales de la expropiacioén, cabe citar las siguientes:

v' La expropiacion es un elemento necesario de la convivencia social.

v Intenta armonizar, conjugar los intereses sociales con los individuales.
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Expropiar es el poder que tiene el Estado para coger o cambiar el derecho

de otros.

Es la facultad que reconoce el derecho del Estado a privar a un ciudadano,
por razones de interés publico, de su propiedad.

No debe concebirse como una violacién del derecho privado sino como una

conciliacion entre el Derecho Publico y Derecho privado.
Son sus elementos fundamentales el interés publico a costa del
procedimiento y la indemnizacion que debe atribuirse al propietario

expropiado.

La expropiacion no es igual a la confiscacion de bienes, elemento que se

encauza via penal.

La expropiacion es un procedimiento de Derecho Publico mediante el cual la
administracion adquiere la propiedad de un bien cualquiera, a cambio de la
indemnizacioén correspondiente.

Es un acto de autoridad y, por consiguiente, de ejecucion irresistible.

Es un acto de la administracion.

Tiene por materia bienes ajenos.

Se basa en motivo de utilidad publica o interés social y nacional.
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v' La autoridad expropiante tiene la obligacién de demostrar la existencia de la

utilidad publica o interés social y nacional.

v" Ha de mediar indemnizacion.

v' La declaracién de utilidad publica o interés social y nacional en la materia
de expropiacién supone necesariamente dos momentos distintos dentro del
procedimiento que le precede: en uno, la administracion verifica la existencia
concreta de una necesidad general o de un requisito social que exige la
satisfaccion, en el otro, la autoridad identifica los bienes que por sus
caracteristicas o cualidades son indispensables para la satisfaccion del
interés utilidad publica o interés social y nacional y que, por ende, deben ser
objeto de la expropiacion para ser destinado al fin que se persigue.

De la conjuncién de estos dos momentos, esto es, de la adecuacion del bien
a los requerimientos sociales del caso concreto dependera la
constitucionalidad del acto expropiatorio, pues sélo puede decirse que existe
la utilidad publica o interés social y nacional cuando se explique
razonadamente la necesidad de privar a una persona de sus bienes para

afectarlos a un destino distinto.

v' La expropiacidn se caracteriza especialmente por su caracter imperativo;
pues basta la voluntad administrativa, formada segun el procedimiento legal,
para producir el efecto expropiatorio. Esta nota, destaca el caracter coactivo
y unilateral de la transferencia que separa a la expropiacion de otras figuras

traslativas de la propiedad.
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Destaca ademas, el procedimiento ad solemnitaten, que por el principio de
legalidad convierte el procedimiento expropiatorio en una garantia formal

ineludible.

Toda actuacion desarreglada, realizada sin observancia del procedimiento
legalmente establecido o prescindiendo de tramites o normas esenciales del
mismo es una via expropiatoria que priva de legitimidad a la actuacion

administrativa.

Se efectla mediante el pago del justo precio. Recordemos que el precio no
se entrega a cambio de la cosa como pasa en la compraventa, Sino como

condicion juridica que legitima la ocupacién unilateral del bien.

Existencia de necesidad publica o causa de seguridad nacional, de no existir
éstas condiciones el procedimiento expropiatorio se frustra, siendo la
contrapartida del incumplimiento de esta carga el derecho de reversion que
asiste al expropiado; independientemente de las sanciones administrativas,
penales y civiles que pudieran emerger.

Existencia de sujetos activo y pasivo. Generalmente el sujeto activo de la
expropiacion es el Estado, resultando sujetos pasivos tanto los particulares

asi como entidades de Derecho Publico.

Importanciay finalidad.-

.1 Importancia.-
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La importancia de la expropiacion reside en su multiformidad, esto es, la
privacion de propiedad por causas de utilidad publica o interés social y nacional
con indemnizacién, por lo tanto se configura como una de las instituciones mas
tipicas y peculiares del Derecho Administrativo, pues en ella se presenta
claramente la Administracion (las instituciones del Estado) investida de

imperium.

Tradicionalmente se la considera incluida en la llamada zona de reserva lega.
De tal suerte que el afectado por ella -el expropiado o ex-propietario- podra
quiza combatirla por defectos formales y desde luego por injusticia o parquedad
de la indemnizacion ofrecida, pero no frontalmente, no en cuanto a la
expropiacion en si, pues como los demas derechos patrimoniales, el de
propiedad ha de sacrificarse si asi lo aconseja el bien comun. De alli su

importancia.

La expropiacion realmente es una figura juridica antigua, si bien en los tiempos
modernos y actualmente cuando casi ha desbordado toda limitacion, desde la
primera mitad del siglo XIX a la presente fecha, ésta no ha hecho sino crecer en
todos sus elementos, en todos los sentidos y direcciones, lo que
fundamentalmente se debe: al crecimiento de las necesidades publicas,
multiplicadas y facilitadas por la ciencia y la técnica actuales; y a la vocacién
moldeadora o conformadora que respecto de las estructuras sociales y

econdémicas debe mostrar y muestra la Administracion de nuestros dias.

Esa entrafia expansiva se muestra, por ejemplo:
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En el titulo legitimador de la expropiacion: inicialmente fue la necesidad
publica, luego la utilidad publica, mas tarde la utilidad social, en algun
momento concreto la seguridad nacional, hoy la utilidad publica o interés
social y nacional. Practicamente se ha echado mano ya de todos los
sustantivos (necesidad, utilidad, interés) y adjetivos (publica, social,
nacional) utilizables a estos efectos, aunque pueden todos ellos
reconducirse a esta expresion mas abstracta y comprensiva: intereses

publicos.

Sigue vigente el principio de que sélo puede expropiar la Administracion
publica y concretamente, sélo las instituciones del Estado, pero lo que
era casi impensable el siglo pasado tiene lugar ahora con gran
frecuencia: la Administracién puede expropiar, pero no sélo para si, sino
también para otro, para un tercero; es decir, el beneficiario de la
expropiacion puede ser un particular basta que el bien sea de utilidad

publica o interés social y nacional.

Tradicionalmente la expropiacion estaba pensada para inmuebles (se
trataba de construir obras publicas), pero ahora no escapa ningun bien
susceptible de valoracion econdémica: muebles, acciones, fachadas de

inmuebles, derechos de invencién, obras de arte, etc.

De acuerdo con su misma terminologia, la expropiacion entrafiaba la
privacion de la propiedad, el completo desplazamiento del propietario;
hoy se configuran sin esfuerzo como expropiacion, verbigracia, las

servidumbres, en las que subsiste el propietario pero disminuido, al pasar
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ciertas o algunas de sus facultades al titular de la servidumbre

coactivamente impuesta.

Enfaticamente se proclamaba y proclama que la indemnizacion habia de
ser previa a la expropiacion, hoy se ve claro que no siempre puede ser

realidad pues la indemnizacion puede ser a posteriori.

Tampoco es ya universal el principio de la diversion de fin (la
Administracion utilizaba la cosa expropiada para una finalidad diversa de
la originaria: sobre un solar construia un edificio publico, sobre una finca
rustica se iba a tender un ferrocarril, etc.); ahora se puede expropiar y
expropia precisamente para atender a la finalidad de la cosa (funcion
social de la propiedad) cuando esa finalidad ha sido desatendida por el
propietario, con lo que aparece la figura de la expropiacion-sancion:
fincas rasticas abandonadas o deficientemente cultivadas, solares sobre

los que no se edifica, etc.

El principio de la indemnizacién en dinero tiene también sus excepciones:
puede tener lugar en especie; tal puede ser el caso, por ejemplo, de las
reparcelaciones urbanisticas o de la concentracion parcelaria en la

agricultura.
En fin, la expropiacién puede afectar, periddicamente, a determinados
bienes fungibles, masivamente, con indemnizacion fijada unilateralmente

por la Administracion y satisfecha a posteriori.

Finalidad.-
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La finalidad de la expropiacién, reside en reportar beneficios al interés general
del pais cuando es bien utilizada esto se evidencia con la construcciones
habitacionales, creaciones de vias de transportes. Pero el sacrificio de la
propiedad debe ser el menor posible en detrimento de la sociedad, por esto se
debe tomar las previsiones pertinentes para evitar que se pueda generar un
perjuicio al equilibrio patrimonial del sujeto expropiado; pues en la actualidad la

figura de la expropiacion ha tenido un gran auge.

Lo cual ha traido como resultado que la figura de la expropiacion sea
confundida con la confiscacion (puede ser por desconocimiento) pero se hace
necesario destacar que la expropiacion requiere de una justa indemnizacion y la
confiscacion no genera derecho alguno de reclamacion por parte del afectado

ya que estos bienes son derivados de actividades ilicitas (corrupcion, droga).

1.5 Laexpropiacion en la Legislacion ecuatoriana: Constitucion, Codigo
Civil, Codigo de Procedimiento Civil y Leyes.-

1.5.1 La Expropiacién en la Constitucion de la Republica del Ecuador.-

La Constitucion de la Republica dentro de su Seccién Segunda Tipos de
Propiedad, al respecto manifiesta: Art. 323.- “Con el objeto de ejecutar planes
de desarrollo social, manejo sustentable del ambiente y de bienestar colectivo,
las instituciones del Estado, por razones de utilidad publica o interés social y

nacional, podran declarar la expropiaciéon de bienes, previa justa valoracion,
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indemnizacion y pago de conformidad con la ley. Se prohibe toda forma de

confiscacion™?.

Con lo cual se deja de manifiesto la esencia juridica de la expropiacion en el
Ecuador, siendo necesario remarcar que ésta solo es viable cuando se trata del
manejo sustentable del ambiente, entendido como la manera adecuada que se
le da a los recursos naturales renovables y no renovables para proteger el
ambiente, pero a la vez satisfacer las necesidades del hombre; vy, el bienestar

colectivo.

Ante las caracteristicas de utilidad publica o interés social y nacional del bien
expropiado, debemos recordemos que la vigente Constitucion ecuatoriana,
aprobada masivamente en el referéndum del 28 de septiembre de 2008,

contiene determinadas puntualizaciones respecto a la propiedad privada.

El abandono de la concepcién absolutista de la propiedad privada,
histéricamente, se ha ido produciendo de forma paulatina. El Gltimo estadio en
dicho proceso viene representado por la idea de la funcion social de la

propiedad, acogida ahora en la Constitucion de la Republica 2008.

La expresion funcién social de la propiedad fue acufiada a comienzos de este
siglo por el jurista francés, Ledn Duguit, como una via transaccional entre la
ideologia liberal propia de la Revolucion Francesa y la propiamente socialista.
Su formulacion inicial fue notoriamente confusa. A pesar de ello, muy pronto se

convirtié en una férmula que a todos satisfizo, poco a poco, fue convirtiéndose

' CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES (2008): “Constitucién de la
Republica del Ecuador”; Edt. Edijur, Quito — Ecuador, Art. 323.




30

en un giro utilizado por las Cartas Constitucionales. Actualmente la recogen

literalmente las Constituciones italiana y espafola.

De esta forma, en nuestra Constitucion se parte de la base de admitir la
propiedad privada, la libertad de empresa y la economia de mercado, pero la
titularidad dominical se encuentra sometida a la existencia de un principio, en

cuya virtud la funcién social delimitard su contenido, de acuerdo con las leyes.

El reconocimiento constitucional de la propiedad privada como base
fundamental de las relaciones econdémicas parece fuera de toda duda si se
atiende al desarrollo de los debates constitucionales y la propia Constitucion de
la Republica 2008, cuyos términos son categoricos: “se reconoce el derecho a
la propiedad en todas sus formas™?.

Sin embargo, llama la atencién, de manera puntual la expresién que califica al

derecho a la propiedad “...con funcién y responsabilidad social y ambiental”*2.

La expresion funcién y responsabilidad social en si misma considerada carece
de valor técnico concreto y constituye simplemente un concepto juridico

indeterminado.

De esta forma puede afirmarse que la funcion social de la propiedad no puede
ser definida ni perfilada en un sentido positivo y concreto, sino de una forma

2Art. 66.- Se reconoce y garantizara a las personas: [...] 26. El derecho a la propiedad en
todas sus formas, con funcién y responsabilidad social y ambiental. El derecho al acceso
a la propiedad se hara efectivo con la adopcién de politicas publicas, entre otras
medidas.

CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES (2008): “Constitucién de la Republica
del Ecuador”; Edt. Profesional, Quito — Ecuador, Art. 66, numeral 26.

T CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES (2008): “Constitucion de la
Republica del Ecuador”; Edt. Edijur, Quito — Ecuador, Art. 323.
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aproximada pues no cabe predicar la existencia de una funcion social de la
propiedad de caracter unitario, aplicable al régimen juridico respectivo de todos
los bienes que son susceptibles de apropiacion indebida. De alli que es
necesario que la legislacion anexa subordinada al Codigo Politico 2008, delimite
el contenido de la propiedad privada conforme a la funcion y responsabilidad

social de la propiedad.

Fijar el contenido esencial de la propiedad privada, desde el punto de vista

constitucional tampoco es tarea sencilla.

Depende de cual haya sido o sea la valoracion que la funcion social de la
propiedad merezca para el asambleista, en atencion a la trascendencia social

representada por los bienes objeto de dominacién privada.

Para los doctrinarios y jurisconsultos socialistas, la funcion social de la
propiedad no debe considerarse como una limitacion externa del dominio sino
como una configuracién interna necesaria para la armonia social en virtud de la
cual, la propiedad pasa de ser un derecho absoluto individual a ser una
institucion juridica objetiva y estatutaria, secundaria, condicionada y limitada,
esto es, que depende de la configuracién que le dé la ley en cada momento,

segun las circunstancias y necesidades sociales.

Esto se ha visto especialmente en el ambito urbanistico, agrario y de
expropiaciéon forzosa asi como en ciertas servidumbres impuestas sobre los
bienes raiz de relaciones de vecindad o interés publico. En virtud de esto, es
posible establecer limitaciones conservadoras de ciertos bienes con valor

histdrico, artistico, cultural, paisajistico, ambiental e incluso econémico. Sin
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embargo, el abrazar tal postura coloca en entredicho la esencia misma de la
propiedad privada, hasta desdibujarla, posibilitando al Estado ejercer su total

imperio sobre ella y sobre los derechos que de ella devienen.

1.5.2. La Expropiacion en el Codigo Civil.-

En el Cddigo Civil, en primer término, se aborda el tema de la expropiacion pero
sobre un bien inmueble constituido en patrimonio familiar: Art. 852.-“Si se
expropiare, judicialmente, por causa de necesidad y utilidad puablica, el inmueble
sobre el que se ha constituido el patrimonio familiar, el precio integro de la
expropiacion y de las correspondientes indemnizaciones se depositara en una
institucién del sistema financiero para que, con la compra de otro inmueble, siga

constituido el patrimonio.

...Entre tanto los beneficiarios percibiran los dividendos por intereses en vez de

los frutos a que antes tenfan derecho”*.

Para tener mas claro lo manifestado en la norma legal transcrita, es importante

resaltar que el patrimonio familiar es: “...un conjunto de bienes especiales,
pertenecientes al titular de ellos, que se distingue del patrimonio comun por su
funcion aseguradora de la prosperidad econémica de la familia y por las normas
que la ley dicta en su proteccién. No significa una copropiedad familiar entre los
dos cényuges y los hijos, ni constituye una persona autbnoma, como si fuese

una fundacion. Tampoco se le reconoce personalidad juridica a la familia, que

' CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES (2010): “Cddigo Civil”; Edt. Edijur,
Quito — Ecuador, Art. 852.
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no la tiene. Existe especialidad de bienes susceptibles de constitucion en

propiedad familiar. Generalmente se excluyen los bienes muebles™>.

Por lo que se debe tener presente que el patrimonio familiar es un escudo que
protege al bien sobre el cual se encuentra constituido de tal suerte que la
expropiacion procede siempre y cuando sea judicial; y, el bien sea de necesidad
y utilidad publica. Con la salvedad de que el justo precio debe comprender a
mas del precio integro de Ila expropiacion las correspondientes
indemnizaciones; para finalmente depositar -el total- en una institucion del
sistema financiero para que, con la compra de otro inmueble, siga constituido el

patrimonio.

En lo que respecta a la declaratoria de necesidad y utilidad publica del bien
objeto de expropiacion, se sigue empleando éstos adjetivos, porque aun no se
ha reformado el Cddigo Civil, para encontrarse en armonia con lo dispuesto en
la Constitucion de la Republica 2008, que prevé en los calificativos de utilidad

publica o interés social y nacional.

Més adelante el Cédigo Civil manifiesta: Art. 1901.-“En el caso de expropiacion

por causa de utilidad publica se observaran las reglas siguientes:

1. Se dara al arrendatario el tiempo preciso para utilizar las labores

principiadas y coger los frutos pendientes;

> AULESTIA EGAS, Rodrigo (2006): “El Patrimonio Familiar”; Edt. Libreria Alemana,
Quito — Ecuador, Pag. 165.
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2. Si la causa de la expropiacion fuere de tanta urgencia que no dé lugar a
ello, o si el arrendamiento se hubiere estipulado por cierto niumero de
afos, todavia pendientes a la fecha de la expropiacion, y asi constare
por escritura publica, se deberd al arrendatario indemnizacion de

perjuicios por el Estado o la corporacion expropiadora; y,

3. Si s6lo una parte de la cosa arrendada ha sido expropiada, habra lugar a

la regla del Art. 1871, inciso tercero”®.

En esta norma legal se establece como procede la expropiacién cuando la

causa es la utilidad publica y qué parametros se deben seguir.

1.5.3. La Expropiacion en el Codigo de Procedimiento Civil

En la Seccién 19 A Del juicio de expropiacién del Cédigo de Procedimiento

Civil, se establece:

Art. 781.- Nadie puede ser privado de su propiedad raiz en virtud de
expropiacion, sino en conformidad con las disposiciones de esta Seccion; sin
perjuicio de lo que dispusieren leyes especiales sobre la expropiacién para
construccion, ensanche y mejora de caminos, ferrovias, aeropuertos y

poblaciones.

Art. 782.- La tramitacion del juicio de expropiacion sélo tiene por objeto

determinar la cantidad que debe pagarse por concepto de precio de la cosa

' CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES (2010): “Cédigo Civil”; Edt. Edijur,
Quito — Ecuador, Art. 1901.
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expropiada, siempre que conste que se trata de expropiacién por causa de
utilidad publica.

Art. 783.- La declaracién de utilidad publica, para fines de expropiacion, sélo
puede ser hecha por el Estado y las demas instituciones del sector publico, de
acuerdo con las funciones que les son propias y siempre que tal declaracion

sea aprobada, cuando fuere del caso, por el ministerio respectivo.

La declaracién de utilidad publica o social hecha por las entidades ya indicadas,
para proceder a la expropiacion de inmuebles, no podra ser materia de

discusion judicial, pero si en la via administrativa.

Art. 784.- El juicio de expropiacion se tramitara ante los jueces de lo civil,

competentes por razon del territorio.

Si el duefio, o el poseedor del inmueble, a falta de aquél, residiere fuera de la
Republica, o se ignorare su paradero, la demanda de expropiacién sera
presentada ante el juez del territorio donde estuviere el inmueble, y la citacion
al duefio o poseedor y a quienes tuvieren derechos reales sobre la cosa, se
entendera hecha por publicaciones realizadas de conformidad con el articulo 82

de esta Ley y en el Registro Oficial.

Art. 785.- La demanda de expropiacion debe ser presentada por el Procurador
General del Estado o por el funcionario que éste designare, si se trata de una
expropiacion que interese al Estado. Para las expropiaciones determinadas por
las demas instituciones del sector publico, la demanda sera presentada por sus

respectivos personeros.
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Art. 786.- A la demanda de expropiacion se acompafiara los siguientes

documentos:

1. Copia de la orden impartida al respectivo funcionario, para demandar la

expropiacion, o el original de la misma orden;

2. Certificado del respectivo registrador de la propiedad, para que pueda
conocerse quién es el duefio y los gravamenes que pesen sobre el
predio de cuya expropiacién se trata. De no existir inscripcion de la
propiedad, el registrador certificara esta circunstancia, y el juicio se

seguira con la intervencion del actual poseedor;

3. Valor del fundo a que se refiera, en todo o en parte, la demanda de
expropiacion, el que se fijara con arreglo al valor que tengan los bienes o
derechos expropiados al tiempo de iniciarse el expediente de ocupacion,
sin tener en cuenta la plusvalia que resulte como consecuencia directa

del proyecto que motive la expropiacion y sus futuras ampliaciones.

4. Si el fundo no constare en el catastro, el Procurador General del Estado
o los personeros de las instituciones del sector publico, pediran a la
oficina correspondiente que practique el avallo para que pueda
acompafarse a la demanda; vy,

5. Plano correspondiente a la parte del inmueble de cuya expropiacion se

trata.
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Art. 787.- La demanda expresara el area del terreno cuya expropiacion se
pretende, asi como la relacion de esta area con la de todo el fundo, con la
indicacion de las construcciones y plantaciones que existen en dicha area. Se
enunciara, ademas, el nombre y domicilio de los duefios del predio y de las
personas que, segun el certificado del registrador de la propiedad, tuvieren
derechos reales o de arrendamiento sobre el fundo. En la misma demanda se
pedira al juez que, de acuerdo al Art. 252, nombre el perito o peritos que deben

intervenir para el avalto del predio, en la parte que se trata de expropiar.

Art. 788.- Presentada la demanda y siempre que se hayan llenado los
requisitos determinados en los articulos anteriores, el juez nombrara perito o
peritos, de conformidad con lo establecido en este Cédigo, para el avalto del
fundo. Al mismo tiempo, mandara que se cite a todas las personas a que se
refiere el articulo anterior, para que concurran a hacer uso de sus derechos
dentro del término de quince dias, que correrd simultAneamente para todos. En
el mismo auto se fijard el término dentro del cual el perito o peritos deben
presentar su informe, término que no excedera de quince dias, contados desde

el vencimiento del anterior.

Art. 789.- En este juicio no se admitira incidente alguno y todas las

observaciones de los interesados se atenderan y resolveran en la sentencia.

Art. 790.- Para fijar el precio que debe pagarse por concepto de indemnizacion,
se tomara en cuenta el que aparezca de los documentos que se acomparien a
la demanda. Si se trata de expropiar una parte del predio avaluado, el precio se
fijara estableciendo la correspondiente relacion proporcional.
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Sin embargo, cuando lo que se quiere expropiar comprenda una parte principal
del fundo, la de mayor valor, en relacién con el resto; cuando se trate de la
parte de mejor calidad, con respecto al sobrante, o en casos analogos; podra

establecerse un precio justo segun el dictamen del perito o peritos.

Art. 791.- El juez dictara sentencia dentro de ocho dias de presentado el
informe pericial, y en ella se resolvera unicamente lo que diga relacion al precio

gue deba pagarse y a los reclamos que hayan presentado los interesados.

Para fijar el precio el juez no esta obligado a sujetarse al avalto establecido por

la Direccién Nacional de Avallos y Catastros, ni por las municipalidades.

Art. 792.- De la sentencia que se dicte, habréa recurso de apelacion en el efecto

devolutivo.

Elevados los autos al superior, éste fallard por el mérito del proceso y sin otro

tramite.

Art. 793.- La sentencia, al decretar la expropiacién, fijard los linderos de lo
expropiado y el precio. Depositado éste, se protocolizara la sentencia y se la

inscribird, para que sirva de titulo de propiedad.

Art. 794.- Si el fundo de cuya expropiacién se trate estuviere afectado con
hipoteca, anticresis u otro gravamen, se determinara en la sentencia la parte de
precio que debe entregarse al acreedor, por concepto de su derecho, y se
declarara, en mérito de tal pago, cancelado el gravamen, en la seccion del

predio que es materia de la expropiacion. La parte de precio que deba
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entregarse al acreedor se determinara mediante la relacion entre el precio total
del fundo y el volumen de la deuda. El juez, con vista del certificado de depdsito
de la cantidad determinada en la sentencia, ordenara la cancelacion de la
inscripcion del gravamen, en la parte del fundo que ha sido materia de la

expropiacion.

Si se tratare de la expropiacion total del fundo y resultare que el precio de la
expropiacion fuere inferior al monto de lo adeudado, se mandara pagar todo el
precio al acreedor y se dispondra la cancelacion del gravamen. Queda a salvo

el derecho del acreedor, para el cobro del saldo que quedare insoluto.

Art. 795.- Si al tiempo de decretarse la expropiacion, el fundo estuviere
arrendado, en la sentencia se decretara la terminacion del arrendamiento, en la
parte a que se contrae la expropiacion y se fijard la indemnizacion que, del
precio, se debe pagar al arrendatario, por tal concepto. Si se tratare de la
expropiacion de todo el predio o si la parte afectada por la expropiacién fuere de
tal magnitud que comprometa los resultados econdémicos del arrendamiento,
puede el juez, a solicitud del arrendatario, declarar terminado el contrato de
arrendamiento aun en la parte que no se comprenda en la expropiacion. Para
decretarlo, el juez tendra en cuenta lo que dispone el Titulo XXV del Libro IV del
Cadigo Civil.

Art. 796.- Si el inmueble estuviere embargado, la expropiacion se llevara a cabo
en todo caso; pero el precio se pondra a disposicién del juez que hubiere
decretado el embargo, quien, por el hecho de la consignacion, ordenara que se

lo cancele.
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En la misma forma se procedera si hubiere litigio pendiente sobre propiedad o

cualquier otro derecho real.

Art. 797.- Cuando se trate de expropiacion urgente, considerada como tal por la
entidad que la demanda, se procedera a ocupar inmediatamente el inmueble.
Esta ocupacion sera decretada por el juez en la primera providencia del juicio,
siempre que, a la demanda, se acompafie el precio que, a juicio del
demandante, deba pagarse por lo expropiado. El juicio continuard por los
trdmites sefialados en los articulos anteriores, para la fijacion definitiva de dicho

precio. La orden de ocupacion urgente es inapelable y se cumplird sin demora.

Art. 798.- En este juicio no regiran los Arts. 588 y 589 del Cddigo Civil, sino
cuando asi lo pida el demandante. De solicitarlo, se tomara en cuenta para fijar

el monto de la indemnizacion.

Art. 799.- En caso de que, al hacerse expropiacion parcial de un inmueble,
resultare que solo queda para el duefio una parte inferior, por extensiéon o
precio, al quince por ciento de toda la propiedad, el duefio del inmueble tiene
derecho para que la compra se extienda a la totalidad del predio, y asi lo

dispondra el juez, en la sentencia.

Art. 800.- Los inmuebles que, con motivo de la apertura de vias publicas, o por
ensanche de éstas, tuvieren o quedaren con frente a dichas vias o cercanos a
las mismas y adquiriesen, por tal concepto, un mayor valor, que no hubieren
tenido de otro modo, pagaran al Estado, al consejo provincial o a la
municipalidad, segun que se trate de predios rusticos o urbanos, los tributos

establecidos en la ley.
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Art. 801.- Cuando existiesen, en el predio expropiado, instalaciones industriales
cuyo funcionamiento no pueda seguir por efecto de la expropiacion, se pagara

también la indemnizacion correspondiente a este dafio.

En caso de que sea posible el traslado de tales instalaciones a otro inmueble,
dentro de la misma localidad, la indemnizacién puede reducirse al costo del

desmontaje, remocidn, transporte y nuevo montaje.

Art. 802.- Los honorarios del perito o peritos que intervengan en la expropiacion
seran pagados por el demandante; pero, en ningun caso, excederan del uno por
ciento hasta cincuenta dolares de los Estados Unidos de América; del cuatro
por ciento en lo que exceda de esta cantidad hasta doscientos cincuenta
dolares de los Estados Unidos de América, y del ocho por ciento de esta suma
en adelante. La regulacién del honorario se hara en la sentencia.

Art. 803.- Si transcurrieren tres meses desde la Ultima notificacion de la
sentencia y no se consignare el precio determinado en la misma, el juez, a
solicitud de parte, declarard sin lugar la expropiacién. Sera de cargo del

demandante el pago de costas.

Art. 804.- Si la cosa expropiada no se destinare al objeto que motivo la
expropiacion, dentro de un periodo de seis meses, contados desde que se hizo
la dltima notificacién de la sentencia, o no se iniciaren los trabajos dentro del
mismo plazo, el duefio anterior puede readquirirla, consignando el valor que se

pago por la expropiacion, ante el mismo juez y el mismo proceso.



42

La providencia que acepte la readquisicion, se protocolizara e inscribird, para

que sirva de titulo.

Art. 805.- Las transferencias de dominio que se produjeren en los juicios de que
trata esta Seccion, no estaran sujetas al pago de los impuestos de alcabala ni

registro.

Art. 806.- Aquéllos que tuvieren derechos que no consten en el correspondiente
certificado de propiedad y gravAmenes, y que se funden en el Art. 589 del
Cadigo Civil, sélo podran hacerlos valer contra quien fue duefio o poseedor del

inmueble al momento de la expropiacién®’.

1.5.4 Laexpropiacion en las leyes.-

En este punto es importante resaltar lo establecido en el Art. 446 del Codigo
Orgéanico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion COOTAD
sobre la expropiacién: “Con el objeto de ejecutar planes de desarrollo social,
propiciar programas de urbanizacion y de vivienda de interés social, manejo
sustentable del ambiente y de bienestar colectivo, los gobiernos regionales,
provinciales, metropolitanos y municipales, por razones de utilidad publica o
interés social, podran declarar la expropiacion de bienes, previa justa
valoracioén, indemnizacion y el pago de conformidad con la ley.

...En el caso que la expropiacion tenga por objeto programas de urbanizacion y

vivienda de interés social, el precio de venta de los terrenos comprendera

' CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES (2010): “Cédigo_de Procedimiento
Civil”; Edt. Edijur, Quito — Ecuador, Arts. 781 al 806.
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Gnicamente el valor de las expropiaciones y mejoras realizadas por los

gobiernos auténomos descentralizados™.

Como hemos visto a lo largo de nuestro estudio, existe la facultad dada por la
propia ley para expropiar sobre los gobiernos central y seccionales,
principalmente los gobiernos seccionales viabilizan tal facultad a través del
Concejo Municipal, que a decir del COOTAD es el 6rgano envestido de poder
legal para conocer las declaraciones de utilidad publica o de interés social de
los bienes materia de la expropiacion.

1.6 La Expropiacion en el Derecho Municipal Ecuatoriano.- Municipio
Metropolitano de Quito.- Codigo Orgénico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion COOTAD

Recordemos que el derecho municipal, no es mas que el conjunto de normas
(Leyes y reglamentos), que configuran y regulan la vida de las instituciones

locales o municipales, regulando los &mbitos de su competencia.

El derecho municipal es una rama juridica que adquiere cada dia mayor
relevancia y que tiene una de las expresiones mas ricas en cuanto a la
produccién normativa porque, en el marco de una relativa uniformidad derivada
de los temas que deben ser atendidos por el gobierno local, cada gobierno
seccional ha ido desarrollando peculiaridades propias y adoptando soluciones
institucionales que constituyen férmulas avanzadas respecto de las cuales el

derecho positivo se ha mostrado particularmente conservador.

'* CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES (2010): “Coédigo Organico de
Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion COOTAD”; Edt. Edijur, Quito —
Ecuador, Art. 446.
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En lo que respecta al tema de analisis y en virtud de lo establecido en el Codigo
Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion COOTAD,
los gobiernos seccionales como el Municipio Metropolitano de Quito por
razones de utilidad publica o interés social, puede declarar la expropiacion de

bienes, previa justa valoracion, indemnizacion y el pago de conformidad con la

ley.

Cabe recalcar que la utilidad publica o interés social constituye el fundamento
de la expropiacion, de modo que solo es justificable la potestad expropiatoria de
la Administracién a partir la necesidad de que se sacrifique una situaciéon de
propiedad privada ante intereses publicos superiores.

Esto es lo que legitima esta actuacion de la Administracién, de modo que de no
existir no procederia. Esto trae implicito la previa declaracion de utilidad publica
o interés social del fin a que haya de afectarse el objeto expropiado; ademas

debera ser declarado expresa y singularmente mediante ley en cada caso.

Algo que se discute en nuestros tiempos al respecto es si constituye
enriquecimiento del Estado, aun para el beneficio publico, a costa del particular;
pues cierto es que las personas no deben ser obligadas a soportar lo que es, en
rectitud, un gasto publico. Esta posicion es sencillamente rebatible si se
procede con la adecuada indemnizacion de la persona privada perjudicada por

la accion gubernamental, dejando en entre dicho tal enriquecimiento.

Pero al mismo tiempo se trata de que tal sacrificio sea el minimo posible, de
forma que no acarree la pérdida del contenido economico de la situacion

sacrificada, contenido que se sustituye por el justiprecio.
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2. La expropiacion con relacion al derecho de dominio y sus

limitaciones

2.1 Concepto y caracteristicas del derecho de dominio.-

2.1.1 Concepto del derecho de dominio.-

En esta parte acudimos a la obra de Derecho Civil del maestro Eduardo Carrion
Eguiguren, quien manifiesta que para los romanos la propiedad fue un derecho

real por excelencia.

Los beneficios que el derecho de propiedad romana otorga a sus titulares son:
el iusutendi o usus, el derecho a servirse de la cosa; el iusfruendi o fructus,
el derecho a percibir sus productos o frutos; y, el iusabutendi o abusus, que
es el derecho de disposicion mas completo, pues, por él, el propietario puede

consumir el objeto, enajenarlo y aun destruirlo.

Asimismo dentro del Derecho romano se sefalan tres caracteres al derecho de

propiedad: exclusivo, absoluto y perpetuo.

v Exclusivo porque solo el propietario puede beneficiarse de las ventajas

gue le confiere su derecho.

v Absoluto porque nadie puede restringirle su ejercicio.
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v Perpetuo porgue la propiedad no puede ser quitada a su titular mas que

por un acto de voluntad o por destruccién de la cosa.

El Derecho romano, en la época donde se forja la idea basica de la propiedad;
se desarroll6 por etapas:

Periodo arcaico.- En este periodo es la familia o gens la que tenia la titularidad
sobre un primitivo derecho sobre el suelo, teniendo al frente de ella la Institucion
Juridica del PATER FAMILIAS -padre de familia-, por tanto era el padre de
familia quien ejercia la potestad y la plenitud de sus derechos civiles sobre el
bien inmueble. Por lo tanto, hubo una propiedad colectiva, pero privada y no

publica.

La propiedad individual es mas un “poder’ que una propiedad, en el moderno

sentido del término.

Desde el principio de la Republica, Roma ve crecer sus dominios a merced de
las conquistas, lo cual permitira confiscar las tierras y darselas a particulares,
contra el pago de una tasa anual. Esta situacion de hecho, se denomina
POSSESIO -posesidn-, poco a poco atribuye un verdadero derecho a quien
consigue la ocupacion, de forma que cada vez mas el derecho de propiedad del

Estado se dibuja como un sefiorio tedrico, un dominio eminente.

Periodo clasico.- En primer lugar, podemos sefalar la denominada “Propiedad
Quiritaria” o plena propiedad romana, donde los Unicos que la ejercian eran los
ciudadanos romanos. En segundo lugar, podemos sefialar la aparicion de las

denominadas propiedad provincial, pretoria o peregrina. El pretor considera que



48

existian propiedades que se hallaban bajo la propiedad quiritaria y debian ser
protegidas; las condiciones de su proteccién son fijadas por el magistrado,
gracias a éste las relaciones de hecho producen consecuencias juridicas cada

vez mas importantes.

La posesion se considera como una relacion de hecho, pero adaptada a las
necesidades, la practica y asimilada unas veces a la posesion material y otras

al derecho de poseer.

Bajo imperio.- Encontramos aqui que la Unica propiedad existente es la
reconocida por el Derecho Civil romano. En esta época la propiedad pretoria,

peregrina y provincial son solo un recuerdo.

En esta época la posesion adquiere su mayor evolucion, al sefialarse que la
posesion por excelencia es el POSSESIO CIVILES o posesion del propietario o
del que cree serlo, en virtud, de un justo titulo de adquisicion, para lo cual debia
demostrar buena fe, justo titulo y duracion.

Resumiendo, diremos que el Dominium Exlure Quiritium es escasa en razén de
que eran muy pocos los FUNDI IN SOLO ITALICO:; lo frecuente en Roma no es
tal dominio, sino una abultada serie de fundos provinciales, en base a lo cual los
Bizantinos elaboraron su CORPUS IURIS que se toma como la tipica propiedad

romana, a pesar de tampoco revestir sus caracteristicas esenciales.

En la Edad Media, después de la caida del Imperio romano, la autoridad de los
grandes propietarios se convierte en mas de hecho que de derecho, la crisis del
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Estado convierte al gran propietario en un duefio todo poderoso y hace de su

propiedad una “dominacion”.

El nimero de pequefios propietarios libres disminuye quedan sujetos a la Ley

“Potens” o bien a solicitar la proteccion de un establecimiento eclesiastico.

Un caracter esencial de la época es la confusion entre los vinculos personales y
los vinculos reales. Las relaciones juridicas son relaciones de fuerza: tener una
cosa no significa ser su propietario, es muy dificil hablar de propiedad y
propietario, seria mejor poner de relieve el hecho de que sobre una misma tierra

se superponen distintos derechos reales.

La aparicion de los senorios marca la aparicion de una especie de “Jefes
Rurales” que gozan de casi total autonomia, llevandolos a confundir soberania y

propiedad.

Los “Potens" convierten los tributos del poder publico en el objeto de su
propiedad privada, adquieren derechos sefioriales que son un signo de su

poder, la propiedad se convierte en objeto de su soberania

El grupo feudal es una especie de familia dilatada y los vinculos de hombre a

hombre, creados por la ceremonia del vasallaje.

El vasallo debe ser fiel a su sefior y éste debe prestarle el "Auxilium" y el
"Consilium™" (Consejo). Es asi que el régimen de los feudos interesa mas al
derecho privado que al publico. Se convierte asi en un régimen concreto de

propiedad que subsistiria hasta 1789, afio en que la Revolucién Francesa


http://www.monografias.com/trabajos15/fundamento-ontologico/fundamento-ontologico.shtml
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pondria fin radicalmente al feudalismo, como afirma Tocqueville: “Terminando

de abatir el feudalismo fue que se hizo notar la revolucion”.

Fue la Revolucién, que a través de varia leyes, suprimié los titulos nobiliarios,
las deudas contraidas con los nobles y los juicios nacidos por delitos cometidos
contra ellos, pero quizas la Ley mas importante fue la de exigir a los nobles la
presentacion de sus titulos de propiedad sobre la tierra para poder conservarla
o rescatarla, o que en la practica fue una abrogacion pura y simple, a favor de
los burgueses. Es la declaracion de 1789 la que daria a la propiedad un
caracter inviolable y sagrado que se reflejaria en el Codigo Civil Francés de
1804.

En corolario podemos manifestar que en la edad media se opera un cambio en
la propiedad. Ya que se crea la propiedad del sefior feudal, verdadero duefio de
la cosa, y la del detentador, al que también se lo considera propietario. El sefior

feudal tiene el dominio directo, el detentador un domino util.

El estado feudal otorgbé a la propiedad el dominio o imperio, todo el Estado
descansaba en este principio: los sefiores feudales por razén del dominio que
tenian sobre ciertas tierras no solo gozaban del derecho de propiedad en el
sentido civil, sino también tenian un imperio para mandar sobre los vasallos que
establecieran en aquellos feudos; a estos vasallos se los conocia como siervos
de la gleba y estaban obligados a mudltiples prestaciones para con el sefior

feudal, quien a su vez les daba proteccion.
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En el Derecho francés se desvincula el Derecho de Propiedad de toda
influencia politica. No otorga imperio, soberano o poder. Se considera como un
derecho real de caracter privado para usar y disponer de una cosa. Es, ademas
un derecho absoluto, exclusivo y perpetuo. Se considera en la declaracion de
los derechos del hombre y del ciudadano, que el derecho de propiedad es un
derecho natural. Es un derecho subjetivo anterior al objetivo. Es un derecho
individual. La propiedad es un derecho absoluto e inviolable. Es un derecho

inalienable e imprescriptible.

En el Derecho contemporaneo, durante el siglo XIX, surge la tesis de la
propiedad como funcién social, que romperia con el caracter “sagrado e

imprescriptible” que pretendié darle el liberalismo a la propiedad.

Como base de esta tesis, podemos sefialar en primer lugar, la critica al caracter
individualista de la propiedad; sefialaba Von lhering, quien manifiesta que: “La
propiedad no podia ser un castillo inaccesible... dejado al arbitrio... de la
incomprension, el capricho, la terquedad y el mas frivolo y desaforado egoismo
del individuo”, ya que la propiedad debia servir, como un elemento para el

desarrollo integral de la sociedad.

En segundo lugar podemos sefialar la creciente intervencién por parte del
Estado en la economia, punto que se reflejaria con mayor énfasis después de
las guerras mundiales, como un primer ejemplo de lo dicho, podemos sefalar la
Constitucion de Weimar de 1919 que en su articulo 153 sefala que: “La
propiedad sera amparada por la Constitucion. Su contenido y limites son fijadas

por las Leyes.


http://www.monografias.com/trabajos5/epikan/epikan.shtml#guerra
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La propiedad obliga. Su uso debe estar a la vez al servicio del bien comun”. Es
decir, a partir de este momento el derecho sirve como freno a las facultades del

propietario.

En nuestro medio, los datos sobre el periodo prehistorico en materia de
propiedad son todavia incompletos; sin embargo, en el Ecuador como en los
demas pueblos, la propiedad ha sido colectiva en su origen. En el caso
ecuatoriano, la célula social primitiva es la comunidad agraria o ayllu, esta
comunidad se nos aparece como resultado de una evolucidon secular; su
nacimiento se pierde en la prehistoria y la volvemos a encontrar todavia hoy en
varias regiones de Ameérica sin que su fisonomia haya sido sensiblemente

alterada.

En consecuencia, como asevera Hildebrando Castro Pozo: “...la raiz original del
ayllu prehistdrico fue, pues, el clan o los grupos constituidos y organizados por
vinculos de consanguinidad, en una sola unidad econémica, al principio de
calidad sélo consumitiva y defensiva, y con posterioridad esencialmente
productora. Por eso es que el vocablo “ayllu”, en quechua, significa genealogia,

linaje, parentela, casta; el género o especie de las cosas”.

La plena existencia de la propiedad privada corresponde, en general, a una
etapa histérica en que las agrupaciones clanicas y gentilicias se derrumban, las
familias se emancipan y aislan, y se impone una capa sefiorial dividida en
familias que tienen esclavos y servidores. Coincide, por esos, dicha etapa con
el despotismo organizado y la creacion de funcionarios oficiales, es decir del
Estado.
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En la época incaica, respecto a la naturaleza de la propiedad del suelo, se
considera al Incario como un sistema colectivista socialista, donde se llega a
advertir determinadas huellas de propiedad individual que fue detenida por la
aplicacion del sistema incaico y la “cuasi propiedad”, consistente en
donaciones, era una excepcion. Una Sociedad colectiva asi erigida lleva a

considerar, juridicamente, una propiedad colectiva bastante vigorizada.

Atilo Sivirich afirma que siendo los incas tradicionalmente colectivistas, no
tuvieron el menor concepto de la propiedad privada en lo referido a bienes
inmuebles. Por ello, segun él, los incas soélo tuvieron un Derecho Publico; no
tuvieron conocimiento del Derecho Privado. Al desconocer la propiedad privada,
afirma que no existian las instituciones del derecho privado relativas a

personas, obligaciones, contratos, etcétera.

Pero hay otros autores como Jorge Basadre, que admite un Derecho Privado y
Comercial bastante empobrecido. Parte del hecho que si bien la propiedad
inmobiliaria no podia ser, al menos mayoritariamente, objeto de venta, luego,
cuando se produce una relativa “asimilacion” de las tierras a los bienes
muebles, haciéndose ella intercambiable, el Derecho de cosas (reales),

obligaciones y sucesiones, cobra relevancia.

Dentro de la época de la conquista y el coloniaje, el colectivismo es sustituido
por el individualismo. En cuanto a la propiedad, el ayllu es reemplazado por la
propiedad privada de corte feudal. Uno de los elementos coadyuvantes a dicha
penetracion es el derecho que pudiéramos caracterizar como mestizo,

intermedio: el Derecho Indiano.
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Este derecho jugé un rol importantisimo, pues tan pronto América fue
descubierta, la corona espafola trata de obtener los titulos que prueben y que
legitimen sus derechos sobre las regiones del Nuevo Mundo. Esto cobra
todavia més importancia en la medida que la empresa de la colonia esti
intimamente vinculada a la apropiacion de bienes (minerales, tierras, etc.).
Aparentemente, fue el papado el que vino a formalizar la dominacion real

espafiola, via la institucion de las bulas.

En la cuestionada bula se amparé la corona para otorgar las tierras a diversas
personas en calidad de recompensa por los servicios prestados en el
descubrimiento y la conquista. Y también conforme a dicha bula, la corona
obviamente tenia el dominio sobre las tierras americanas; tales tierras eran
conferidas no solo a los descubridores y colonizadores, sino también a las

iglesias, municipios, conventos, etc.

Por oposicién todo lo que no era entregado o concedido por la corona,
evidentemente le pertenecia (asi lo establecié la Ley XIV del 20 de octubre de
1578).

El régimen agrario colonial, sostiene Ugarte: “...determiné la sustitucion de una
gran parte de las comunidades agrarias por latifundios de propiedad individual,
cultivados por los indios bajo una organizacion feudal. Estos grandes feudos,
lejos de dividirse en el transcurso del tiempo, se concentraron y consolidaron en
pocas manos a causa de que la propiedad inmueble estaba sujeta a
innumerables trabas y gravamenes perpetuos que la inmovilizaron tales como,
los mayorazgos, las capellanias, los patronatos, y demas vinculaciones de la

propiedad”.
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Este periodo se caracteriza, pues, por la heroica resistencia de la comunidad
agraria, frente a las constantes agresiones por desaparecerla e implantar

absoluta y totalmente la propiedad feudal.

Durante la época de la independencia, José Carlos Mariategui, al analizar el
problema de la tierra durante este periodo, pone de manifiesto el papel de rector
de la burguesia incipiente; durante este movimiento el campesinado indigena, a
pesar de ser la gran mayoria, no tuvo una presencia directa o activa. La nueva
politica de la Republica, dejaba intactos el poder y la fuerza de la propiedad
feudal, invalidaba sus propias medidas de proteccion de la pequefia propiedad y

del trabajador de la tierra.

Al iniciarse la época republicana, los legisladores -al igual que en la colonia-
trasplantan las ideas juridicos-politicas europeas heredadas de la revolucion
francesa: division de poderes, derechos civiles, libertades ciudadanas y
democréticas, etc., la concepcion revolucionaria francesa no era otra cosa que

una vuelta a la concepcién romana llevada al extremo.

La concepcion subjetivista de la propiedad -que la considera como una
proyeccion o prolongacién de la personalidad humana sobre los bienes-, lleva a
considerarla como un derecho absoluto e ilimitado, de suerte que se procede a
la eliminacion de todo tipo de vinculaciones y privilegios.


http://www.monografias.com/trabajos14/personalidad/personalidad.shtml
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Dentro de nuestro Cadigo Civil (Art. 599), “El dominio, que se llama también
propiedad, es el derecho real en una cosa corporal, para gozar y disponer de
ella, conforme a las disposiciones de las leyes y respetando el derecho ajeno,

sea individual o social [...]"**.

De la norma juridica transcrita, se deduce que el dominio, en nuestra

legislacién, se reviste de los siguientes caracteres:

Caréacter absoluto.- Tuvo su equivalente romano en el iusabutendi, que
confirmd al duefio una especie de soberania, una potestad ilimitada de obrar en
la cosa, segun los impulsos del propio querer. Sin embargo, el caracter absoluto
del dominio resulté ser contrario a los intereses de la convivencia social y aun

del mismo titular del derecho.

Mas tarde, se advirtid que el caracter absoluto del dominio recibié un alcance
indebido; y, se hizo notar que ni los romanos aplicaron estrictamente el

iusabutendi.

Para los tratadistas modernos, el caracter absoluto del dominio no significa
otra cosa que la posibilidad en que se encuentra el duefio de aprovechar
para si la totalidad de las utilidades y servicios de una cosa, sin mas
limitaciones que las exigencias para la concurrencia de otros derechos

reales en la misma cosa.

' CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES (2010): “Coédigo Civil”; Edt.
Profesional, Quito — Ecuador, Art. 599, inciso 1ro.
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Caracter exclusivo.- Esto consiste, a juicio de Planiol, en la atribucion del goce
de una cosa a una persona determinada, con exclusion de todas las demas. Se
ha observado, sin embargo, que este caracter unilateral de soberania dominical
existe solo de modo muy relativo. El duefio, en virtud del caracter exclusivo de
su derecho, puede intromisiones abusivas, puede aislar su predio
demarcandolo y cerrandolo; pero, no puede sustraerse a la multitud de
restricciones, gravamenes, servidumbres, etc., que son impuestos, ya en
beneficio publico, ya para la sola utilidad de los particulares; de tal manera que,
en el actual estado juridico-econémico, es inconcebible un dominio

estrictamente exclusivo.

Carécter perpetuo.- EI dominio es perpetuo, de manera que no lleva en si un
elemento de caducidad, que le ponga término. Significa, también este caracter
gue él solo no ejercicio del dominio no basta para extinguirlo, mientras otra

persona no adquiera el mismo derecho por prescripcion.

Este caracter de perpetuidad tiene excepciones por utilidad publica.

Es también importante recordar los elementos del dominio:

Elementos personales.- El dominio es un derecho real, es decir, la relacion
dominical va de un sujeto a un objeto. El sujeto investido de poder juridico es el
elemento personal del dominio. Se llama dominical, por cuanto se refiere al

propietario como sefior que, en la voz latina, se denomina “domine”.

Elementos reales.- EI dominio es el poder juridico mas completo que la

persona puede ejercer sobre las cosas.
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Su objeto o elemento real es, por consiguiente, todo aquello que, segun la

técnica juridica puede considerarse un bien.

Nuestro Codigo Civil, de inspiracion romana, en el Art. 599, dice: que el dominio
es un derecho real en una cosa corporal. Y el Art. 600 agrega: que sobre las
cosas incorporales hay también una especie de propiedad. Es decir, segun
estos dos articulos, son elementos reales del dominio, las cosas corporales y
las incorporales, entendiendo por tales los derechos reales y los derechos
personales.

Por otra parte, al igual que otras legislaciones, el Codigo Civil, en el régimen de
la propiedad, incluye las producciones de ingenio o talento, que pertenecen a

sus autores®.

Finalmente es de puntualizarse que la extension espacial de dominio se refiere
a la individualizacion o determinacién fisica del objeto sobre el cual recae. La
determinaciéon de los limites materiales del objeto del derecho de propiedad,
ensefia Planiol, carece de dificultades en cuanto en cuanto a las cosas
muebles. En cuanto a los bienes inmuebles, por el contrario, es frecuentemente
dificil seflalar de modo exacto la separacion material del objeto de propiedad.
Por ello el Cddigo Civil, ha previsto un procedimiento especial de delimitacion:
el deslinde.

*Art. 601.- “Las producciones del talento o del ingenio son propiedad de sus autores.
Esta propiedad se regira por leyes especiales”. CORPORACION DE ESTUDIOS Y
PUBLICACIONES (2010): “Codigo Civil”; Edt. Profesional, Quito — Ecuador, Art. 601.
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Por todo lo manifestado cabe recalcar que el Derecho de Propiedad es el
principio unificador universal de todos los demas conceptos éticos, considera
todo como un recurso que puede ser poseido, como algo bajo el control y la

responsabilidad de un agente que puede utilizarlo segun sus preferencias.

El propietario es la persona, y las propiedades sobre las cuales tiene derecho
son todas aquellas cosas que puede utilizar y controlar de forma legitima sin
intromisién violenta de otros y sin entrometerse en la propiedad de otros. El
derecho de propiedad es privado, incluye al propietario y excluye a todos los

demas.

El Derecho de Propiedad de una persona puede considerarse absoluto en el
sentido de que no entra en conflicto con los derechos de propiedad de otros
propietarios. Los conflictos se producen si varias personas pueden reclamar

derechos exclusivos sobre la misma entidad.

El Derecho de Propiedad es la legitimacion de la posesion. La posesion es algo
fisico, el control efectivo de algo; la propiedad es un derecho ético, la
legitimacion del control en un ambito concreto limitado. Cada persona es
propietario o duefio de un conjunto de cosas, y las propiedades de dos
personas distintas son conjuntos disjuntos, sin elementos comunes, de modo

que cada uno decide sobre lo suyo.

La propiedad es una relacién entre un sujeto (persona, propietario, duefio, sea

individual o colectivo), y un objeto (material o inmaterial).
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El concepto de derecho de propiedad supone la identificacibn de unas
entidades, los propietarios, duefios, amos o sujetos de propiedad, que dominan

otras entidades, los objetos de propiedad, pertenencias o haberes.

El derecho de propiedad privada es el concepto fundamental de las normas
éticas, la condicion natural de existencia necesaria para la supervivencia del ser

humano.

Los Derechos de Propiedad deben ser tan distinguibles y reconocibles como
sea posible. Los limites de la propiedad deben ser claros para distinguir entre lo
mio y lo ajeno, de lo contrario no se evitan los conflictos, pues no se sabe con

seguridad donde acaba lo que pertenece a cada uno.

La propiedad es la legitimacion juridica de la posesion, del uso fisico de algo.
Todos los bienes econémicos son controlados por algun actor, y la propiedad

de estos bienes utilizables no puede ser abolida sino solamente transferida.

La propiedad es aquello cuyo uso, control y disfrute esta legitimamente
determinado por la voluntad del propietario, excluyendo la voluntad de los no
propietarios. Es el derecho absoluto y exclusivo a usar una cosa sin mas
limitaciones que el respeto a la propiedad ajena, sin la injerencia de los demas.
La propiedad privada implica distinciébn entre propietarios y no propietarios de

un objeto de propiedad, y por lo tanto discriminacién y exclusion.

El derecho personal de propiedad es un derecho natural, no convencional: no

es el resultado de un consenso.
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No es el conjunto de la sociedad, ni los legisladores estatales, quienes de forma
arbitraria otorgan derechos e imponen deberes a los individuos. Todos los
derechos humanos legitimos, no violentos, emanan y son consecuencia légica
del derecho de propiedad. Por ser derechos de todas las personas, no pueden

tenerlos unos a costa de otros.

De acuerdo con Roman Sanchez -el Derecho de Propiedad-: “Es un derecho
constituido en cosa corporal, que otorga a una persona el poder exclusivo de su
libre disposicion y aprovechamiento, sin mas limitaciones que las establecidas

por las leyes o por la voluntad del transmitente”.

Segun la definicién dada por el jurista venezolano Andrés Bello en el articulo
582 del Cdédigo Civil de Chile, el Derecho de Propiedad seria el derecho real en
una cosa corporal para gozar y disponer de ella arbitrariamente; no siendo
contra la ley o contra el derecho ajeno. La propiedad separada del goce de la

cosa se llama mera o nuda propiedad.

El Derecho de Propiedad pleno comprende tres facultades principales: uso
(lusutendi), disfrute (iusfruendi) y disposicion (iusabutendi), distincibn que
proviene del Derecho romano o de su recepcion medieval. Tiene también origen
romano la concepcion de la propiedad en sentido subjetivo, como sin6nimo de
facultad o atribucion correspondiente a un sujeto.

La definiciéon tradicional del Derecho de Propiedad se basa en la enumeracion
de las principales facultades que integran su contenido. Asi se observa en la
mas famosa de las definiciones nacida en Bizancio: “...dominiumestiusutendi et

abutendi re suaquatenu iuris ratio patitur”.
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Esta forma de definir la propiedad paso6 al Codigo Francés en el afio 1804, en
su articulo 544 sefiala que: “...la propiedad es el derecho de gozar y disponer
de las cosas del modo mas absoluto con tal que no haga de ellos un uso
prohibido por la Ley o los reglamentos”; y luego a todos los Cédigos Latinos que
lo imitan. Esta clase de definicion de por si, ya sefiala la casi imposibilidad de
definir la propiedad ya que no es viable indicar todas las posibilidades que la

voluntad del duefio tiene respecto a la cosa.

La doctrina moderna considera al Derecho de Propiedad (como a todo derecho
subjetivo), como el poder unitario mas amplio sobre la cosa, como un seforio
global, donde las llamadas facultades o derechos del propietario no son una
serie de sumandos cuya adicion constituya la propiedad, sino que son solo
aspectos parciales del sefiorio total que este es.

2.1.2 Caracteristicas del derecho de dominio.-

Entre las principales caracteristicas cabe anotar:

v La propiedad es un derecho real por excelencia que comprende todas las
facultades del hombre sobre el bien, la cual atribuye al propietario el
derecho de usar o servirse del bien segun su naturaleza, iusutendi;
asimismo consiste en el goce disfrute o explotacién del bien percibiendo
sus frutos, iusfruendi; el propietario puede disponer del bien cediendo
temporalmente el bien y poder recuperarlo, y tiene el derecho de

reivindicar el bien; iusvindicate.

v La propiedad es un derecho real;
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La propiedad es lo primordial y fundamental de los Derechos Reales, ya

gue los demas parten de ella;
La propiedad es un derecho autbnomo; ya que es oponible (erga omnes),
por lo mismo, los demés estan obligado a respetar el dominio del

propietario;

El derecho de propiedad es perpetuo; la propiedad no se extingue, no

tiene limitacion temporal, es un derecho perpetuo;

Es un derecho exclusivo;

La propiedad es exclusiva porque solo le concede al propietario la

facultad de usar, gozar y disponer del bien con exclusion de los demas;

Es un derecho inviolable; lo garantiza la Constitucion de la Republica y

demas leyes anexas;

La propiedad es pura y se encuentra al margen de toda carga o

gravamen, sin alterarse su unidad esencial;

Es un derecho autbnomo;

No depende de ningun otro derecho; vy,

Es un derecho principal e independiente.
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2.2 Proteccion y limites de la Constitucién y las Leyes al Derecho de

Dominio.-

La propiedad es uno de los temas que mas controversia provoca en los circulos
politicos y juridicos. De la determinacion de su caracter de derecho, de su
alcance y limitaciones, depende en mucho la definicion de las ideologias y de

los sistemas politicos y econdmicos que rigen a los estados.

En su perspectiva individual y social, significa para el individuo un medio que se
debe reconocer y garantizar para la satisfaccion de sus necesidades
esenciales, pero al mismo tiempo, como un derecho subordinado a una funcién

social depara obligaciones.

La Constitucion de la Republica incorpora a mas de la clasica distincion entre
propiedad privada y publica, nuevas figuras que significan un avance hacia

formas solidarias y mas democraticas.

La Constitucion de la Republica se refiere a la propiedad en los siguientes
términos Art. 66.- “Se reconoce y garantizara a las personas:[...] numeral 26.- El
derecho a la propiedad en todas sus formas, con funcién y responsabilidad
social y ambiental. El derecho al acceso a la propiedad se hara efectivo con la

adopcion de politicas publicas, entre otras medidas”*.

*. CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES (2008): “Constitucién de la
Republica del Ecuador”; Edt. Edijur, Quito — Ecuador, Art. 66.
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La Constitucion de la Republica concibe a la propiedad como un “derecho civil”,
desde el plano del individuo, y en cuanto es un medio para lograr el pleno
desenvolvimiento moral y material de la persona. Esta filosofia se deduce
claramente del articulo 66 del Codigo Politico, que establece el principio general
de reconocimiento de derechos fundamentales por su derivacion de la

naturaleza de la persona y por su adecuacion al bien de la misma.

Desde este plano, la propiedad tiene vinculos con otros derechos
fundamentales, en primer término, con el de una vida digna, al tenor del articulo
66 numeral 2 de la Constitucion de la Republica, y de igual forma, con la
libertad de trabajo y de empresa, pues la propiedad es expresion objetivada de

la fuerza creadora del hombre, a través de su labor e ingenio.

Sin embargo, la Constitucion vuelve a referirse a la propiedad con
subordinacion a una funcién social, la reconoce y garantiza como un derecho en

la perspectiva de la organizacién de la economia.

Hablar de una funcién social de la propiedad significa, en suma, reconocer en
ella una fuente de deberes frente a la sociedad, lo cual incide definitivamente en

el contenido esencial del derecho que nos ocupa.

En efecto, la propiedad no se concibe, respeta y reconoce Unicamente como
derecho individual, sino que también la Constitucién le asigna la mision de
procurar el incremento y la redistribucién del ingreso, y de permitir el acceso de
la poblacion a los beneficios de la riqueza y el desarrollo, por lo cual se le

asigna un papel trascendental en la organizacion de la economia.
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Este criterio, como se dijo, marca decisivamente el contenido esencial del
Derecho de Propiedad, no debe concebirse solamente como el limite estéatico a
su ejercicio, o incluso como pauta para decidir el sacrificio de la situacion
patrimonial del ciudadano, sino como elemento de la activa participacion del

propietario en la realizacion del bien comun.

De este modo, la propiedad se garantiza también desde el plano social,
mientras sirva al bien comun. Como manifiesta Javier Pérez Royo citando a un

fallo del Tribunal Constitucional espafiol:

“...la Constitucion reconoce un derecho a la propiedad privada que configura y
protege, ciertamente, como un haz de facultades individuales sobre las cosas,
pero también, y al mismo tiempo, como un conjunto de deberes y obligaciones
establecidas, de acuerdo con las leyes, en atencion a los valores e intereses de
la colectividad, es decir, a la finalidad o utilidad social que cada categoria de

bienes objeto de dominio esté llamada a cumplir.

...Por ello la fijacién del contenido esencial de la propiedad privada no puede
hacerse desde la exclusiva consideracion subjetiva del derecho o de los
intereses individuales que a éste subyacen, sino que debe incluir igualmente la
necesaria referencia a la funcion social, entendida no como mero limite externo
a su definicién o a su ejercicio, sino como parte integrante del derecho mismo.
Utilidad individual y funcién social definen, por tanto, inescindiblemente el

contenido del Derecho de Propiedad”.

Los principios del Estado Constitucional de Derechos y Justicia Social acogidos

por la Constitucion de la Republica 2008, reflejan su alejamiento de la vision
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individualista que de la propiedad, como derecho ilimitado y arbitrario, tuvo el

ordenamiento juridico ecuatoriano y el pensamiento liberal de épocas antiguas.

Asi por ejemplo, el articulo 62 de la Constitucion de 1830 disponia: “Nadie
puede ser privado de su propiedad, ni ésta aplicada a ningiin uso publico sin su
consentimiento y sin recibir justas compensaciones a juicio de buen varon.

Nadie esta obligado a prestar servicios personales que no estén prescritos por

ti)

ley”.

El articulo 571 del Codigo Civil vigente en 1889 decia: “El dominio (que se llama
también propiedad) es el derecho real en una cosa corporal, para gozar y

disponer de ella arbitrariamente, no siendo contra ley 6 contra derecho ajeno”.

La evolucion de estas ideas, que responden a las doctrinas de esas épocas, las

pone de manifiesto Ledn Duguit:

“El concepto de propiedad que se habian formado los autores de la Declaracion
de derechos (se refiere a la de 1789) y los del Cdédigo Civil, no responde ya,

ciertamente, al estado actual del derecho.

...Ya no es la propiedad, incontestablemente, aquel derecho subjetivo del
individuo que el Cédigo Civil definia: “...el derecho de disponer de las cosas de
la manera méas absoluta” (Art. 544), derecho absoluto, manifestacion por
excelencia de la autonomia individual, derecho que implica para el propietario la
facultad plena, omnimoda, de usar, gozar y disponer de la cosa, y, al mismo

tiempo, el poder de no usar, de no gozar, de no disponer de la cosa misma, vy,
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por consiguiente, de dejar sus tierras sin cultivo, sus casas sin ser habitadas,

sus solares urbanos sin construcciones, sus capitales mobiliarios improductivos.

...Hoy, la propiedad deja de ser el derecho subjetivo del individuo, y tiende a
convertirse en la funcion social del detentador de capitales inmobiliarios e
inmobiliarios. La propiedad implica, para todo detentador de una riqueza, la
obligacion de emplearla para acrecer la riqgueza social, y, merced a ella, la
interdependencia social. S6lo él puede cumplir cierto menester social. Sélo él
puede aumentar la riqgueza general, haciendo valer la que él detenta.

...Se halla, pues, socialmente obligado a cumplir aquel menester, a realizar la
tarea que le incumbe en relacién a los bienes que detenta, y no puede ser

socialmente protegido si no la cumple, y so6lo en la medida en que la cumple”.

La funcién social de la propiedad también implica un rol activo del Estado en la
regulacion de la misma, a mas de que le faculta para definir los intereses

sociales a los que se subordina.

En primer término, la propiedad que se reconoce y garantiza para la
organizaciéon de la economia, debe guardar congruencia con los principios
rectores de esta Ultima, que se encuentran precisados en el Art. 276 de la
Constitucion de la Republica en los siguientes términos:

“El régimen de desarrollo tendra los siguientes objetivos:



69

[...] 2. Construir un sistema econdémico, justo, democratico, productivo, solidario
y sostenible basado en la distribucion igualitaria de los beneficios del desarrollo,

de los medios de produccion y en la generacion de trabajo digno y estable”®.

En corolario, se debe entender que la proteccion y limites concebidos dentro de
la Constitucidn y las demas leyes anexas sobre el derecho de dominio, giran en
torno al reconocimiento de la propiedad con funcién y responsabilidad social
y ambiental.

2.3 Modos de adquirir y perder el dominio (respecto a la expropiacion).-
2.3.1 Modos de adquirir el dominio (respecto a la expropiacién).-

Segun su naturaleza o titulo:

Universal.-Se transmite el patrimonio con universalidad juridica. Ejemplo: la

herencia.

Particular.- Se transmite bienes determinados. Ejemplo: los contratos, legados

y donaciones.

Oneroso.-El adquirente paga un cierto valor en dinero, bienes o servicios a

cambio de los bienes que recibe. Ejemplo: el contrato de compraventa.

? CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES (2008): “Constitucién de la
Republica del Ecuador”; Edt. Edijur, Quito — Ecuador, Art. 276, numeral 2.
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Gratuito.- El adquirente recibe un bien sin tener que cubrir una

contraprestacion. Ejemplo: la donacion, herencia o legado.

Segun la forma de adquirir:

Primitivas u ordinarias.- La cosa no ha estado en el patrimonio de
determinada persona. No ha tenido duefio. Ejemplo: los casos de ocupacion y

accesion.

Derivadas.- Supone una transmision de un patrimonio a otro. Ejemplo:

compraventa, herencia, prescripcion y adjudicacion.

Segun la causa:

Transmisidon por acto entre vivos.- Es un acto juridico en general.

Sucesion por causa de muerte.- Herencia, legitima, testamento y legado.

Formas especiales de adquirir el dominio:

Ley.- Todas las formas de transmision concurren con la ley:

Tradicion.- La tradicion es un modo de adquirir el dominio de las cosas, y

consiste en la entrega que el duefio hace de ellas a otro, habiendo, por una
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parte, la facultad e intencidén de transferir el dominio, y por otra, la capacidad e

intencién de adquirirlo®.

Ocupacion.- Es un modo de adquirir el dominio de las cosas que nho
pertenecen a nadie, y cuya adquisicion no estid prohibida por las leyes
ecuatorianas, o por el Derecho Internacional. La caza y pesca son especies de

ocupacion por las cuales se adquiere el dominio de los animales bravios?*.

Accesion.- Es un medio de adquirir la propiedad mediante una extensién del
dominio. Se adquiere la propiedad mediante la unién o incorporaciéon de una
cosa secundaria a una principal. El duefio de la principal adquiere la accesion.
Tanto los frutos como los productos son una consecuencia de la propiedad. La
accesion puede ser natural o artificial. La natural presenta las siguientes formas:

Aluvion?; Avulsién®®; Nacimiento de isla®’; y, Mutacién del cauce de un rio®.

> CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES (2010): “Cédigo_Civil”; Edt. Edijur,
Quito — Ecuador, Arts. 686 al 714.

> CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES (2010): “Cédigo Civil”; Edt. Edijur,
Quito — Ecuador, Arts. 622 al 658.

*Art. 665.- Se llama aluvion el aumento gue recibe la ribera del mar o de un rio o lago, por
el lento e imperceptible retiro de las aguas.

®Art. 668.- Sobre la parte del suelo que por una avenida o por otra fuerza natural violenta
es transportada de un sitio a otro, conserva el duefio su dominio, para el solo efecto de
llevarsela; pero si no la reclama dentro del subsiguiente afio, la hara suya el duefio del
sitio a que fue transportada.

*’Art. 613.- Perteneceran al Estado las nuevas islas que se formen en el mar territorial y
en los rios y lagos de dominio publico.

Art. 670.- Si un rio varia de curso, podran los propietarios riberefios, con permiso de
autoridad competente, hacer las obras necesarias para restituir las aguas a su
acostumbrado cauce; y la parte de éste que permanentemente quedare en seco, accedera
a las heredades contiguas, como el terreno de aluvién en el caso del Art. 666.
Concurriendo los riberefios de un lado con los del otro, una linea longitudinal dividira el
nuevo terreno en dos partes iguales; y cada una de éstas accederd a las heredades
contiguas, como en el caso del mismo articulo.
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La accesion artificial puede darse en inmuebles y en muebles. En inmuebles:
edificacion, plantacion y siembra. En muebles: incorporacién, confusién, mezcla

y especificacion.

Prescripciéon.- Es un modo de adquirir las cosas ajenas, o de extinguir las
acciones y derechos ajenos, por haberse poseido las cosas, o no haberse
ejercido dichas acciones y derechos, durante cierto tiempo, y concurriendo los
demas requisitos legales. Una accién o derecho se dice que prescribe, cuando

se extingue por la prescripcion.

Fideicomiso.- ElI Fidecomiso, no es un concepto, que puede manifestar un
simple, (estado juridico), no es esencialmente vinculatorio; por el contrario, es
un concepto, que no solo manifiesta las relaciones entre dos personas, Sino
también las relaciones que pueden suscitares entre dos, y en ocasiones cientos
de personas, con derechos y obligaciones, mas o menos equivalentes, pero
todos conectados por un solo concepto, que es precisamente el de

Fidecomiso?®.

Uno de los conceptos mas precisos expresa que la fiducia es un negocio
juridico en virtud del cual una persona Illamada fiduciante o
fideicomitente transfiere uno o mas bienes especificados a otra llamado
fiduciario, quien se obliga a administrarlos o enajenarlos, para cumplir una
finalidad determinada por el constituyente, en provecho de éste o un tercero

llamado beneficiario o fideicomisario.

* DAVALOS, Mejia Carlos (1992): “Derechos Bancarios y Contratos de Crédito”; Edit.
Harla, México, Pag. 17.
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De alli que sea oportuno recordar que el vocablo fiducia significa fe o confianza.
La fiducia también se define como un gran recipiente al cual los clientes le
ponen un contenido. Este contenido, en la mayoria de los casos, es definido
por los mismos clientes. Otras veces es sugerido por la fiduciaria. Por lo que
puede ser conceptualizada como un mecanismo esencialmente elastico y

flexible, que permite realizar todas las finalidades licitas de los clientes.

Mediante la fiducia, una persona natural o juridica, llamada fideicomitente o
constituyente, entrega a una sociedad fiduciaria uno 0 mas bienes concretos,
despojandose o no de la propiedad de los mismos, con objeto de que dicha
fiduciaria actie en provecho del mismo fideicomitente o de quien éste

determine, este ultimo se llama beneficiario.

Contrato.- Forma de transmisién a titulo particular, oneroso, gratuito.

Herencia.- Testamentaria, legitima.

2.3.2 Modos de perder el dominio (respecto a la expropiacion).-

Los modos de perder el dominio son todos aquellos hechos juridicos a los que
la ley reconoce la virtud de originar la separacion de este de su titular. Merece
destacarse el caracter heterogéneo y artificioso de esta categoria, bajo la que
se encuadran figuras cuya sede verdadera radica en otras partes del Derecho
Civil e incluso de otras ramas del derecho, como el Administrativo o el Penal.
Se mezclan en ella criterios de clasificacion muy distintos, atendiéndose unas
veces a la causa de la pérdida, otras a la forma en que tiene lugar, 0 a la

naturaleza del érgano que le impone etc.
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Por ello podria pensarse que el epigrafe modos de perder el dominio en
realidad no es sino un cajon de sastre en el que dar sede sistematica a figuras

gue en otro caso careceria de ella.

Frente a los modos de adquirir la propiedad, es decir, aquellos hechos o
negocios juridicos en virtud de los cuales un activo entra en el patrimonio de
una persona, la doctrina utiliza la expresion modos de perder la propiedad o
dominio para hacer referencia a aquellos hechos o actos juridicos que
producen el efecto contrario, esto es, la salida de un activo del patrimonio de

una persona.

Los modos de perder la propiedad se pueden clasificar en voluntarios e

involuntarios:

Entre los primeros se encuadran:

v El abandono: que consiste en la dejacion fisica de la cosa por su titular,
unida a la voluntad de renunciar a todo derecho sobre la misma. La cosa
abandonada, si es mueble pasara a ser res nullius, y por tanto su
propiedad corresponderd al primer ocupante, mientras que Si es

inmueble, pasara a formar parte del patrimonio del Estado.

v La enajenacion: es el negocio juridico en virtud del cual, el titular de una
cosa o derecho, trasmite su dominio o algun derecho sobre ellos a otra
persona, ya sea a titulo gratuito (sin contraprestacion) u oneroso (a
cambio de una cantidad de dinero u otra prestacion que le sirve de

equivalente).
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Entre los segundos cabe citar:

v

Pérdida, propiamente dicha, cabiendo distinguir entre pérdida fisica
(destruccion) y pérdida juridica (que tiene lugar cuando la cosa queda
fuera del comercio de los hombres por disposicion de la ley). La pérdida
se refiere a una situacion en la que la ley comdn de la propiedad, indica
gue las pertenencias personales dejan de ser posesion de sus duefios
legales sin haber entrado directamente bajo la posesion de otra persona
es considerada perdida, extraviada, o abandonada, dependiendo de las

circunstancias bajo la que fueron encontrados.

Expropiacién, que seria un supuesto de pérdida legal.

Revocacién, que tiene lugar cuando el anterior propietario declara su
voluntad de dejar sin efecto el acto en virtud del cual trasmitié el dominio

al actual titular.

Adquisicién a non domino, cuando ésta es admitida por la ley. La
adquisicién a non domino tiene lugar cuando se adquiere la propiedad de
una cosa de quien no es propietario y dicha adquisicién es protegida por
el derecho, de modo que el propietario despojado no puede reivindicar la

cosa.

Por Decreto Judicial, cuando el Juez atribuye una cosa a persona distinta

de aquella a la que hasta entonces pertenecia.
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v Por acto del Estado, que admite como modalidades: el comiso de los

instrumentos y efectos del delito y la expropiacion.

2.4  Laexpropiacion como limitacion del derecho de dominio.-

El derecho de propiedad nunca ha tenido un caracter absoluto, pues ha estado
en todos los tiempos sometidos al influjo de las normas morales, que han
puesto un freno a los poderes excesivos que el derecho haya podido atribuir al

propietario.

Las limitaciones del ejercicio de derecho de propiedad se derivan de las
exigencias del interés publico a cuya satisfaccidon atiende la expropiacién. Pues,
basta recordar que la expropiacién es uno de los modos que la administracién
publica utiliza para la adquisicién de los bienes que estima necesarios para la
realizacion de sus fines. Por tanto, constituye una de las mas antiguas

limitaciones al derecho de dominio.

Las restricciones a la propiedad son las condiciones legales del ejercicio normal
u ordinario del derecho de propiedad. Estan insertas en la existencia del
dominio, nacen con él, son de su naturaleza y esencia. Implican una reduccién

del caracter absoluto del derecho de propiedad.

Las restricciones se establecen para el mejor condicionamiento del ejercicio del
derecho de dominio dentro de la convivencia social. En ese sentido traducen

una mera tolerancia general que el propietario debe soportar.
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De alli que, el procedimiento expropiatorio se constituya en una garantia
fundamental dentro del Estado Constitucional de Derechos y Justicia Social.
Pues se materializa en una serie de actos y tareas que tienden a transferir
determinados bienes para que la Administracion Publica pueda desarrollar su
cometido de proteccion del interés general. También obra como una garantia
fundamental, con el amparo, para que los propietarios puedan ejercer sus

derechos y lograr una justa compensacion.

2.5 Diferencias entre confiscacion y expropiacion.-

Recordemos que la confiscacion, alude a toda privacion de propiedad sin una
indemnizacién, cuyos casos particulares pueden ser el decomiso de
instrumentos o productos, o de especies con fines sanitarios, o bien como pena
(hoy prohibida en nuestra Constitucion por el Art. 323, salvo para el caso de

asociaciones ilicitas).

La importancia dogmatica de la confiscacion, en el caso del comiso, esta dada
por su estructura, ya que permite apreciar que se reconoce al Poder Legislativo
la facultad de regular ciertos usos de un bien del dominio de una persona, como

causa para la privacion total del dominio sobre dicho bien, y sin indemnizacion.

Lo importante aqui es destacar la libertad de configuracion del asambleista para
dar forma a dicha privacién total sobre la base de un interés publico indiscutido,

como lo es la persecucion criminal.
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Las actividades de confiscacion se encuadran en la Constituciéon de la
Republica y demas leyes anexas, gran parte de las confiscaciones estan

relacionadas con el trafico de drogas ilegales.

Sin embargo, es de recordarse que la confiscacion puede ser penal o civil:

La confiscacion penal funciona como castigo de un delito. Por lo tanto,
requiere una condena y la posterior incautacién por parte del Estado sobre los

bienes que se encontraron en posesion del delincuente.

La confiscacidn civil se basa en el concepto legal (una ficcion juridica) de que
la propiedad misma, y no el propietario, ha violado la ley. Por ende, el
procedimiento se realiza contra el objeto o la cosa implicada en alguna actividad

ilegal, especificada por la ley.

A diferencia de la confiscacion penal, la confiscacién in rem no requiere una
condena ni un cargo penal oficial contra el propietario. Aqui radica la fuente de
su atractivo para los encargados del cumplimiento de la ley y, a su vez, la
amenaza para aquellos preocupados por resguardar las protecciones

constitucionales.

Por lo referido, entre las diferencias que existen entre la confiscacion y la

expropiaciéon, cabe resaltar las siguientes:

v La confiscacion es la “adjudicacion” que se hace al Estado, de los bienes
de algun reo. Se la considera una pena, por ello, cuando se trata de

confiscacion, no procede en ningun caso el pago de una indemnizacion.
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La expropiacion, en cambio, no es una pena ni una medida de represalia,
es una institucion que tiene por objeto conciliar los requerimientos del
interés general de la comunidad con el respeto debido al derecho de

propiedad de los administrados.

El interés individual de los administrados debe ceder ante el interés
general de la colectividad; pero el derecho de propiedad, que la

Constitucion garantiza, no puede ser desconocido.

Por eso, el expropiante adquiere los bienes que reclama el interés
general y el propietario recibe una justa indemnizacion para que asi su

patrimonio permanezca incélume.

La confiscacion significa una reduccion del patrimonio de la persona que

lo sufre, la expropiacion no.
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3. Importancia de la declaratoria de utilidad publica

3.1 Andlisis y definicién.-

3.1.1 Anélisis.-

Partimos del principio general de que la propiedad privada no puede ser tomada
para una utilidad publica sin una justa compensacién, ya que toda medida
expropiatoria exige una indemnizacion como condicibn necesaria para Ssu
validez, pero también es necesario diferenciar la medida expropiatoria
propiamente dicha de la mera regulacion o delimitacion de la propiedad, que no

lleva aparejada indemnizacion expropiatoria alguna.

Estos principios que recoge la jurisprudencia de los E.E.U.U. es trasladable al
Derecho Constitucional espafol, que diferencia entre la expropiacion forzosa
indemnizable por razén de su causa, determinada en la utilidad publica o el
interés social, y entre la delimitacion del contenido de la propiedad que es una
competencia legislativa ordinaria y que no requiere indemnizacién alguna.

El profesor Garcia de Enterria, al respecto manifiesta: “...toda la riqueza del
pais, en sus distintas formas y sea cual fuere su titularidad, esta subordinada al
interés general; por tanto la propiedad privada ha experimentado en nuestro
siglo una transformacion tan profunda que impide concebirla hoy como una
figura juridica reconducible exclusivamente al tipo abstracto descrito de la
expropiacion”.

Efectivamente, la progresiva incorporacion de finalidades sociales relacionadas

con el uso o aprovechamiento de los distintos tipos de bienes sobre los que el
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derecho de propiedad puede recaer, ha producido una diversificacion de la
institucion dominical en una pluralidad de figuras o situaciones juridicas

reguladas con un significado y alcance diversos.

Debido a esto, la fijacion del contenido esencial de la propiedad privada no
puede hacerse desde la exclusiva consideracion subjetiva del derecho o de los
intereses individuales que a este subyacen, sino que debe incluir igualmente la
necesaria referencia a la funcion social, entendida no como mero limite externo

a su definicién o a su ejercicio, sino como parte integrante del derecho mismo.

El profesor Garcia de Enterria se muestra de acuerdo con esta concepcion
contemporanea del derecho de propiedad, alineandose asi con la inmensa
mayoria de la doctrina civilista. Si objeta que esta concepcién desgaja o
desnuda al derecho de propiedad de su categoria de derecho fundamental,
pasando de ser una titularidad subjetiva plena a una mera concesion,
resultando ser el Ordenamiento Juridico ecuatoriano el pais occidental en el
que la Administracién Publica muestra una mayor falta de respeto con el otrora

sacrosanto derecho de la propiedad privada.

Quizas aqui el Profesor Garcia de Enterria exagera un poco al entender que el
concepto de propiedad ha pasado, debido a como se entiende hoy la funcién
social del mismo, a convertirse en una concesion, algo que da a entender cierta
inseguridad juridica en cuanto a los bienes y derechos del particular frente a la

Administracion Publica.

La expropiacion se concibe en los origenes del Estado liberal como el dltimo

limite del derecho natural, sagrado, e inviolable, a la propiedad privada; y se
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redujo, inicialmente a operar sobre los bienes inmuebles con fines de

construccion de obras publicas.

La expropiacion se ha convertido en un limite negativo del derecho absoluto
decimondnico de propiedad poniéndose a disposicion de la Administracion
Plblica para el cumplimiento de los fines de ordenacion y conformacion
crecientes en la sociedad actual, pero quedando garantizado siempre al titular
del derecho, una causa justa de interés social, que a su vez limita la
expropiacion, y el contenido econémico de su derecho, siendo estos aspectos

fiscalizables.

El concepto legal de expropiacion no se reduce a la venta mas o menos forzosa
de cosas por razén de obras y servicios publicos, sino que alcanza a toda
privacion singular de la propiedad privada o de derechos o intereses

patrimoniales legitimos.

Para entender de mejor manera lo dicho, debemos definir lo que es la

propiedad privada y la propiedad en funcion social:

Propiedad privada.-

Se cree que el concepto de propiedad es muy antiguo. Las sociedades
primitivas solian compartir ciertos derechos de propiedad, como el derecho a
cazar o pescar en un determinado lugar.

Aunque existia cierta propiedad personal, como las armas o los utensilios de
cocina, parece ser que la propiedad real era comdn. La tierra no empezo a

considerarse como propiedad privada de personas hasta después de la Edad
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Media. Bajo el sistema feudal, la tierra podia ocuparse pero no se tenia la
propiedad. Esta ocupacion implicaba muchas obligaciones. En el sentido

moderno de propiedad, tan so6lo los monarcas y la Iglesia poseian la tierra.

El ascenso de la burguesia a finales de la época feudal fue afectando
paulatinamente a la importancia relativa de la propiedad real y personal.
Histéricamente, la propiedad personal no tenia importancia en comparacion con
la propiedad de la tierra. Por ello, casi no existia una regulacién sobre la
propiedad, transmision y herencia de las propiedades personales.

La creciente clase media que acumulaba riqueza podia transmitirla facilmente
mediante un testamento. Con la Revolucion industrial, el consiguiente abandono
de la agricultura y la aparicibn de acciones y bonos, la propiedad personal
alcanzé la misma importancia que la propiedad real. La tierra se convirtié en un

bien que podia comprarse y venderse, como cualquier otro bien®.
Propiedad en funcion social.-

El concepto de propiedad ha sufrido numerosos cambios a lo largo de la
historia. De esta forma ha sido concebido mas o menos ampliamente por los
legisladores.

En contraposicion con la concepcion absoluta de propiedad en Roma, a partir
del siglo XVIII surgen voces criticas con tal posicion y que defienden una mayor

implicacién social.

% HAYEK, Friedrich (1988): "Los origenes de la libertad, la propiedad y la justicia"; Pag.
56.
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La propiedad, que es un hecho social, no puede habilitar para el
comportamiento antisocial del propietario, y por lo tanto, debera retraerse si

resulta incompatible con intereses dignos de una mayor tutela.

Nuestra Constitucion recoge una referencia a esta funcion social en el articulo
66 numeral 26%*, tras reconocer el derecho a la propiedad y antes de establecer
la posibilidad de privacion de la misma por utilidad publica o interés social y
nacional (Art. 323).

La referencia al Estado Constitucional de Derecho y Justicia Social del articulo
primero del Cddigo Politico implica necesariamente que la configuracion de los
distintos derechos se haga de manera justa, igualitaria, legitima vy
proporcionada, principios que, en ciertas ocasiones -no siempre- pueden ser
incompatibles con el caracter absoluto originariamente predicado de la

propiedad.

Paralelamente el articulo 276 numeral 2 de la Carta Magna habilita en concreto
al legislador a utilizar un concepto flexible de propiedad para hacerla mas
acorde con las exigencias sociales. Por lo tanto, en ultima instancia, seran las

leyes quienes efectivamente acoten y configuren su extension.

El contenido esencial de la propiedad no puede hacerse desde la exclusiva

consideracion subijetiva del derecho o de los intereses individuales que a ésta

*Art. 66.- “Se reconoce y garantizara a las personas: (...) Numeral 26.- El derecho a la
propiedad en todas sus formas, con funcién v responsabilidad social y ambiental. El
derecho al acceso a la propiedad se hard efectivo con la adopcidn de politicas publicas,
entre otras medidas”. CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES (2008:
“Constitucion de la Republica del Ecuador”; Edt. Edijur, Quito — Ecuador, Art. 66, numeral
26.
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subyacen, sino que debe incluir igualmente la necesaria referencia a la funcion
social, entendida, no como mero limite externo a la definicidbn de su ejercicio,

sino como parte integrante del derecho mismo.

La funcion social de la propiedad no debe considerarse como una limitacion
externa del dominio sino como una configuracion interna necesaria para la
armonia social en virtud de la cual, la propiedad pasa de ser un derecho
absoluto individual a ser una institucion juridica objetiva y estatutaria,
secundaria, condicionada y limitada, esto es, que depende de la configuracion
que le dé la ley en cada momento, segun las circunstancias y necesidades

sociales.

Esto se ha visto especialmente en el ambito urbanistico, agrario y de
expropiacion asi como en ciertas servidumbres impuestas sobre los bienes a
raiz de relaciones de vecindad o interés publico. En virtud de esto, es posible
establecer limitaciones conservadoras de ciertos bienes con valor histérico,

artistico, cultural, paisajistico, ambiental e incluso econémico.

Como consecuencia de ello, el no respeto de esta funcidn social puede suponer
la pérdida y sacrificio del derecho, la imposicion de sanciones o de medidas
aseguradoras sobre el bien, todo ello, como puede verse, restringiendo la
configuracion inicial del derecho.

Cuando se habla de la funcién social de la propiedad, usualmente se quiere
decir que los derechos de propiedad deben estar limitados y regulados por el
Estado, de tal manera que los duefios tengan, ademas de derechos,

responsabilidades con la sociedad.



87

Algunas personas, influenciadas por la obra de Ledn Duguit, consideran que las
limitaciones a la propiedad redundan en beneficios para toda la sociedad. Como
los propietarios tienen derechos y responsabilidades con la sociedad, deben
cumplir su doble rol usando la propiedad de aquella manera que la sociedad,

por medio del derecho, considera mas adecuada.

Si bien esta postura permite un control total del Estado sobre cémo las
personas usan la propiedad, es importante rescatar que existen diferentes

‘grados’ en los que la propiedad cumple una funcion social.

La pregunta es, por lo tanto, cual es la funcién social de la propiedad mas
deseable para toda la sociedad. Dado que existe un mercado de la propiedad, y
gue es posible tasar los costos que resultan de su uso, la funcién social de la
propiedad mas deseable es aquella que permita usar la propiedad al maximo

generando los menores costos sociales posibles.

Esto se cumple en aquellos casos en los que la propiedad esta en las manos de
aguellas personas que la ponen a producir mas. Una mayor y mejor produccion

de la propiedad implica mas y mejores bienes en el mercado.

En este sentido, las personas que ponen a producir la propiedad prestan un
verdadero servicio social porque por medio del mercado le proveen a la

sociedad bienes y servicios que ésta considera utiles.

Por lo tanto, las normas juridicas deberian buscar que la capacidad para darle

un uso util a la propiedad y la propiedad productiva coincidan.
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Sin embargo, es importante preguntarse qué implicaciones traen estas
consideraciones frente a la igualdad a nivel social. Si todas las personas
tuviéramos los mismos derechos sobre la propiedad, y pudiéramos negociar
estos derechos, el resultado final no necesariamente seria una igualdad como
la inicial. Ademas, este reparto inicial implica que la propiedad se desperdicia,
porque no estd en manos de aquellas personas que pueden usarla para

brindarle mas y mejores bienes a toda la sociedad.

Si existieran los derechos de propiedad plenamente definidos, los costos
sociales de usar la propiedad como la polucién y demas serian internalizados
por los propietarios. La responsabilidad que tienen los duefios de la propiedad
con la sociedad puede entenderse de esta manera, y entonces la funcion social
de la propiedad implica tanto producir todo lo posible como interiorizar todos los

costos sociales posibles.

Los sistemas juridicos pueden contribuir a lograr esta funcion social deseable
de la propiedad haciendo que la produccion de una persona no implique costos

gue otra deba asumir.

Los impuestos pueden usarse para incentivar la internalizacion de los costos
sociales que producen ciertas actividades, pero al mismo tiempo resultan un

arma de doble filo.

Los impuestos, si son excesivos, desalientan la produccion de ciertos bienes y

servicios que la sociedad considera deseables, y por lo tanto su uso
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indiscriminado lleva a que la sociedad deje de tener a su alcance dichos bienes

y servicios.

En este sentido, hay que buscar un equilibrio entre los impuestos y el uso de la
propiedad, de tal manera que se recauden fondos y al mismo tiempo se
incentive el uso de la propiedad en términos de lo que las personas, por medio

del mercado, demandan.

Las personas que ponen a producir la propiedad prestan un verdadero servicio

social porque proveen a la sociedad bienes y servicios utiles.

El abandono de la concepcién absolutista de la propiedad privada,
histéricamente, se ha ido produciendo de forma paulatina. El dltimo estadio en
dicho proceso viene representado por la idea de la funcion social de la
propiedad. Vale recordar que la expresion funcion social de la propiedad fue
acufiada a comienzos de este siglo por el jurista francés, Leon Duguit, como
una via transaccional entre la ideologia liberal propia de la Revolucién Francesa
y la propiamente socialista. Su formulacién inicial fue notoriamente confusa. A
pesar de ello, muy pronto se convirtié en una férmula que a todos satisfizo v,
poco a poco, fue convirtiéendose en un giro utilizado por las Cartas

Constitucionales.

El reconocimiento constitucional de la propiedad privada como base
fundamental de las relaciones econdémicas parece fuera de toda duda si se
atiende al desarrollo de los debates constitucionales y al propio tenor literal del
articulo 66, numeral 26 del Codigo Politico, cuyos términos son categoricos: “Se

reconoce y garantizara a las personas: (...) Numeral 26.- El derecho a la
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propiedad en todas sus formas, con funcion y responsabilidad social y

ambiental”?,

Tanto los derechos fundamentales como los demas derechos de los ciudadanos
se encuentran especialmente garantizados constitucionalmente, ya que soélo

podran ser regulados por ley.

Es importante precisar que la funcién social de la propiedad nacié en el siglo
pasado al calor de los cambios sociales ocurridos en el mundo capitalista por la
influencia del pensamiento socialista. En sus inicios, estuvo centrado
fundamentalmente en la propiedad agraria, dando nacimiento al Derecho

Agrario.

En América Latina, la Constitucibon mexicana de 1917 le otorgd rango
constitucional, originando lo que se denomina constitucionalismo de los
derechos sociales, superando el constitucionalismo clasico, de cufio liberal que
configuraba solo un sistema de derechos y garantias individuales.

Después de la Segunda Guerra Mundial surgieron constituciones nuevas en
paises como Alemania e lItalia, sin contar con las del mundo socialista, en la
que se ratificé la concepcion de la propiedad como un instituto que debia

cumplir una funcion social.

En nuestro pais, la funcién social de la propiedad ya estuvo presente en la

Constitucion juliana de 1929 y en la Constitucion de 1945. Las siguientes cartas

%> CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES (2008): “Constitucién de la
Republica del Ecuador”; Edt. Edijur, Quito — Ecuador, Art. 66, numeral 26.
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magnas como la de 1967 y la vigente desde 1998, mantuvieron este principio.
En la mayoria de las constituciones politicas de los paises de América Latina
con gobiernos de signo ideologico diverso como Costa Rica, Venezuela,
Colombia y Brasil se ha realizado lo que se podria denominar una armonizacién
o sintesis entre el derecho a la propiedad de tradicion liberal y su funcion social

de inspiracion socialista.

En la Constitucion de Colombia, pais con gobiernos por tradicién liberales o
conservadores, el articulo 58 en su inciso segundo, es claro, sucinto e
innovador cuando determina que “la propiedad es una funcién social que
implica obligaciones. Como tal le es inherente una funcién ecoldgica”. Pero, no
se trata solo de una legitimacion constitucional del principio sino también de la
importancia de su aplicacion, sobre todo ahora que crece la demanda mundial
de alimentos y las graves consecuencias de actividades productivas

depredadoras de recursos naturales.

En el Ecuador, debido a la falta de técnica juridica adecuada para la redaccién
de los textos de los articulos de la vigente Constitucion de la Republica del
Ecuador, ha dejado la puerta abierta a la desconfianza generado entre los

ciudadanos planteamientos peregrinos.
3.1.2 Definicion.-
Antes de iniciar el presente analisis debemos recordar que la expropiacion

es:“...una Institucion de Derecho Publico en virtud de la cual la administracion,

con fines de utilidad publica o social, adquiere coactivamente bienes
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pertenecientes a los administrados, conforme al procedimiento determinado en

las leyes y mediante el pago de una justa indemnizacion...”.

“Es una Institucion que tiene por objeto conciliar los requerimientos del interés
general de la comunidad con el respeto debido al derecho de propiedad de los

administrados...”3,

“Es una institucion méas de las previstas por el Ordenamiento Juridico, tanto
constitucional como legalmente, que produce la transferencia de la propiedad
del particular al Estado y desapropia a aquel de su derecho. Su caracteristica
mas resaltante es que no hay en ella acuerdo de voluntades, sino que su mismo
fundamento juridico la potestad expropiatoria le otorga la suficiente eficacia
juridica para que, cumplido el procedimiento legalmente previsto y el pago de
una justa indemnizacion, produzca el efecto ablatorio en el patrimonio de los

particulares...”*.

“El instituto expropiatorio ha sido considerado desde hace siglos como el
mecanismo que permite conciliar dos aspecto fundamentales del orden social:
por un lado, el interés publico que requiere de un determinado bien; por otro, el
legitimo derecho de propiedad de los particulares. Integrar lo mas armonica y
justamente posible ambos elementos, constituye el desideratum de toda la
normativa ex-propietaria y la medida de su eficacia. Esta bipolaridad adquiere
rango constitucional en nuestro derecho, toda vez que simultaneamente la

Constitucion garantiza el derecho de propiedad y permite que por causa de

% LARES MARTINEZ, Eloy (2001): “Manual de Derecho Administrativo”; décima segunda
edicion, Caracas — Venezuela, Pags. 607-608.

% SALOMON DE PADRON, Magdalena (2006): “Consideraciones generales sobre la
expropiacion _por causa de utilidad publica o social”; Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, Pag. 369.
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utilidad publica o interés social se expropien toda clase de bienes, previo el
cumplimiento a favor del particular de una serie de garantias, justa

indemnizacion y sentencia firme...”>.

De las definiciones recabadas, se coligue que la esencia de la expropiacion es
la necesidad que la motiva, la cual es calificada dentro de la Constitucion de la
Republica como: de utilidad publica o interés social y nacional. Se considera de
utilidad publica lo que tienda al beneficio del Estado (gobierno central) de los
Consejos Provinciales y Municipios (gobiernos seccionales), de los habitantes

del Estado en general.

Cuando la doctrina se refiere a la necesidad o utilidad publicas, a la utilidad
nacional o social o al interés publico o social como causas de la expropiacion,
no emplea el término «causa» en su sentido técnico; no se refiere -dice
Zanobtni- al fin inmediato del acto, o sea, a la transferencia de la propiedad,
sino a la causa natural, esto es, al modo practico por el cual la Administracion
se decide a pronunciar tal transferencia la causa de la expropiacién asi
entendida constituye su fundamento mismo, la razén de ser de la transferencia
de la propiedad en gue la expropiacion consiste, el por qué una entidad publica
priva a un sujeto de derechos sobre un bien determinado.

Por ello, no puede extrafiarnos que llegue a hablarse de la utilidad publica como

«presupuesto de la expropiacion».

La utilidad publica tiene tal importancia, que en todos los procedimientos

expropiatorios se exige como tramite del mismo o como requisito previo a la

** LINARES BENZO, Gustavo (2003): “Innovaciones de la Ley de expropiacién por causa
de utilidad publica o social”; Edt. Planchart Manrique, Tomo |, Caracas — Venezuela, Pag.
42.
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incoacion del expediente, la concreta declaracion de utilidad o necesidad
publica, o interés publico o social. De este modo, la utilidad publica -o
cualquiera de los otros fundamentos sefialados- pasa a ser el centro de

gravedad del procedimiento en la expropiacion.

La declaracién constituye uno de los requisitos tradicionales que, al concurrir en
un supuesto concreto, legitima la accion administrativa, y, al no darse, nos
colocan en presencia, de uno de los supuestos claros de via de hecho, con las
consiguientes consecuencias, esto es, que desaparece el privilegio de la
accion-ejecutiva y el particular puede defenderse de la Administracion

empleando los medios juridicos ordinarios.

Cuando la Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano proclama el
principio de que la propiedad es un derecho «inviolable y sagrado», va a
disponer, como secuela del mismo y garantia de los particulares, que nadie
podra ser privado de su propiedad, sino por necesidad publica, legalmente
constatada y previa la indemnizacion justa. Es decir, Gnicamente podia llevarse

a cabo la expropiacion cuando asi lo exigia la necesidad publica.

Muy pronto va a surgir una corriente encaminada a ampliar la causa de la
expropiacion.

Las entidades publicas van a poder utilizar el mecanismo expropiatorio, no solo
cuando la cosa fuese estrictamente necesaria, imprescindible al fin publico, sino
también cuando fuese Uutil. Y entonces se va a reemplazar el término

«necesidad publica» por otro mas amplio el de utilidad publica.
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Va a ser este término el que se acoge en la mayoria de los textos
constitucionales del mundo y en las leyes de expropiacidon que desarrollan
aguéllos. Es cierto que todavia existen disposiciones que hablan de necesidad
publica, pero al lado de este fundamento de la expropiacién colocan el de la
utilidad publica.

3.2 Laexpropiacion como facultad municipal.-

Resulta pertinente indicar que en materia de expropiacion, vista la limitacion al
derecho de propiedad del particular que resulta afectado por el decreto de
expropiacion, las expropiaciones deben cumplirse en un tiempo razonable sin
que de ningin modo pueda pretenderse que el particular afectado se encuentre
en una incertidumbre permanente o que su propiedad se vea afectada

eternamente, independientemente de razones de diversa indole.

La expropiacion solo procede por causa de utilidad publica, por lo que
constituye un acto de naturaleza especialisima por cuanto es la actuacion
mediante la cual se manifiesta la excepcion constitucional y legal de limitacién
del derecho de propiedad, es decir el decreto de afectacién y expropiacion de
una zona constituye la Unica via constitucional mediante la cual se restringe el

derecho de propiedad.

Es a través de este mecanismo, como se procura que el interés general y la
utilidad publica, obtengan supremacia sobre lo que es el interés particular de
quien es titular del derecho de propiedad, de alli que se procure otorgar al
particular a quien afecta tal medida de expropiacién, algunos derechos o

granarias de naturaleza indemnizatoria como serian el pago del precio del bien
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expropiado y lo que le corresponda por el valor de sus mejoras y por los
perjuicios que se le causen, lo cual manifiesta la intencion de no pedir mas
sacrificio del particular que ha cedido ante el bien publico ola utilidad social,
cumpliendo de tal manera con el fin y objetivo de igualdad ante las cargas

publicas.

Es asi como el procedimiento de expropiacién, en aras de la proteccién de los
derechos e interés del particular a quien se le expropia el bien inmueble,
constituye un procedimiento complejo en el que intervienen diferentes érganos y
gue ademas los actos que lo conforman guardan entre si extrema relacién,
resultando pues que si el acto de cual emana e inicia el proceso de afectacion y
expropiacion de un bien, adoleciere de vicios que acarrean su nulidad y la
misma no se declara, el proceso en su integridad resultaria a su vez viciado,
perjudicando de esa manera al particular que ostentaba el derecho de
propiedad sobre el bien que le ha sido expropiado, a través de procedimientos
viciados, ya que si bien es cierto que la expropiacién constituye un mecanismo
legal de limitacion de la propiedad, el titular de tal derecho de propiedad,
merece o tiene derecho a que dicha expropiacion sea realizada de conformidad
con el procedimiento legalmente establecido, garantizandole sus derechos e

intereses.

Al expropiado corresponde una suma equivalente a la pérdida sufrida por
concepto de reparacion, de modo que esta no traiga como resultado el
empobrecimiento del expropiado como tampoco su enriguecimiento. Con base
en ese principio, la jurisprudencia ha precisado que dicha indemnizacion no
tiene que ser equivalente con el valor del bien expropiado; asi, en los casos en

gue al propietario se le hubiere privado del uso y disfrute del bien de sus
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propiedad durante el procedimiento expropiatorio, debe indemnizarse el dafio

producto de tal circunstancia, ademas el correspondiente valor de dicho bien.

La expropiacion es una institucion de Derecho Publico en virtud de la cual se
actua a favor de una causa de utilidad publica o de interés social, a los fines de
trasladar el derecho del propietario sobre la misma en un derecho a la justa

indemnizacion.

En efecto, es el medio juridico en cuyo mérito el Estado obtiene que un bien sea
transferido de un patrimonio a otro por causa de utilidad publica, previa justa

indemnizacion.

El concepto de utilidad publica por mutable es contingente y circunstancial,
pues varia segun la época, las circunstancias, el lugar y el ordenamiento
juridico vigente y existe no solo en los supuestos en que los bienes expropiados
sean destinados a la utilidad directa de los particulares, sino también cuando
fueren afectados al uso de los 6rganos del Estado.

Desde el punto de vista Constitucional, no hay distincion al respecto, ya que
s6lo se exige que la utilidad publica o interés social y nacional sea declarada
por ley, la razén o causa de la expropiacion, es la utilidad publica o interés
social y nacional y esta es en extremo amplia y omnicomprensiva, es por ello,
precisamente, que por virtud del régimen legislativo y creacién jurisprudencial
hubo de variarse la expresion necesidad publica a ‘utilidad publica o interés
social y nacional asi como otros conceptos mas amplios, como: interés general,

la utilidad o interés social, el bien comun, entre otros.
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La expropiacion por acusa de utilidad publica o interés social y nacional, tiene
por finalidad la transferencia obligatoria del derecho de propiedad sobre el bien

objeto de tal medida, mediante el pago de justa indemnizacion.

En efecto, la entidad expropiante, esta facultada por la ley por causa de utilidad
publica o interés social y nacional para intentar los juicios expropiatorios con el
objeto de realizar obras y actividades de utilidad publica o interés social y
nacional, cuya finalidad es proporcionar a la nacién en general, bienes o usos

en beneficio comun.

La expropiacion, pues, constituye el ejercicio por parte de la Administracién es
una potestad publica, que le permite apoderarse de determinados bienes delos
particulares por motivos de interés publico o de interés social, como lo sefala el
articulo 323 de la Constitucion. Dicha potestad de apoderamiento forzoso de
propiedades privadas por los motivos sefialados, procede por las buenas o por

las malas.

Decretada una obra y declarada su utilidad publica o interés social y nacional
guedan obligados ipso facto los propietarios a transmitir al Estado los bienes,
generalmente inmuebles, indispensables para la realizacion de aquellas. No
pueden, pues, negarse a esa transmision de propiedad a cual, por consiguiente,
en principio es siempre forzosa para el duefio y necesaria para la Nacion.

De manera que en la materia, el acuerdo de voluntades en comprar y vender
propiamente lo impone la Ley. Las partes contratantes tienen relativa libertad
s6lo en cuanto a fijacion del precio; si no logran entenderse sobre el particular

se procede al juicio de expropiacion.
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La facultad expropiatoria segun la Constitucion de la Republica del Ecuador
reside en las instituciones del Estado (Art. 323). Correlativamente y en atencion
a lo dispuesto en el Codigo Orgénico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion COOTAD, es atribucion del Consejo Regional, -Art. 34, literal
[)-“...Conocer las declaraciones de utilidad publica o de interés social de los
bienes materia de expropiacion, resueltos por el gobernador regional, conforme

la ley;...".

Més adelante, dentro del citado cuerpo legal se sefiala como atribuciones del
Consejo Provincial -Art. 47, literal k)- “...Conocer las declaraciones de utilidad
publica o de interés social de los bienes materia de expropiacion, resueltos por

el prefecto, conforme la ley;...".

Asimismo y siguiendo con el texto de la norma legal -Art. 57, literal I)- se
establece como atribuciones del Concejo Municipal: “...Conocer las
declaraciones de utilidad publica o de interés social de los bienes materia de

expropiacion, resueltos por el alcalde, conforme la ley;...”.

El Art. 87, literal k) del COOTAD determina entre las atribuciones del Concejo

Metropolitano: “...Conocer las declaraciones de utilidad publica o de interés
social de los bienes materia de expropiacion, resueltos por el alcalde o

alcaldesa metropolitana, conforme la ley;...”.

Mas adelante el COOTAD dentro del articulo 446 manifiesta: “Con el objeto de
ejecutar planes de desarrollo social, propiciar programas de urbanizacion y de

vivienda de interés social, manejo sustentable del ambiente y de bienestar
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colectivo, los gobiernos regionales, provinciales, metropolitanos vy
municipales, por razones de utilidad publica o interés social, podran declarar la
expropiacion de bienes, previa justa valoracion, indemnizacién y el pago de

conformidad con la ley. Se prohibe todo tipo de confiscacion.

...En el caso que la expropiacion tenga por objeto programas de urbanizacion y
vivienda de interés social, el precio de venta de los terrenos comprendera
Unicamente el valor de las expropiaciones y de las obras basicas de
mejoramiento realizadas. El gobierno autbnomo descentralizado estableceré las

condiciones y forma de pago”.

Finalmente los Arts. 594, 595 y 596 del COOTAD determinan:

Articulo 594.- “Los gobiernos municipales o metropolitanos podran expropiar
predios con capacidad técnica para desarrollar proyectos de vivienda de interés

social, que se encuentren incursos en las siguientes causales:

a) Predios ubicados en zonas urbanas, en los cuales los propietarios
puedan y deban construir, y que hayan permanecido sin edificar y en
poder de una misma persona, sea ésta natural o juridica, por un periodo
de cinco aflos 0 mas, y cuyo propietario no proceda a construir, en un

plazo de tres afios después de ser notificado;

b) Predios dentro de los limites urbanos o de las areas de expansion, de
diez mil metros cuadrados o mas de superficie, cuyos propietarios no lo

hubieran urbanizado durante un periodo de cinco afios o mas, tendran un
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plazo de tres afios a partir de la notificacion respectiva, para proceder a

su urbanizacion, lotizacion y venta; vy,

C) Las edificaciones deterioradas, que no estén calificadas como patrimonio
cultural, si no fueren reconstruidas o nuevamente construidas, dentro de

un plazo de seis afos, a partir de la fecha de la notificacion respectiva”.

Articulo 595.- “Por iniciativa propia o a pedido de instituciones publicas o
privadas sin fines de lucro, el gobierno municipal o metropolitano podran
expropiar inmuebles comprendidos en los casos previstos en el articulo
precedente, para la construccion de viviendas de interés social o para llevar a

cabo programas de urbanizacién y de vivienda popular.

...El concejo municipal o metropolitano declarard la utilidad publica y el interés
social de tales inmuebles, y procedera a la expropiacion urgente, siempre que el
solicitante justifique la necesidad y el interés social del programa, asi como su
capacidad econdmica o de financiamiento y ademds, cifiéndose a las

respectivas disposiciones legales, consigne el valor del inmueble a expropiarse.

...Los inmuebles expropiados se dedicaran exclusivamente a programas de
vivienda de interés social, realizados por dicha entidad. Los gobiernos
municipales o metropolitanos podran realizar estos programas mediante

convenio con el Ministerio de Desarrollo Urbano y Vivienda”.

Articulo 596.- “Con el objeto de regularizar los asentamientos humanos de
hecho y consolidados, en suelo urbano y de expansion urbana, de propietarios

particulares, los gobiernos metropolitanos 0 municipales, mediante resolucién
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del 6rgano legislativo, podran declarar esos predios de utilidad publica con el
propésito de dotar de los servicios basicos a los predios ocupados por los
asentamientos y definir la situacion juridica de los posesionarios,

adjudicandoles los lotes correspondientes.

...Cada gobierno autbnomo metropolitano o municipal establecera mediante
ordenanza los criterios para considerar un asentamiento humano como
consolidado. De manera general, en esta modalidad de expropiacion se seguira

el mismo procedimiento expropiatorio con las siguientes variaciones:

a) El financiamiento del pago del justo precio a quien se pretenda titular del
dominio del inmueble a ser expropiado se realizara mediante el cobro en
condiciones adecuadas a los adjudicatarios de los lotes de terreno. El
certificado de disponibilidad presupuestaria se sustituira con el informe
de financiamiento emitido por el dérgano competente del gobierno

descentralizado autbnomo;

b) En la valoracion del inmueble, a efectos de determinar el justo precio, se
deberan deducir los créditos a favor de la municipalidad por conceptos

tributarios;

C) El pago del justo precio del inmueble se efectuard mediante titulos de
crédito con vencimientos semestrales a un plazo no mayor a veinticinco
afos o conforme los respectivos adjudicatarios vayan cancelando el valor
de los inmuebles adjudicados. EI ¢érgano legislativo decidira el
mecanismo y forma de pago. Si se cancela con titulos de crédito, éstos

seran negociables y podran ser compensables con las acreencias a favor
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del respectivo gobierno autonomo descentralizado. A fin de evitar el
enriquecimiento injusto del titular, en concordancia con la prohibicién
constitucional de obtener beneficios a partir de practicas especulativas
sobre el uso del suelo, el justo precio para estos casos, sera determinado
por la direccion de avallos y catastros de cada gobierno municipal o
metropolitano, con base en el valor del predio sin tomar en consideracion

las variaciones derivadas del uso actual del bien o su plusvalia; y,

d) Los titulos de crédito asi emitidos, seran entregados al titular del
inmueble si fuere conocido segun los registros publicos o consignados
ante un juez civil, en caso de oposicion del titular o en el caso de que el
dominio estuviere en disputa o no fueren conocidos los titulares del bien

expropiado”.

3.3 Ladeclaratoria: paso fundamental del tramite expropiatorio.-

La expropiacion, como expresan Garcia de Enterria y Fernandez, constituye
una de las medidas interventoras administrativas mas enérgicas por Ssu
contenido, ya que significan el sacrificio de las situaciones patrimoniales de los

administrados.

En la expropiacion, como destacan los autores citados, se presenta una doble
faz: por una parte, supone un poder de la Administracion de abatir y hacer cesar
la propiedad y las situaciones patrimoniales de los administrados; por otro lado,
su regulacion se articula en muy buena medida como un sistema de garantias
ofrecido a estos administrados que sufren sobre su patrimonio la violenta

inmisién administrativa.
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El articulo 323 de la Constitucion de la Republica es expresivo de dicha doble
faz, cuando dispone lo siguiente: “Con el objeto de ejecutar planes de desarrollo
social, manejo sustentable del ambiente y de bienestar colectivo, las
instituciones del Estado, por razones de utilidad publica o interés social y
nacional, podran declarar la expropiaciéon de bienes, previa justa valoracion,
indemnizaciéon y pago de conformidad con la ley. Se prohibe toda forma de

confiscacion”®.

La expropiacion recae sobre cualquier tipo de bienes que pertenezcan al sector
privado, y no soélo los inmuebles o corporales. Esto resulta del contexto
normativo de la Constitucién y de los principios de la hermenéutica. Los bienes
pueden ser corporales o incorporales, y la Constitucién reconoce el derecho de
propiedad “en cualquiera de sus formas”, al tiempo que trata sobre diversas
manifestaciones de propiedad sobre los mismos, como es el caso de la

propiedad intelectual.

Habiendo un tratamiento normativo de diversas clases de bienes, si el articulo
323 de la Constitucion incorpora Unicamente el término genérico “bienes”, el
intérprete no puede restringir el sentido de las palabras si el constituyente no lo
ha hecho. Los bienes muebles y los incorporales pueden ser objeto de

expropiacion, lo cual representa cierta novedad en nuestra legislacion.

% CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES (2008): “Constitucién de la
Republica”; Edt. Edijur, Quito — Ecuador, Art. 323.
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En el articulo 323 de la Constitucién de la Republica podemos observar que la
expropiacion, para ser legitima, debe reunir los siguientes requisitos esenciales,

gue al encontrarse previstos en la Constitucion prevalecen sobre cualquier ley:

v Que exista un fin social (causa expropiandi);

v Que ese fin social sea determinado por un instrumento normativo con

rango de ley;

v Que se efectie mediante el procedimiento y en los plazos que sefalen

las normas procesales; y,

v Que previamente exista una justa valoracion, pago e indemnizacion.

La previsidon constitucional de estos requisitos esenciales de legitimidad permite
afirmar que en la expropiacion se encuentran articulados el reconocimiento del
derecho de propiedad y la funcién social de la misma, en cuanto, esta expresa

la primacia del interés general y de las necesidades colectivas.

En efecto, la exigencia de un “fin social” determina que la expropiacién tiene un
fundamento preciso (causa expropiandi), y mientras dicho fundamento no se
constate o no exista, el derecho real del ciudadano permanecera incélume, sin

gue sea legitimo intervenir en él 0 menoscabar su ejercicio.

La causa expropiandi expresada en los términos “fin social” que emplea la

Constitucion debe ser precisada por un instrumento normativo con rango de ley.
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Esto no deriva de la sola interpretacion gramatical del articulo 323 del Codigo
Politico sino que resulta del espiritu mismo que inspira a la Norma Suprema
para reconocer y garantizar los derechos fundamentales, y de la consideracion
de las caracteristicas de la ley frente a otros instrumentos normativos. Siendo el

mas alto deber del Estado el respetar y hacer respetar los derechos humanos.

Como se declara en el articulo 323, se precisa, ante todo, la estabilidad de tales
derechos como requisito minimo de garantia. Esto también precisa un método
particular de interpretacion de las normas que reconocen dichos derechos, que
gira en torno al principio pro homine, el cual impone el sentido mas favorable a

su efectiva vigencia.

Ahora bien, la estabilidad de los derechos humanos y su efectiva vigencia,
exige que cualquier sacrificio o limitacibn de los mismos conste en un
instrumento normativo que brinde el debido resguardo de permanencia, de

jerarquia y de adecuada legitimacion en sustentos democraticos.

Este instrumento no puede ser otro que la ley, pues otros instrumentos
normativos, verbigracia el reglamento y la ordenanza, no tienen el mismo rigor
de procedimiento formativo, obedecen a criterios administrativos, y son

relativamente faciles de reformatr.

A todos estos justificativos de la exigencia de una ley que exprese la causa
expropiandi, se suma otro, tal vez el mas fundamental: es la Administracion la

gue ejerce la potestad expropiatoria, y mal podria sostenerse que sean las
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normas que ella misma dicta las que definan el fin social al que debe
subordinarse el derecho fundamental de propiedad, con el riesgo de

arbitrariedad que ello implica.

La causa expropiandi, como expresa la Constitucién, se expresa en un “fin
social’. Interesa destacar al respecto, que el sustantivo “fin” se acompana del
adjetivo “social”’, y esto ultimo es determinante en materia de expropiacion. En
efecto, la causa expropiandi no puede ser concebida como cualquier fin que se
pretenda dar al bien expropiado, de modo que llegue a convertirse a la

expropiacion en el sistema de enriquecimiento de la entidades publicas.

Al hablar de “fin social”’, como su nombre lo indica, se alude al beneficio
colectivo, comunitario, o a la satisfaccién de una necesidad publica, a los cuales
debe servir el bien expropiado por configurarse la causa de la expropiacion.

De lo contrario, esta resultara ilegitima, ya que el fundamento de la institucién y

la l6gica que la explica esta en el bien comun.

La ausencia de un beneficio colectivo o necesidad publica, o la falta de relacion
o debida congruencia entre el fin declarado como justificativo de la expropiacion
y el destino efectivo del bien expropiado, viola el derecho de propiedad, al
tiempo que configura vicio de desviacién de poder, con la consecuencia de
nulidad absoluta de los actos administrativos que se hayan dictado como

resultado del procedimiento de expropiacién.

Pero la justificacion de la expropiacion en un “fin social” no solo obliga a la
Administracion Publica, sino que también presenta una concreta exigencia al

legislador. La facultad de definir el “fin social”’, caracterizado como el beneficio
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de la colectividad o la satisfaccion de una necesidad publica, tiene limites para
el legislador en ese mismo contenido, de modo que no cualquier fin es social, y

si no lo es, la ley que lo incorpore al ordenamiento sera inconstitucional.

De alli que, el Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia vy

Descentralizacion COOTAD, claramente determine dentro del Art. 447:

“Para realizar expropiaciones, las maximas autoridades administrativas delos
gobiernos regional, provincial, metropolitano o municipal, resolveran la
declaratoria de utilidad publica, mediante acto debidamente motivado en el
gue constard en forma obligatoria la individualizacion del bien o bienes

requeridos y los fines a los que se destinara.

...A la declaratoria se adjuntara el informe de la autoridad correspondiente de
gue no existe oposicion con la planificacion del ordenamiento territorial
establecido, el certificado del registrador de la propiedad, el informe de
valoracion del bien; vy, la certificacion presupuestaria acerca de la existencia y

disponibilidad de los recursos necesarios para proceder con la expropiacion.

..Las empresas pulblicas o mixtas de los gobiernos autébnomos
descentralizados que requirieran la expropiacion de bienes inmuebles, la
solicitaran a la maxima autoridad ejecutiva correspondiente, con los

justificativos necesarios.

...Si el gobierno parroquial requiriera la expropiacion de bienes inmuebles,
solicitara documentadamente la declaratoria de utilidad publica al alcalde o

alcaldesa del respectivo canton.
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...Dichos inmuebles, una vez expropiados, pasaran a ser de propiedad del

gobierno parroquial.

...Si se expropiare una parte de un inmueble, de tal manera que resulte de poca
o ninguna utilidad econ6mica al propietario, la conservacion de la parte no

afectada, éste podra exigir que la expropiacion incluya a la totalidad del predio.

...En caso de necesidades emergentes, el gobierno autbnomo descentralizado
declarara la expropiacion para ocupacion inmediata, previo el depésito del diez

por ciento (10 %) del valor del bien ante la autoridad competente™’.

Por su parte el Cédigo de Procedimiento Civil, sefiala: Art. 783.- “La declaracion
de utilidad publica, para fines de expropiacion, sélo puede ser hecha por el
Estado y las demas instituciones del sector publico, de acuerdo con las
funciones que les son propias y siempre que tal declaracion sea aprobada,

cuando fuere del caso, por el ministerio respectivo.
...La declaracién de utilidad publica o social hecha por las entidades ya
indicadas, para proceder a la expropiacion de inmuebles, no podra ser materia

de discusién judicial, pero si en la via administrativa”.

3.4 Requisitos para la declaratoria.-

% CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES (2010): “Cédigo Organico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacién COOTAD”; Edt. Edijur, Quito —
Ecuador, Art. 447.
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De acuerdo con el Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion COOTAD, para que la declaratoria proceda es necesaria la

existencia de:

v El acto administrativo debidamente motivado en el que constara en forma
obligatoria la individualizacion del bien o bienes requeridos y los fines a
los que se destinara.

4 A la declaratoria se debe adjuntar:

1. El informe de la autoridad correspondiente de que no existe

oposicién con la planificacién del ordenamiento territorial establecido;

2. El certificado del registrador de la propiedad,;

3. Elinforme de valoracion del bien;y,

4. La certificacion presupuestaria acerca de la existencia y
disponibilidad de los recursos necesarios para proceder con la
expropiacion.

3.5 Caducidad para la declaratoria.-
Segun el Cdbdigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia vy
Descentralizacion COOTAD, Art. 454.- “En cualquier caso en que el gobierno

autonomo descentralizado no destinare el bien expropiado a los fines

expresados en la declaratoria de utilidad puablica, dentro del plazo de un afio,



111

contado desde la fecha de la notificacion de tal declaratoria, el propietario podra

pedir su reversion en la forma establecida en la ley.

...De igual manera, podra solicitar la reversion en el caso que el gobierno
autbnomo descentralizado no hubiere, dentro del mismo plazo, cancelado el

valor del bien siempre que no haya sentencia de por medio™®.

Sin embargo, dentro del Cdédigo de Procedimiento Civil se establece: Art. 804.-
“Si la cosa expropiada no se destinare al objeto que motivd la expropiacion,
dentro de un periodo de seis meses, contados desde que se hizo la dltima
notificacion de la sentencia, o0 no se iniciaren los trabajos dentro del mismo
plazo, el duefio anterior puede readquirirla, consignando el valor que se pagé

por la expropiacion, ante el mismo juez y el mismo proceso.

...La providencia que acepte la readquisicion, se protocolizara e inscribira, para

que sirva de titulo”°.

3.6 Tramite administrativo.-

El tramite administrativo, dispuesto por el Cdédigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion COOTAD, inicia con las
notificaciones de la resolucion de la maxima autoridad con la declaratoria de

utilidad publica, misma que procedera dentro de tres dias de haberse expedido,

% CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES (2010): “Cédigo Organico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion COOTAD”; Edt. Edijur, Quito —
Ecuador, Art. 454.

% CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES (2010): “Cédigo de Procedimiento
Civil”; Edt. Edijur, Quito — Ecuador, Art. 804.
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a los propietarios de los bienes expropiados, a los acreedores hipotecarios si

los hubiere y al registrador de la propiedad.

La inscripcion de la declaratoria de utilidad puablica traera como consecuencia
que el registrador de la propiedad se abstenga de inscribir cualquier acto
traslaticio de dominio o gravamen, salvo que sea a favor del gobierno autbnomo

descentralizado que requiere la declaracion de utilidad publica.

Acto seguido, y mediante el avalto del inmueble se determinara el valor a pagar
mismo que servira de base para buscar un acuerdo sobre el precio del bien. El
organo competente del gobierno autbnomo descentralizado, para fijar el justo

valor del bien a ser expropiado, procedera del siguiente modo:

1. Actualizara el avalio comercial que conste en el catastro a la fecha en
gue le sea requerido el informe de valoracion del bien a ser expropiado.
De diferir el valor, debera efectuarse una re liquidacion de impuestos
por los ultimos cinco afios. En caso de que ésta sea favorable a los
gobiernos autébnomos descentralizados, se podra descontar esta

diferencia del valor a pagar.

2. A este avalio comercial actualizado se descontaran las plusvalias que
se hayan derivado de las intervenciones publicas efectuadas en los

altimos cinco afios; vy,

3. Al valor resultante se agregara el porcentaje previsto como precio de
afectacion. Si el gobierno autbnomo descentralizado no pudiere

efectuar esta valoracion por si mismo, podra contar con los servicios de
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terceros especialistas e independientes, contratados de conformidad

con la ley de la materia.

En todos los casos de expropiacién se podra abonar al propietario, ademas del
precio establecido, hasta un cinco por ciento adicional como precio de afeccion.

La forma de pago ordinaria sera en dinero. De existir acuerdo entre las partes
podra realizarse el pago mediante la permuta con bienes o mediante titulos de
crédito negociables, con vencimientos semestrales con un plazo no mayor a

veinticinco afnos.

Del valor a pagar, se descontaran los impuestos, tasas y contribuciones que el

titular esté adeudando por el inmueble expropiado.

En los casos de expropiacion que afecten a urbanizaciones de interés social o
asentamientos populares se podran crear programas de reasentamiento en
condiciones que compensen los posibles perjuicios, en acuerdo con las

personas afectadas.

Si no fuere posible llegar a un acuerdo sobre el precio de los bienes
expropiados, la administracion podra proponer juicio de expropiacion ante la
justicia ordinaria, de conformidad con las normas del Codigo de Procedimiento
Civil, juicio que tendrd como Unico objetivo la determinacién del valor del

inmueble.

Los propietarios de los bienes declarados de utilidad publica podran impugnar la

resolucién administrativa de expropiacion, dentro de los quince dias héabiles
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siguientes; de no existir respuesta a la impugnacion la declaratoria de utilidad
publica quedara sin efecto. De la resolucion sobre la impugnacion, no habra
recurso alguno en la via administrativa

Si la declaratoria de utilidad publica se hubiere realizado para el ensanche de
vias o espacios publicos, o para la construccion de acueductos, alcantarillas u
otras obras similares y no comprendiese sino hasta el cinco por ciento de la
superficie de un predio, el valor del bien expropiado podra compensarse, en
todo o en parte, con el de la contribucion especial de mejoras correspondiente a
la obra publica. Si fuere necesario un espacio mayor o si debieran demolerse

construcciones, se procedera conforme a las normas generales.

En los procedimientos de expropiacién, a partir de la notificacion de la
declaratoria, no se generaran sobre el bien, impuestos, tasas, derechos o
cualquier otra prestacion patrimonial de registro, inscripcion o protocolizaciéon de

los documentos que produzcan o de los actos juridicos que se produzcan.

La expropiacion de bienes muebles o inmuebles de valor artistico, histérico o
arqueoldgico, se llevara a cabo de acuerdo con las disposiciones pertinentes
del COOTAD y de la ley que regule a los bienes patrimoniales en lo que sean

aplicables, en razon de la naturaleza del bien a expropiarse.

Los gobiernos auténomos descentralizados tomaran todas las medidas
administrativas y legales necesarias para evitar invasiones 0 asentamientos

ilegales, para lo cual deberan ser obligatoriamente auxiliados por la fuerza
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publica; seguirdn las acciones legales que correspondan para que se sancione

a los responsables®.

Por su parte, la Ley Orgénica Nacional de Contratacion Publica, determina el

siguiente trdmite administrativo:

Art. 58.- “Cuando la maxima autoridad de la institucion publica haya resuelto
adquirir un determinado bien inmueble, necesario para la satisfaccion de las
necesidades publicas, procedera a la declaratoria de utilidad publica o de

interés social de acuerdo con la Ley.

...Perfeccionada la declaratoria de utilidad publica o de interés social, se
buscard un acuerdo directo entre las partes, hasta por el lapso maximo de

noventa (90) dias; sin perjuicio de la ocupacién inmediata del inmueble.

...Para este acuerdo, el precio se fijara, tanto para bienes ubicados en el sector
urbano como en el sector rural, en funcion del avalto realizado por la Direccién
de Avallos y Catastros de la Municipalidad en que se encuentren dichos

bienes, que considerara los precios comerciales actualizados de la zona.

...El precio que se convenga no podra exceder del diez (10%) por ciento sobre
dicho avaluo.

...Se podra impugnar el precio mas no el acto administrativo, en via

administrativa.

“° CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES (2010): “Cédigo Organico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacién COOTAD”; Edt. Edijur, Quito —
Ecuador, Arts. 448 al 458.
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...El acuerdo y la correspondiente transferencia de dominio, se formalizaran en

la respectiva escritura publica, que se inscribira en el Registro de la Propiedad.

...En el supuesto de que no sea posible un acuerdo directo se procedera al
juicio de expropiacion conforme al tramite previsto en el Codigo de
Procedimiento Civil. El juez en su resolucién esta obligado a sujetarse al avalto
establecido por la Direccion de Avallos y Catastros de la Municipalidad, sin
perjuicio de que el propietario inicie las acciones que le franquea la Ley

respecto de un eventual dafio emergente.

...Para la transferencia de inmuebles adquiridos por declaratoria de utilidad
publica, los duefios deberdn tener cancelados todos los impuestos
correspondientes a dicha propiedad, excepto el pago de la plusvalia y los que
correspondan a la transferencia de dominio, que no se generaran en este tipo
de adquisiciones. Si los tributos se mantuvieran impagos, del precio de venta,
se los deducira.

...La adquisicion de bienes inmuebles en el extranjero por parte del Estado o
entidades del sector publico ecuatoriano se sometera al Reglamento Especial

que para el efecto se dicte.

...En el caso de las municipalidades el procedimiento expropiatorio se regulara

por las disposiciones de su propia Ley.

...Para la transferencia de dominio de bienes inmuebles entre entidades del

sector publico, siempre y cuando llegaren a un acuerdo sobre aquella, no se
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requerira de declaratoria de utilidad publica o interés social ni, en el caso de
donacion, de insinuacion judicial. Se la podra realizar por compraventa,
permuta, donacion, compensacion de cuentas, traslado de partidas
presupuestarias o de activos. En caso de que no haya acuerdo la entidad
publica que expropia procedera conforme esta Ley. Para su tramite se estara a

lo dispuesto en el Reglamento de esta Ley”.

3.7 El expediente expropiatorio.-

Recordemos que es responsabilidad de la COMISION DE EXPROPIACIONES,
REMATES Y AVALUOS asegurar que los bienes inmuebles municipales
cumplan su funcién social y permitan el desarrollo ordenado del distrito; revisar
e informar al Concejo sobre las solicitudes de declaratoria de utilidad publica;
regular y autorizar la adquisicion y remate de bienes y las revisiones de avallo

los bienes.

Sin embargo, cabe aclarar que son competentes para tramitar los expedientes

expropiatorios:

La Administracion Central a través de la Procuraduria Metropolitana;
Los Administraciones Zonales a través de las Subprocuradurias;
Las Empresas Metropolitanas;

El fondo de salvamento de patrimonio cultural FONSAL;

NN

Las corporaciones y fundaciones creadas por la municipalidad.

*1 CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES (2014): “Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacién Publica”; Edt. Edijur, Quito — Ecuador, Arts. 58.




118

Que necesiten expropiar bienes para brindar servicios, ejecutar obras publicas,

para

la construccion de vivienda de interés social o programas de

reasentamiento.

Asi, seran responsables de tramitar los expedientes expropiatorios relacionados

a asuntos de su competencia:

v

EMAAP-Q: Agua potable, alcantarillado, acueductos, generacién

hidroeléctrica, saneamiento ambiental;

EMOP-Q: Vias, parques, plazas, jardines, obras publicas;

EMSAT: Terminales, paradas;

EMPRESA DE RASTRO: Camales;

EMASEOQ: Rellenos sanitarios, estaciones de transferencia de basura;

EMDUQ: Proyectos especiales para terminales, espacios publicos,

proyectos estratégicos, reasentamientos, entre otros.

CORPAQ: Proyectos de aeropuerto de Quito y de las competencias que

asuma,

CORPORACION DE SALUD AMBIENTAL DE QUITO: Proyectos

ambientales;
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v CORPORACION DE SEGURIDAD CIUDADANA: Proyectos para la

seguridad ciudadana;

v FONSAL: Bienes culturales y patrimoniales;

v ADMINISTRACION CENTRAL: Proyectos distritales;

v Otras de caracter municipal.

Cualquiera de estas dependencias, podra tramitar ademas expropiaciones que
tengan relacién con sus propias necesidades, siempre que sean inherentes a

sus funciones y competencias.

En los casos de obras o servicios que impligue una actuacion conjunta de dos o
mas entidades o dependencias, el expediente podra ser tramitado en mas de
una de ellas; bajo la responsabilidad y coordinacion de la entidad competente y
ademas segun la necesidad y prioridad en la ejecucién de la obra o prestacion

de servicios.

El expediente expropiatorio da inicio con la declaracién de utilidad publica o
interés social, pues es indispensable para iniciar el procedimiento expropiatorio,
por lo que no forma parte del procedimiento.

La declaracion se ha de realizar por ley, siempre que no se trate de alguno de
los casos en que dicho requisito se considere implicito (por ejemplo, obras del
Estado incluidas en planes de obras publicas). Esta regla es especialmente
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aplicable cuando se trate de bienes muebles, asi como a la declaracion de

utilidad social como causa determinante de la expropiacion.

Cuando la ley haya declarado la utilidad publica o el interés social en forma

genérica, para una categoria especial de bienes muebles, obras, servicios o

bienes, entonces la autorizacion en cada caso concreto del ejercicio de la

potestad expropiatoria debe hacerse a través del expediente.

Contenido del expediente:

a)

b)

Necesidad de ocupacion: El procedimiento de expropiacion comienza
realmente con el acuerdo de la Administracion en que determina
concretamente cuales son los bienes y derechos que han de ser objeto de
expropiacion. En el procedimiento normal de expropiacion se inicia con una
relacion concreta e individualizada que el beneficiario debe formular de los

bienes o derechos que considere necesario expropiar.

Consideracion del justo precio: La fijacién de la indemnizacién constituye,
como es obvio, el problema capital de la expropiacion. El criterio tradicional
de someter las diferencias de apreciacién pericialmente establecida a una
decisiobn motivada y preparada por una tercera estimacion pericial ha de
reconocerse que no ha sido nunca propugnado como procedimiento ideal,
sino mas bien como un ultimo recurso, al que empiricamente se acude en
defecto de reglas tasadas que permitan una determinacion automatica del
valor del objeto de la expropiacion. Los criterio automaticos afladen a su

intrinseca objetividad la ventaja de eliminar gran numero de reclamaciones
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ya que sustraen la base sobre la cual cabe plantearlas, que no es otra que la

pluralidad abierta indefinidamente de los medios de estimacion.

Mutuo Acuerdo, el primer medio al que deben acudir el expropiante o
beneficiario y el expropiado para valorar la cuantia de la indemnizacion es el
del acuerdo amistoso, para el que disponen de un plazo. Si durante el
mismo hay acuerdo positivo, se da por concluido el expediente iniciado; pero
en el supuesto de que aquél no se lograra, se seguira el procedimiento
judicial sin perjuicio de que, en cualquier momento de su tramitacion,

puedan ambas partes llegar a dicho acuerdo mutuo.

A falta de acuerdo, habra de procederse segun el trdmite judicial previsto en
el Codigo de Procedimiento Civil.

Criterios de valoracion de bienes expropiables: Las tasaciones se
efectuardn con arreglo al valor que tengan los bienes o derechos
expropiables al tiempo de iniciarse el expediente, sin tenerse en cuenta las
plusvalias que sean consecuencia directa del plan o proyecto de obras que

dan lugar a la expropiacion y las previsibles para el futuro.

El pago del justo precio: El pago se verificara mediante transferencia
bancaria, en el caso de que el expropiado haya manifestado su deseo de
recibir el precio precisamente por este medio. Dicho pago estd exento de

gravamenes fiscales.

La posesion del bien expropiado: Hecho efectivo el justo precio, se podra

ocupar el bien o ejercitar el derecho expropiado. El acta de ocupacién que
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se extendera a continuacion del pago, acompafada de los justificantes del
mismo, sera titulo bastante para que en el Registro de la Propiedad y demas
Registros Publicos inscriban y tomen razén de la transmision de dominio y
se verifigue en su caso, la cancelacibn de las cargas, gravamenes y

derechos reales de toda clase a que estuviere afectada la cosa expropiada.
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CAPITULO IV



124

4. Expropiacién voluntaria

4.1 Convenio de expropiaciéon voluntaria.-

Previo a proceder al tramite expropiatorio, el Municipio, sus dependencias o
entidades, deberan contar con un proyecto aprobado por el Concejo
Metropolitano o por la méxima autoridad de la entidad o dependencia
requirentes y disponer de la asignacion presupuestaria suficiente para la
ejecucion de la obra proyectada y para el pago de las indemnizaciones
necesarias siempre y cuando dicha obra se encuentre debidamente
programada por la dependencia municipal ejecutora cumpliendo el
procedimiento determinado en el Codigo Organico de Organizacion Territorial,

Autonomia y Descentralizaciéon (COOTAD).

Sin embargo las autoridades municipales requirentes deben contar con su
respectivo presupuesto; para el caso de las Administraciones Zonales y
Administracion Central Municipal deberd ser consolidado a la Direccién
Metropolitana Financiera, mientras se esté elaborando la proforma
presupuestaria en la Comision de Presupuestos y Finanzas del afio anterior a la

declaratoria de utilidad publica con fines de expropiacion.

La partida presupuestaria con los fondos que se han asignado para la
expropiacién serd inamovible, a no ser que el Concejo Metropolitano deje sin
efecto tal expropiacion por alguna razon justificada; de no ser asi, debera

reasignarse en el nuevo presupuesto Unicamente para expropiaciones.
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Para obtener el Concejo Metropolitano la resolucion de declaratoria de utilidad

publica o de interés social con fines de expropiacion, se observara el siguiente

procedimiento:

La entidad requirente, cumplidos los requisitos que prevé el Art. 6 de la
Ordenanza Metropolitana 0181, solicitara los informenos técnicos
necesarios para la implementacién del proyecto, entre ellos la pertinencia
del proyecto, emitido por la Direcciébn Metropolitana de Planificacién
Territorial. Con dicha documentacion solicitara a la Direccién de Avallios
y Catastros el informe de la Empresa Metropolitana de Obras Publicas
respecto de que a obra ejecutarse se encuentra programada y tiene

financiamiento.

El informe técnico de la Direccion de Avallos y Catastros debera
contener la informacion actualizada del terreno y de las construcciones

afectadas.

La Direccion de Avalluos y Catastros, emitird un informe técnico que

incluira los siguientes datos:

Nombre del proyecto y de la obra;
Numero de hoja de referencia;
Expropiacién total o parcial;

Nombre del propietario, copropietario y/o posesionarios;

AN N NN

Ubicacion parroquial actual y anterior, sector, zona, barrio, calle y
namero;

v" Numero de predio y clave catastral definitiva o provisional;
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Superficie total,

Superficie afectada;

Porcentaje de gestion gratuita;

Avaluo de la expropiacion;

Linderos de la superficie afectada con dimensiones y colindantes;

AN N N N NN

Fotografia digital, croquis de ubicacion, fecha y firmas de los
responsables;

v" Observaciones.

El informe que emita la Direccion de Avalluos y Catastros debera reflejar
documentadamente el estado fisico, geométrico y valoratorio del

inmueble a expropiarse.

En los casos en que el bien inmueble a expropiarse no conste
catastrado, se conformard una comisién especial de cuatro miembros
delegados de la Administracion General, Direccion de Avallos y
Catastros, Unidad de Gestion de Propiedad Inmueble Municipal y la

entidad requirente, para que elabore el informe técnico preliminar.

Emitido el informe de afectacion la Direccion de Avaluos y Catastros
Financiera Rentas e Informacion debera deberan registrarse en el
Sistema Informatico de las areas a ser afectadas en forma total o parcial,
para efectos de posterior resolucion y transferencia de dominio a favor

del Municipio de Quito y de la entidad requirente.
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Para el efecto, la Direccién de Informacion debera disefar, desarrollar e
implementar las aplicaciones que permitan registrar el informe técnico de

afectacion.

Cuando se ha realizado una obra publica sobre un bien expropiado por la
municipalidad y la obra ocupa parte del area afectada, las areas
remanentes no ocupadas deben ser registradas por la Direccion de
Avallios y Catastros y los la Unidad de Gestion de Propiedad Inmueble
Municipal. Esta ultima iniciara los tramites para la adjudicacion forzosa
inmediata a los propietarios colindantes siempre y cuando éstas no sean

necesarias para proyectos municipales de dominio privado.

Recibido el Informe de la Direccién de Avalluos y Catastros, con todo el
expediente, la Direccion Metropolitana de Planificacion Territorial, a
través de la unidad correspondiente, emitira el informe respectivo al uso
y ocupacion del suelo y enviara el expediente completo a la entidad o
dependencia requirente.

La entidad requirente emitird su informe sobre el cumplimiento de los
requisitos formales, normas legales, certificacion y disponibilidad de la
asignacion presupuestaria para el pago de la indemnizacién, con el
criterio de su maxima autoridad y emitira el expediente debidamente

foliado, en orden cronolégico a la procuraduria metropolitana.

La Procuraduria Metropolitana emitira el criterio legal ante la Comision de
Expropiacion, Remates y Avaluos, a fin de alcanzar del Alcalde la

resolucién pertinente, de acuerdo a lo establecido en el Cédigo Orgéanico
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de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion (COOTAD).
En caso de existir problemas o inconvenientes de orden técnico y/o legal,
la Procuraduria Metropolitana convocara a las areas o dependencias
involucradas en el proceso a una mesa de trabajo que mediante acta
establecera las conclusiones y recomendaciones que servirdn para la
superacion del problema o inconveniente y que constituyan el ultimo y
definitivo informe. En el criterio legal que expida la Procuraduria
Metropolitana para emitir la declaratoria de utilidad publica, se definira la
situacién juridica de la tenencia y/o propiedad del inmueble a

expropiarse, sobre la base del expediente expropiatorio.

La comisién de expropiaciones, remates y avallos con el expediente
completo y previo andlisis del caso, emitira su informe ante el Concejo

Metropolitano.

El Concejo Metropolitano resolverd declarar de utilidad puablica o de
interés social con fines de expropiacion y dictara el acuerdo de
ocupaciéon del bien o derecho determinando el fin al que se aplicara el
bien expropiado; y dispondra a la Direccion de Avallos y Catastros
proceda a la afectacién de la propiedad declarada de utilidad publica, a la
Direccidon Financiera de Rentas para que ejecute la resolucion del
concejo en el ambito tributario municipal y al registrador de la propiedad,
gue ahora pertenece ya a la misma municipalidad, para que margine en
el registro de inscripciones, la prohibicion de enajenar total o la parte

afectada de ese inmueble.
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ix. La resolucion del Alcalde y del Concejo Municipal debera ser notificada
por la secretaria general del concejo afectado en el plazo de tres dias, en
el domicilio del afectado de ser conocido, o por la prensa; ademas
debera notificarse a la Direcciébn Metropolitana Financiera, al Registro de
la Propiedad, a la Procuraduria Metropolitana, a la Direccion
Metropolitana de Administracion Tributaria, a la Administracion Zonal

correspondiente y a la entidad requirente.

A partir de la fecha de notificacion en persona o por la prensa de la resolucion
del concejo que contiene la declaratoria de utilidad publica la Direccion
Financiera de Rentas, de oficio sin necesidad de resolucion adicional, dara de
baja los valores correspondientes al pago del impuesto predial, adicionales y
multa por solar no edificado.

Una vez analizado el tramite expropiatorio, consideramos oportuno establecer

gue se entiende por convenio:

Un convenio es un acuerdo de voluntades entre dos 0 mas personas para la

resolucién de un conflicto o problema que tengan entre ellas.

El convenio es el género y el contrato es la especie; es decir, ambos son actos
en donde se manifiesta el acuerdo de voluntades para recibir derechos o
cumplir obligaciones, pero no todos los convenios son contratos, aunque todos
los contratos son convenios. Parece un juego de palabras, pero la diferencia
estriba en las formalidades con que se levantan los contratos, que son
indudablemente muchas mas que las que deben observar los convenios. Lo

cual, significa, que la diferencia entre ellos es la formalidad.
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Por lo tanto se debe entender que existe convenio de expropiacion voluntaria
cuando el duefio y/o propietario del bien y la administracion publica acuerdan de
mutuo consentimiento los lineamientos de la expropiacion voluntaria, definida
asi, porque responde a la mutua conveniencia de los interesados, sin que sea

por tanto necesario acudir al 6rgano judicial correspondiente.

4.2 Acuerdo de las partes.-

Dentro de la expropiacion voluntaria proceden los acuerdos directos entre las
partes cuando libremente y de mutuo acuerdo se convengan los términos de

adquisicién e indemnizacion del bien expropiado.

Ademas los afectados podran solicitar a la entidad expropiante acogerse al
procedimiento de mediacion que determine la indemnizaciébn por las
afectaciones sufridas por motivo de la declaratoria de utilidad publica, dentro del
plazo de 90 dias establecidos en el art. 36 de la Ley de Contratacion Publica y

otras leyes vigentes.

Efectuada la notificacién de la resolucién de declaratoria de utilidad publica, los
afectados presentaran por escrito ante la maxima autoridad de la entidad
municipal que tiene a su cargo el trdmite, su aceptacién expresa del avalio y su
autorizacion para la ocupaciéon inmediata del bien expropiado, dentro del plazo
maximo de 90 dias. La entidad municipal solicitante de la expropiacion
proseguira con el tramite legal de elaboracién de la escritura respectiva, su
inscripcion en el registro de la propiedad y de ser el caso, el pago de la

indemnizacion correspondiente.
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Una vez que se cuente con las escrituras inscritas en el Registro de la
Propiedad la entidad que ha iniciado el proceso expropiatorio, las remitira a la
Direccion de Avaluos y Catastros a la Procuraduria Metropolitana a la Unidad
de Gestion de la Propiedad Inmueble Municipal y a la Direccién Metropolitana

Financiera.

La Jefatura de Transferencia de Dominio de la Direccion Financiera de Rentas,
al momento de registrar las escrituras de transferencia de dominio de predios
que han sido afectados parcialmente con expropiacion por parte del Municipio
del Distrito Metropolitano de Quito, constatara que conste excluida el area que

fue expropiada.

Para obtener del Concejo Metropolitano la resolucion que apruebe un acuerdo
directo que modifiqgue los términos de la resolucion inicial, se observara el

siguiente procedimiento:

i. El afectado expresara por escrito, ante la comision de expropiaciones,

rentas y avallos, su voluntad de llegar a un acuerdo directo;

ii. La comision de expropiaciones, rentas y avallos, una vez conocido el
requerimiento y de considerarlo procedente, lo remitir4 a la dependencia
municipal competente, con copia a la entidad que requirié el tramite

expropiatorio;

En el caso de permutas la Unidad de Gestion de la Propiedad Inmueble
Municipal, con la disposicion de la comision, ubicara las alternativas de

predios municipales para atender el pedido y emitir4 el informe técnico
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que contendrd bésicamente: ubicacion, superficie, estado de la
propiedad, niumero de predio, clave catastral, linderos con dimensiones,
con la aceptacion por escrito del afectado y el informe favorable de la
administracion zonal competente, respecto del destino, zonificacidén y uso

del suelo del predio.

La maxima autoridad de la entidad requirente emitira informe y enviara el
expediente completo y foliado en orden cronoldgico a la Procuraduria
Metropolitana; se adjuntara a asignacién presupuestaria correspondiente,

cuando lo amerite.

La Procuraduria Metropolitana emitira el criterio legal ante la comision de
expropiaciones, rentas y avallos a fin de alcanzar del concejo la
resolucién pertinente. De existir problemas de orden técnico y/o legal,

actuara la mesa de trabajo.

La comision de expropiaciones, rentas y avallos previo andlisis de la
documentacion, emitira su informe para resolucidbn del concejo

metropolitano.

El concejo metropolitano de considerarlo prudente y de conformidad de
la ley, resolvera aprobar o no el acuerdo directo, manteniendo en el
segundo caso la resolucién de declaratoria de utilidad publica o de

interés social.
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vii.  La entidad requirente, una vez notificada con la resolucién por parte de la
secretaria general del concejo metropolitano, continuara con el tramite de

escrituracion hasta la inscripcion en el Registro de la Propiedad.

Cabe aclarar que si la expropiacion se da sobre inmuebles ubicados en zonas
de riesgo y/o marginalidad afectados por proyectos municipales, la entidad por
intermedio de la comision de expropiaciones, rentas y avalluos, buscara la
reubicacién en predios municipales en los que se pueda implementar proyectos
de interés social y/o vivienda de manera cogestionada. Para el efecto
coordinard como responsable la Empresa Metropolitana de Desarrollo Urbano
de Quito “EMDUQ”, con el apoyo de la administracion zonal correspondiente, y

la participacion de las dependencias y las empresas municipales.

Por tanto y para una mejor compresion del acuerdo de las partes tenemos que

tener presente que la mediacion es:

“Un procedimiento de solucién de conflictos por el cual las partes, asistidas por
un tercero neutral llamado mediador, procuran un acuerdo voluntario que verse
sobre materia transigible, de caracter extra- judicial y definitivo, que ponga fin al
conflicto y es el proceso por el cual una persona neutral facilita la comunicacion
entre dos personas con una disputa legal para ayudarlos a llegar a un acuerdo

mutuo aceptable”?.

“2 CAPITANT (sin aho): “Diccionario de Derecho Privado”; Edt. Alsina, Pag. 100.
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‘Ademas de ser conocida desde hace mucho tiempo atrds como un medio
eficaz para la resolucién de disputas, significa interceder, rogar por alguien,
interponerse entre dos 0 mas que rifien procurando reconciliarnos y unirlos en

amistad™,

Aunque es muy dificil tener una definicibn que enmarque no solamente las
caracteristicas de la mediacion, ya que en la practica la mediacion tiene un
campo tan extenso que no permitiria una definicion estricta; pero por sobre
todo, la mediacion “es un proceso que va mas alla del contenido del conflicto
gue se pretende resolver, es una alternativa de la auto ayuda de las partes que
tiene bastantes diferencias con relacion a los procesos de arbitraje y/o

negociacioén, aunque tiene mucho de parecido con la conciliacién™*.

“Es un proceso en el que una tercera parte neutral, ya sea un mediador o mas
de uno, actia como un facilitador para asistir en la resolucion de la disputa
entre dos o mas partes. Es un enfoque no contencioso, en el que las partes
por lo general se comunican de manera directa; el rol del mediador es el de
facilitar la comunicacién entre las partes, asistirlas para que se concentren en
los verdaderos problemas de la disputa y el de buscar opciones para que se

llegue a un acuerdo™.

> OMEBA (1981): “Diccionario Juridico”; Edt. Heliniasta S.A., Tomo II, Buenos Aires —
Argentina, P4g. 809.

“ SALVAT (2004): “La Enciclopedia”; Edt. SALVAT, Tomo X, Pag. 7975.

5 Pagina Web: www.centrodemediacionderesoluciondedisputasdelcondadodeharis.com.
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‘Hace uso de una tercera parte neutral para establecer una disputa,
promoviendo campafas entre grupos en conflicto. Puede ser usado en la fuerza

laboral”*®.

Como se puede apreciar la mediacién es un proceso amplio de alcance general,
gue se encuentra inmerso dentro de la teoria de resolucion de conflictos. El
mediador, es un tercero neutral que actla con iniciativa suficiente para instar y
facilitar la discusién y por consiguiente encaminar hacia la resolucién de la

disputa, sin indicar cual debe ser el resultado.

“Consiste en someter la controversia a un tercer Estado extrano a ella, con el fin
de buscar un arreglo amistoso. El Estado mediador es escogido de comun
acuerdo por las partes. La propuesta del mediador no es obligatoria y su funcién
es buscar una solucién aceptable para las partes, utilizando generalmente

procedimientos confidenciales™’.

“El intento de poner fin a una disputa legal a través de la participacion activa de
un tercero (mediador) quien trabaja para encontrar puntos de consenso y hacer

gue las partes en conflicto acuerden un resultado favorable.

...La mediacion difiere del arbitraje, en que el tercero (arbitrador) actia mas
como un juez fuera de un tribunal, en un ambiente menos formal pero no tiene
una participacion activa en la discusion. La mediacion se ha convertido en

medio comun que trata de resolver las disputas o relaciones domésticas y es en

“° ESPASA CALPE (2004): “Diccionario Juridico”; Edt. Espasa, Madrid — Espafia, Pag.
120.

“” MONROY CABRA, Marco G. (1995): “Medios de Solucién Pacifica_de Conflictos”;
Tercera Edicién, Santa Fe de Bogota — Colombia, Pag. 394.
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la mayoria de las veces ordenado que se cumpla lo acordado, por el juez en
estos casos. Existen mediadores profesionales o abogados que llevan a cabo
mediacién por honorarios substanciosos, pero los costos financieros son
menores que ventilar la cuestion en los tribunales y puede lograr una temprana
terminacion del caso y un fin a la ansiedad. Sin embargo, la mediacién no

siempre termina en un acuerdo™®.

Es un sistema informal, aunque estructurado, por el cual el mediador ayuda a
los contendientes a llegar a un acuerdo mutuo y aceptable, que puede ser
considerado como un intermediario, pero de ninguna manera aconseja 0
patrocina a las partes, ni tampoco es un consejero 0 un terapeuta; su funcion
fundamental es acercar a las partes, utilizando multiples procedimientos dando
a conocer sus habilidades y experiencia expresamente adquiridas para el

efecto, dentro de un ambiente también adecuado para el dialogo.

4.3 Orden de ocupacién y entrega del inmueble.-

Los Comisarios Municipales de las Administraciones Zonales competentes
deberan efectivizar la orden de ocupacion dispuesta por el Concejo
Metropolitano o por el Juez competente, determinando el estado actual del
inmueble a ocuparse y de las construcciones a derrocarse de ser el caso; para
el efecto, debera dejar constancia en actas de su actuacién y acompafar una

memoria fotografica o filmacion del acto.

“8 HILL, Gerald N. y THOMPSON HILL, Kathleen (1997): “Real lifedictionary of thelaw”;
Edt. General Publishing Group, Los Angeles — California - U.S.A., Pag. 267.
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En los casos de cesiones gratuitas por efectos de expropiaciones de inmuebles
particulares para obra publica, se entenderd que estos predios son de uso

publico y por ende de propiedad municipal.

4.4  Pago del valor y traspaso de dominio.-

Cabe aclarar que los valores que se recauden por concepto de adjudicaciones
forzosas, remates y ventas directas de terreno deberan ser incluidos
obligatoriamente por el Concejo Metropolitano dentro de la partida
presupuestaria de expropiaciones, cuyo destino sera el pago de bienes
expropiados, excepto de los montos que provengan de las reversiones de
comodatos o donaciones que tienen otro destino. Por tanto toda obra que
requiera expropiacion por parte del Municipio y de las Empresas Municipales

tendra que contar con el respectivo rubro.

4.5 Permuta.-

“La permuta es un contrato por el cual cada uno de los contratantes se obliga a
dar el derecho de propiedad (dominio) de una cosa para recibir el derecho de

propiedad (dominio) de otra. Es el contrato que sirve para regular el acto™.

También puede ser el contrato por el cual uno de los contratantes se obliga a
entregar el dominio de una cosa y otra en dinero, pero cabe aclarar que en

algunas legislaciones, si la parte en numerario es superior o igual al valor de la

* BANUELOS SANCHEZ, Froylan (1979): “De la interpretacién de los contratos y
testamentos”; Segunda Edicién, México D.F., Pag. 96.
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cosa, el contrato serd de compraventa; si el valor de la cosa es mayor que la

cantidad de dinero, el contrato es de permuta.

La permuta puede ser utilizada como un mecanismo legal para el cambio de
divisas en situaciones en la que esta actividad se encuentra prohibida o limitada

por un régimen de control de cambio.

La permuta es la forma primitiva de intercambio entre los hombres;
histéricamente, es el antecedente de la compraventa que supone la existencia
de moneda y por consiguiente un grado de organizacion social mas avanzado.
Se trata de la primera manifestacion natural del comercio, y aparece en la
historia desde el momento en que las primeras poblaciones empiezan a

especializar sus profesiones y existen excedentes™.

Anteriormente a la introduccién del dinero, el trueque era la Gnica manera de
intercambiar bienes. El trueque presenta varios problemas, principalmente
limitaciones de tiempo. Cuando el intercambio es frecuente, los sistemas de
trueque encuentran rapidamente la necesidad de tener algun bien con

propiedades monetarias.

Por ello, su importancia social decae con la invencién de la moneda. A partir de
ese momento las relaciones comerciales pasan a regularse principalmente por
medio de la compraventa. Actualmente el papel econémico de la permuta es

muy modesto, aunque no ha desaparecido’.

* TREVINO GARCIA, Ricardo (1972): “Principios basicos en materia de contratos”; Edt.
Revista Bancaria, Volumen 20, Nro. 10, octubre 1972, P4g. 34.

> ROCCO, Alfredo (1996): “Principios de Derecho Mercantil.- Parte general”; Traduccién
Joaquin Garriguez, Edt. Nacional, México, Pag. 697.
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Sin embargo, histéricamente es habitual que el papel de la permuta recobre
importancia en épocas de crisis econdmica, y principalmente en casos de

hiperinflacion, dado que el dinero pierde en gran medida su valor.

La permuta puede ser pura si los bienes objeto del trueque tienen el mismo

valor o con suplemento de metalico compensatorio de la diferencia de valor.

La permuta es un contrato:

v Traslativo de dominio: Sirve para transmitir la propiedad.

v Principal.

v Bilateral.

v' Oneroso: Es necesario un intercambio y si no seria uno de donacion de

bienes.

v Conmutativo (generalmente): Ambas partes suelen tener las mismas

obligaciones y derechos.

v Aleatorio por excepcion.

v Instantaneo o de tracto sucesivo.

v Consensual: El contrato se perfecciona por el mero consentimiento, aunque

en algunos casos haga falta cumplir formalidades para hacer frente a las
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obligaciones que nacen del contrato (por ejemplo, escriturar un bien

inmueble)®?.

Dentro de la permuta las obligaciones de las partes son:

Transferir la propiedad de las cosas o derecho permutados.
Entregar la cosa (posesion).

Responder por los vicios ocultos.

Garantizar una posesion pacifica.

Responder de la eviccion.

R o

Pagar la parte que corresponda por Ley de los gastos de escritura y
registro (salvo pacto en contrario).
7. Pagar los impuestos que correspondan por Ley>3.

En cuanto a la relacion con la compraventa, la permuta se perfecciona por el
mero consentimiento de las partes de la misma manera que en el contrato de
compraventa. Se distingue de éste, porque en el contrato de venta la cosa es
cedida a cambio de un precio establecido en dinero. Otra distincion es que
mientras que en la compraventa existen dos partes diferenciadas: comprador y
vendedor, que intercambian cosa y precio, en la permuta el intercambio reside
en la entrega directa de un bien por otro bien de valor equivalente, sin que sea
necesario el pago en dinero.

> PEREZ SERRANO (1943): “El nuevo sentido del contrato”; Edt. Revista de Derecho
Privado, (extracto del ciclo de conferencias en al R.A.J.y L.). Pag. 55.

> MANRIQUE NIETO, Carlos (1998): “Contratos”; Edt. Ediciones Juridicas Gustavo
Ibafiez, Santa Fe de Bogota — Colombia, Pag. 456.
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Ademas, la compraventa es tomada como tal cuando mas de la mitad del precio
gue se paga por la cosa es dado en dinero, al estipularse la mitad o0 menos, en

dinero, se configura una permuta.

Por lo que es de resaltarse que, desde el punto de vista juridico, el contrato de
permuta, queda configurado desde que las partes se han prometido transferirse

reciprocamente la propiedad de dos cosas.

Dado que el contrato de permuta es la forma primitiva del intercambio entre los
hombres; histéricamente, es el antecedente de la compraventa que supone la
existencia de moneda y por consiguiente significa un grado de organizacién

social mas avanzado®.

Actualmente el papel econémico de este contrato es muy modesto, aunque no
ha desaparecido. Subsisten todavia algunas permutas manuales y también se
dan casos de trueque de inmuebles (sobre todo entre coherederos); pero desde

luego, el gran instrumento moderno de intercambio es la compraventa.

Al considerar la naturaleza juridica de este contrato, resalta de inmediato su
analogia con la compraventa, que en el fondo no es otra cosa que el trueque de
una cosa por un precio en dinero®. La permuta se rige por las disposiciones
concernientes a la compraventa, en todo lo que no tenga una regulacion
especial. Estas reglas especiales y propias de nuestro contrato son

contadisimas y bien pudo prescindirse de ellas.

> MORALES CASAS, Francisco (1991): “Fundamentos de la Actividad y Los Negocios
Bancarios”; Edit. Ediciones Juridicas Radar, Bogota, Pags. 286-287.

5 MANRIQUE NIETO, Carlos (1998): “Contratos”; Edt. Ediciones Juridicas Gustavo
Ibafiez, Santa Fe de Bogota — Colombia, Pag. 456.




142

No se puede permutar lo que no se puede comprar y vender; tampoco se puede
permutar las cosas que no pueden venderse. Si una o ambas prestaciones
consisten en un derecho, estaremos en presencia de un contrato innominado, al
cual se aplicaran las reglas de la compraventa o de la cesion de créditos, segun
los casos.

Los caracteres son los mismos que de la compraventa:

4 La permuta es consensual, porque produce efectos por el solo acuerdo

de voluntades;

<

No es formal;
4 En el caso de los inmuebles, la escritura publica es un requisito de la
transferencia del dominio pero no del contrato en si, que puede ser

validamente celebrado en instrumento privado;

<

Es bilateral, porque engendra obligaciones para ambas partes;

<

Es oneroso, pues las contraprestaciones son reciprocas;
v Es conmutativo, porque las contraprestaciones reciprocas son por

naturaleza equivalentes.

La anulacion del contrato de permutacion tiene efecto contra los terceros
poseedores de la cosa inmueble entregada a la parte, contra la cual la nulidad

se hubiese pronunciado.

Para que una permuta sea juridicamente existente, es indispensable la

presencia de dos elementos fundamentales: consentimiento y objeto.
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Consentimiento.- Es el acuerdo de voluntades no solo en cuanto a la creacion

de obligaciones, sino también en lo concerniente al objeto material del contrato.

Objeto.- Contempla dos caracteristicas: el objeto juridico y el material. El objeto
juridico, a su vez, se divide en directo e indirecto. El primero es la creacion de

obligaciones; y el segundo es la funcion de dar.

El objeto material, por su parte, es la cosa o titularidad de los derechos que se

van a transmitir, la cual debe poseer las siguientes particularidades:

v Existir en la naturaleza,
4 Ser determinada o determinable en cuanto a su especie; Y,

v Estar en el comercio®.

En cuanto a los elementos de validez, se requiere:

Capacidad.- Como sabemos la capacidad juridica se refiera a la aptitud de una
persona para ser titular de derechos y obligaciones; de ejercer o exigir los

primeros y contraer los segundos en forma personal y comparecer a juicio.

La capacidad juridica permite crear, modificar o extinguir relaciones juridicas de

forma voluntaria y autbnoma.

*° PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo (1995): “Contratos Civiles”; Edt. Porrua,
México, Pag. 389.
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La capacidad juridica estd intimamente relacionada con la voluntad,
entendiéndose esta como la facultad psiquica que tiene el individuo o persona
para elegir entre realizar o no un determinado acto, y depende directamente del

deseo y la intencion de realizar un acto o hecho en concreto.

Tiene relacion también, con la capacidad que tiene la persona para tomar
decisiones sin estar sujeto a limitaciones; libremente, sin secuencia causal ni

imposicion o necesidad.

La capacidad juridica nace con el inicio de la existencia legal de toda persona,
esto es, cuando la persona nace, cuando se separa completamente de su

madre.

Sobre la capacidad, el Cddigo Civil Art. 1461, contempla que: “Para que una

persona se obligue a otra por un acto o declaracion de voluntad es necesario:

1. Que sea legalmente capaz;

2. Que consienta en dicho acto o declaracién, y su consentimiento no
adolezca de vicio;
Que recaiga sobre un objeto licito; v,

4. Que tenga una causa licita.

La capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar por si misma, y

sin el ministerio o la autorizacion de otra™’.

> CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES (2010): “Cédigo _ Civil”; Edt.
Profesional, Quito — Ecuador, Art. 1461.
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La ley prevé gue toda persona es legalmente capaz, excepto aquellas que la

ley, expresamente considera o declara incapaces (Cédigo Civil, Art. 1462).

La ley parte de la presuncion que toda persona es legalmente capaz, y que solo
en aquellos casos expresamente sefalados por la misma ley, se debe entender
gque una persona, en tales condiciones es incapaz para asumir

responsabilidades o para ejercer o exigir derechos.

Sefala el mismo Codigo Civil, Art. 1463 que: “Son absolutamente incapaces los
dementes, los impuberes y los sordomudos que no pueden darse a entender

por escrito.

Sus actos no surten ni aun obligaciones naturales, y no admiten caucion.

Son también incapaces los menores adultos, los que se hallan en interdiccién
de administrar sus bienes, y las personas juridicas. Pero la incapacidad de
estas clases de personas no es absoluta, y sus actos pueden tener valor en

ciertas circunstancias y bajo ciertos respectos determinados por las leyes.

Ademas de estas incapacidades hay otras particulares, que consisten en la
prohibicibn que la ley ha impuesto a ciertas personas para ejecutar ciertos

actos™®.

Vemos aqui, que la ley sefiala como incapaces a los menores de edad, siendo

estos los individuos o personas que aun no ha alcanzado la edad adulta.

> CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES (2010): “Cédigo _ Civil”; Edt.
Profesional, Quito — Ecuador, Art. 1463.
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La minoria de edad comprende toda la infancia y, a menudo, la adolescencia o
parte de ella, y por lo general se considera que se es menor de edad hasta que

no se cumpla 18 afos.

Respecto a los menores de edad, el Cddigo Civil ecuatoriano, Art. 21, establece
que: “Llamase infante o nifio el que no ha cumplido siete afos; impuber, el
varén, que no ha cumplido catorce afios y la mujer que no ha cumplido doce;
adulto, el que ha dejado de ser impuber; mayor de edad, o simplemente mayor,
el que ha cumplido dieciocho afios; y menor de edad, o simplemente menor, el

que no ha llegado a cumplirlos™®.

La minoria de edad y por consiguiente la ausencia de plena capacidad legal
para obrar, suponen una serie de limites tanto a los derechos como a las
responsabilidades derivadas de sus actos (sean 0 no capaces para realizarlos)
de la persona menor de edad. La ley establece limites sobre actuaciones que
considera que el menor no tiene capacidad legal suficiente para hacer por su
cuenta y riesgo, y se le exime de la responsabilidad de actos que se considera

no se le pueden imputar por su falta de capacidad para actuar.

Las principales diferencias entre la incapacidad absoluta y relativa radica en

que:

1. Los incapaces absolutos necesitan un representante para participar en
sus derechos y los relativos requieren de un representante o permiso del

representante.

* CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES (2010): “Cédigo _ Civil”; Edt.
Profesional, Quito — Ecuador, Art. 21.
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2. Los actos de los incapaces absolutos adolecen de nulidad absoluta y los

de incapaces relativos, adolecen de nulidades relativas.

3. Los actos de los absolutos no producen obligaciones y los relativos
producen una obligacion natural, entendidas estas como “las que no
confieren derecho para exigir su cumplimiento, pero que cumplidas

autorizan para retener lo que se ha dado o pagado, en razén de ellas™®.

Como se ha podido observar, los actos pueden ser nulos o validos, y es preciso
tener en cuenta que la nulidad es una sancién legal a un acto juridico por no
cumplir los requisitos legales necesarios para consolidad su validez. Ademas,
las nulidades siempre tienen que ser declaradas por un juez.

La incapacidad legal, puede ser definida como la “...falta de capacidad civil
originada por causas que restringen o modifican la facultad de obrar. Sélo
puede ser declarada por sentencia judicial y en virtud de las causas
establecidas por Ley. Una de sus consecuencias es que los incapaces no
pueden prestar consentimiento para contratar, siendo éste, uno de los requisitos

esenciales para la realizacién de contratos”®.

También puede ser definida como la “...ineptitud legal que priva al sujeto, en
forma total o relativa, de la posibilidad de realizar u otorgar por si mismo actos o

negocios juridicos.

DE CASTRO, F. (1972): “La Caducidad.- Temas Derecho Civil”; Madrid — Espafia, P4g.
321.
61 MENDEZ, Rosa (2001): “Proceso de Incapacitacién”; Edt. Bosch, Volumen 16, Pag. 67.
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...La incapacidad negocial absoluta solo se refiere a los negocios juridicos, lo
cual no excluye, la posibilidad de que se tenga otra clase de capacidad de
obrar, ya sea referente a los actos licitos o ilicitos 0 a una simple conducta apta
para generar un derecho o un deber, ni tampoco la capacidad de derecho
referente a derechos o actos no prohibidos al sujeto juridico, y menos excluye la
capacidad juridica que es la aptitud que debe poseer toda persona para ser

ta|7’62.

“En lo que refiere a las personas naturales la incapacidad legal corresponde a
factores madurativos o psicologicos, por lo que en la actualidad se puede
percibir una congruencia entre la legislacion que la encierra y la aplicacion de la

misma en la realidad”®.

“La incapacidad legal es una excepcion, a la regla general de la capacidad”®.

De todo lo revisado se colige que la incapacidad legal es una ficcion juridica
que responde a factores fisicos, psicologicos y de maduracion, -en lo que
respecta a las personas naturales- se encuentra prevista en la ley con la
finalidad de proteger sus legitimos derechos. En tanto que la incapacidad legal
prevista a favor de las personas juridicas, se circunscribe a aspectos legales

técnicos.

2 ANGARITA GOMEZ, Jorge (1974): “Derecho Civil”; Edt. Rosaristas, 2da. edicion,
Bogota, Pag. 45.

8 BORDA, Guillermo A. (1999): “Tratado de Derecho Civil”; Edt. AbeledoPerrot, Buenos
Aires - Argentina, Pag. 45.

® GHERSI, Carlos Alberto (1999): “Derecho Civil.- Parte General”; Edt. Astrea, Buenos
Aires - Argentina, Pag. 23.
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En concordancia con las reglas de la compraventa, no pueden permutar

quienes sean declarados judicialmente incapaces absolutos®.

No pueden comprar los bienes de cuya venta o administracién se hallen

encargados:

4 Los tutores o curadores;
v Los mandatarios;
4 Los ejecutores testamentarios y los que fueren nombrados en caso de

intestado;

<

Los interventores nombrados por el testador o por los herederos
v Los representantes, administradores o interventores en caso de
ausencia,;

v Los empleados publicos®.

Vicios del consentimiento.- Como ya se sefiald, a la permuta se le aplican las
mismas reglas que rigen a la compraventa; sin embargo, en este tipo de
contratos reviste especial importancia la lesibn que puede ocasionarse a una
persona al momento de intercambiar una cosa, ya que muchas veces no se
conoce el valor intrinseco de la misma. Tal sucedié incontables ocasiones
cuando, por ejemplo, los espafoles permutaban con los indigenas oro por

vidrios.

% GHERSI, Carlos Alberto (1999): “Derecho Civil.- Parte General”; Edt. Astrea, Buenos
Aires - Argentina, Pag. 24.

®® DOMINGUEZMARTINEZ, Jorge Alfredo (1991): “Compendio _de Derecho Civil”; Edt.
Porraa, México, Pag. 64.
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Todo aquel que enajena de manera onerosa esta obligado al saneamiento para
el caso de eviccion, sobre todo cuando existe un contrato de permuta de por
medio. El permutante que sufra eviccion de la cosa que recibié en cambio,
podra reivindicar la que dio si se halla aun en poder del otro permutante o exigir
su valor o el valor de la cosa que se le hubiere dado en cambio, con el pago de

dafios y perjuicios.

Es claro, entonces que el permutante que ha sufrido la eviccion pueda escoger
entre reivindicar la cosa que dio en permuta, o exigir su precio mas el pago de

dafios y perjuicios.

Ahora bien, no es posible reivindicar lo permutado cuando este ha pasado a
titulo oneroso a tercero de buena fe, en cuyo caso solo se podra pedir el precio

de aquellos mas dafios y perjuicios.

Finalmente cuando se celebra un contrato de permuta, cada uno de los
contratantes asume el pago de los gastos, honorarios e impuestos del bien que
se dé®’.

4.6 Aceptacion y pago.-

Para el analisis de la aceptacion y pago del bien expropiado, es necesario

establecer la declaratoria de utilidad publica y el justo precio:

" ZAMORA VALENCIA, Miguel Angel (1994): “Contratos civiles”; Edt. Porrua, México,
Pag. 444.
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Para ello, debemos recordar que la propiedad es el derecho de gozar y

disponer de una cosa, sin mas limites que los establecidos en las leyes.

En este sentido, la Constituciéon de la Republica, consagra el principio de la
inviolabilidad de la propiedad y establece que ningun habitante puede ser
privado de ella, sino en virtud de sentencia fundada en ley; la expropiacion por

causa de utilidad publica debe ser calificada por ley y previamente indemnizada.

El instituto de la expropiacion es el medio juridico mediante el cual se logran
armonizar los intereses publicos y privados, evitando de esta manera lesionar
los derechos de propiedad de particulares por razones de utilidad publica. Asi,
la expropiacion consiste en el medio en virtud del cual el Estado logra la
apropiacion o transferencia de un bien, por razones de utilidad publica,

mediante el pago de una justa indemnizacién®®.

La utilidad publica esta en la esencia de la expropiacion, es su razén de ser, su
justificacion. El concepto de utilidad publica refiere a todo aquello que satisface
una necesidad generalmente sentida o la conveniencia del mayor nimero con

la finalidad de maximizar el bienestar general.

Naturalmente, este concepto no es univoco y puede variar segun circunstancias
espacio- temporales, asi como del ordenamiento juridico que se tenga en

consideracion. El hecho de que lo que se considera de utilidad publica en un

® FIORINI, Bartolomé (1976): “Derecho Administrativo”; Editorial Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, Pag. 18.
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lugar y momento determinado puede no serlo en otros, hace que dicho
|69

concepto sea contingente y circunstancia
Mas all4 de esto, lo trascendente de la declaracion de utilidad publica es que
esta constituye la causa juridica que torna admisible el proceso expropiatorio,
haciendo constar que el bien que se pretende transferir es necesario para la

satisfaccion de la utilidad general.

Asimismo, la existencia de razones de utilidad publica, constituye la garantia
legal necesaria para resguardar la inviolabilidad de la propiedad privada y torna
legitima la restriccion de los derechos particulares, si asi lo requiere el bienestar

general.

La utilidad publica comprende todos los casos en que se procure la satisfaccion
del bien comun, sea este de naturaleza material o espiritual; es decir, que se
dota a la nocion de utilidad publica de un enriquecido sentido y de tal modo
comprende todo aquello que tiende a la promocion integral de la persona
humana y al efectivo goce de sus derechos constitucionales; siendo las

condiciones de cada época las que determinan su concreto contenido.

Debemos tener presentes en este punto principios tales como el de la funcion
social de la propiedad y del destino universal de los bienes.

® VILLEGAS BASAVILBASO, Benjamin (sin afio): “Derecho_Administrativo”; Tomo VI,
Edt. Tipogréfica Editora Argentina, Buenos Aires, Pag. 83.
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La finalidad social importa beneficio general sobre el individual, debiendo existir
una correspondencia con los hechos, pues el concepto de utilidad publica no

puede encubrir motivos de interés privado.

La limitacion a la garantia de la inviolabilidad de la propiedad privada puede
hacerse efectiva siempre que medie un interés colectivo, cualquiera sea la
naturaleza de este. La calificacion de ese interés es de competencia de la
Administracion Publica, cuyo poder para declararlo no reconoce otro limite que
la impertinencia de ejercerla con propdsito o con la consecuencia del exclusivo

interés individual.

La facultad de expropiar es esencialmente politica y ha sido depositada en la
Administraciéon Publica atento a que, no pudiéndose reducir el concepto de
utilidad publica a una férmula cerrada, su determinacion debe estar en manos
de quien esta en contacto mas inmediato con el pueblo y puede apreciar mejor

sus necesidades.

La funcion calificadora debe ser ejercida dentro del marco de la Constitucion,
pues una ley de expropiacién no puede borrar los principios de juridicidad que

contiene toda Constitucion.

La administracion publica es quien establece la necesidad publica por satisfacer
y la determinacion de los bienes que se veran afectados. El objeto de la
expropiacion, esta constituido por todos aquellos bienes que sean convenientes
0 necesarios para el fin perseguido; no solo las cosas, sino también los

derechos pueden expropiarse.
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Por lo tanto, cuando la doctrina se refiere a la necesidad o utilidad publicas, a la
utilidad nacional o social o al interés publico o social como causas de la
expropiacion, no emplean el término «causa» en su sentido técnico; no se
refiere al fin inmediato del acto, o sea, a la transferencia de la propiedad, sino a
la causa natural, esto es, al modo préactico por el cual la Administracion se

decide a pronunciar tal transferencia.

La causa de la expropiacién asi entendida constituye su fundamento mismo, la
razon de ser de la transferencia de la propiedad en que la expropiacion
consiste, el por qué una entidad publica priva a un sujeto de derechos sobre un
bien determinado. Por ello, no puede extrafiarnos que llegue a hablarse de la

utilidad publica como «presupuesto de la expropiacion».

Tiene tal importancia la cuestion, que en todos los procedimientos
expropiatorios se exige como tramite del mismo o como requisito previo a la
incoacion del expediente, la concreta declaracion de utilidad o necesidad
publica, o interés publico o social. De este modo, la utilidad publica -o
cualquiera de los otros fundamentos sefialados- pasa a ser el centro de

gravedad del procedimiento de la expropiacion.

La declaracién constituye uno de los requisitos tradicionales que, al concurrir en
un supuesto concreto, legitima la accién administrativa, y, al no darse, nos
colocan en presencia, de uno de los supuestos claros de via de hecho, con las
consiguientes trascendentales consecuencias, esto es, que desaparece el
privilegio de la accidén-ejecutiva y el particular puede defenderse de la

Administracion empleando los medios juridicos ordinarios.
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Mil veces ha sido descrito el progresivo aumento de las causas de la
expropiacion; como el restringido criterio que inspir6d a las legislaciones en los
albores del Estado de Derecho, ha ido ampliandose hasta limites

insospechados:

La necesidad publica, cuando la Declaracion de los derechos del hombre y del
ciudadano proclama el principio de que la propiedad es un derecho «inviolable y
sagrado», va a disponer, como secuela del mismo y garantia de los
particulares, que nadie podra ser privado de su propiedad, sino por necesidad
publica, legalmente constatada y previa la indemnizacion justa. Es decir,
Gnicamente podia llevarse a cabo la expropiacion cuando asi lo exigia la
necesidad publica. S6lo ante una evidente causa de necesidad publica podia

ser privado un sujeto de derechos de propiedad.

Muy pronto va a surgir una corriente encaminada a ampliar la causa de la
expropiacion. Las entidades publicas van a poder utilizar el mecanismo
expropiatorio, no solo cuando la cosa fuese estrictamente necesaria,
imprescindible al fin publico, sino también cuando fuese Util y entonces se va a
reemplazar el término «necesidad publica» por otro mas amplio: el de utilidad
publica, va a ser este término el que se acoge en la mayoria de los textos
constitucionales del mundo y en las leyes de expropiacion que desarrollan
aquéllos. Es cierto que todavia existen disposiciones que hablan de necesidad
publica, pero al lado de este fundamento de la expropiacion colocan el de la
utilidad publica. Si contemplamos los textos constitucionales mas recientes,

veremos que asi ocurre.
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Puesto que, se garantiza el derecho de propiedad. Toda persona tiene derecho
al uso, goce, disfrute y disposicion de sus bienes. La propiedad esta sometida a
las contribuciones, restricciones y obligaciones que establezca la ley confines
de utilidad publica o de interés general. S6lo por causa de utilidad publica o
interés social, mediante sentencia firme y pago oportuno de justa

indemnizacion, se puede declarar la expropiacion de cualquier clase de bienes.

De manera tal que nuestro marco Constitucional reconoce un derecho de
propiedad sin ambiguedades, pero admite por consideraciones de interés
general la posibilidad de realizar expropiaciones, estableciendo una serie de
requisitos para garantizar que no se vulnere el derecho de propiedad, estos

requisitos son:

v Debe existir una causa de utilidad publica o social que justifique la
medida.
4 Debe mediar una sentencia firme.

4 La Administracion debe cancelar oportunamente el pago de una justa

indemnizacién para proceder a la expropiacion.

Existe pues, un marco Constitucional bastante favorable para el administrado,
en tanto y en cuanto le otorga una serie de garantias que, al menos en teoria,
deben proteger su derecho de propiedad en caso de que este entre en colisién

con el interés publico o social.

La indemnizacién es el resarcimiento necesario para que el patrimonio del
expropiado quede en las mismas condiciones en las que se hallaba con

anterioridad a la expropiacion.
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Para ello, es necesario determinar el valor del bien, es decir, la suma de dinero
necesaria para resarcir al propietario el valor de su propiedad, mas los dafios
gue le cause la expropiacion, sin tener circunstancias de caracter personal ni el
valor que pueda tener la obra a ejecutarse. De esta manera, se reemplazan los
bienes expropiados mas los dafios que sean consecuencia directa e inmediata

de la expropiacion por su equivalente en dinero.

En lo que tiene que ver con el justo precio debemos recordar que este
concepto fue desarrollado por los pensadores escolasticos, durante la Edad
Media, que suponia la posibilidad de encontrar un precio para los bienes sobre
la base de consideraciones éticas y morales. La idea de que los precios son
fijados por la oferta y la demanda hizo que este concepto se abandonara,
aunque sobrevive en forma implicita en el pensamiento no cientifico sobre

temas econémicos.

Debe observarse, en primer lugar, que el precio se considera justo o injusto no
en base a la naturaleza de las cosas consideradas en si mismas -lo que llevaria
a valorarlas por su nobleza o perfeccién-, sino en cuanto sirven a la utilidad
humana; pues en esa medida las estiman los hombres y tienen un precio en el

comercio y en los intercambios.

La cuantia del precio depende, principalmente, de la estima menor o mayor que

los hombres tengan de las cosas en orden a su uso.
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4.7 Inconformidad del expropiado.-

En el trdmite para hacer efectiva la expropiacion pueden darse dos situaciones:
el avenimiento (acuerdo entre expropiante y expropiado), o el juicio
expropiatorio. En este ultimo caso la inconformidad del expropiado, la ley
establece que el expropiante debera promover la accion judicial de
expropiacion. El proceso se tramitard por juicio y la sentencia fijara la

indemnizacion teniendo en cuenta el valor del bien al tiempo de la desposesion.

La ley contempla los casos en que la iniciativa procesal parte del propietario o
titular del bien o cosa por expropiarse, a fin de que el Estado indemnice a quien
se ha visto privado de su derecho de propiedad en razon de situacion juridica o
factica creada por aquel; esta es la llamada expropiacion irregular. En cambio

en la expropiacion regular dicha iniciativa procesal parte del Estado.

La expropiacién es un instituto juridico de gran trascendencia, ya que permite al
Estado intervenir a fin de procurar el bienestar general, mediante la ejecucion
de planes de obras, inversiones y servicios publicos, la preservacion del
patrimonio cultural de la Nacién, el desarrollo de la economia, la creacién de
trabajo, la prestacion de servicios o la necesidad de enfrentar una emergencia o

catastrofe.

Desde luego son innumerables los casos de expropiacion para obras publicas,

desarrollo social y desarrollo econémico.
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4.8 Calificacion de la demanda y tramite judicial.-

Como ya se ha manifestado por reiteradas ocasiones la expropiacién es el
desposeimiento o privacion de la propiedad, por causa de utilidad publica o
interés social, a cambio de una indemnizacion previa. Es importante el estudio
de la expropiacion ya que constituye una de las potestades que utiliza el Estado

para el cumplimiento de sus fines.

La expropiacion se diferencia de otras figuras juridicas como la confiscacion, en
gue esta contemplada en la Constitucion de la Republica del Ecuador y en otras
leyes, lo que permite su efectiva aplicacion, previo el cumplimiento de

formalidades legales.

La Constitucion de la Republica del Ecuador publicada en el Registro Oficial No.
449 del 20 de octubre del 2008, en su Art. 323 establece: “Con el objeto de
ejecutar planes de desarrollo social, manejo sustentable del ambiente y de
bienestar colectivo, las instituciones del Estado, por razones de utilidad publica
o interés social y nacional, podran declarar la expropiacion de bienes, previa
justa valoracion, indemnizacion y pago de conformidad con la ley. Se prohibe

toda forma de confiscacion”’.

Esta disposicidbn permite expropiar por razones de utilidad publica o interés

social y nacional, de conformidad con la ley.

" CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES (2008): “Constitucién de la
Republica”; Edt. Edijur, Quito — Ecuador, Art. 323.




160

El asambleista constituyente ha agregado el interés nacional como una de las
razones por las cuales se permite expropiar. Luego se produce la interrogante:

¢, Qué se entiende por utilidad publica o interés social y nacional?

Las expresiones utilidad publica o interés social no son sinénimas. La utilidad
publica se entiende como: “Todo lo que resulta de interés o conveniencia para
el bien colectivo, para la masa de individuos que componen el Estado; o, con

mayor amplitud, para la humanidad en su conjunto”.

El interés social para efectos de expropiacion en cambio es todo lo que resulta
de interés o conveniencia para una colectividad o un grupo de individuos
determinados. Por ejemplo si se quiere expropiar un inmueble para construir en
él un parque o ampliar una avenida, entonces estamos ante el caso de fines de
utilidad puablica. En cambio si un grupo de ciudadanos que viven en una
cooperativa determinada solicitan a la Municipalidad que se expropie un bien
para proyectos de vivienda estamos ante fines de interés social. EI nuevo
término empleado por el asambleista constituyente de Montecristi de interés
nacional, se encajaria en el interés social pero con una repercusion de todo el

pais en su conjunto.

El Art. 782 de la Codificacion del Codigo de Procedimiento Civil establece: “La
tramitacion del juicio de expropiacién solo tiene por objeto determinar la
cantidad que debe pagarse por concepto de precio de la cosa expropiada,

siempre que conste que se trata de expropiacion por causa de utilidad publica”.

Esta disposicion establece la finalidad del juicio de expropiacion, esto es,

solamente determinar el precio que se debe pagar por la cosa expropiada.
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Sin embargo, en la practica en el juicio de expropiacién, no sélo se puede
establecer cual es el precio que se debe pagar por la cosa expropiada, sino que
muchas veces se entra a discutir a quién se le debe pagar el precio del bien, ya
que se pueden presentar varios casos. Asi lo dispone el Art. 789 de la misma
ley adjetiva civil que establece: “en este juicio no se admitira incidente alguno y
todas las observaciones de los interesados se atenderan y resolveran en la

sentencia”.

La realidad econdmica en nuestro pais, que ha producido la escasez de
vivienda a gran parte de la poblacion, ha llevado a algunas personas de
escasos recursos a construir edificaciones sobre terrenos que por ley le
corresponden a la respectiva municipalidad. Son las llamadas invasiones en

zonas marginales.

Puede producirse el caso de que se expropie un predio y que el mismo esté
conformado de terreno municipal y de edificacién y obras complementarias de
propiedad particular, producto de que un ciudadano ha construido su casa en
un terreno “abandonado”. Usualmente a estas personas se le reconoce su
derecho de propiedad, y se les paga soOlo por la edificacibn y obras

complementarias, mas no por el terreno que es de propiedad municipal.

Algunos juristas utilizarian el principio accesorium sequitur principalis, para
considerar que lo construido en terreno municipal, es parte del mismo y no
deberia reconocerse dichas construcciones. Sin embargo las municipalidades
prefieren reconocer este tipo de edificaciones y obras complementarias para
mantener la garantia del derecho a la propiedad establecido en la Constitucion

de la Republica del Ecuador en su Art. 321.
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El problema que se puede presentar en este caso, es que el duefio de la
edificacion debe demostrar ser el propietario de la construccién realizada en un
terreno municipal, a través de una entrega de obra, la cual debera inscribirse en
el Registro de la Propiedad del respectivo Canton. En el caso de llegar a un
avenimiento a través de la suscripcion de una escritura compraventa por
expropiacion, se necesita dicho documento como habilitante para dicha

escritura.

El problema surge cuando se demanda al propietario de la edificaciébn que se
levanta sobre el terreno municipal. Usualmente se propone la demanda contra
el presunto propietario o a quienes se crean con derechos reales sobre la
edificacibn que se levanta sobre el solar municipal. Por lo tanto pueden
comparecer a juicio los legitimos contradictores que quieran ejercer sus

derechos como propietarios de dicha edificacion.

En una sociedad tan “informal en el derecho” como la nuestra, estos casos se
presentan a diario. En una ocasion se demandd al presunto propietario de una
edificacidn que se levantaba sobre un predio municipal. El sefior X, que fue
demandado no comparecié, sino que comparecié el sefior Y que era el
arrendatario de dicha edificacion. Dicho arrendatario comparecié presentando
una entrega de obra sobre dicha edificacion inscrita en el Registrador de la
Propiedad. Posteriormente compareciéo el sefior X quien era el verdadero
propietario de la edificacion. Durante el tramite del juicio de expropiacion el juez
llegd a la conclusién de que el arrendatario habia inscrito una entrega de obra
de mala fe y se habia perjudicado al verdadero duefio, quien habia construido la
edificacion. ¢A quién se le debe entregar el precio por la expropiacion? ¢ Podra

el Registrador cancelar una inscripcion de entrega de obra, cuando uno de sus
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deberes es velar por la seguridad juridica? Este tipo de problemas pueden
surgir en juicios de expropiacién, sobre todo cuando existe una “irregularidad en

los titulos de propiedad”.

Otro caso que se puede presentar es el de una persona que sea dueiia del
terreno y de la edificacion, pero por motivos “ajenos a su voluntad”, ha
construido fuera de los limites de su escritura. Esto pasa también en las zonas
marginales, en donde la estructura de los inmuebles de las cooperativas de
vivienda no tienen forma regular. En este caso también se le reconoce dicha
construccion u obra complementaria construida sobre excedente municipal.
Este problema se solucionaria, si la persona comprara dicho excedente
municipal antes del inicio del proceso de expropiacion, para que pueda exigir

que se le reconozca también el terreno adquirido.

Uno de los casos mas comunes se produce cuando existen predios que son
parte de la masa hereditaria dejada por el causahabiente. En caso de
expropiacion de dicho bien, la demanda de expropiacién se presentard contra
los herederos de quien en vida fue el sefior propietario del predio. Pero al
momento de dictar sentencia el juez no solamente que determina el precio, sino
también reconoce la calidad de heredero a las personas a quien considere con

ese derecho.

El problema préactico se da cuando una persona que vive en una casa de sus
ascendientes ya fallecidos, de la cual no ha realizado posesién efectiva, ni ha
obtenido la adjudicacion en juicio de apertura de sucesion, comparece al juicio
de expropiacion como heredero conocido, pero tiene que esperar las

respectivas publicaciones por la prensa a los herederos desconocidos y esperar
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el tiempo que asigna la ley para que los herederos desconocidos puedan

comparecer.

Por el caracter de expropiacion urgente y de ocupacion inmediata, se ha
obtenido el auto de ocupacion en el auto de calificacion. Hasta que la persona
afectada por la expropiacion pueda cobrar el dinero consignado, pasaran
algunos meses, por no decir afios, conociendo la lentitud en los procesos
judiciales. ¢Sera un castigo para la persona que vive en una casa que era de
sus ascendientes y no ha regularizado la propiedad del bien? Pues para este
caso el juicio de expropiacion viene a caer como un balde de agua fria para
quien habita en esa casa, quien se gueda sin poder continuar viviendo alli, y

ademas con un juicio largo y complicado de solucionar.

El Art. 788 del Codigo de Procedimiento Civil establece lo siguiente:
“‘Presentada la demanda y siempre que se hayan llenado los requisitos
determinados en los articulos anteriores, el juez nombrara perito o peritos, de

conformidad con lo establecido en este Cédigo, para el avaluo del fundo. (...)"".

Los peritos juegan un papel muy importante dentro del juicio de expropiacién,
ya que van a orientar al juez en apreciar el valor que puede tener la cosa
materia de la expropiacion. No obstante el articulo del Cédigo de Procedimiento
Civil dice que el juez nombrara perito o peritos, por lo que en los juicios de
expropiacién se puede llegar a tener dos 0 mas, en la medida en que las partes

procesales lo soliciten.

" CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES (2010): “Cédigo de Procedimiento
Civil”; Edt. Edijur, Quito — Ecuador, Art. 788.




165

¢Qué criterio utilizara el juez para considerar el valor a pagarse por el bien
materia de la expropiacion? Definitivamente podemos concluir que el juez debe
guiarse por los criterios que rigen la sana critica basados en el conocimiento, la
l6gica y la experiencia. A simple vista no habria problema en determinar en
base al avallo realizado por la Direccion de Avallos y Catastros de la
Municipalidad y los informes periciales respectivos, el precio del bien a

expropiarse.

La dificultad se da cuando los avallos se los realiza con excesivo retardo desde
la fecha de notificacion del auto de calificacion de la demanda, y por tanto de su
ocupaciéon inmediata. Ya que es dificil apreciar el valor del predio, al momento
de iniciarse el expediente de expropiacion, sin tener en cuenta la plusvalia que
resulte como consecuencia directa del proyecto que motive la expropiacion y
sus futuras ampliaciones, tal como lo establece el Art. 786 del Cdodigo de

Procedimiento Civil.

Si no se tiene cuidado en este aspecto el predio avaluado por un perito
actualmente puede llegar a superar varias veces el valor del predio al momento
de iniciarse el expediente de expropiacion. Ni imaginarse si el proceso de
expropiaciéon comenzo, por ejemplo, en el afio 1999 y se realiza luego un avallto
en el afio 2004, en donde las caracteristicas del predio habran mejorado por la
construccion de la obra y habra que tener en cuenta entre otros aspectos la

convertibilidad de sucres a ddlares, entre otros aspectos.

¢En qué casos no es necesario el avaluo pericial en el juicio de expropiacion?
Como el juicio de expropiacion tiene un tramite especial, este proceso no tiene

una etapa probatoria propiamente dicha. Solamente se contempla Ila
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designacion del perito y el término judicial para presentar su informe, el cual no
podra superar los 15 dias de conformidad con el articulo 788 del Codigo de
Procedimiento Civil. Sin embargo el avallto pericial no sera necesario cuando el
demandado en la contestacién a la demanda, se allane a la misma y solicite
que en sentencia se ordene el pago de la cantidad consignada por la
expropiacion. Si el demandado esta de acuerdo con la cantidad consignada no
habria necesidad de la designacion de perito, ya que demoraria inutilmente la

duracion del proceso.

El Art. 790 del Cddigo de Procedimiento Civil establece lo siguiente: “Para fijar
el precio que debe pagarse por concepto de indemnizacién, se tomara en
cuenta el que aparezca de los documentos que se acompafien a la demanda. Si
se trata de expropiar una parte del predio avaluado, el precio se fijara
estableciendo la correspondiente relacion proporcional. Sin embargo, cuando lo
gue se quiere expropiar comprenda una parte principal del fundo, la de mayor
valor, en relacion con el resto; cuando se trate de la parte de mejor calidad con
respecto al sobrante, 0 en casos analogos; podra establecerse un precio justo

segun el dictamen del perito o peritos”’?.

La primera consideracion que se debe hacer es que el precio que se acomparia
a la demanda, en caso de expropiacion de caracter urgente y de expropiacion
inmediata, es la cantidad fijada por la Municipalidad. Esta cantidad inicial se
tomara en cuenta para fijar el precio que debe pagarse por concepto de
indemnizacién. Claramente se establece que “se tomara en cuenta”, pero es un

simple referente para el juez.

> CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES (2010): “Cédigo de Procedimiento
Civil”; Edt. Edijur, Quito — Ecuador, Art. 790.
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Por ello la designacion de peritos, para que el juez pueda apreciar
objetivamente la valoracion que le da una persona que conoce de bienes
inmuebles y puede darle una mejor idea para la apreciacion final en la
determinacion del precio. Esta idea se refuerza con lo que establece el segundo
parrafo del Art. 791 del Cddigo de Procedimiento Civil que establece: “Para fijar
el precio el juez no esta obligado a sujetarse al avaluo establecido por la
Direccién Nacional de Avaliios y Catastros, ni por las municipalidades””. Si no
existiera esta disposicion, cual seria la razén que motivaria la existencia del
juicio de expropiacion. Es justamente para llevar a un justiprecio en la
expropiacion publica. La actual Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica establece como ya hemos dicho, sé6lo a la Direccion de
Avallos y Catastros de la Municipalidad donde se encuentre el bien a

expropiarse, como competente para realizar el avalto del bien.

De acuerdo con la Ordenanza Municipal del Distrito Metropolitano de Quito Nro.
0181 notificada la resolucién del Concejo Metropolitano de no existir acuerdo
con el afectado, la Procuraduria Metropolitana las subprocuradurias zonales,
las asesorias legales de las entidades requirentes de la expropiacion, iniciaran
el proceso de expropiacion de conformidad con el Cédigo de Procedimiento
Civil.

Para los casos que las dependencias o entidades municipales requirentes de la
expropiaciéon, tengan que controlar la ejecucion de la obra publica antes de que

se haya iniciado el procedimiento expropiatorio, para estipularse en tales

® CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES (2010): “Cédigo de Procedimiento
Civil”; Edt. Edijur, Quito — Ecuador, Art. 791.
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contratos que el ejecutor de la obra adjudicada se responsabiliza tanto de la
realizacion de la misma cuanto del patrocinio del tramite expropiatorio judicial o
extra judicial, sin perjuicio del tramite administrativo que deba realizarse en la
Administracion Municipal, hasta la declaratoria de utilidad publica por parte del
Concejo Metropolitano.

En cualguier momento del proceso judicial, inclusive con sentencia de primera
instancia, antes de que se encuentre ejecutoriada, podran efectuarse acuerdos
directos, acuerdo que se dard a conocer al juez una vez inscrita la escritura
respectiva, solicitando el archivo de la causa, y la devolucion del dinero
consignado, si es el caso. Se remitiran copias de la escritura correspondiente a
la Direccion de Avallos y Catastros, a la Procuraduria Metropolitana a la
Unidad de Gestion de Propiedad Inmueble del Municipio y a la Direccion
Metropolitana Financiera en los casos que corresponda pago de la
indemnizacioén previo la entrega recepcion que realice la Unidad de Gestion de

Propiedad Inmueble del Municipio.
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CONCLUSIONES

En el campo de las afectaciones de los derechos patrimoniales de los
ciudadanos, la institucién expropiatoria se sitla como la mas incisiva de
las prerrogativas administrativas y a su vez como una de las mas
sensibles al sistema de garantias que consagra el Estado Constitucional

de Derechos y Justicia Social.

Al consagrar la expropiacion por interés social y seguridad nacional, la
Constitucion viene a incorporar juridicamente una concepcion que,
habiendo superado el agrio individualismo del sistema juridico de la
propiedad privada de la economia liberal, viene a entender implicita, tras
toda relacion de dominio, una funcién social de la propiedad.

A parir de la vigencia del Cédigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion (COOTAD) se establece un especifico
trAmite expropiatorio, que en definitiva armoniza con el mandato
constitucional, sin embargo subsisten normas como el Cdédigo de
Procedimiento Civil y Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion
Plblica que puntualizan tramites diferentes, lo que invita a la confusion,

incluso la Ordenanza Municipal 0181.

Debido a la actual vigencia del Cdodigo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion (COOTAD), cada gobierno
seccional posee la facultad -libertad-, de establecer los procedimientos
administrativos que mas le favorezcan para emprender una expropiacion

acorde con las disposiciones constitucionales.



170

Particularmente el Distrito Metropolitano de Quito, a través de la
administracion central y las administraciones zonales asi como las
empresas municipales estan facultadas para solicitar la expropiacion de
un bien del Distrito al Concejo Metropolitano, cuya utilidad publica sea

declarada.

El tramite administrativo de expropiacion en el Distrito Metropolitano de
Quito es relativamente corto, aun cuando se persiste en la vigencia de
trAmites burocraticos innecesarios. El juicio de expropiacién procede
Unicamente cuando existe desacuerdo en cuanto al pago del justo precio
y de la indemnizacién al expropiado. Por lo tanto el juicio versa sobre el
valor total a pagarse al expropiado, mas no en la procedencia o
improcedencia de la expropiacién, ya que antecede a la expropiacion el

correspondiente informe técnico.

En lo que respecta al justo precio este depende del avalio del bien
vigente a la fecha de la expropiacion sin considerarse las mejores que no
se encuentren debidamente legalizadas. Asi de tratarse de una
construccion informal, el justo precio versara uUnicamente sobre el
terreno. De tal suerte que no se podran presentar reclamaciones sobre el
justo precio cuando la expropiacion ya ha terminado y se encuentran en

ejecucién obras publicas.

Una via de solucién a los problemas que plantea la extensa y variada
legislacion expropiatoria del pais, es la promulgacion de una Unica ley

gue regule las expropiaciones en general.
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RECOMENDACIONES
Reformar unificando las leyes que hagan referencia, de manera directa o
indirecta a la expropiaciéon, de tal suerte que todas armonicen con el
mandato constitucional.
Actualizar los valores comerciales de los predios y de las construcciones.
Priorizar en los trdmites expropiatorios el acuerdo de las partes.

Crear una catedra de Derecho Municipal; y, de ser posible un posgrado.

Planificar de manera estratégica y a largo plazo en las entidades publicas

para evitar expropiaciones innecesarias.

Establecer un procedimiento general que rija la forma de evaluar los
bienes expropiados tomando en cuenta parametros tales como el avallio
comercial, antigliedad, plusvalia, ubicacién, costo de construccién y/o de

tierras a expropiarse.
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