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RESUMEN

Desde tiempos muy remotos, el derecho a la propiedad ha sido universalmente reconocido por
un sinnimero de convenios y tratados internacionales, ha constituido una de las principales
garantias que el Estado de Derecho reconoce a sus ciudadanos, pues la mision primordial de las
autoridades gubernamentales es velar por la no violacion a aquel derecho por parte de los
particulares y sobre todo por el mismo Estado, quien con su poder, puede facilmente recurrir a

la arbitrariedad para la vulneracion de los derechos bésicos de una persona.

Siendo la expropiacion una de la limitaciones mas comunes a la propiedad, se manifiesta a
través de la decision administrativa, en donde el Estado y el particular son los sujetos que
intervienen en la misma, con la finalidad de convenir o en su caso discutir sobre el precio de un
bien inmueble, previamente singularizado, considerado para expropiarse para fines de utilidad
publica. La expropiacion, al vulnerar un derecho subjetivo, debe reparar el dafio causado
mediante el pago del justo precio del bien a expropiarse y la indemnizacion por los dafios

ocasionados como consecuencia de la actuacion administrativa.

Como lo establece nuestro ordenamiento juridico, se debe iniciar un procedimiento
administrativo de expropiacion previo a la transferencia de dominio del bien inmueble, cuyo
inicio es la declaracion de utilidad publica, a través de un acto administrativo de la maxima
autoridad requirente, la cual causa efectos en los administrativos, limitando el derecho a la
propiedad. Es asi que, una vez que el administrado tiene conocimiento de tal acto, puede
aceptar mediante negocion la expropiacion declarada o impugnarla en via administrativa o

judicial.

Sin embargo, hay muchos casos en los que, a pesar de que el Estado por intermedio de la
Administracion Publica, realiza una serie de actos basados en la ley que los faculta, esa
actividad licita puede devenir en dafiina y perjudicial para el administrado. Adquello, es el
resultado de la accion u omision de las actuaciones administrativas, que pueden ocasionar un
dafio grave al particular y generar responsabilidad civil extracontractual del Estado, lo cual
debe ser indemnizado de manera integra y complementaria.
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INTRODUCCION

La presente disertacion, en primer lugar, pretende ser un aporte académico a estudiantes de
Jurisprudencia en temas relacionados con el Derecho Administrativo. A lo largo de las siguientes
paginas expondré sobre la propiedad, la expropiacion como institucién juridica reconocida por la
Constitucion y la Ley que limita el derecho a la propiedad; el procedimiento administrativo de

expropiacion y posteriormente, la responsabilidad estatal por su actividad licita.

El objetivo del trabajo es plantear un mecanismo juridico que garantice los derechos de los
particulares mediante un debido proceso e indemnizacion y precio justos que reparen el dafio que
el particular se ve obligado a soportar en beneficio del interés comin. Segundo, también busca ser
una contribucioén a la sociedad, ya que se tratara de explicar por qué el Estado con su “poder”,
posee facultades exclusivas, exorbitantes a diferencia de los particulares, y como impugnar sus

actos cuando violen derechos subjetivos.

La figura de la expropiacion, ha sido contemplada en varios cuerpos normativos de nuestro
ordenamiento juridico, y de ellos he considerado incluir principalmente en el presente trabajo, la
Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, el nuevo Codigo Orgénico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion, la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, ademas del Cddigo de Procedimiento Civil. Todos ellos han desarrollado esta institucion
pero con algunos vacios legales que seran expuestos a lo largo de este documento y que incluyen
las actuaciones administrativas licitas que pueden ocasionar dafios patrimoniales a los
administrados, que no estan obligados a soportar. Por lo que es necesario realizar reformas a
dichos cuerpos legales, con el fin de evitar o prevenir que opere un exceso de discrecionalidad y

arbitrariedad del Estado en su actuar licito.

Finalmente, las razones personales que motivaron mi investigacion son: mi pasion por el Derecho
Publico y concretamente el Derecho Administrativo, con el fin de profundizar en temas especificos
mediante el uso de metodologias deductivas y cientificas que permitan el desarrollo de hipotesis y
conclusiones bien argumentadas y asi, me ayude a continuar mi carrera con estudios

complementarios sobre esta interesantisima rama del Derecho.



CAPITULO |
1. EL DERECHO DE PROPIEDAD

1.1. Antecedentes Historicos.-

Desde tiempos muy remotos la propiedad se fue manifestando de diversas formas aunque no
era conocida como la vemos ahora, sino que el hombre desde sus inicios y partiendo de su
naturaleza, empezd a ocupar y a posesionarse de las cosas que se encontraban a su alrededor y
que le servian para satisfacer sus necesidades basicas. Desde la era cavernicola, por medio de
las cosas pequefias como las armas que construian para cazar sus alimentos, el hombre sintio
la necesidad que poseer ciertos espacios como territorios que delimitaban su entorno y
prevenian a los demas de que se debia respetar el sitio del que se creian ser “duefios”, en
donde el némada o la tribu a la que pertenecia, se apropiaba de las cosas, desplazando asi a

cualquier otro que intente perturbar aquello que habia adquirido.

Manuel 1. Adrogue, menciona a la propiedad en los tiempos primitivos y dice:

“La propiedad privada de los inmuebles s6lo puede concebirse cuando los clanes, gens, tribus,
etcétera se hacen sedentarios, y posiblemente comenz6 con una propiedad de tipo familiar en los
lugares destinados al alojamiento (viviendas). Los inmuebles rasticos que podian ser defendidos, se
distribuian entre algunos de los miembros, que los recibian con fines de explotacién y para satisfacer
las necesidades del grupo. Los repartos de tierras, en uso y por breves periodos, posiblemente se
fueron renovando entre las mismas personas que demostraban aptitud para su explotacion, y, con el
correr del tiempo, las asignaciones se hicieron formales o simboélicas, hasta que desaparecieron

quedando los inmuebles en manos de quienes los posefan’*.

En la Antigiedad, en la Baja Mesopotamia, los particulares disponian con toda libertad de sus

casas y jardines. En Egipto, se mantenia el principio de que todas las tierras y los instrumentos

! ADROGUE, Manuel. El Derecho de Propiedad en la Actualidad Introduccién a sus nuevas expresiones.
Buenos Aires, Ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1995. p. 23.
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pertenecian al faradn; la propiedad era un monopolio estatal similar a los regimenes de ciertas
civilizaciones como el imperio de los Incas o la India antigua. Los pueblos griegos estaban

poblados de agricultores libres, propietarios de sus tierras.

Pero lo importante es referirnos al verdadero comienzo y tratamiento de esta gran institucion,
como lo fue en el Derecho Romano, el cual marco las bases de lo que ahora conocemos

verdaderamente como propiedad.

1.1.1. En Roma.-

En esta época se manifiesta una idea muy basica de la propiedad y del derecho mismo que la
contempla, sin que desde un principio pueda identificarse como tal, sino que el pueblo romano
empez0 a utilizar varios vocablos como “mancipium”, "dominium", "dominium legitimum" y
"propietas” indistintamente, para designar a la propiedad romana. Desde los primeros siglos
de Roma, la propiedad estuvo organizada por el derecho civil siguiendo reglas precisas a
ejemplos de otros pueblos. Por ello, Mauricio Sarria, precisa que: “El derecho romano definia
a la propiedad, jus utendi et abutendi re sua, quatenus juris patitur, como el derecho de usary

abusar de las cosas en cuanto lo autorice la razén del derecho”.?

La propiedad constituia aquella facultad que poseia una persona, para que de manera directa le
sea posible obtener alguna cosa especifica y al mismo tiempo conseguir de ella alguna

“utilidad juridica” que la cosa obtenida pudiera proporcionarle.

Con el tiempo, se va encaminando en varias etapas muy importantes, primeramente, la etapa
Arcaica u Originaria, en donde la idea de propiedad se establecié sobre el suelo donde se
asentaba la Familia o Gens, que se trataba de un derecho primitivo, en donde la maxima
autoridad era el Pater Familis, quien tenia amplios derechos sobre todos los miembros de su
familia. Era entonces la propiedad, un derecho gobernado por el Pater, el que tenia todos los

2 SARRIA, Mauricio y otro. Derecho Administrativo. Bogota, Ed. CEIDA, ed. 62,1974. p. 51
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derechos civiles sobre el grupo familiar, basado en sus intereses y necesidades, ademas sobre

las cosas como el suelo, comida y vestimenta.

Con el aparecimiento de la XII Tablas, el poder absoluto y totalitario que el Pater tenia,
empez6 a marcar distinciones sobre la mujer, in manu, es decir, en manos del marido, hijos de
familia, y la propiedad establecida sobre las cosas y los esclavos; con el tiempo, se separaron
completamente los conceptos primitivos y mas adelante, se considerd que Unicamente las
cosas eran susceptibles de ser apropiadas.

Posteriormente, en el Derecho Romano se establecié la denominada "Propiedad Quiritaria" ®
o plena propiedad romana, donde los Unicos que la ejercian eran los ciudadanos romanos.
Asimismo, aparece la denominada propiedad pretoria o peregrina, en donde el pretor
consideraba que existian propiedades que no se hallaban bajo la figura de quiritaria y que
debian ser protegidas, cuyas condiciones para el efecto, son fijadas por el magistrado, y
gracias a éste, las relaciones de hecho producen consecuencias juridicas cada vez mas
importantes. La posesion se considera como una relacién de hecho, pero adaptada a las
necesidades de ese entonces, y asimilada unas veces a la posesion material y otras al derecho

de poseer.*

La propiedad se convierte en un derecho completamente individual, pero en poder del Pater
Familias, quien era el Unico con autoridad y capacidad para disponer de aquella cosa que tenia

en posesion, de la manera que mas convenga a €l y a la familia que estaba a su cargo y

% EI dominium quiritum que recafa en los ciudadanos romanos, especialmente aquellos que iban a la guerra, los
cuales ademas de la ciudadanos debian tener sus bienes en suelo italico para que sea reconocido y garantizado;
debia ser res in commercium, es decir, susceptible de apropiacion; y, debia ser traspasado de duefio bajo las
modalidades del ius civile Los quirites eran ciudadanos romanos, nombre tomado del dios Quirino, que
representa, al fundador de Roma. Dicho nombre fue dado por la fundacion de la ciudad romana. Constituye la

situacion juridica de sefiorio pleno romano o derecho de propiedad romano.

* VELA MEDINA, Jannet. Internet: www.monografias.com/trabajos15/derecho-propiedad-peru/derecho-

propiedad-peru.shtml. Acceso: mayo 2010.
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merced. En esta época, se desarrolla el concepto de tradicion, la cual consistio en la entrega de
la cosa que pertenecia al propietario en manos de una tercera persona, que no recibia la

propiedad quiritaria, es decir, plena, sino sélo su posesion.

La figura del pretor, quien era un magistrado defensor del poseedor, cred prerrogativas para
beneficiar al adquirente, tales como la denominada "accion publiciana”, o “accién
reivindicatoria”, conocida en el Derecho Civil, y que facultaba al propietario quiritario a
recuperar la cosa que tenia en posesion y que le fue arrebatada, pudiendo con esta accion
recuperar lo reclamado; la accién “exceptio doli", que daba derecho al propietario bonitario®
de apropiarse de los frutos de las cosas que le pertenecian, se la planteaba como oposicién al
enajenante en caso de que éste pretenda la propiedad de estos frutos; y, la accion "exceptio rei
venditate et traditae", para el caso en que el vendedor pretenda, haciendo valer su titulo que le
otorgaba el derecho civil, ejercer la accion reivindicatoria; en cuyo caso, el adquiriente, podia

oponer esta excepcion y paralizar asi, la accion reivindicatoria del propietario quiritario.

Con el tiempo se reconoce otro derecho de propiedad, la ““copropietas” o copropiedad, el cual
consistia en el ejercicio simultdneo del derecho de propiedad de dos 0 méas personas sobre un
objeto singular o sobre una pluralidad de ellos; la copropiedad operaba a titulo singular y
universal. Se podia delimitar en cuotas o en partes, lo que a cada propiedad le correspondia
respecto a un objeto, pero igualmente una persona podia ser propietario bajo la modalidad
“proindiviso”, es decir, por partes iguales de un bien singularizado.

> Era la propiedad de buena fe o "In bonis habere", era la propiedad reconocida y sancionada por el derecho
pretoriano en oposicion a la propiedad quiritaria que reconocia y sancionaba el derecho civil, que nace a
consecuencia de la creciente interrelacion de los cives o ciudadanos romanos con los extranjeros, coexistio con la
propiedad quiritaria. El propietario era generalmente un extranjero. "In bonis habere", era la propiedad
reconocida y sancionada por el derecho pretoriano en oposicién a la propiedad quiritaria que reconocia y

sancionaba el derecho civil.
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Es asi como el Derecho Romano sirve como punto de partida para que las sociedades futuras
puedan delimitar el alcance del concepto del derecho de propiedad. Con el tiempo y la
evolucion del hombre en cada etapa historica se van configurando nuevas concepciones,

limitaciones y restricciones.

1.1.2. En la Edad Media. Feudalismo.-

Aparece el sistema feudal como una reaccion predecible a lo desarrollado en el Imperio
Romano de Occidente y lo mas caracteristico de este tiempo, la propiedad, concretamente la
de la tierra, era adquirida, consolidada y defendida mediante guerras que sostenian los sefiores
feudales para perpetuar y ampliar sus dominios. Los feudos o porciones pequefias de tierra
eran gobernados con base a ciertas practicas de costumbre, en donde generalmente,

prevalecian las caprichosas decisiones del sefior amo.

Es asi como aparece el feudalismo®, sistema bajo el cual los antiguos ciudadanos y habitantes
del Imperio Romano se agruparon alrededor de personajes en busca de su proteccion. Al
continuarse la guerras y con la caida del Imperio Romano, se levantaron nuevos Estados que
repartieron las tierras conquistadas o las depositaron a sefiores feudales para gozar de su
proteccion, creandose extensiones de territorio que se denominaron feudos y que eran
propiedad de una nueva clase social, los sefiores feudales, que eran los duefios y los antes
esclavos, los colonos y los campesinos libres, se convirtieron en campesinos vasallos que en
ciertas circunstancias pasaban a ser siervos y cuyo lema que mantenian era: "no hay tierra sin

sefior". ’

® El feudalismo, segtin Guillermo Cabanellas, es la “época de la historia europea, equiparada por algunos a toda
la Edad Media; pero que, en verdad, abarca los Gltimos siglos de ésta, aproximadamente desde el X, y los dos
primeros de la Edad Moderna, tomando como criterio Francia, donde el feudalismo arraigdé primero y fue
extirpado después. Los dos caracteres principales del feudalismo son el ejercicio de la soberania, atomizada la
autoridad del Estado o del principe, por los sefiores feudales; y el factor econémico, consistente en el cultivo del
suelo por los vasallos o feudatarios, sucesores de los esclavos, pero adscritos a la tierra como siervos de la
gleba, y sometidos en personas y bienes a la aristocracia terrateniente, opresora de los humildes y arrogante
ante la realiza”. (CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Juridico Elemental. Buenos Aires, Ed. Heliasta, ed.
117, 1997. p.168).

" CONTRERAS, José. Internet: http://www.joseacontreras.net/admon/page04.htm. Acceso: mayo 2010.
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El régimen feudal tuvo su origen en la barbarie, pues cuando los barbaros invadieron los
paises romanos, se repartieron las tierras conquistadas, para lo cual los reyes concedieron
grandes porciones de tierra a los jefes superiores, que se llamaron sefiores, y éstos a su vez
cedieron pequefias parcelas a sus afiliados inferiores, que se denominaron vasallos; recibiendo
esta concesion el nombre de ““beneficio™, que con el tiempo pudo transmitirse por herencia.
Asi es que, la mayor parte de la propiedad era feudal, y de este rasgo caracteristico derivo el
feudalismo, cuya institucion formo6 una especie de jerarquia de indole militar, que se fundaba
en el dominio de la propiedad territorial y que atribuia a cada noble el ejercicio de soberania o

jurisdiccion en su respectivo sefiorio.

Segun el autor Manuel 1. Adrogue,

”El feudalismo constituye un sistema politico, econdmico y social de caracter autoritario y
corporativo, de profunda estratificacion social y fundado en el régimen de la tierra. EI emperador, el
rey, el principe, segln fuere el caso, permitia que el sefior (duque, conde, bardn, etc.) quedara en
posesion de vastas extensiones de tierras (comarcas, etc.). Estos celebraban con sus vasallos contratos

de feudo, los cuales les permitian habitar y explotar fracciones de tierra contra el pago de

prestaciones en especie o en dinero”.?

En su forma mas clésica, el feudalismo occidental asumia que casi toda la tierra pertenecia al
soberano, que recibia los bienes exclamando la frase "de nadie sino de Dios". Los nobles
podian ceder parte de sus feudos a caballeros que le rindieran, a su vez, homenaje, fidelidad y
les sirvieran de acuerdo a la extension de las tierras concedidas. Los problemas surgian cuando
un caballero aceptaba feudos de mas de un sefior, para lo cual se cred la institucion del
homenaje feudatario, que permitia al caballero proclamar a uno de sus sefiores como su sefior
feudal, al que serviria personalmente, en tanto que enviaria a sus vasallos a servir a sus otros
sefiores. Esto quedaba reflejado en la méxima francesa de que "el sefior de mi sefior no es mi

sefior™, de ahi que, no se consideraba rebelde al subvasallo que combatia contra el sefior de su

8 ADROGUE, Manuel.- Op. Cit. p. 25.
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sefior. Sin embargo, en Inglaterra, Guillermo I el Conquistador y sus sucesores exigieron a los

vasallos de sus vasallos que les prestaran juramento de fidelidad.

El feudalismo alcanz6 el punto culminante de su desarrollo en el siglo XIll, a partir de
entonces inicié su decadencia. Con esta etapa denominada feudal, podemos observar como la
propiedad ya no alcanza sélo a la vida de otras personas, los siervos, sino también que
afectaba directamente a su trabajo, el cual era la forma de pago mas rentable que se manejaba
para la posesion de una porcion de tierra. Asi, la propiedad empieza a ser limitada y repartida
bajo discriminaciones econémicas y sociales tan fuertes que dieron origen a que este régimen
de propiedad decayera con las ideas revolucionarias de muchos que buscaron la liberacion y

desprendimiento de una atadura basada en injusticias y crueldad.

1.1.3. En la Edad Contemporanea, Socialista y Liberal.-

A finales del siglo XVIII y a lo largo del siguiente siglo, en Francia, Esparia y sus antiguos
territorios de Ameérica, la nueva sociedad burguesa empez6 por eliminar los privilegios
acostumbrados y originé el establecimiento de la igualdad juridica de las personas, en donde
se permitia la circulacion libre de todos los bienes, desatando asi, las ataduras impuestas en la
época medieval. EI modelo de Estado Liberal burgués, fue ganando terreno politicamente
frente a la monarquia absoluta, y la economia del régimen feudal es poco a poco desplazada
por el mercantilismo y capitalismo en donde la propiedad se considera el eje principal de un

sistema que necesita cubrir necesidades y ser un sustento personal y familiar.

Los hechos revolucionarios acaecidos en Francia, iniciaron un proceso que se desarroll6 hasta
el advenimiento de Napoledn Bonaparte y dieron lugar a la configuracion de un derecho de
propiedad que fue recogido por el Cédigo Civil francés (1804)°, cuya influencia fue
particularmente sentida durante todo el siglo XIX, en los pueblos de Occidente, exclusién
hecha de los paises del common law. Se hizo del propietario una especie de soberano y la

% El Cédigo Civil francés, estaba compuesto de 2.281 articulos y fue dado por la Ley del 30 de ventoso del afio
XI1, correspondiente al 21 de marzo de 1804. (CABANELLAS, Guillermo.- Op. cit. p.73)

14



propiedad fue considerada un derecho sagrado e inviolable. Era la salvaguardia de la libertad.
La simplificacion de la propiedad y su organizacion de base estrictamente individual (no
familiar) era ademas, instrumento ordenado a la supresion de las clases sociales. Libertad,
igualdad, fraternidad, eran las magicas palabras que simbolizan estas ideas. La propiedad era
idolatrada, junto con la libertad, la igualdad y el derecho de resistencia a la opresién.*°

Empieza a concebirse el derecho de propiedad como un derecho subjetivo, es decir, aquella
“facultad” atribuida a una persona a la que se le otorga una especie de poder sobre aquella
cosa que le pertenece de alguna u otra forma; esta subjetividad hace que la voluntad del
propietario se imponga sobre los demas, limitando el derecho y volviéndolo completamente
individualista. Con esto, el ejercicio de la libertad individual se manifiesta de una manera
amplia dentro de los ordenamientos juridicos que fueron codificados en la época, en que el
liberalismo empez6 a desarrollarse dentro de una sociedad cuyo pensamiento era restringido a

las 6rdenes monarquicas y absolutistas.

El Codigo Napoleonico, desarrollado después de la Revolucion Francesa en el afio de 1804,
fue tomado como texto normativo base para muchos paises sobre todo latinoamericanos, puso
énfasis especial en el avance de la propiedad inmueble o del suelo, por la importancia que la
economia y la politica generd en aquel tiempo, la eliminacion de manera definitiva del
régimen feudal fue uno de los principales propdsitos inmediatos, ademas de la legitimacion de
las tierras que habian sido transferidas a finales del siglo XVI1'y XIX.

La forma y caracteristicas que adopta el derecho de propiedad en las fuentes francesas es el
resultado de la asuncion del modelo liberal-burgués, el que necesitaba de una propiedad libre
de cargas, es decir, despojada de los esquemas propietarios del mundo feudal. Con este
importante proceso de desvinculacion se unifica la propiedad como instituto juridico, se
atribuye la plenitud de su disposicion a su titular, y se pone freno asi al poder que ejercian
durante el Antiguo Régimen los monarcas y los nobles. La propiedad liberal transforma a su
titular en un soberano respecto de los bienes, ya que queda entregada a su libre voluntad la

1 ADROGUE, Manuel.-Op. Cit.- p. 29.
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determinacion de los usos que se le darian, como el destino econémico a que pueden ser
aplicados. No tiene respecto de ellas, ninguna obligacién que cumplir, ya que esta plenamente

facultado para no hacer uso de ellas, dejarlas estériles, improductivas e incluso destruirlas.™

A comienzos del siglo XX la propiedad privada individual ya era reconocida universalmente;
se presentaba como un derecho real simple, ya que no habia propiedades superpuestas (el
derecho de la Corona en el "common law" s6lo encontraba alguna aplicacién en los casos de
desheredacidn). Estaba libre de toda carga y era ilimitada en el tiempo, confiriendo a su titular
la plenitud de los poderes (uso, goce y disposicion). Ademas este régimen juridico de la

propiedad era extensivo tanto a los muebles como a los inmuebles.

Es cierto que en ningin momento la propiedad privada ha sido verdaderamente "absoluta",
pero las modalidades y restricciones que las leyes y reglamentos habian establecido no
significaban un cambio sensible del contenido del derecho de propiedad ya que por lo general
solo limitaban el ejercicio de los derechos del propietario, pero no alteraban la esencia de ese
derecho como ocurriria en el caso de que se suprimiera uno de sus elementos esenciales, como
su perpetuidad. Todas las leyes vigentes en ese momento concedian al titular el ius utendi,
fruendi et abutendi (derecho a usar, gozar y disponer), y le permitian hacer valer esos derechos

en su interés personal y exclusivo.*?

Con el pasar de tiempo, el avance de las teorias doctrinarias y de la normativa juridica
adoptada por cada uno de los paises, se recoge como base todo lo que la historia y los grandes
pensadores del Derecho innovaron en aquellos tiempos, pero asimismo, las nuevas y distintas

teorias e ideologias no se hicieron esperar. Una de las contraposiciones més predominantes al

11 CORDERO, Eduardo. Internet: www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0716-54552008000100013&script=sci_arttext.
Acceso: mayo 2010.

12 MOISSET DE ESPANES, Luis. Notas sobre 11 Concepto y Limites de la Propiedad en el Derecho Comparado.
Portugal, Universidad de Coimbra, 1996.
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concepto liberal de propiedad, es el llamado socialismo™® , el cual es aplicado como politica de
estado en muchos paises de Latinoamérica, éste consiste en la redistribucion de la riqueza, la
cual implica la utilizacion de diversos métodos economicos, sociales y politicos; la basqueda
de la igualdad entre desiguales, la creacion de métodos reconocidos en la ley para la
restriccion del derecho de propiedad por parte del Estado, quien puede ser un gran aporte para
el crecimiento de un pais pero al mismo tiempo una gran muralla para el individuo cuyo
patrimonio se puede encontrar limitado y en muchos casos ser arrebatado por las distintas vias

utilizadas por un Estado que puede llegar a ser absolutista y dictatorial.

Pero no pretendo en este punto de mi trabajo juzgar o emitir mi criterio sobre si la teoria
socialista o liberal es la mas adecuada para ser aplicada en una determinada circunscripcién
territorial, que ademas de los elementos poblacionales y de gobierno conforman el Estado,
sino mas bien utilizar diversos antecedentes para establecer la introduccién a un analisis de lo
que implica la propiedad, las limitaciones a la misma y los efectos juridicos, sociales y

politicos que pueden acarrear.

1.2. Concepto de Derecho de Propiedad.-

Son muy diversos los conceptos que se han analizado por muchos juristas en el mundo. Todos
ellos como resultado de los antecedentes historicos en su mayoria romanos, y el
desenvolvimiento de la sociedad frente a las concepciones implantadas. Vamos a analizar

varios de ellos que por su contenido, he tomado como referencia.

El Codigo Napoleonico, en su Art. 544, consigna que “la propiedad es el derecho de disfrutar
y disponer de las cosas de la manera méas absoluta, en tanto no se haga de ellas un uso

prohibido por las leyes y los reglamentos™.

13 Segun el Diccionario Océano de la Lengua Espafiola, el socialismo es un “sistema de organizacion social y
economico basado en la propiedad y administracion colectiva y estatal de los medios de produccion”
(OCEANO PRACTICO. Diccionario de la Lengua Espafiola. Océano Grupo Editorial, 2000. p. 708).
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El Cddigo Civil mexicano, en su Art. 830 dice: ““el propietario de una cosa puede gozar y

disponer de ella con las limitaciones y modalidades que fijen las leyes.”**

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

goce de la cosa se llama mera o nuda propiedad.

Nuestro Cddigo Civil, en su Art. 599, establece que “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.” Este
concepto que nos da la normativa ecuatoriana, la cual se remonta al Cddigo elaborado por
Andrés Bello, nos indica que el dominio es considerado un sindnimo de propiedad, la cual es
mas utilizada juridicamente; se reconoce a la propiedad como un derecho real que posee una
determinada persona limitando a las demas; y, que se ejerce sobre cosas sean muebles o
inmuebles para que sean utilizadas a criterio de su propietario sin contraponer la ley y las

actividades moralmente licitas.

Podemos concluir que con la mencidén a estos textos normativos, la propiedad es considerada
como un derecho subjetivo patrimonial en su méaxima expresion, el cual conlleva facultades,

poderes, deberes y sobre todo limitaciones.

Tomando en cuenta las definiciones doctrinarias, Arturo Alessandri Rodriguez, dice que “la
propiedad es el derecho que confiere al sujeto el poder mas amplio sobre una cosa; en
principio, lo faculta para apropiarse, en forma exclusiva, de todas las utilidades que el bien es

capaz de proporcionar”®®,

14 Internet: www.solon.org/Statutes/Mexico/Spanish/libro2/12t4c1.html. Acceso: Junio 2011.
1> ALESSANDRI, Arturo y otros. Tratado de los Derechos Reales. Santiago, Ed. Juridica Chile, ed. 62 ,1997.p.
35.
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Sin embargo de lo dicho, las dos concepciones “dominio” y “propiedad”, son utilizadas como
sinénimos desde tiempos remotos como en la Roma antigua, sin que ello haga que su esencia
se vea alterada. Ademas, en la actualidad y como se menciond antes, el derecho de propiedad
puede recaer sobre cosas corporales como bienes muebles e inmuebles, incorporales como

derechos y acciones.

Ademas, Guillermo Cabanellas, define la propiedad como la "facultad de gozar y disponer

ampliamente de una cosa".'®

Karl Marx, fundador del socialismo cientifico, sostiene criticamente:

"En cada época histérica la propiedad se ha desarrollado de un modo diferente en una serie de
relaciones sociales completamente distintas. De ahi que la propiedad no sea una cosa eterna,
inmutable y sagrada, como lo afirman los juristas, sino una cosa relativa y contingente, producto de la
organizacion econdmica de las sociedades a través de la historia. Por eso pretender dar una
definicién de la propiedad, como de una relacion independiente, de una categoria abstracta y aparte,

de una idea eterna no puede ser mas que una ilusion de metafisica o jurisprudencia™.*’

El derecho de propiedad es concebido en funcidn de un sujeto abstracto, formalmente igual,
siempre idéntico, que dentro del supuesto de hecho de la norma, aparece bajo la denominacion
del anénimo "el que" o "quien™ al que se atribuyen las consecuencias juridicas previstas en las
proposiciones normativas codificadas. La "légica del sujeto” en los codigos decimondnicos
integra a la propiedad dentro de un sistema de derechos subjetivos a partir de la figura del

“abstracto sujeto propietario"®.

El derecho subjetivo es un poder que se atribuye a una voluntad para imponerse a una o varias

voluntades, cuando quiere una cosa que no esta prohibida por la Ley. Con esta nocion se

8 CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Buenos Aires, Ed. Heliasta, Tomo
VII,1998. p.324

17 VELA MEDINA, Jannet.- Internet. www.monografias.com/trabajos15/derecho-propiedad-peru/derecho-
propiedad-peru.shtml. Acceso: Junio 2010.

18 LOPEZ, Angel. El derecho de propiedad. Zaragoza, Ed. ADC. 51,1998. p. 1643 y 1644.
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construye a su vez, una concepcion subjetiva del ordenamiento juridico, el que aparece como
unidad o constelacion de derechos (poderes o facultades) subjetivos de todos los sujetos de
derecho (personas privadas y del Estado). Por eso, no es de extrafiar que la propiedad sea
definida como un derecho real como una "facultad” o "poder" que tiene un individuo sobre
una cosa o un bien, siendo, ademas un instrumento para el ejercicio de la libertad individual.
Es por esto que, los grandes idealistas alemanes (Kant, Fichte y Hegel), describiran la
propiedad como una “esfera de accion libre, realizacion exterior de la libertad del

individuo™*®.

1.3. Fundamentos de la Propiedad Privada.-

A lo largo de los tiempos, se han desarrollado diversas teorias y lineas de pensamiento que de
una y otra forma han servido como presupuesto para entender la fundamentacién juridica que
posee la propiedad, como medios para justificar este derecho eminentemente subjetivo
patrimonial que el mismo hombre fue otorgandose con el avance y descubrimiento de nuevas

fuentes ideologicas.

Inicialmente, podria reconocerse que la propiedad privada y el derecho a ésta, proviene de la
misma naturaleza del hombre, es decir que la propiedad absoluta deviene de la mano del
creador, quien como ser supremo otorga al hombre desde su concepcion la facultad de

disponer de las cosas necesarias para su subsistencia de la forma que crea conveniente.

La doctrina del iusnaturalismo, aquella muy antigua, desde tiempos remotos como el cristianismo, es
aquella que segiin Manuel I. Adrogue, se encuentra “lejos de someter a los débiles a los designios de
los poderosos, tiende a proteger a aquellos al proclamar la substancial igualdad de todos los hombres.

El destino comin nos hermana y permite afirmar la radical injusticia a que se somete a los hombres

19 CORDERO, Eduardo y otro.- Internet: www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0716-
54552008000100013&script=sci_arttext. Acceso: junio 2010.
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gue no cuentan en su vida cotidiana (...) con aquello que les resulta imprescindible para vivir con
dignidad.”?

El iusnaturalismo se basa principalmente en la dignidad del hombre y empieza a relacionar a
éste con los bienes, los cuales son muy importantes para su crecimiento y desenvolvimiento
dentro de una sociedad que requiere que cada persona satisfaga sus necesidades primordiales.
Todo esto tiene como eje la libertad con que nace el ser humano para adquirir un bien que lo

ayude a subsistir y usar, gozar y disponer de aquel a su libre albedrio.

Esta fuente ideoldgica inspirada en el Derecho Natural no excluye a otros entes importantes
como el Estado mismo y todas las instituciones juridicas que se han creado con el tiempo,
como por ejemplo, la confiscacion como una forma de sancidn y la expropiacién de bienes por
causa de utilidad publica, sin que todo esto pueda desmerecer la teoria naturalista que
considera al hombre como el Unico poseedor de los bienes que apropiadamente ha adquirido

como un derecho de libertad superior e inalienable.

Existen también las teorias que legitiman la propiedad, es decir que aceptan y reconocen su
existencia. La Teorfa del Trabajo®, afirma que el trabajo es la esencia de la propiedad; ergo
esta deriva del trabajo, como recompensa de este. EI hombre transforma la naturaleza
aumentando su utilidad. Por ello, el producto de ese trabajo debe ser para quien lo ha
realizado. Esta corriente sigue lo expresado en lineas anteriores y complementa de cierta
forma a la ocupacion como fundamento de la propiedad. Pero ha sido duramente criticada ya
que el simple trabajo del hombre no puede otorgar la propiedad sino que necesita de ciertos
actos voluntarios que hagan que ese trabajo del hombre pueda generar después como fruto del

mismo la adquisicion de la propiedad.

20 ADROGUE, Manuel.- Op. Cit. p. 43.

2! Esta teorfa nace con los economistas del siglo XVI111, en su obra “Investigacion de la Naturaleza y causas de la
riqueza de las naciones”, Adan Smith dice que: El producto del trabajo es la recompensa natural o el mismo. En
aquel primer estado de las cosas que suponemos haber precedido a la propiedad de las tierras y a la acumulacién
de los fondos, todos el producto del trabajo perteneceria al trabajo: en este no habia propietario ni otra persona
con quien partirlo por derecho de sefiorio 0 dominio.
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1.4. Regimen Juridico del Derecho de Propiedad

1.4.1. Declaracion Universal de los Derechos Humanos.-

El 10 de diciembre de 1948, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprueba de manera
unanime la Declaracién Universal de los Derechos Humanos®, que fue concebida més bien
como una actualizacion de los derechos contenidos en la Declaracion de los Derechos del
Hombre de 1789.

El Articulo 17 del mencionado texto internacional, cita que “Toda persona tiene derecho a la
propiedad, individual y colectivamente”. Ademas que “Nadie sera privado arbitrariamente de

su propiedad”

Eduardo Novoa Monreal, opina gue “es notable que la declaracion no habla ya de derecho
“de” propiedad, sino del derecho “a la” propiedad”®. Esto implica un vuelco
importantisimo dentro del enfoque que se le da al tema. En efecto, lo fundamental dentro del
texto contenido en la declaracion es propugnar que todo hombre debe tener acceso a la
propiedad. Y ello es mas importante que dar garantia a los actuales poseedores de bienes que
su derecho no sera perturbado, que es lo que hacia la declaracién de 1789. Lo que ahora se

pretende es que la propiedad se difunda efectivamente entre todos los hombres.

Esta Declaracion trata de recoger los derechos basicos y fundamentales del ser humano, de tal
forma que su ambito de aplicacion pueda ser extendido a niveles no sélo internos o nacionales
sino a nivel mundial. En cuanto al derecho de propiedad exclusivamente, se pretende otorgar
garantias al propietario de un bien que ha sido adquirido de buena fe, se establece una especie

de proteccion frente al arbitrio y autoritarismo, sea un tercero particular o del mismo Estado,

22 Este instrumento internacional fue aprobado y proclamado el 10 de diciembre de 1948 por la Asamblea
General de las Naciones Unidas.

2 NOVOA, Eduardo. La Evolucién Del Derecho de Propiedad ante los Actuales Textos Constitucionales
Latinoamericanos. Ensayo. México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.
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el cual que puede utilizar medios inadecuados para arrebatar de manera ilegitima el derecho

adquirido; sin perjuicio de la permanencia inmutable de aquel bien.

Otro de los textos internacionales que han marcado juridicamente la historia de nuestros
pueblos, es la Convencion Americana de los Derechos Humano, el cual reafirma los principios
recogidos por otros instrumentos internacionales, y en su Articulo 21, sobre el derecho a la

propiedad, dice textualmente que:

“Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede subordinar tal uso y
goce al interés social. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el
pago de indemnizacion justa, por razones de utilidad pablica o de interés social y en los casos
y segun las formas establecidas por la ley. Tanto la usura como cualquier otra forma de

explotacion del hombre por el hombre, deben ser prohibidas por la ley”.

Se concluye que el texto de este Convenio es un poco mas amplio, en el sentido de que faculta
claramente a toda persona a gozar del bien que ha adquirido de manera licita y legal, pero
aclara que el bien comdn y el interés social es superior al individual y expresa también que
este derecho a la propiedad no es absoluto y mucho menos irrenunciable, se impone lo social
a lo individual y da al Estado el poder mediante los textos Constitucionales de cada pais, a

subordinar a la persona a acatar lo ordenado por la ley dejando a un lado su derecho.

1.4.2. En la Constitucion de la Republica del Ecuador 2008.-

En cuanto a la propiedad, se reconoce su derecho a todos los ecuatorianos pero con
limitaciones legales y de politicas pablicas. Tal es el caso del articulo 66 numeral 26 de

nuestra Constitucion, el cual se encuentra dentro del Capitulo Sexto regula los Derechos de

Libertad, cuyo texto expresa:
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“Art. 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™.

Es deber del Estado precautelar por el cumplimiento de los derechos fundamentales
internacionalmente reconocidos, sin que las limitaciones legales o constitucionales conlleven a

una violacion integra de aquellos sin una justa indemnizacion.

Sin embargo, la idea de la prevalencia del bienestar colectivo antes que el individual es una
teoria aplicada y tomada como referencia en este articulo, pero ¢qué entendemos por bien
comun? puede ser aquel que vela por la satisfaccion de los intereses colectivos ya que si la
colectividad en su conjunto esta bien, quizés los individuos que la conforman podran
desarrollarse de mejor manera. Pero puede concebirse a la inversa, es decir, la satisfaccion de
las necesidades de cada individuo puede hacer que la colectividad pueda desarrollarse

progresivamente y asi mejorar la calidad de vida de todos sus integrantes.

El articulo 321 dispone lo siguiente: “El Estado reconoce y garantiza el derecho a la
propiedad en sus formas publica, privada, comunitaria, estatal, asociativa, cooperativa,
mixta, y que debera cumplir su funcién social y ambiental””. Esta norma constitucional
establece los tipos de propiedad que una persona puede adoptar dentro del territorio
ecuatoriano, pero todas estas clases de propiedad deben cumplir con funciones sociales y
ambientales, es decir, como en la norma citada anteriormente, las necesidades sociales deben
ser atendidas de manera primordial antes que las privadas, y ademas la funcion ambiental se
refiere a que si mi propiedad afecta de alguna u otra forma a la conservacion del medio
ambiente, se debe limitar esa propiedad a fines ambientales que al final serviran como

beneficio para toda la sociedad.

Un ejemplo muy claro del cumplimiento de los fines sociales, es la expropiacion, en donde el
gobierno local para mejorar la ciudad en su aspecto urbanistico, expropia bienes inmuebles
para la construccion de una avenida que servird para el mejoramiento de la circulacién
vehicular, el trafico, ruido y contaminacion.
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1.5. Limitaciones al Derecho de Propiedad.-

Algunos autores han clasificado a las limitaciones al derecho a la propiedad, en privadas, que
son aquellas que se rigen por el Derecho Civil, por ejemplo las servidumbres o la propiedad
fiduciaria; pablicas, las cuales se norman por las leyes administrativas, en donde prevalece el
interés publico que el Estado intenta satisfacer con el establecimiento de limitaciones que
restringen el derecho de dominio, como lo son el uso, el goce, la disposicion y el derecho de

reivindicacion, es decir, la recuperacion de la propiedad arrebatada ilegal o ilicitamente.

Hernan Neira, escritor chileno, cita a Locke en uno de sus ensayos, y dice:

“El hecho de que la propiedad sea anterior al Estado y al consenso politico no significa una
capacidad ilimitada de acumularla y menos de destruirla. Para Locke, la simple dilapidacion o formas
actuales de potlach (destruccidn ritual de bienes en fiestas o sacrificios) serian contrarias a la ley
moral. Y por cierto que en la actualidad existe, quizds més que una sociedad de consumo, una de

desechos, de destruccion continua de la propiedad a la que no se le puede llamar potlach sélo en

razon de que carece del caracter ritual”?* .

Para algunos pensadores liberales contemporaneos, la destruccion de bienes (por consumo
conspicuo 0 no) mantiene la exigencia de crear nuevos bienes, que restituyen lo destruido y
que lo valorizan al crear un expectativa sobre la permanencia del ciclo de creacion de

propiedad.

Las limitaciones de derecho publico afectan de manera directa a las caracteristicas principales
de la propiedad, como lo son la exclusividad, perpetuidad y su caracter absoluto. Dejando al
propietario con un derecho subordinado al interés publico y susceptible de violacion, y al
Estado con el poder para arrebatar ese derecho fundamental y volverlo totalmente

manipulable.

24 NEIRA, Hernan. Limites a la Propiedad Privada en John Locke, Salamanca, CUADERNOS SALMANTINOS
DE FILOSOFIA. Universidad de Salamanca, Espafia, vol, XXIX, 2002. p. 69-82.
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Roberto Dromi®® en su obra titulada Derecho Administrativo, habla sobre los caracteres

especificos de las restricciones o limitaciones al dominio, estableciendo las siguientes:

a. Generales, constantes y actuales, es decir, son aplicadas a todos los propietarios en igualdad
de condiciones. Permanentes, constantes y de vigencia continuada, a diferencia de la

servidumbre y la expropiacion, que no se aplican para todos los administrados;

b. Obligatorias, imponen obligaciones positivas o de accion (hacer), y obligaciones negativas
o0 de abstencion (no hacer y dejar de hacer);

c. Variadas e ilimitadas, no estan tipificadas en clases ni en categorias, no hay una
enumeracion taxativa, por ello, cualquier clase de restriccion que la Administracion conciba,

puede, en principio, ser impuesta sin que llegue a tal punto de afectar la plenitud del dominio.

d. Inindemnizables, al ser la restriccién una condicién legal el ejercicio del derecho de
propiedad, ella no implica una carga, sacrificio, deterioro o perjuicio especial digno de
reparacion indemnizatoria. La ausencia de menoscabo especial excluye la instancia

reparatoria. Aqui estamos hablando de las meras restricciones.

e. Imprescriptibles, no se extinguen por desuso ni por no uno, porque su imposicion forma

parte de las prerrogativas o competencias intransferibles e irrenunciables del poder publico.

f. Indeterminadas, pueden afectar bienes inmuebles como muebles, pueden consistir en

derechos de preferencia para adquirirlos, consultas previas, autorizaciones especiales, etc.

g. Ejecutorias, el particular no tiene derecho a interponer acciones negatorias que puedan

paralizar los trabajos. Solo quedara derecho a reclamar dafios y perjuicios.

%> DROMI, Roberto. Derecho Administrativo. Buenos Aires, Ed. Hispano Libros, 112, 2006. p. 2066.
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Finalmente, podemos mencionar brevemente las principales y doctrinariamente mas tratadas

limitaciones al derecho de propiedad o dominio, entre ellas encontramos:

1. Servidumbre, considerada un derecho real publico, que se constituye con el fin de un uso

publico, mediante un acto o contrato administrativo;

2. Expropiacion, el objeto de mi analisis general, genera un choque entre derechos publicos y
privados, ya que el Estado de forma coactiva despoja a un particular de su propiedad, por
utilidad puablica, mediante acto administrativo y que la ley establece un determinado

procedimiento. Mas adelante, podremos desarrollar este tema con mas profundidad;

3. Ocupacién temporanea, cuando el Estado por razones de interés pablico ocupa de manera

provisional un bien para usarlo y gozarlo;

4. Requisicion, el Estado o la entidad puablica requirente adquiere cosas muebles o utiliza

bienes inmuebles, de manera coactiva, legal y con efectos indemnizatorios;

5. Decomiso, considerada una medida de policia de la propiedad, se establece como

consecuencia de una infraccion, es decir, como una sancion judicial o administrativa,

6. Confiscacion, se priva definitivamente al particular o administrado de su propiedad, la cual

pasa a manos del Estado, sin previa indemnizacién, por infracciones o delitos;

7. Secuestro, tomada en cuenta propiamente en el derecho civil o penal, el cual consiste en una
medida provisional ordenada por juez competente, aplicado a bienes muebles exclusivamente,
con el fin de obligar al deudor a cancelar al acreedor la deuda pendiente.

Siendo la expropiacién una forma de limitar el derecho a la propiedad, corresponde analizar su
concepto, caracteristicas y principales efectos, ademas del procedimiento legal establecido
para esta figura juridica, por lo que en los capitulos mas adelante expuestos, expondremos
cada uno de estos temas a profundidad.
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CAPITULO 11

2. LA EXPROPIACION

2.1. Definicion Juridica.-

La definicion de expropiacion se remonta a los tiempos antiguos de Grecia y sobretodo Roma,
donde los juristas romanos contemplaron la figura de la expropiacion, que como ejemplo se
manifesto en esas épocas, con la enajenacion de los bienes de la Iglesia con fines de interés
social. La actual sociedad muestra una cara esencialmente socialista, es decir, el arrebatar a
otros parte de su propiedad para la satisfaccion de un interés comun donde las necesidades de
todos priman sobre el interés individual. Con el pasar de los siglos, el derecho de propiedad
fue objeto de proteccion particular, estableciéndose la figura de la indemnizacion como forma
de resarcimiento al eventual dafio causado por el Estado, al expropiar y limitar el derecho de

propiedad a un ciudadano.

Muchos autores han recogido diversas concepciones doctrinarias sobre la expropiacién, donde

la mayor parte de éstas llegan a un centro comun. Vamos a revisar algunas de ellas.

a. Guillermo Cabanellas, dice que la expropiacion es: “Desposeimiento o privacion de la
propiedad, por causa de utilidad publica o interés preferente, y a cambio de una
indemnizacion previa.” Afiade también que es: “Pérdida o privacién inexcusable de todos o
parte de sus bienes, por requerirlo en bien publico, y a cambio de una compensacion en

dinero”.28

b. El Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua, dice sobre la expropiacion

lo siguiente: ““Privar a una persona de la titularidad de un bien o de un derecho, dandole a

%6 CABANELLAS, Guillermo.- Op. Cit.- p. 160.
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cambio una indemnizacion. Se efectia por motivos de utilidad publica o interés social

previstos en las leyes.”%’

c. Miguel Marienhoff, habla sobre la expropiacién y la menciona definiéndola como “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 indemnizacion.””?

d. Roberto Dromi, define a la expropiacion como ““el instituto de derecho publico mediante
el cual el Estado, para el cumplimiento de un fin de utilidad publica, priva coactivamente de
la propiedad de un bien a su titular, siguiendo determinado procedimiento y pagando una

indemnizacion previa, en dinero, integralmente justa y Gnica.”?

e. Andrés Serra Rojas, establece un concepto de expropiacion y dice que “es un
procedimiento administrativo de derecho puablico, en virtud del cual el Estado (...),
unilateralmente y en ejercicio de su soberania, procede legalmente en forma concreta, en
contra de un propietario poseedor para la adquisicién forzada o traspaso de un bien, por

causa de utilidad ptblica y mediante una indemnizacién justa.””*°

f. La expropiacion se condiciona a ““un sistema de garantias™: ““necesidad publica, evidente
(...); constatacion por la Ley de ese caso limite; indemnizacion, que ademds de ser justa en su
cuantia, ha de ser hecha efectiva precisamente de manera previa, como condicion misma del

desapoderamiento”®

°" Internet: http://buscon.rae.es/drael/SrvItConsulta? TIPO_BUS=3&LEMA=expropiar. Acceso: junio 2011.
 MARIENHOFF, Miguel. Tratado de Derecho Administrativo. Buenos Aires, Ed. Abeledo-Perrot, ed. 52,
1995.p. 127.

2 DROMI, Roberto.- Op. Cit.- p. 951

% SERRA ROJAS, Andrés. Derecho Administrativo. México, Ed.Porria, 1999.p. 431.

3! Internet: http://www.estade.org/. Acceso. Julio 2010.
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g. Faride Alfaro, menciona que para definir a la expropiacion se debe hacer una
determinacion de sus requisitos, dice que aquellos son; ““a) Aparece siempre como una
enajenacion forzosa de la propiedad; b) Es necesario que se declare su necesidad por razones
de utilidad pablica o de interés social; ¢) Que la declaratoria la haga el legislador ordinario,
o el extraordinario facultado, o el de emergencia; d) Que haya un previo y debido proceso; e)

Que exista previa indemnizacion (...).”"*

h. Eustargio Jarria, define el término expropiar estableciendo que “etimoldogicamente,
equivale a “*salir de la propiedad™, convirtiéndose en propiedad publica. Y se dice expropiar
y no apropiar. Se establece asi la diferencia fundamental de la expropiacién con la

confiscacion, (...)”.*

i. Gabino Fraga, se refiere a la expropiacion y dice que en ésta ““el Estado hace recaer todo el
gravamen sobre una persona y la priva de su propiedad sin que los demas individuos, en

situaciones semejantes, los afecte en la misma forma”. *

Es asi, que de las citas bibliograficas antes descritas, podemos extraer una idea comdn y en la
que concuerdan todos los autores citados, y es que la expropiacion es un medio a través del
cual el Estado priva del derecho de propiedad a un particular, con la finalidad de satisfacer las

necesidades publicas pero con el previo pago de una indemnizacion por tal afectacion.

En consecuencia, la institucion de la expropiacion fue creada con el fin de satisfacer el interés
de la sociedad en general, utilizando medios legales para que a través de un acto
administrativo emanado por la autoridad competente, se realice mediante un procedimiento de
caracter administrativo establecido en la Ley, el traspaso o cesion del derecho de propiedad

sobre un determinado bien perteneciente a un particular y que se transfiere al Estado,

%2 ALFARO, Faride. El Proceso de Expropiacién. Bogota, Tesis, Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de
Ciencias Juridicas y Socioeconémicas, 1987.p. 21y 22.

% JARRIA, Eustargio y otro. Derecho Administrativo. Bogot4, Ed. CEIDA, ed. 72, 1978. p. 434.

% FRAGA FRAGA, Gabino. Derecho Administrativo. México, Ed. Porrtia, 1980. p. 375.
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convirtiéndose en un bien publico, no sin antes indemnizar por el dafio causado y realizar el

pago del justo precio por la propiedad arrebatada.

2.2. Naturaleza y caracteristicas de la Expropiacion.-

Desde la Constitucion Politica hasta la normativa legal, la expropiacion fundamenta su
aplicacion en el ordenamiento juridico de cada pais. Muchos juristas rechazan la teoria de que
la expropiacion configura una especie de compraventa y que el dinero que recibe el
expropiado es el precio fijado entre las partes, ya que el beneficio no es particular sino mas

bien de toda la sociedad.

Enrique Sayagués, se expresa sobre este dilema y dice ““Cuando la entidad estatal expropia,
ejerce un poder juridico que la Constitucion consagra, pero como el ejercicio de ese poder
supone el sacrificio del derecho del propietario, es preciso compensar o indemnizar los
perjuicios que sufre éste.””* La asimilacién de la expropiacion a una compraventa forzosa, le
aleja completamente de sus finalidades y caracteristicas primordiales, ya que la transferencia
del dominio no se origina en el acuerdo de las partes sino en la decision administrativa del
Estado y cuyo procedimiento difiere del establecido en las normas civiles para el caso de la

compraventa entre particulares.

Con la finalidad de ubicar a la figura de la expropiacion en un espacio y fundamento

determinado, se han establecido ciertas corrientes en cuanto a su naturaleza:

- Institucidn Privatista.- En donde varios autores establecen que: la expropiacion es una

compraventa forzosa que se encuentra regida por el derecho privado.

- Institucion Mixta.- Segun varios autores y decisiones judiciales, la expropiacién esta
regida por el derecho publico y por del derecho privado.

$SAYAGUES, Enrique. Tratado de Derecho Administrativo. Montevideo, Fundacién de Cultura Universitaria,
ed. 78, 2002. p.324.
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Institucion Publicista.- Que asegura que la expropiacion es un instituto homogéneo, es
decir que esta regulada en todas sus fases por el derecho publico, y mas concretamente
por el derecho administrativo; por ello la legislacién puede ser tanto nacional como
local.

En base de lo anterior, creo que en nuestro pais la figura de la expropiacién es considerada

una instituciéon mixta, ya que cuando inicia el procedimiento administrativo de expropiacion la

autoridad expropiante realiza una aplicacién de las normas de derecho publico, sin embargo,

cuando no existe un acuerdo entre las partes, el Estado debe dar inicio al juicio de

expropiacion, el cual esta regulado por las normas contenidas en el Codigo de Procedimiento

Civil, es decir que la institucion de la expropiacién es mixta por las leyes aplicables para cada

Caso.

En cuanto a las caracteristicas de la expropiacion, podemos citar las siguientes:

Segun el jurista ecuatoriano Nicolas Granja, establece como caracteristicas las siguientes:

La expropiacion implica, ante todo, el reconocimiento “in integrum” de la propiedad o
del derecho del particular, desde el primer instante reconociéndole un crédito en contra
del expropiante, por un valor igual al bien que pierde.

La expropiacion no es sino, una transformacion del derecho de propiedad del
expropiado, vale decir, una transformacién del derecho real o propiedad, en derecho
personal o crédito, a través de la indemnizacién.

Si bien es cierto que la expropiacion no entrafia en modo alguno la pérdida del derecho
que el particular tiene de conservar su propiedad, en cambio, si constituye
juridicamente una excepcion de limitacién a la perpetuidad del dominio sobre un bien

que le pertenece.®

% GRANJA, Nicolés. Fundamentos de Derecho Administrativo. Quito, Ed. Juridica del Ecuador, 1998. p. 284.

32



El mexicano Miguel Galindo Camacho afiade a aquellas, ciertas caracteristicas o

elementos que he considerado primordiales mencionar:

- La existencia de una causa de utilidad publica. La Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, en el parrafo segundo del articulo 27 establece que ““Las
expropiaciones solo podran hacerse por causa de utilidad publica y mediante
indemnizacion”, es decir, si no existe causa de utilidad pablica no podréa llevarse a
cabo la expropiacion de bien alguno de los particulares™

- Laexistencia de la autoridad que decreta la expropiacion. El articulo segundo de la Ley
de Expropiacion expresa que la declaratoria de expropiacion corresponde al Ejecutivo
Federal, mismo que debe determinar si en el caso particular a estudio procede la
expropiacion por presentarse algunas de las causales mencionadas.

- Laexistencia del bien objeto o motivo de la expropiacién. Los bienes que son objeto de
la expropiacion estan constituidos por bienes propiedad de los particulares de
cualquiera naturaleza, inmuebles o muebles, derechos, y el dinero nunca puede ser
objeto de la expropiacion.

- Laobligacion por parte del Estado de pagar la indemnizacion o precio justo.

Adicionalmente, podemos afiadir que la expropiacion:

- Es un derecho potestativo, es decir que emana del Estado y de la potestad soberana que
tiene €l mismo sobre los particulares. Este poder tiene un origen constitucional y legal
gue emana de la misma voluntad popular, y que es reconocida de manera universal.

- Las causales expropiatorias tienen un caracter normativo, es decir que se encuentran
previamente enumeradas de manera taxativa en la ley, y solo mediante la aplicacion de
éstas se podra proceder a la iniciacion de un proceso expropiatorio como parte de su

causa de justificacion.

2.3. Fundamentos Doctrinarios y Juridicos.-
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Muchos autores concuerdan respecto de este tema, que existen varias teorias doctrinarias y
filoséficas que sirven como justificacion a la institucion de la expropiacion y a la aceptacion,
aplicacion y desarrollo de la misma. Entre todas las teorias citadas podemos mencionar las

mas importantes y que pueden ser acogidas como base fundamental de la expropiacion, y son:

a. Teoria de la colision de derechos.- Para muchos autores el origen de la expropiacién se da
cuando el Derecho Publico con sus potestades constitucional y legalmente reconocidas, se
sobrepone o intenta ser superior a los derechos privados, esto es, de los particulares, en donde
el Estado pretende que el administrado ceda ante el poder estatal que representa al interés
publico o colectivo. Pero el Derecho supone ordenacion y armonia entre derechos, donde més
bien la pugna no es entre éstos sino entre el interés del particular, que es privado, y el interés

de la entidad estatal, que es publico.

b. Teoria de las reservas.- Esta corriente se basa en el antiguo origen de la propiedad, en
donde prevalecia la colectividad de bienes, todo es todos, pero el Estado con el paso del
tiempo y la superioridad de la propiedad individual, preservé por las necesidades de la
sociedad, la facultad o potestad de apropiarse de los bienes que en un principio, por la

colectividad, eran de su dominio.

c. Teoria del dominio eminente.- El Estado en razdn de su soberania pretende apropiarse de los
bienes de los particulares. Esta teoria ha sido rechazada ya que se confunde el derecho de

propiedad con la soberania estatal.

d. Teoria de la funcion social de la propiedad.- Se dice que la propiedad debe cumplir una
finalidad social, es decir que no sélo debe satisfacer los intereses de sus propietarios sino
propender a la solidaridad social. Muchos autores rechazan esta teoria ya que la propiedad

perderia su esencia de derecho subjetivo.

e. Teoria de los fines del Estado.- Uno de los deberes primordiales del Estado es la

satisfaccion de las necesidades sociales, por lo que la facultad de expropiar se fundamenta en

el bien comun. Esta corriente ha sido mundialmente aceptada por textos internacionales,
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jurisprudencia y constituciones en su mayoria latinoamericanas, ya que el Estado para la
consecucion de sus fines, debe de alguna u otra forma limitar los derechos de los individuos

sin causar un dafio irreparable.

Una vez recopilado el fundamento doctrinario que establece los primeros pilares de
justificacion de la institucion en analisis, debemos centrar nuestra atencion en los aspectos
juridicos que sirven igualmente de base para que el Estado pueda obrar y afectar de cierta
forma el derecho subjetivo y humano a la propiedad, cimientos constitucionales, legales y
jurisprudenciales, que a través de la historia han sido invocados por la administracion pablica

para motivar sus actos frente a los particulares.

La Constitucion Politica del Ecuador, elaborada y aprobada en referendum del afio 2008 por la
Asamblea Constituyente creada para el efecto, ampara a la expropiacién como una facultad del
Estado, en base a su poder de imperium e invocando al bien comin y a la satisfaccion de los

intereses colectivos, como base de su consagracion.

El 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 valoracién, indemnizacion y pago de conformidad con la ley. Se prohibe toda forma de

confiscacion.”’

Al igual que la nuestra, muchos textos constitucionales del mundo y principalmente de

Latinoamérica, han consagrado a la expropiacién, y de ellos cabe mencionar los siguientes:

En Colombia, el Art. 58. de su Carta Magna establece:

“(...) Se garantizan la propiedad privada y los demas derechos adquiridos con arreglo a las

leyes civiles, los cuales no pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores.
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Cuando de la aplicacién de una ley expedida por motivos de utilidad pablica o interés social,
resultaren en conflicto los derechos de los particulares con la necesidad por ella reconocida,
el interés privado debera ceder al interés pablico o social. La propiedad es una funcién social
que implica obligaciones. Como tal, le es inherente una funcion ecoldgica™.

El Estado protegerd y promovera las formas asociativas y solidarias de propiedad. Por
motivos de utilidad publica o de interés social definidos por el legislador, podra haber

expropiacién mediante sentencia judicial e indemnizacion previa. (...).”*

En Argentina, el Art. 17, también de su Constitucion, establece: “La propiedad es inviolable,
y ningln habitante de la Nacion 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 (...)".*

La Constitucion mexicana de 1917, reformada en el afio 2006, en su Art. 27 dice: “La
propiedad de las tierras y aguas comprendidas dentro de los limites del territorio nacional,
corresponden originariamente a la Nacion, la cual ha tenido y tiene el derecho de trasmitir el
dominio de ellas a los particulares, constituyendo la propiedad privada. Las expropiaciones

s6lo podran hacerse por causa de utilidad ptblica y mediante indemnizacion.”*

En cuanto a los textos Constitucionales europeos, tenemos:

La Constitucion espariola de 1978, reformada en 1992, Articulo 33: “(...) 3. Nadie podréa ser
privado de sus bienes y derechos sino por causa justificada de utilidad publica o interés
social, mediante la correspondiente indemnizacion y de conformidad con lo dispuesto por las

leyes.”*

También la Constitucion italiana de 1947, establece que: “(...) La propiedad privada sera

reconocida y garantizada por la ley, la cual determinara sus modalidades de adquisicion y de

% Internet: http://abc.senado.gov.co/. Acceso: julio 2010.

% Internet: http://www.senado.gov.ar. Acceso: julio 2010.

“0 Internet: http://www.diputados.gob.mx/. Acceso: julio 2010.
* Internet: http://www.senado.es/. Acceso: julio 2010.
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goce y los limites de la misma, con el fin de asegurar su funcion social y de hacerla accesible
a todos. La propiedad privada podra ser expropiada por motivos de interés general en los

casos previstos por la ley y mediante indemnizacién.”*?

De los ejemplos citados, podemos concluir que la expropiacion no es un tema ajeno a la
realidad social que viven muchos paises en el mundo; la necesidad de emplear el poder estatal
sea para la consecuciéon de los fines del Estado o para la satisfaccion de las necesidades
publicas, es inminentemente importante para el desarrollo de los paises pero sin menoscabar
en el derecho superior de la persona a gozar de su propiedad e invocar la proteccion del Estado
cuando aquel derecho se vea violentado y no obtenga la subsanacion racional, idonea y justa al
eventual dafio ocasionado, pues también es un fin del Estado, la proteccion sea individual o

colectiva de los derechos de los ciudadanos que residen en su territorio.

Siguiendo con nuestro desarrollo, debemos invocar a Ley, la cual es de inmediata aplicacion y
que desarrolla con mas énfasis lo contemplado en los textos constitucionales. En el caso de
nuestro pais mas concretamente, varias son las leyes que regulan a la expropiacion, y entre las

de principal aplicacion tenemos:

- Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, en la Seccién Il1, sobre
la Adquisicidon de Bienes Inmuebles, Art. 58, establece las pautas generales sobre la
expropiacion, igualmente rigiéndose al lineamiento sobre la declaratoria de utilidad
publica previamente necesaria para expropiar un bien y en el caso de desacuerdo sobre
el precio de éste entre la entidad estatal y el particular, se aplicaran las normas del
Cddigo de Procedimiento Civil para el juicio de expropiacion. Un punto especial en
esta ley, es lo establece el mismo Art. 58 en su Gltimo inciso, sobre la expropiacion de
bienes inmuebles entre entidades del sector publico, donde dice que “no se 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.”; esto

*2 Internet: http://www.constitucion.es/otras Acceso: julio 2010.
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procedera en caso de acuerdo entre las dos instituciones, y en caso contrario se regira a

lo establecido en la ley y su reglamento.

Cadigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, regula
las expropiaciones en el Art. 446 y siguientes; aqui cabe recalcar las amplias facultades
que tienen los municipios para realizar expropiaciones de inmuebles sin la intervencion
del gobierno central, en virtud de la autonomia reconocida por la Constitucion. Esta
normativa legal regula los pasos que deben seguirse para una expropiacion forzosa,
como lo son: declaratoria de utilidad publica, notificacion de la decisién del consejo
municipal, avalto del bien, pago del justo precio; y, ademas contempla al Cddigo de
Procedimiento Civil como normas secundarias a aplicarse en caso de subsanar lo que

aquella ley no contemplare.

El Cddigo de Procedimiento Civil, en su Art. 792 y siguientes, se establece el
procedimiento que deberd seguirse ante el Juez Civil competente en razon del
territorio, en donde la demanda es planteada por la institucion pablica expropiante. El
juicio de expropiacion tiene solamente como objeto el fijar el precio del bien que va a

ser expropiado el cual debe tener como antecedente la declaratoria de utilidad publica.

Como podemos observar, de las antes citadas normas de leyes vigentes en nuestro pais, se

desprende que no contamos con una ley Unica de expropiacion, sino que cada institucion

publica de acuerdo a la materia, aplica la ley pertinente a cada caso; por ejemplo cuando la

entidad expropiante es el Municipio de Quito, debera obligatoriamente motivar sus actos en

base al Cddigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion, y asi

indistintamente.

A pesar de que se maneja y existe una ley para cada caso en concreto, considero necesaria la

elaboracion de una ley de expropiaciones que abarque los principios generales, fundamentos

especificos y sobre todo un procedimiento Unico que sea empleado por todas las instituciones

de la administracion pablica, para asi poder evitar conflictos de normas, mala aplicacion legal
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y mucho mas, el mal uso de la discrecionalidad, problema general y gravisimo cuando se trata

de vulnerar derechos subjetivos de los administrados.

2.4. Sujetos que participan en la Expropiacion.-

Son dos los sujetos que intervienen dentro de la institucion de la expropiacion, y mas

certeramente en su procedimiento: el sujeto activo y el sujeto pasivo.

a. Sujeto Activo.- Propiamente dicho, la autoridad expropiante o Estado, de la cual emana el
acto administrativo de declaratoria de utilidad publica sobre un determinado bien, y da inicio
al proceso de expropiacion con la notificacion de dicho acto al particular afectado. Esta
potestad se basa en la soberania y poder estatal consagrado en la Constitucion como texto

normativo de mayor rango dentro del ordenamiento juridico de cada pais.

Fiorini, expone sobre el tema y dice que “el Estado moderno ha creado distintas clases de
sujetos publicos con personalidad publica, que realizan fines encomendados al Estado, 16gico
es entonces suponer que a esta técnica descentralizadora se le reconozca la posible ejecucion

de gestiones que correspondan al Estado (...)”.*®

El Estado, a través de la delegacidn de sus atribuciones a entidades estatales como municipios
0 empresas publicas, es el encargado de realizar todos los pasos necesarios para cumplir el
cometido encargado. Pero cabe la posibilidad de que existan efectivamente excepciones a esta
regla general de que solo el Estado y sus entidades filiales puedan iniciar un proceso
expropiatorio, ya que como menciona Roberto Dromi, como caso excepcional, “cuando media
una ley que declara la utilidad publica de un bien y exige un agravio al derecho de propiedad,
por comportamientos indebidos del expropiante o situaciones de hecho que impidan disponer
de él en condiciones normales, (...)"**. Y aclara que esto no implica de ninguna manera que se

produzca un cambio de sujeto activo (expropiante) a sujeto pasivo (expropiado).

* FIORINI, Bartolomé. Derecho Administrativo. Buenos Aires, Ed. Abeledo-Perrot, 1997. p. 149.

* DROMI, Roberto.- Op. Cit.- p. 957.
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b. Sujeto Pasivo.- Por regla general, el particular o administrado se constituye en el sujeto
expropiado, es decir, aquella persona natural o juridica titular del derecho de propiedad sobre
determinado bien, que es considerado por la autoridad estatal como un objeto necesario para el
cumplimiento de un fin respectivo. Villegas Basavilbaso, citado por Faride Alfaro Ibagon,
considera al sujeto expropiado como el “titular del bien objeto de la declaracion de utilidad

plblica o de interés social”*®

En forma adicional a lo expuesto, el sujeto pasivo o expropiado es aquel que recibe del Estado
la “indemnizacidn” o dicho propiamente, el justo precio por el bien sometido a expropiacion,
el cual es valorado previamente y se establece un precio que muchas veces no satisface los
intereses del particular o no es considerado como el valor real; es aqui donde se presentan los
conflictos de intereses, la disputa entre la entidad expropiante y el administrado, lo cual

analizaremos mas adelante.

Sayagués, sobre las excepciones en cuanto a la persona expropiada, dice: “la circunstancia de
que el expropiado sea una persona incapaz, no impide la expropiacién y sélo influye en
algunas particularidades del tramite expropiatorio. Lo mismo cabe decir de los propietarios

cuyos nombres se ignoran. (...)”.*

De la cita antes transcrita, se desprende que el tramite expropiatorio tiene como finalidad
principal la transferencia del bien de un particular al patrimonio del Estado, es decir, el bien
inmueble sin importar la calidad que tiene el sujeto expropiado, ya que eso no impediria que

se llegue a concretar la expropiacion.

Cabe la posibilidad de que la expropiacion pueda realizarse entre entidades del sector publico;
esta es considerada una situacidn bastante singular, ya que cada entidad publica debe cumplir

con las finalidades legales y constitucionales que se les ha asignado, y podria darse una

** ALFARO, Faride.- Op. Cit.- p. 27.

6 SAYAGUES, Enrigue.- Op. Cit.- p. 318.
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especie de rompimiento de la unidad que hay entre ellas, pero desde mi punto de vista, el
méaximo fundamento y objetivo de la expropiacion es la satisfaccion de intereses y necesidades
de la colectividad que el Estado esta obligado a cubrir, y no deberia afectar el hecho de que
sea una entidad publica el sujeto expropiado, pero debemos en este punto afiadir que la
declaratoria de utilidad puablica, cuando la ley aplicable exija que se la emita, debe ser lo
suficientemente motivada ya que la iniciacion de un proceso expropiatorio no tendria que
afectar a algun otro sector de la sociedad. Esto se ha constituido en un problema juridico
duramente discutido, sin embargo, en nuestro pais se han llevado a cabo ese tipo de
expropiaciones en donde la entidad expropiante debe acreditar con mas énfasis los motivos

para solicitar la expropiacion de un bien determinado, sin afectar el patrimonio del Estado.

2.5. Objetos de Expropiacion.-

Pueden ser objeto de expropiacion todos los bienes, sean materiales, inmateriales, muebles o

inmuebles, con la Gnica excepcidn del dinero.

Andrés Serra Rojas, establece una enumeracion de los casos en los cuales se extiende la
expropiacion:

a) Bienes inmuebles;

b) Limitaciones al derecho de propiedad;

c) Bienes muebles;

d) Empresas mercantiles y negociaciones industriales, inspiradas en propdsitos de interés
social;

e) Los demas bienes muebles e inmuebles que fije la ley (...);

f) Los derechos de autor. '

La doctrina ha establecido que existen dos teorias sobre el objeto de la expropiacion. Estas
son: la teoria restrictiva, segun la cual, la expropiacién se circunscribe a los bienes inmuebles,

y no rige para la propiedad mueble por ser facilmente transferibles por las vias comerciales

*" SERRA ROJAS, Andrés.- Op. Cit.- p. 440 y 441.
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comunes y corrientes; y, la teoria expansiva, que considera por el contrario que, la
expropiacion se aplica también a los bienes muebles, corporales como incorporales, pues el
interés colectivo asi lo reclama, por ejemplo, en los casos de alimentacion o del cambio
monetario, asi como en el de las obras literarias y artisticas. Es asi que, pueden ser objeto de
expropiacion, en general, los bienes, derechos y cualquier tipo de intereses patrimoniales
legitimos. Excluyendose, por lo tanto, los derechos personalisimos y familiares. Esta Ultima
teoria ha sido acogida y aplicada en nuestro pais, y en muchas de las legislaciones de América

Latina.

En cuanto a los bienes del Estado, Alfaro Ibagon cita el Codigo Civil colombiano, en su
articulo 674, y dice: “en bienes de uso publico o bienes fiscales, los sequndos, por su caracter
de inalienables, no pueden ser objeto de expropiacion, a no ser que por voluntad del 6rgano
legislativo sean desafectados del uso publico, haciendo por lo tanto factible su enajenacion y

por ende, su Expropiacion.”*®

2.6. Tipos de Expropiacion.-

Segun la doctrina y nuestra legislacion, se han establecido varios tipos de expropiaciones, de

lo cual, podemos citar:

2.6.1. Procedimiento General:

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, ha establecido el
procedimiento general a seguirse en los casos de expropiacion que cualquier entidad del sector
publico requiera efectuar, es decir, establece los lineamientos basicos a seguirse y aplicarse
por la entidad publica que requiera realizar la expropiacion, por lo que, segun el Art. 58 del

mencionado cuerpo legal, el procedimiento es el siguiente:

8 ALFARO, Faride.- Op. Cit.- p. 21y 22.
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a) Declaratoria de utilidad publica o interés social de la maxima autoridad de la entidad
publica, con el fin de adquirir un bien inmueble determinado y que se inscribe en el Registro
de la Propiedad,;

b) Luego de declarada la utilidad pablica, se buscara un acuerdo directo entre las partes por un
lapso de noventa dias;

¢) El precio acordado no puede exceder del 10% de dicho avaluo;

d) El precio podréa ser impugnado en sede administrativa, mas no el acto administrativo;

e) Una vez que las partes han llegado a un acuerdo, la transferencia de dominio se perfecciona
con la celebracion de la escritura publica correspondiente y su inscripcién en el registro de la
propiedad;

f) En el caso de que no se haya llegado a un acuerdo sobre el precio del bien a expropiarse, se
iniciara el juicio de expropiacion, el cual se regira por las normas establecidas en el Codigo de
Procedimiento Civil;

g) Para la transferencia del bien inmueble, se requiere que el duefio haya cancelado todos los

impuestos correspondientes a dicho bien.

Dentro de los parametros detallados anteriormente por el Art. 58 de la LOSNCP, cabe recalcar
la particularidad de que esta norma regula el caso especial de las expropiaciones entre
entidades del sector publico, y establece que cuando se dé el caso, no sera necesaria la
declaratoria de utilidad o interés social, ya que se la realizard directamente por medio de
compraventa, permuta, donacion, compensacion de cuentas, traslado de partidas

presupuestarias o de activos.

2.6.2. Procedimientos Especiales:

Con relacion a los tipos de expropiacion especiales, la doctrina ha sido unanime en sefialar los

principales, y entre ellos encontramos:

Expropiaciones especiales propiamente dichas, son: a) Obras, bienes, servicios 0

concesiones; b) aquellas con rango de ley en las que necesariamente se declare que
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determinado bien o clase de bienes sean utilizados para una funcion social; c¢) las
expropiaciones por razén de urbanismo; d) expropiaciones por causa de colonizacion y

de fincas mejorables.

- Expropiacion por grupo de bienes, cuando la Administracion deba expropiar una zona

territorial de gran expansion, y se lo realizara mediante un tramite especial.

- Expropiacion que dé lugar a traslados de poblaciones, segun el jurista Garcia Oviedo,
“la expropiacion se extendera no solo a las tierras de necesaria ocupacion, sino a la
totalidad de los bienes inmuebles que estén sitos en el territorio sobre el que reside el

ntcleo de poblacion afectada (...).””*

- Expropiacion de bienes de valor artistico, historico o arqueoldgico, en donde el precio
es establecido mediante la intervencion de un perito imparcial. Se afiade que podran ser
objeto de expropiacion los edificios y terrenos que obstruyan la construccion o

conservacion de monumentos artisticos con caracter histérico.

- Expropiacion por motivos de defensa nacional, esto ocurre en casos en donde se vea
posiblemente afectada la seguridad interna y externa de un Estado, en zonas fronterizas

y militares.

- Expropiacion por razon de explotaciones mineras, en casos de que no exista un

acuerdo entre los concesionarios de explotacion y los propietarios de la superficie.

- Expropiacion por motivos de beneficencia, es el caso de Fundaciones, Asociaciones y
entidades en general sin fines de lucro y cuyos fines sean enteramente sociales y

benéficos.

* GARCIA OVIEDO, Carlos y otro. Derecho Administrativo. Madrid, Ed. EISA, ed. 92, 1968. p.495.
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Existen también otras clasificaciones, asimismo aceptadas y aplicadas en muchos casos, y

tenemos las siguientes como adicionales a lo anterior, agregadas por Faride Alfaro®:

- Expropiacion sin indemnizacion, por motivos de equidad, esto se da cuando la
expropiacion es parcial, con el fin de emprender una obra publica, haciendo que el

resto del bien adquiera plusvalia.

- Expropiacion de Urgencia, cuando la Administracion asi lo estimare, es decir, cuando
se requiera de suma urgencia adelantar el proceso expropiatorio por razones de interés

estatal y social.

2.7. Utilidad Publica o de Interés Social.-

Debe entenderse la concepcion de utilidad publica en su extensién mas general, la cual
constituye o representa el alcanzar la satisfaccion de los intereses y necesidades de la
sociedad, comunidad o colectividad. Esta apreciacion ha sido recogida y plasmada en todas las
Constituciones y legislaciones que contemplan la institucion de la expropiacion como una

forma de limitar el dominio privado para lograr el cumplimiento de fines estatales.

Hay muchas formas de enunciar a la “utilidad publica”, por lo que es llamada también,
necesidad publica, uso publico, interés general, entre otras, pero todas ellas llegan a un mismo

punto, la satisfaccion del conglomerado social.

En cuanto a sus antecedentes, “la palabra “necesidad publica™, aparece en Francia, en la
Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano, de 1789, articulo 17. EI Codigo
Civil francés, art. 545, reemplazd aquella expresion por “utilidad pablica”. Aunque este

Gltimo término es mas amplio y comprensivo que el anterior (...).”™"

% ALFARO, Faride.- Op. Cit.- p. 33.
*1 GARCIA OVIEDO, Carlos y otro.- Op. Cit.- p. 498.
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La nocion original de la expropiacion se vincula con la obra publica y, posteriormente, con el
funcionamiento del servicio publico; de ahi la denominacion “de utilidad publica”. Pero debe
recordarse que la nocion de servicio publico se vincula originalmente de una manera
inseparable del dominio publico. Asi, la utilidad publica se encuentra estrechamente vinculada
con estos tres conceptos juridicos de “obra publica”, “servicio publico” y “dominio pablico” y,
en consecuencia, también a la prestacion de tales servicios y la ejecucion de tales obras por
delegacion a particulares, concesionarios de obras o de servicios. En todos estos casos, como
lo sefiala Garcia de Enterria esto limitaba la expropiacién a los bienes inmuebles, mientras que
“los muebles, ordinariamente genéricos, si no fungibles, podian adquirirse por los medios

ordinarios de la contratacion’°?

Adicionalmente, el Convenio Privado entre el Gobierno de la Republica de Chile y el
Gobierno de la Republica del Ecuador para la Promocion y Proteccion Reciprocas de
Inversiones, suscrito en Quito el 27 de octubre de 1993, en su Articulo V, numeral 1, regula

las Expropiaciones y Compensaciones, y literalmente dice:

1. Ninguna de las Partes Contratantes tomara medidas de nacionalizacion o expropiacion ni
ninguna otra medida que tenga el mismo efecto, contra inversiones que se encuentren en su
territorio y que pertenezcan a inversionistas de la otra Parte Contratante, a menos que
dichas medidas sean tomadas por razones de utilidad publica o interés nacional, sobre una
base no discriminatoria y bajo el debido proceso legal. De la legalidad de la nacionalizacion,
expropiacion o de cualquier otra medida que tenga un efecto equivalente y el monto de la
compensacion se podra reclamar en procedimiento judicial ordinario. ( Lo subrayado es

ml’o)n 53

Igualmente, el Ecuador a través de Convenios Internacionales, reconoce que la expropiacion
debe ser hecha en base a una previa declaratoria de utilidad publica cuando se trata de

inversiones de la parte contratante.

52 Internet: http:www.estade.org/ Acceso: agosto 2010.

53 Internet: http://www.sice.oas.org/ Acceso: agosto 2010.
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en uno de sus interesantes fallos, se

manifiesta sobre las expropiaciones de territorios indigenas y dice:

“(...) la Corte ha sefialado que cuando existan conflictos de intereses en las reivindicaciones
indigenas, habra de valorarse caso por caso la legalidad, necesidad, proporcionalidad y el
logro de un objetivo legitimo en una sociedad democratica (utilidad publica e interés social),
para restringir el derecho de propiedad privada, por un lado, o el derecho a las tierras

tradicionales, por el otro (...).” **

Acertadamente, la Corte enuncia a la necesaria utilidad pablica como razén valida para
restringir el derecho a la propiedad, en este caso, de indigenas sobre sus territorios, la
valoracién no puede ser discrecional, sino que se cimenta en fundamentos racionales, justos y

necesarios para el bien comun.

2.8. Efectos de la Expropiacion.-

Los efectos de la expropiacion podrian ser varios, entre los cuales podemos citar:

Del expropiante:

- La nueva adquisicion de un bien que serd utilizado para el cumplimiento del fin
establecido en la declaratoria de utilidad publica y que motivé dicho acto
administrativo.

- Se produce la transferencia de la propiedad del actual propietario al nuevo duefio, es
decir, el nacimiento de un derecho en manos del Estado, en donde el acto o decision
administrativa constituye el nuevo titulo de propiedad, cual debera ser inscrito en el

Registro de la Propiedad y la adquisicion se perfecciona por tradicion.

> Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay,
Sentencia de 29 de marzo de 2006.
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- El pago del justo precio, que en la legislacion ecuatoriana, corresponde al avalto del
bien sea por el Municipio del cantdn competente en razon del territorio, o por el Juez
de lo Civil quien no necesariamente debe someterse a lo establecido por el avalto
catastral, generalmente utilizado, sino que debe fijar el precio que en Derecho y en
costumbre le sea aplicable, todo esto sobre la base del avalto elaborado por un perito
acreditado.

- Posesion u ocupacion, segun sea el caso, del bien adquirido por expropiacion.

Del expropiado:

- La entrega del bien una vez que se ha recibido el valor justo y adecuado por el bien
objeto de la expropiacion, esto es, la desocupacion de éste para la plena utilizacion de
la entidad requirente.

- El recibir el valor justo por el bien entregado segun lo hemos mencionado en lineas
anteriores.

- El particular pierde todo derecho sobre el bien inmueble, esto es, el uso, goce y
disposicion de aquel en virtud de la decision administrativa y el pago del valor
asignado, pues hay transferencia de dominio.

Es asi, que la figura de la expropiacion se ha ido desarrollando en nuestro pais normativa y
doctrinariamente, por lo que su estudio se ha vuelto indispensable y completamente
discutible. Por ello, en el siguiente capitulo detallaremos més a fondo esta figura juridica
con el estudio del procedimiento administrativo que contempla nuestra legislacion y que es
aplicable por las instituciones del Estado al momento de manifestar su voluntad de

expropiar un bien inmueble singularizado.
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CAPITULO 11

3. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO DE EXPROPIACION

Una vez que hemos llegado a establecer el significado y todo lo que implica la expropiacién,
principalmente en el Ecuador, podemos continuar con nuestro analisis enfocando nuestra
atencién a la aplicacion del procedimiento mismo de expropiacién, esto es, al conjunto de
pasos a seguir hasta perfeccionar la transferencia de dominio en que consiste la figura de la

expropiacion sobre un bien inmueble determinado.

El procedimiento para ordenar una expropiacién inicia propiamente con los estudios que
realiza la Administracion Publica o la entidad concreta que requiera adquirir un bien
inmueble; estos estudios serviran de base para motivar la expropiacion y la necesidad publica
o institucional que justifica adquirir un bien determinado para destinarlo a la ejecucion de
una obra publica o en general a satisfacer necesidades estatales, es por ello, que empezamos

con la declaracion de utilidad puablica como primer paso de este procedimiento administrativo.

Nuestra legislacion prevé el procedimiento administrativo de expropiacion, el cual esta
regulado principalmente, por la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica,
la cual contiene el trdmite general que toda entidad publica debe seguir para proceder a la
expropiacion de un bien inmueble; y, el Cddigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacidn, estable también las reglas generales sobre la expropiacion, las

cuales son aplicadas por los gobiernos auténomos descentralizados.

3.1. Declaratoria de utilidad publica.-

Como analizamos en el Capitulo anterior, el concepto de utilidad publica abarca una amplia
acogida de lo que denominamos “bien comun”, es decir que el objetivo principal del Estado,
como representante de la sociedad a la que gobierna, busca la satisfaccion de las necesidades
colectivas y el bienestar general de todas las personas establecidas en su territorio. Por ello en
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base a esta concepcion, el procedimiento administrativo de expropiacion de bienes inmuebles
exclusivamente, ha contemplado que toda autoridad o institucion publica deba necesariamente
declarar la utilidad publica o como muchos autores denominan, expedir la “declaratoria de
interés social” para la adquisicion de un bien inmueble singularizado, mediante acto
administrativo motivado, que posteriormente y de manera directa e inmediata causaré efectos
juridicos particulares sobre el administrado que debera comparecer, una vez notificado dicho

acto, para precautelar sus derechos limitados por la Administracion Publica.

Cabe analizar en este punto, la diferencia marginal que hay entre las terminologias “utilidad
publica” e “interés social”, ya que la primera podria ser la especie del género; es decir, que el
concepto de interés social es mucho mas amplio, ya que consagra a los fines sociales como
fundamentos especificos de la expropiacion; mientras que el otro concepto de utilidad publica
hace referencia a la declaracion de inicio del procedimiento de expropiacion de un bien
(inmueble), cuyo fin sera la satisfaccion de una necesidad estatal. Lo publico no es lo mismo
que lo social, pero en nuestro Derecho, ambas percepciones son comdnmente utilizadas por

nuestra legislacion, que establece tramites y competencias expropiatorias.

La declaracion de utilidad publica es un requisito indispensable para la validez y eficacia de
los actos administrativos de expropiacion que emana de una autoridad publica competente. Asi
lo manifiesta Diego X. Guerra, autor ecuatoriano, el cual dice que “la calificacion de utilidad
publica es un requisito formal de la ley que no puede suplirse de ninguna manera por parte de

la Administracion; admitir esto, seria facultar al Estado a que abuse del particular (...)*.

Ademas, afiade el autor antes citado que: ““la declaratoria de utilidad publica es una
resolucion de la maxima autoridad, segun lo manda la ley, la cual autoriza a la
Administracién a resolver sobre la necesidad concreta de ocupar los bienes o adquirir los

derechos que resultan necesarios para cumplir sus fines. (...)””>°

> GUERRA, Diego. El Proceso Expropiatorio en el Derecho Municipal Ecuatoriano, Municipio del Distrito
Metropolitano de Quito. Quito, Ed. TRAMA, 1996. p. 57.

% Ibidem, p. 60.
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Como podemos inferir, la declaratoria de utilidad publica es un acto administrativo unilateral
de efectos particulares, que da inicio al procedimiento de expropiacion y sirve como

fundamento vy justificacion principal de esta institucion.

Francisco Pera, jurista espafiol, expresa lo siguiente: “Es precisamente la pablica utilidad una
de las primordiales causas que justifican la existencia misma de la institucion de la
expropiacion forzosa, de lo que se sigue la precision de que la Ley regule cuanto afecta a la
misma, como requisito que podemos considerar inicial o previo al comienzo del expediente

expropiatorio”.>

Nuestro ordenamiento juridico contempla la figura de la expropiacion y la declaratoria de
utilidad publica en muchas de sus normas vigentes. Debemos empezar con la norma
constitucional cuyo rango jerarquico es superior, general y de inmediata aplicacion. Asi, el
Art. 323 de la Constitucion de la Republica del Ecuador elaborada en Montecristi en el afio

2008, consagra el derecho de propiedad y la limitacion a éste en caso de expropiacion, y dice:

“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, podrén declarar la expropiacion de bienes, previa justa

valoracion, indemnizacion y pago de conformidad con la ley. Se prohibe toda forma de
confiscacion.” (lo subrayado es mio).>®

Una vez que la Carta Magna, documento de orden maximo de un pais, ha facultado al Estado
mediante sus instituciones a declarar la utilidad pablica de un bien, previo el cumplimiento de
ciertos requisitos legales, ademéas de establecer la base de control del abuso del poder y
posesion arbitraria de bienes por parte del mismo Estado, la ley debera desarrollar como es su

papel, lo consagrado por la norma constitucional.

" PERA VERDAGUER, Francisco. Expropiacién Forzosa. Madrid, Ed. Bosch, ed. 52, 2002. p. 79.

%8 Constitucion de la Republica del Ecuador, publicada en el Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.
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Por ello, la derogada Ley Organica de Régimen Municipal, establecia en su Art. 239, Capitulo
IV, De las Expropiaciones, el inicio de un procedimiento expropiatorio con la previa
declaracion de utilidad puablica, y disponia que: “Las expropiaciones que deban hacer las

municipalidades requieren de previa declaratoria de utilidad pablica o interés social, con

expresion del fin a que haya de aplicarse el objeto expropiado.” (lo subrayado es mio).>

Ahora el nuevo Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
reconoce también las facultades expropiatorias concedidas a los gobiernos auténomos
descentralizados por la Constitucion, entre ellos a las Municipalidades, segin la antigua ley

antes citada, y que ahora, en su articulo 446 expresa:

“Art. 446.- Expropiacion.- 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 valoracion, indemnizacién y el pago de conformidad con la ley. Se prohibe todo

tipo de confiscacién.” (lo subrayado es mio) ®

Asimismo, la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, en su normativa,
confiere a las diversas instituciones del Estado competencia para realizar expropiaciones
mediante la expedicion del acto administrativo consistente en la declaratoria de utilidad
publica para adquirir bienes inmuebles necesarios para la satisfaccion de necesidades estatales,

y dispone lo siguiente:

“Art. 58.- Procedimiento.- Cuando la maxima autoridad de la institucion publica haya

resuelto adquirir un determinado bien inmueble, necesario para la satisfaccion de las

> Codificacion de la Ley Organica de Régimen Municipal, publicada en el Registro Oficial Suplemento No. 159,
del 5 de diciembre de 2005, derogada por el actual Cédigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y
Descentralizacion.

80 Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, publicado en el Registro Oficial
Suplemento 303, del 19 de octubre de 2010.
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necesidades publicas, procederd a la declaratoria de utilidad publica o de interés social de

acuerdo con la Ley.” (lo subrayado es mio).”

También la antigua y todavia vigente Ley de Hidrocarburos del afio 1978, que regula las
actividades, procedimientos y disposiciones generales respecto a hidrocarburos y sustancias
afines, faculta al Ministerio de Ramo y a PETROECUADOR, actualmente EP
PETROECUADOR, a realizar expropiaciones con fines econémicos y estatales, y que a su

tenor literal dice:

“Art. 91.- A peticion de una empresa contratista o de PETROECUADOR, podra el

Ministerio del Ramo, previa declaratoria_de utilidad publica, expropiar a favor de

PETROECUADOR, para que esta ceda su uso a la empresa interesada, terrenos u otros
bienes inmuebles, o constituir servidumbres, que fuesen indispensables para el desarrollo

de cualquier aspecto de la industria petrolera. (...)”.% (lo subrayado es mio).

Como podemos inferir, nuestro ordenamiento juridico busca cumplir con los estandares
internacionales de proteccion al derecho de propiedad, y establece limites y requisitos previos
que deben ser cumplidos por la Administracion Publica para poder llevar a cabo un
procedimiento de expropiacion y adquirir un bien inmueble. Lo que se busca es controlar la
discrecionalidad de los actos administrativos que provienen de la autoridad estatal y
establecer parametros razonables dentro del Derecho Publico que impidan la proliferacion de

la injusticia y la arbitrariedad.

3.1.1. Requisitos.-

Los requisitos indispensables y necesarios que se pueden desprender de la declaratoria de

utilidad publica son cuatro principalmente: el primero, la competencia que deben tener las

%1 ey Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Piblica, publicada en el Registro Oficial Suplemento 395,
de 4 de agosto de 2008.

62 ey de Hidrocarburos, publicada en el Registro Oficial 711, de 15 de noviembre de 1978.
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entidades expropiantes, es decir, las instituciones publicas que representan al mismo Estado,
las Gobernaciones, Municipios y en general, todas las entidades del sector pablico. Esta
competencia se refiere a la facultad que les otorga la Constitucién y las leyes para iniciar un
proceso expropiatorio que limite el derecho de propiedad de los administrados, esta
competencia solo puede ser ejercida bajo el principio de legalidad como fundamento béasico

del Derecho Publico.

Segundo, la existencia de una obra o proyecto de la Administracion, el cual servird para
fundamentar la necesidad publica; este proyecto deberd contar con los permisos o
autorizaciones requeridas, ademas de un sinnimero de analisis econdmicos, ambientales,

administrativos y legales.

Adicionalmente, como tercer requisito, la obra o planificacion estatal debera cumplir con los
parametros l6gicos y legales de una finalidad social, es decir, la satisfaccion de una necesidad
estatal o colectiva que ayude al Estado a cumplir sus obligaciones para con sus ciudadanos. Y
por ultimo, como cuarto requisito, la declaratoria debe realizarse en base a los procedimientos
establecidos en las diferentes leyes aplicables. Todos los procedimientos que prevén la
notificacion al administrado del acto administrativo, la exigencia de motivacion de la

declaratoria de utilidad publica, entre otros, aseguran la validez de ese acto.

3.1.2. Ocupacion Temporéanea.-

La ocupacion temporanea es también una limitacion al derecho de propiedad en donde por las
mismas razones de utilidad publica, el Estado o la entidad publica expropiante, necesita
ocupar el bien de manera transitoria, antes de que se cumplan todos los pasos necesarios para

perfeccionar la transferencia de dominio.

Sobre lo relacionado a la ocupacidn, citamos a Francisco Pera, éste autor expresa lo siguiente:
““La apreciacion de si es 0 no necesaria la ocupacion de utilidad publica explicita o implicita

garantiza la concurrencia del interés general, que viene a justificar la expropiacion, pero no
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entra ni de lejos en apreciacion alguna acerca de la necesidad de que para llevarla a cabo se

ocupe un bien determinado con preferencia a otro”.%®

Esta particularidad transitoria que caracteriza a la ocupacion temporanea, es la que la
diferencia de otras instituciones juridicas, tales como la misma expropiacion, la servidumbre

administrativa, la requisa y el secuestro policial.

Con la expropiacién se diferencia principalmente en que ésta, una vez declarada la utilidad
publica, tiene un carécter definitivo, es decir que la limitacion al derecho de propiedad es
perpetua, por lo que el propietario del bien pierde completamente el dominio sobre el bien
expropiado; en la servidumbre administrativa, la diferencia radica en que la servidumbre es
parcial, es decir sobre una parte del todo; se limita el dominio de una parte de la propiedad
para uso de la Administracion, en tanto que la ocupacion temporanea es transitoria pero es

sobre la totalidad de un determinado bien inmueble.

La requisicion es una figura que se define por tener un alcance general, es decir, se aplica
sobre los bienes de cualquier persona, y es utilizada principalmente como sancion de
infracciones administrativas, o de forma excepcional en estados de emergencia; mientras que,
la ocupacién temporanea tiene mas bien un alcance particular e individualizado, ya que recae
sobre un bien especifico de propiedad de un sujeto determinado y sus efectos son igualmente
particulares, con motivo de utilidad pablica e interés social.

3.2. Tramite Administrativo en el Ecuador .-

La resolucion que declara de utilidad pablica la adquisicion del inmueble, debe ser emitida
por la maxima autoridad administrativa de la entidad requirente, con facultades previas y
legalmente establecidas; dicho acto serd debidamente motivado en hechos y en derecho; luego

se procede al inicio del trdmite administrativo de expropiacion.

% PERA VERDAGUER, Francisco. Op. Cit.- p. 94.
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En el caso de los Municipios, se realiza la apertura del expediente administrativo, en donde
consta individualizado el bien o bienes a expropiarse, segin lo establece el Art. 447 del
COOTAD, que dice que la maxima autoridad de la entidad expropiante, resolvera la utilidad

publica del bien inmueble, mediante acto administrativo debidamente motivado.

Para el caso de las entidades que estan sujetas al ambito de aplicacion de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, su articulo 58 se remite a su Reglamento, el cual
en su Art. 62, establece claramente el procedimiento a seguir, luego de la declaratoria de
utilidad publica, la cual deberé contener la individualizacion del bien o bienes a expropiarse y
los fines a los cuales se destinaran dichos bienes. Cabe mencionar que la ley requiere que la
declaratoria deberd estar acompafiada del certificado expedido por la Registrador de la

Propiedad del canton correspondiente.

Seguidamente, la resolucion sera inscrita en el Registro de la Propiedad del cantén en el que se
encuentre ubicado el bien, y se notificara al propietario, segun lo disponen tanto el articulo 58
de la Ley como el articulo 62 del Reglamento. La finalidad de la inscripcion sera evitar que
con posterioridad se inscriba cualquier otro gravamen o acto que afecta el dominio de

inmueble, a excepcion de cualquiera que se constituya a favor de la entidad expropiante.

3.2.1. Avalulo del Bien Expropiado.-

Una vez que la maxima autoridad de la entidad expropiante ha emitido la resolucion
administrativa de declaratoria de utilidad publica, el bien expropiado es sometido a un avalto
o0 tasacion, en donde se fijara el precio del bien dentro de los pardmetros establecidos por la
ley. Es asi que, el nuevo Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacién, establece en su Art. 449, que el valor que se fije al bien objeto de la
expropiacion, se tomard como un precio base para poder llegar a una negociacion con el

propietario de éste.
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El mismo articulo expresa, que el 6rgano competente, que es la Direccion de Avallos y
Catastros de la Municipalidad de la jurisdiccion territorial en sonde se encuentre el bien

inmueble, y se debera proceder de la siguiente forma:

“Art. 449.- (...)a) Actualizara el avalto comercial que conste en el catastro a la fecha en que le sea
requerido el informe de valoracién del bien a ser expropiado. De diferir el valor, debera efectuarse
una re liquidacion de impuestos por los Gltimos cinco afios. En caso de que ésta sea favorable a los
gobiernos auténomos descentralizados, se podra descontar esta diferencia del valor a pagar. b) A este
avalio comercial actualizado se descontaran las plusvalias que se hayan derivado de las
intervenciones publicas efectuadas en los Ultimos cinco afos; y, ¢) Al valor resultante se agregara el

porcentaje previsto como precio de afectacion. (...).”*

Asi concuerda el autor Guillermo Borda, quien dice lo siguiente:

“El valor del bien debe fijarse con un criterio objetivo (art. 10, ley 21.499), vale decir, sin considerar
los valores estrictamente subjetivos o de afeccion. A tal efecto debe tenerse en cuenta su valor venal,
es decir, el que tiene en el mercado. Con respecto a los inmuebles que es el supuesto més frecuente de
expropiacion, debe computarse los valores de inmuebles cercanos, sobre todo si esos valores resultan
de subastas publicas, dada la objetividad y seriedad de esas operaciones que las pone a cubierto del

peligro de los precios ficticios que frecuentemente, por razones impositivas o de otra indole, suelen

aparecer en las transacciones privadas.” *

También, la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, regula sobre el
avallo de los bienes inmuebles a expropiarse ubicados en zonas urbanas y rurales, en donde se
considerara los precios comerciales de aquellos bienes, y dispone que el precio que se fije en
el evento de acuerdo entre las partes, no deberad exceder del diez por ciento (10%) sobre el
avallo realizado, es decir que este porcentaje fijado por la Ley es utilizado cuando las entidad
publica expropiante y el propietario entablan negociaciones sobre el precio del bien, que no

podré nunca exceder lo establecido por la Ley.

64 Registro Oficial Suplemento No. 303, publicado el 19 de octubre de 2010, pégina 83.

% BORDA, Guillermo. Tratado de Derecho Civil. Derechos Reales. Buenos Aires, Ed. Perrot, ed. 42, 1953. p.
357.
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Ademas de esto, el Reglamento a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, establece en su Art. 63, las directrices esenciales para llevar a cabo el avalto del bien,
en donde seré la misma Direccion de Avalulos y Catastros del Municipio del cantén en donde
se encuentre el inmueble o en caso de no existir esta Direccion, se acudira a la entidad
nacional correspondiente, es decir, la Direccion Nacional de Avaltos y Catastros, quien sera la
que determine en base a la ley, el precio que se debera pagar al propietario; asimismo,
consagra la Ley, que “la Direccion Nacional de Avaluos y Catastros realizara el avaluo si es
que habiendo sido requerido el Municipio no efectuare y entregare el avalto en el plazo de
treinta dias de presentada la peticion.””® Esta entidad, tomaré en cuenta el valor comercial del

bien, el cual ha sido previamente considerado y valorado por cada Municipio.

3.2.2. Negociaciones directas o Avenimiento.-

Una vez que el acto administrativo de declaratoria de utilidad publica ha sido emitido por la
entidad expropiante y fue debidamente notificado al propietario del bien objeto de la
expropiacion, de conformidad con el articulo 58 de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Pablica, la Administracion esta autorizada a “buscar un acuerdo directo” con el
particular, titular del dominio del inmueble, con el fin de concretar el procedimiento de
expropiacion del bien de una manera amistosa sin tener que llegar a instancias judiciales, sea
civil o contencioso administrativo. De llegar a acuerdo, las partes, en este caso el Estado con
el propietario, versara precisamente sobre el precio que ha sido previamente establecido en la
forma determinada por la ley, mas un diez por ciento, segun lo prevé el mismo articulo 58 de
la Ley. De haber acuerdo, la transferencia de dominio se efectla por tradicion, mediante la

inscripcion en el Registro de la Propiedad, siendo el titulo la compraventa.

Por ello, Guillermo A. Borda, expresa acertadamente que: “La operacién bajo el régimen de

avenimiento tiene todas las apariencias legales del contrato de compraventa del derecho civil. Las

% Reglamento a la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, publicado en el Registro
Oficial Suplemento 588, de 12 de mayo de 2009.
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partes discuten el precio, se ponen de acuerdo respecto de él y el expropiado transmite la propiedad al
expropiante. La circunstancia de que el Estado no pueda pagar mas que los valores maximos
establecidos en la ley, no quita a la operacion el aspecto de compraventa. Sin embargo, la ley habla

con propiedad de expropiacion y de indemnizacién, y no de compraventa o precio, porque los efectos

juridicos son los que corresponden a la expropiacion.”

El avenimiento dentro del procedimiento expropiatorio, se ha manifestado en pocos casos, ya
que el valor comercial del bien a expropiarse, muchas veces no considera el precio real de
aquel, con sus mejoras y particularidades; sin embargo de ello, es obligacion del expropiante
intentar negociar con el propietario, ya que las entidades publicas tienen que regirse al
principio de legalidad y no actuar libremente en cuanto a la fijacion del precio. Es por ello,
que ha resultado dificil que el particular acepte sin més el precio fijado e impuesto por la

Administracion, y se tenga que recurrir a instancias judiciales.

3.3. Juicio de Expropiacion.-

Mencionando lo siguiente de forma general, una vez que las partes, es decir, la entidad
expropiante y el sujeto expropiado, han intentado llegar a un acuerdo, pero no se lo pudo
lograr por el precio ofrecido que no es aceptado por el particular duefio del bien inmueble a
expropiarse, la ley faculta a la institucion publica a iniciar el correspondiente juicio de
expropiacion, en base a los establecido en el Art. 781 y siguientes del Codigo de
Procedimiento Civil, juicio que tiene como finalidad, buscar la declaracion del juez sobre el
precio respectivo del bien, el cual se obtiene de los informes periciales efectuados dentro del

proceso.

La ley antes citada, establece el juicio de expropiacion tiene sélo por objeto la determinacién
del precio del bien a expropiarse, cuyo precedente, es decir, la declaratoria de utilidad publica
debe ser hecha solamente por las instituciones del Estado o entidades del sector publico, la

cual deber ser motivada por la méaxima autoridad, segun sea el caso.

 BORDA, Guillermo.- Op. Cit.- p. 374.
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El juicio se tramitara ante uno de los Jueces de lo Civil que sea competente en razon del
territorio, con la presentacion de la correspondiente demanda, la que debe ser presentada por el

Procurador General del Estado o el funcionario designado para tal efecto.

A la demanda, segun el Art. 786 de mismo cuerpo legal, se le debe acompariar 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 expropiacion 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
fijard 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.

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

4. Plano correspondiente a la parte del inmueble de cuya expropiacion se trata”.

Una vez que la demanda ha cumplido con los requisitos legales establecidos en la Ley, el Juez
procedera a calificarla y aceptarla a trdmite ordenando ademas, la citacion a los duefios del
inmueble y todas aquellas personas que segun los datos proporcionados por el Registrador de
la Propiedad tuvieran derechos reales sobre aquel. En el mismo auto, el Juez designara uno o
mas peritos para que se realice el avalto del bien o fundo y presenten su informe dentro de un
término no mayor a los quince dias. No se admitira, dentro de este juicio, ningun incidente y

toda controversia sera resuelta en sentencia.
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Posteriormente, el Art. 790 expresa que ““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™

Una vez presentado el o los informes periciales, el Juez procedera a dictar sentencia dentro del
término de ocho dias de presentado dicho informe, sin que para su decision, constituya un
criterio obligatorio la valoracion realizada por la Direccion de Avallos y Catastros y de las
municipalidades. De esta sentencia cabe apelacion en el efecto devolutivo (Art. 792 CPC). La
sentencia, al decretar la expropiacion, fijara los linderos de lo expropiado y el precio.
Depositado éste, se protocolizara la sentencia y se la inscribira, para que sirva de titulo de
propiedad (Art. 793 CPC).

3.4. Retrocesion o Reversion de la Expropiacion.-

En el transcurso del procedimiento expropiatorio y después de éste, podrian suscitarse varias

situaciones en las cuales la Administracion, por regla general, hay competencias regladas.

Entre tales situaciones podemos encontrar la figura de la “retrocesion” o como es llamada comunmente
por la doctrina “reversion”, la cual consiste, segin Francisco Pera, que cita a Garcia de Enterria,
explicando que : “se trata de un efecto especial producido por el juego de la causa de la expropiacion:
Dogmaticamente podria ser caracterizado como la consecuencia de una “invalidez sucesiva”
sobrevenida a la expropiacion por la desaparicion del elemento esencial de la causa, siendo relevante
a tales efectos esta desaparicion por el caracter cardinal que la causa presenta, como destino a que se
afecta el bien expropiado después de su expropiacion, que hace, por ende, normal su consideracion

ueX pOSt”.68

La retrocesion es una figura juridica creada y alegada por el administrado en aquellos casos
en los que el bien que fue expropiado con fines de utilidad pdblica no fue ciertamente
destinado a tal efecto, es asi que el particular puede alegar mediante esta institucién, que le sea

% PERA VERDAGUER, Francisco.- Op. Cit.- p. 362.
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devuelto el bien que le fue coactivamente despojado y obviamente, éste debera entregar al
Estado el valor del bien que le fue asignado. Esta figura opera una vez que haya concluido el
procedimiento administrativo de expropiacion, es decir, cuando ya se configuro y perfecciono

la transferencia de dominio del bien singularizado.

Asi lo afirma, Miguel S. Marienhoff, quien acertadamente dice, “la retrocesion, es la facultad de
reclamar la devolucion del bien, previo reintegro del importe recibido con motivo de la expropiacion,
o de la suma que en definitiva resuelve si el bien o cosa hubiere sufrido ciertas modificaciones que
aumenten o disminuyan su valor. (...) La retrocesién importa volver las cosas al estado anterior al

acto que origind el desapoderamiento. (...)”"*

Adicionalmente, el Tribunal Supremo espafiol en una de sus Sentencias del afio 1957, fundamenta el

derecho de reversion y considera que:

“El precepto encuentra su razdn de ser en la naturaleza y esencia de la expropiacion forzosa ya que si
mediante la misma se impone la enajenacion de aquello que se considera preciso para la realizacion
de finalidades de interés general que ha de sobreponerse al individual del titular del dominio afectado,
los efectos de esa medida excepcional sélo deben subsistir el tiempo y en la medida que perduren los

fines que la determinaron”.”

Nuestro ordenamiento juridico contempla la figura juridica antes descrita, tal es asi, que la
nueva Codigo Organica de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion recoge lo
establecido en la derogada Ley Organica de Régimen Municipal, y en su Art. 454 estipula lo
siguiente:

“Art. 454.- Reversidn.- En cualquier caso en que el gobierno auténomo descentralizado no destinare

el bien expropiado a los fines expresados en la declaratoria de utilidad publica, dentro del plazo de

un afio, contado desde la fecha de la notificacién de tal declaratoria, el propietario podra pedir su

reversion en la forma establecida en la ley..(...).” (lo subrayado es mio)"

* MARIENHOFF, Miguel.- Op. Cit.- p. 378.
" Tribunal Supremo de Espafia.- Sentencia de 25 de junio de 1957.

" Registro Oficial Suplemento 303, publicado el 19 de octubre de 2010, pagina 84.
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El derecho de retrocesion es considerado como una garantia a favor del administrado, de la
cual puede hacer uso en dos situaciones: a) cuando el bien que ha sido expropiado tuvo un fin
juridicamente distinto al que le dio origen, es decir que no fue dedicado a un fin de utilidad
publica sino para otro completamente diferente; y, b) cuando el bien objeto de la expropiacion,
a pesar de haber cumplido con todos los requisitos establecidos en la ley para su
perfeccionamiento, no fue destinado hacia ningun fin, o no fue utilizado bajo ninguna
circunstancia. En este segundo caso puede confundirse con la figura del “abandono”, por la
pasividad del expropiante en cuanto al bien arrebatado, ya que ésta se produce cuando el
Estado deja de impulsar la expropiacion sin haber iniciado ningun juicio por aquello, pero el

abandono tiene sus propias particularidades como lo veremos en el siguiente capitulo.

3.5. Impugnacion en sede administrativa.-

La impugnacién constituye un medio efectivo de garantizar que las actuaciones del poder
publico puedan ser revisadas por la misma Administracién, sobre la base de un reclamo
impulsado por el particular. En el caso concreto de la declaratoria de utilidad publica, nuestras
leyes no han establecido, que el administrado pueda mediante un reclamo en via
administrativa, impugnar las decisiones de la autoridad publica involucrada, de tal manera que

no se deje en indefension al propietario del bien que se afecta.

La Constitucion Politica de la Republica, en su Art. 173, establece lo siguiente:

“Art. 173.- Los actos administrativos de cualquier autoridad del Estado podran ser
impugnados, tanto en la via administrativa como ante los correspondientes organos de la
Funcion Judicial”.

El citado articulo establece como norma principal del Derecho Administrativo, que todo acto
emanado de una autoridad publica es susceptible de impugnacion, todo esto con el fin de
controlar la actividad estatal evitando asi, la arbitrariedad y exceso de poder y a su vez,

garantizando los derechos de los administrados sometidos a tales decisiones.
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El Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, establece
que sobre la resolucion de la impugnacion no cabe reclamacion en via administrativa, sino
gue se entiende, que se recurrird a la via judicial, en el caso del acto administrativo, el
competente para conocer sobre la materia es el Tribunal de lo Contencioso Administrativo,
segun lo establecido en la Disposicion Transitoria Cuarta del Cédigo Organico de la Funcién
Judicial, es decir, hasta que el Consejo de la Judicatura integre las respectivas Salas de las

Cortes Provinciales., tema que retomaremos a profundidad mas adelante.

En otro ambito, la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, establece en
su articulo 58, inciso quinto, la particularidad de que “se podra impugnar el precio méas no el
acto administrativo, en via administrativa”’?. Podemos inferir que esta normativa que el
propietario podrd reclamar a la autoridad administrativa cuando el precio fijado por la
Direccion de Avallos o Catastros de la Municipalidad del canton en donde se encuentra
situado el bien inmueble determinado, no sea segun aquel, el precio justo a recibir por su
propiedad; en lo demas, si se requiere impugnar el acto administrativo en si, la norma

implicitamente establece la obligatoriedad de acudir a la via contencioso administrativa.

Es importante recalcar que el procedimiento administrativo de expropiacion puede acarrear
particularidades positivas, tales como el acuerdo entre las partes del precio fijado del bien
inmueble para la posterior transferencia de dominio y asi, cumplir con las finalidades estatales
planteadas en un principio; pero también, negativas, ya que en muchas ocasiones las acciones
u omisiones de la Administracién Publica pueden provocar dafios patrimoniales al particular,
los cuales generan responsabilidad estatal y la necesaria obligacion de una reparacion o
indemnizacion integral y completa. De este tema nos ocuparemos en el siguiente capitulo de

este trabajo.

72 Registro Oficial Suplemento 395, publicada el 4 de agosto de 2008, segiin Ley No. 1, pagina 14.
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CAPITULO IV

4. EFECTOS DE LA EXPROPIACION Y LA RESPONSABILIDAD
ESTATAL POR ACTIVIDAD LICITA.

Una vez que el procedimiento administrativo de expropiacion ha sido desarrollado, cabe en
este punto analizar si todas aquellas actuaciones administrativas tienen efectos sobre los
administrados, de tal manera que les cause un dafio irreparable y se genere la responsabilidad

estatal por la actividad licita que comporta la figura de la expropiacion.

Con la evolucién de los derechos subjetivos y el reconocimiento garantizado de todos ellos a
nivel internacional, cada Estado se ha visto en la necesidad de crear politicas y normativas
especificas para proteger y garantizar su cumplimiento. El Estado, a través de sus
instituciones, agentes o funcionarios, desarrolla un sinnimero de actividades con la finalidad
de cumplir con sus fines estatales, todos ellos orientados a alcanzar el bien comdn de la

sociedad a la que representa.

Sin embargo, hay muchos casos en los que, a pesar de que el Estado por intermedio de la
Administracion Puablica, realiza una serie de actos basados en la ley que los faculta, esa
actividad licita puede devenir en dafiina y perjudicial para el administrado. En el caso que
nos compete, cuando para alcanzar el bien general se declara de utilidad publica la
adquisicion de un inmueble, se afecta no solo el patrimonio del particular titular de dominio de
ese bien raiz, sino que se pueden causar dafios extensivos que la persona no tiene la
obligacion legal de soportar. Ese sacrificio a costa del bien de todos, tiene que ser reparado e
indemnizado de manera integra, ya que es ahi donde interviene el tema de la responsabilidad
estatal, cuando su obrar afecta al administrado de tal forma que si bien estan contempladas en
la ley aquellas actuaciones, no tiene porque soportar un dafo irreparable y mayor al que la

actuacion administrativa pueda causarle por su licitud.
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El tratadista Miguel Marienhoff, manifiesta sobre los efectos expansivos de la expropiacion lo

siguiente:

“La expropiacion tiene una gran amplitud conceptual. Sus principios no sélo comprenden y se aplican
al especifico acto por el cual el Estado, por causa de utilidad publica calificada por ley y previa
indemnizacién, obtiene que le sea transferido un bien o cosa de un particular, sino que tales principios
se extienden y aplican a todos los supuestos de privacion de la propiedad privada, o de menoscabo

patrimonial, por razones de utilidad o interés pablico. Esto constituye lo que puede llamarse fuerza

expansiva de la nocion juridica de expropiacion”.”

Es por ello que se ha desarrollado la teoria de la responsabilidad estatal, en la cual el Estado es
responsable por las actuaciones de sus instituciones y funcionarios, independientemente de

que sus efectos sean licitos o ilicitos, teoria que describiremos a continuacion.

4.1. Responsabilidad Extracontractual del Estado y Expropiacion.-

Antiguamente, la teoria de la responsabilidad del Estado no era considerada como tal, segun su
expresion en inglés “the king can do not wrong”, las actuaciones emanadas del Estado no
generaban ninguna especie de responsabilidad que pueda ser reclamada en caso de dafio
ocasionado a un particular, por su desenvolvimiento. Esta tendencia absolutista basada en la
concepcion de la soberania del Estado fue cayendo poco a poco, sobre todo con la aparicién de
la nocién del Estado de Derecho, que impone la sujecion del propio Estado al ordenamiento

juridico.

La responsabilidad del Estado se manifiesta como es l6gico, respecto de las actuaciones de
sus instituciones y funcionarios publicos, quienes ejecutan el mandamiento de la ley y la

Constitucion para alcanzar los fines estatales previamente establecidos.

Esta responsabilidad estatal, puede ser directa o indirecta; la primera, cuando el dafio causado

provenga de 6rganos y funcionarios del Estado; y, la segunda cuando se trate de otras personas

* MARIENHOFF, Miguel.- Op. Cit.- p.123.
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vinculadas a aquel, como por ejemplo el caso de concesionarios, a quien el Estado ha cedido
parte de sus facultades y prerrogativas para el cumplimiento de un fin estatal, por lo que éstos
son también responsables de los dafios ocasionados a terceras personas, siendo asi también el
Estado parte de esa responsabilidad al mantener un vinculo juridico-econémico con dichas

personas juridicas.

Esa responsabilidad tiene su fundamento principal, como mencioné antes, en las bases de lo
que ahora constituye el Estado de Derecho, cuyo principio supremo es el resguardar el
cumplimiento de los derechos subjetivos de cada uno de los ciudadanos que conforman el
Estado, régimen importante de una sociedad democréatica que busca sobre todas las cosas la
igualdad y respeto de aquellos derechos inherentes a la persona como lo son primeramente, el
derecho a la vida, a la propiedad, igualdad ante la ley y la tutela judicial efectiva de aquellos y
todos los derechos reconocidos por el Estado.

Para Arturo Alessandri la responsabilidad civil “es la que proviene de un hecho o de una
omisién que causa dafio a otro. Puede ser contractual, delictual, cuasidelictual o legal...Para
que exista responsabilidad es indispensable que se haya causado un dafio en la persona o

propiedad de otro”.”*

En cuanto a la responsabilidad civil, la doctrina ha identificado dos tipos de teorias, la primera,
la Teoria Subjetivista, la cual establece que la culpa es un requisito indispensable para la
existencia de responsabilidad civil; y, segunda, la Teoria Objetiva o del Riesgo, la cual
establece que la culpa no debe ser requisito de la responsabilidad civil extracontractual, sino el
hecho acaecido que produjo el resultado dafioso. Es asi que, lo que obliga a la persona a
reparar el dafio es la simple demostracion de la accion u omision y el nexo de causalidad entre

el hecho, la accion u omision y el dafio producido. Como lo explica Martinez Rave, esta

™ ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. De la responsabilidad extracontractual en el Derecho Civil. Santiago,
Ed. Imprenta Universal, 1981. p. 27 y 28.
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propuesta doctrinaria consiste en que “a falta de culpa, todo hecho dafiino culposo o no
culposo, obligaba a su autor a la reparacion”’™.

La responsabilidad civil puede ser ademas contractual y extracontractual, segun el origen del
dafio que provenga de un contrato en que el Estado es parte, o de otro tipo de actos u

omisiones que causen dafos imputables al Estado y sus agentes.

La Responsabilidad Civil Contractual, es la que se deriva del incumplimiento de una
obligacion prevista en un contrato, de haberla cumplido imperfectamente o de haberse
retardado su cumplimiento, segln lo establecido en el Art. 1572 del Codigo Civil. Por su
parte, la Responsabilidad Civil Extracontractual, ““nace para una persona que ha cometido
dafio en el patrimonio de otra y con la cual no la liga ningun nexo contractual. Es decir, que
nace para quien simple y llanamente ocasiona un dafio a otra persona con la cual no tiene

ninguna relacién juridica anterior”.”

En cuanto a la responsabilidad extracontractual del Estado, la doctrina ha aplicado la teoria
objetiva, basada en regimenes igualmente objetivos, en donde el Estado compromete su
responsabilidad sin necesidad de la existencia de un elemento subjetivo como la culpa, es
decir, por los dafios que causen sus acciones u omisiones. Para ello deben existir dos
elementos indispensables que generan la responsabilidad y la obligacién de indemnizar, estos
son: a) el hecho, es decir la accién u omision; y b) el perjuicio causado, que es consecuencia
del hecho producido. Adicionalmente, se ha concebido que las Gnicas causas de exoneracion
de responsabilidad estatal son la ocurrencia de fuerza mayor o del hecho exclusivo de la

victima.

Roberto Dromi, explica sobre la responsabilidad del Estado que:

“El reconocimiento de la personalidad juridica del Estado permite las acciones por responsabilidad

contractual y extracontractual contra él y su consecuente deber reparatorio con bienes propios,

MARTINEZ RAVE, Gilberto. Responsabilidad Civil Extracontractual. Santafé de Bogot4, Ed. TEMIS, ed. 102,
1998. p. 132.
" Ibidem, p. 4.
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respecto de los actos y hechos estatales emitidos por sus 6rganos en ejercicio de las funciones de

poder. El deber de resarcimiento gravita sobre el Estado, como sobre cualquier otro sujeto juridico,

como una exigencia del sometimiento de los poderes ptblicos al imperio del Derecho™.”’

Por ello, la responsabilidad del Estado originada de la responsabilidad extracontractual, en el
sentido patrimonial, puede regirse también por las normas del Derecho Privado, contenidas en
el Codigo Civil, que se aplican principalmente, cuando se imputa a un particular
responsabilidad porque un acto u omision suyo ha generado en otro un dafio grave, material o

moral, muchas veces irreparable.

Nuestro ordenamiento juridico, para regular este tema dentro de la 6rbita estatal o publica,
también se acoge a la normativa, en primer lugar, constitucional, y en segundo lugar a la
contenida en las leyes que rigen para los particulares. Es asi que, la Constitucién de la
Republica, reconoce la responsabilidad estatal y establece en su Art. 11, numeral 9, que es
aquella producida por actuaciones u omisiones de sus funcionarios y empleados en el

desempefio de sus cargos. Dicha norma, dispone textualmente lo siguiente:

“Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:
9. El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la

Constitucion.

El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que actle en ejercicio de una potestad

publica, estardn obligados a reparar las violaciones a los derechos de los particulares por la falta o

deficiencia en la prestacion de los servicios publicos, o por las acciones u omisiones de sus

funcionarias y funcionarios, y empleadas y empleados publicos en el desempefio de sus cargos™.

Del articulo antes citado, se desprende que el Estado debe responder por los dafios causados a

los administrados en los siguientes casos: a) violaciones a los derechos de los particulares por la falta

o deficiencia en la prestacion de los servicios publicos; vy, b) por las acciones u omisiones de sus

funcionarias y funcionarios, y empleadas y empleados publicos en el desempefio de sus cargos.

" DROMI, Roberto.- Op. Cit.- p. 1077.
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En lo que respecta a la figura de la expropiacion, la responsabilidad estatal nace de las
acciones u omisiones de las entidades publicas que tienen el deber legal de actuar, con el fin
de no causar dafios adicionales a los particulares cuyos bienes han sido sometidos a

expropiacion.

La normativa constitucional establece los parametros principales para imputar
responsabilidad civil al Estado por un dafio que debe ser reparado de manera integra. En todos
los casos, los actos de las Administracion requieren de un control de arbitrariedad y
discrecionalidad que la ley ha omitido establecer, pero que pueden efectuarse aplicando los
principios generales del Derecho a fin de obtener la proteccion y garantia de los derechos
fundamentales de las personas. Se presenta ademas, una especie de responsabilidad especial,
cuando el Estado en el ejercicio de sus funciones y actuando conforme a sus competencias y
atribuciones legales, produce como consecuencia de sus actuaciones dafios y perjuicios a los

administrados, dafios que son adicionales a los que normalmente debe soportar.

Ademas, la norma citada establece la posibilidad de que el Estado, que ha debido responder
frente a los particulares por los dafios causados por sus instituciones y funcionarios, pueda
después repetir en contra de sus agentes. El citado articulo 11, numeral 9, inciso tercero,

establece textualmente lo siguiente:

“(...) El Estado ejercera de forma inmediata el derecho de repeticion en contra de las
personas responsables del dafio producido, sin perjuicio de las responsabilidades civiles,

penales y administrativas (...)”.

Ahora bien, en el caso de la expropiacién, ésta constituye una actuacion licita de la
Administracion por cuanto se encuadra en las facultades otorgadas por la Constitucion y la
Ley para declarar de utilidad publica de un bien inmueble determinado y proceder a su
adquisicion para destinarlo a un fin de interés publico.. Sin embargo, el Estado, a pesar de que
sus actuaciones sean legitimas y regladas, debe responder por los dafios causados a los
afectados por dichas actuaciones. Podemos hablar en este caso de una responsabilidad sin
culpa.
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No obstante, no siempre los actos legitimos de la Administracion Publica, que producen dafio
carecen de culpa; pues al comprender a la negligencia, como una de las clasificaciones de la
culpa, el obrar negligente de los agentes del Estado, puede causar dafios aldn mas graves
respecto de aquellos que el particular esta legalmente obligado a soportar, que se producen si
el Estado genera al particular un agravio extensivo y que no se encuadra en la figura de la
expropiacion, es decir que no tiene el deber juridico de soportar. Muchos autores se refieren a
la “antijuridicidad del dafio” que no es otra cosa que la inexistencia de las causas de
justificacion de la actividad dafiosa de la Administracion con relacion al titular del patrimonio

que ha sido afectado.

Citando a Jaime Vidal, jurista colombiano, existen tres regimenes principales a los cuales esta sujeta la
administracion cuando existe responsabilidad: “responsabilidad por culpa o falla del servicio, o de
responsabilidad subjetiva, o por el mal funcionamiento de los servicios; a un régimen objetivo de

responsabilidad sin culpa o por actuaciones licitas de la administracion; o a un sistema diferente,

de responsabilidad por dafio antijuridico completamente objetivo”. ™

Cabe recalcar nuevamente, que el analisis de la responsabilidad del Estado puede basarse
principalmente en la culpa aunque puede mediar responsabilidad sin culpa, y simplemente
emanar de la actuacion licita de Administracion responsable y el dafio que se pretende reparar,
lo cual se origina desde la aparicion del Estado de Derecho, responsable por el respeto de los
derechos subjetivos de los ciudadanos, responsabilidad que a mi criterio, no siempre es
atribuible a un agente o funcionario en particular sino en si, al Estado como ente juridico
abstracto que a través de sus instituciones establece las pautas para el ejercicio de sus
facultades.

Es asi que, Libardo Rodriguez, dice al respecto que:

"® VIDAL, Jaime. Derecho Administrativo. Bogoté, Legis Editores S.A., 2004. p. 417.
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““debe tenerse en cuenta que en la responsabilidad por culpa, falta o falla del servicio, la culpa
exigida se diferencia sustancialmente de la culpa del derecho comdn. En efecto, mientras esta es
eminentemente subjetiva, es decir, imputable a un individuo, aquella puede ser una culpa o falta
funcional, organica o anénima, es decir, atribuible a la administracion y no necesariamente a un

funcionario en particular”.”

Aplicando las bases del Derecho Civil, y citando nuevamente a Jaime Vidal Perdomo, éste
menciona las constantes de la responsabilidad civil que se aplican como reglas basicas a la
teoria de la responsabilidad del Estado, y en las cuales se incluye el dafio y la relacion de
causalidad entre éste y el hecho que dio origen a la atribucion de responsabilidad, por lo que

dice lo siguiente:

““a) El dafio. El dafio debe ser:

1) Cierto: el juez debe hallar acreditada su existencia. La existencia del dafio se opone a la
eventualidad (...).

2) Personal: en principio, solo la victima del dafio puede demandar el pago de perjuicios.

3) El dafio o perjuicio puede ser moral o material: es material el que afecta al patrimonio de una
persona, y comprende el dafio emergente y el lucro cesante (...).

b) Relacion de causalidad. Es el vinculo que debe existir entre el hecho que origina la
responsabilidad y el perjuicio. Este vinculo no existe cuando el dafio es producido por fuerza mayor,

caso fortuito o culpa de la victima (...)”"*

El hecho de que la actividad de la Administracién Pulblica, sea practica, inmediata y
permanente, abre la posibilidad de que ésta provoque un dafio y por ende genere

responsabilidad que puede ser extracontractual.

Pero, es necesario fundamentar la responsabilidad del Estado, en donde la doctrina y la
jurisprudencia han compartido opiniones similares al respecto, y segun lo manifiesta el jurista

Enrique Sayagués Lasso, se basan en diferentes concepciones:

" RODRIGUEZ, Libardo. Derecho Administrativo General y Colombiano. Bogota, Ed. Temis, ed. 132,2002. p.
428.
80 VIDAL, Jaime.- Op. Cit.- p. 394.
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*“1. Se invoca el principio de la igualdad de los particulares frente a las cargas publicas. (...);

2. La ley que prohibe una actividad hasta entonces licita ejercida por particulares, para reservarla
exclusivamente al Estado, el cual obtendra beneficios con su explotacion, supone un enriguecimiento
injusto de éste respecto de aquéllos, que obliga a indemnizar.;

3. Sostiénese, también, en la hipotesis precedente, que se estd en presencia de una verdadera
expropiacion o, por lo menos, de una expropiacion indirecta que exige la correspondiente
indemnizacion. (...).

4. Los derechos individuales especialmente el de propiedad y el libre ejercicio de actividades licitas,
estan protegidas por la Constitucion y el legislador sélo puede limitarlos o disponer su privacién
conforme aquélla. Por consiguiente, la ley que no respete sus disposiciones, apareja responsabilidad
estatal.

5. Por encima de la voluntad legislativa estan los principios superiores de justicia y equidad,

fundamento Gltimo de todos los derecho.”®!

Es por ello que, la responsabilidad estatal responde a derechos de los ciudadanos previamente
establecidos, como aquel que establece nuestra Carta Magna, que “todos somos iguales ante
la Ley”, es decir que las cargas publicas que una persona en particular tiene que soportar por
el beneficio del interés general, no tiene que dejarla en el plano de desigualdad y disminucion
injusta de su patrimonio, como en el caso concreto de la expropiacion, en donde si bien es
cierto que la misma Constitucion prevé que la declaratoria de utilidad publica sea
indemnizable, sin embargo no contempla la posibilidad de que la actuacion licita de la
Administracion devenga en un enriquecimiento injusto de la entidad estatal y no considere la
indemnizacién en casos de inoperancia administrativa o peor ain, que esa expropiacion se

convierta en una confiscacion.

Una vez emitido el acto administrativo de declaratoria de utilidad publica, si dicho acto no se
vuelve firme pero la Administracion ejecutd la ocupacion y expropiacion del bien inmueble
determinado, las consecuencias juridicas y facticas pueden acarrear un dafio patrimonial

irreparable que debe ser resarcido por el Estado. Es asi que, nace la responsabilidad

8 SAYAGUES, Enrique.- Op. Cit.- p. 592 y 594.
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extracontractual del Estado dentro del derecho publico, por existir un perjuicio que se

pretende reparar o indemnizar.

La extinguida Corte Suprema de Justicia de nuestro pais, en una de sus sentencias de casacion
se pronuncio sobre la responsabilidad extracontractual del Estado, considerando el caso de la
expropiacion y el deber del Estado de velar por la proteccion y reparacion de los derechos
vulnerados como consecuencia de los dafios provenientes de sus instituciones o funcionarios.
Por la importancia y claridad del texto he creido conveniente la transcripcion literal de gran
parte de la sentencia, que dice:

“QUINTO: ....Ahora bien, desde la perspectiva del Derecho Publico, la doctrina mas calificada
recomienda, y asi lo asume esta Sala, que existen ciertos aspectos de la teoria de la responsabilidad
gue deben ser adecuados al ambito de la responsabilidad extracontractual del Estado. Se examinara
con detalle el tema en los literales que se enuncian luego, en parrafos especificos: a) El origen de la
responsabilidad extracontractual del Estado no se encuentra en la ilicitud de sus actos o hechos,
sino en la injusticia o ilicitud de los efectos de su actividad en las personas, sus bienes o el ambiente.
Asi, es principio fundamental en la organizacion del Estado, la solidaridad y, en virtud de ella, los
administrados se encuentran sujetos a una serie de deberes y responsabilidades generales (entre
otros, ver el articulo 97 de la Constitucidn Politica) que permiten hacer efectivo el conjunto de los
correlativos derechos de los que somos titulares. En este sentido, el preAmbulo de la Constitucion
Politica sefiala: "El Pueblo de Ecuador... fiel a los ideales de libertad, igualdad, justicia, progreso,
solidaridad, equidad y paz que han guiado sus pasos desde los albores de la vida republicana...
establece en esta Constitucion las normas fundamentales que amparan los derechos v libertades,
organizan el Estado y las instituciones democraticas e impulsan el desarrollo econémico y social” (El
subrayado es de la Sala). La aplicacion del principio de solidaridad, sin embargo, no significa que los
restantes principios previstos en la misma Constitucion Politica no deban ser también efectivos, lo que
es posible a través de una adecuada ponderacion de los bienes juridicos que, en apariencia, se
encuentran en conflicto. De tal forma que, en la busqueda de atender a los intereses colectivos,
aungue se entiende que el interés individual deba ceder ante ellos, la distribucion de las cargas
publicas individuales esta sometida a un criterio general de igualdad material o sustancial, lo que
veda toda forma de sacrificio individual injusto o ilicito, por ser contrario a este principio de igualdad

en el reparto de las cargas publicas. Por ello, cuando el Estado y sus instituciones, en el ejercicio de
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sus potestades, provocan un desequilibrio en la distribucion de las cargas publicas, que implique un
sacrificio individual intolerable, esta llamado a reparar los perjuicios provocados, a restablecer el
balance afectado. Por esta razon, el articulo 20 de la Constitucion Politica no hace referencia al obrar
licito o ilicito de los funcionarios o empleados publicos, cuando asigna la responsabilidad al Estado
en el evento de que se cause un perjuicio a los administrados, originada en su comportamiento. En
efecto, esta norma, en su parte pertinente, establece: "Las instituciones del Estado, sus delegatarios y
concesionarios, estaran obligados a indemnizar a los particulares por los perjuicios que les irroguen
como consecuencia... de los actos de sus funcionarios y empleados, en el desempefio de sus cargos".
De la misma manera, cuando el referido articulo 20 ibidem hace referencia a la "prestacion deficiente
de servicios publicos" no califica la licitud de los actos o hechos conducentes a la prestacion
correspondiente sino al defecto funcional del servicio.- b) Consecuencia del enunciado precedente es
gue el régimen de responsabilidad patrimonial publica, establecido en nuestro ordenamiento juridico,
no pueda ser considerado subjetivo, en el sentido de que no se encuentra fundado en el clasico criterio
de culpabilidad, cuya asignacién implica un reproche a la conducta del sujeto que provoca el dafio.
En materia de responsabilidad publica por la deficiente prestacion de servicios publicos o por los
actos de los funcionarios y empleados publicos, de los que se desprende un perjuicio para los
administrados, seria irrelevante, en lo que respecta a la obligacion del Estado de reparar el dafio
sufrido por el administrado, la intencionalidad con la que los sujetos se comportan en el ejercicio de
sus funciones. Ello no significa que esta intencionalidad no sea importante en el sistema de
responsabilidad, pues, como lo establece el inciso segundo de la norma analizada (articulo 20 de la
Constitucion Politica) la calificacion de la culpabilidad de los funcionarios y empleados publicos
determina la posibilidad de que el Estado pueda repetir en su contra los perjuicios econémicos que
tuvo que asumir frente a los administrados.- En este punto, es importante aclarar que la
responsabilidad del Estado, tal como ha sido perfilada, no se adecua, tampoco, a la idea de la culpa
presunta, propia, por ejemplo, de la realizacion de actividades de riesgo o de la responsabilidad por
actos de terceros. Esto se debe a que, segin la tesis de la culpa presunta, bastaria probar -
presuponiendo la reversion de la carga de la prueba- que el efecto dafioso no se deriva de la
negligencia, imprudencia o impericia de los sujetos a cargo de la actividad puablica o, con mas
exactitud, que el comportamiento de estos sujetos se ha ajustado a las reglas juridicas y técnicas
previstas para el ejercicio de la actividad publica de la que se trate. Sostener esta posicion significaria
considerar que los efectos de la actividad publica, socialmente intolerables por su injusticia o ilicitud,
son irrelevantes, porque la conducta de los agentes publicos se ha arreglado a las formas

determinadas por otros agentes publicos; y que, las instituciones del Estado, con competencias
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normativas, son irresponsables frente a la deficiencia de la regulacion y sus efectos dafiosos. c) La
responsabilidad patrimonial del Estado es, en todos los casos, directa. En tal virtud, el Estado no
responde por los perjuicios que su actividad pueda provocar en las personas, los bienes o el ambiente,
como lo hace toda persona por el hecho de los que estuvieran bajo su cuidado o dependencia, segun el
régimen previsto en los articulos 2220 y siguientes del Codigo Civil. Esto se debe a que la
responsabilidad de los funcionarios y empleados publicos, en cuanto sujetos de imputacién juridica, es
distinta e independiente a la responsabilidad publica que se deriva del ejercicio de las atribuciones y
el cumplimiento de sus deberes como sujetos de la actividad publica. EI comportamiento de un
funcionario o empleado publico es, a efectos del régimen de responsabilidad analizado, atribuible al
Estado mismo, cuando se analizan sus relaciones con el administrado. Cosa distinta es la revision de
este comportamiento, personal e individual, para determinar la responsabilidad del funcionario o
empleado frente al Estado, por el inadecuado ejercicio de sus competencias. d) Se ha insistido que la
responsabilidad extracontractual del Estado tiene origen en la injusticia o ilicitud de la afectacién en
las personas, bienes o el ambiente, originada en la actividad puablica; por ello, es necesario clarificar
el sentido que se adopta al referirnos a la injusticia o ilicitud de la afectacion, es decir, delimitar lo
gue ha de entenderse por dafio indemnizable. En principio, el dafio indemnizable ha de ser cierto,
actual o futuro, material o moral, como ha quedado expuesto por la teoria general de la
responsabilidad. Ahora bien, la calificacion de un hecho como "afectacion injusta” es una materia
sujeta al criterio judicial, segun las reglas de la sana critica, que puede ser objeto de control en base a
la razonabilidad de dicho criterio, esto es, su motivacion. Sin embargo, parece conveniente sefialar
que la injusticia en la afectacidn se desprende ordinariamente de la vulneracion del referido principio
de igualdad material en la distribucion de las cargas publicas. Se trata, entonces, de una afectacion
anormal, esto es, un efecto dafioso que excede manifiestamente las consecuencias generales que
objetivamente se pueden esperar de la actividad puablica en relacion con el conjunto de los
administrados. En lo que se refiere a una "afectacion ilicita", el criterio de calificacion esta ligado a
los deberes constitucionales de los administrados, en el sentido de que nadie puede ser obligado a
asumir un sacrificio individual si no media un deber constitucional que se lo haya impuesto. En este
caso, el deber juridico de soportar la carga publica no podria provenir Gnicamente de normas de
rango inferior, pues, de otro modo, se haria impracticable la responsabilidad del Estado que ejerce
potestades normativas. Asi, por ejemplo, es evidente que no se puede esperar que el administrado
deba soportar la expropiacién de sus bienes sin el pago del justo precio, aunque legal o
reglamentariamente se hubiese admitido esta posibilidad. En este caso ejemplificativo, la

expropiacion practicada de la manera en que se ha regulado, supone una afectacion ilicita en el
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patrimonio del administrado que debe ser reparada en razén de la responsabilidad extracontractual
del Estado como legislador. e) Definido el caracter de la responsabilidad extracontractual del Estado,
como una responsabilidad por la injusticia o ilicitud de los efectos de la actividad publica en las
personas, bienes o el ambiente, es evidente que, demostrado el dafio indemnizable, resta Unicamente
determinar la vinculacién, en una relacién de causa-efecto, de la actividad publica de la que se trate
con el referido dafio. Se trata, pues, de atribuir los efectos dafiosos a la realizacién de una actividad
publica especifica. En este sentido, las instituciones del Estado Unicamente podran oponerse a las
pretensiones resarcitorias del administrado que hubiese sufrido un dafio demostrado e indemnizable,
si prueban que los efectos dafiosos se derivan de fuerza mayor o caso fortuito, por el hecho de un
tercero o por culpa de la victima. Se hace notar, sin embargo, que la responsabilidad extracontractual
del Estado no se enerva si la afectacion a las personas, sus bienes o al ambiente, no son atribuibles de

2382

manera exclusiva a las circunstancias eximentes de responsabilidad enunciadas.... (Lo resaltado

me corresponde).

La Corte Suprema de Justicia, mediante el fallo citado, establece los parametros juridicos que
permita fundamentar la responsabilidad del Estado por sus actuaciones u omisiones, las cuales
pueden generar un dafio a sus administrados, dafio que debe ser reparado. Se desarrolla la
teoria de la responsabilidad civil extracontractual del Estado, afirmando que a pesar de que sea
un ente dotado de ciertas prerrogativas, no puede dejar de cumplir con sus obligaciones, y
entre ellas, el de reparar los dafios que emanen de su desempefio y facultades. Esta sentencia
deja completamente de lado la teoria antigua de la irresponsabilidad estatal para establecer un
precedente jurisprudencial de que el Estado por disposicion constitucional, debe indemnizar

integramente las afectaciones causadas por sus actos licitos.

Adicionalmente, la jurisprudencia extranjera, como la venezolana, considera también que el
Estado, debe responder por los dafios que una expropiacién puede ocasionar al propietario de
un bien inmueble, que aquel debe ser compensado por el Estado bajo el principio recto de que
el Estado velard4 por el cumplimiento de los derechos universales de sus ciudadanos. He

8 Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Contencioso Administrativo.- Expediente 168.- Registro Oficial
Suplemento 339, 17 de Mayo del 2008.
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revisado una recopilacién de algunas de las sentencias latinoamericanas®™ que se han
pronunciado respecto al tema y corroboran la hipotesis de que no so6lo basta el pago de un
precio “justo” del bien a expropiarse sino la indemnizacion real de los dafios y perjuicios que
haya ocasionado la declaratoria de utilidad publica, la cual coloca al inmueble en una situacién
aislada, es decir que es separada del comercio y hasta que su situacion juridica no sea resuelta,
éste debera permanecer en el estado en el que se encuentra, por lo que causaria pérdidas y

dafios econdmicos al particular por el accionar estatal; y, son las siguientes:

1.- En Venezuela:

““ ...De conformidad con lo anterior observa esta Corte, que el Decreto de afectacion de una zona, que
ademas ordena su expropiacion por causa de utilidad puablica, constituye un acto de naturaleza
especialisima por cuanto constituye la actuacion mediante la cual se manifiesta la excepcion
constitucional y legal de limitacion del derecho de propiedad, es decir el decreto de afectacion y
expropiacion de una zona constituye la Gnica via constitucional mediante la cual se restringe el

derecho de propiedad. Es a través de este mecanismo, como se procura gue 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

expropiacion, algunos derechos o granarias de naturaleza indemnizatoria como serian el pago del

precio del bien expropiado y lo que le corresponda por el valor de sus mejoras y por los perjuicios gue

se le causen, lo cual manifiesta la intencion de no pedir mas sacrificio del particular gue ha cedido

ante el bien publico o la utilidad social, cumpliendo de tal manera con el fin y objetivo de igualdad

ante las cargas publicas. Es asi como el procedimiento de expropiacion, en aras de la proteccion de

los derechos e interés del particular a quien se le expropia el bien inmueble, constituye un
procedimiento complejo en el que intervienen diferentes drganos y que 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 expropiacién 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 expropiacion constituye un

mecanismo legal de limitacién de la propiedad, el titular de tal derecho de propiedad, merece o tiene

8 Internet: http://www.acienpol.org.ve/cmacienpol/Resources/ArchivosC13/0001.pdf Acceso: mayo 2011.
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derecho a que dicha expropiacion sea realizada de conformidad con el procedimiento legalmente

establecido, garantizandole sus derechos e intereses...” %

2.- Continuando con nuestro andlisis, el mismo pais vecino, en otra de sus sentencias ha

determinado lo siguiente:

*“...Segun reiterado criterio del M&ximo Tribunal y de esta misma Corte, 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 enriquecimiento. Tal criterio se
inspira en lo dispuesto en el articulo 101 de la justa indemnizacién por los dafios causados por la

medida expropiatoria, con base en ese principio, la jurisprudencia ha precisado que dicha

indemnizacion no tiene gue ser equivalente con el valor del bien expropiado; asi, en los casos en que

al propietario se le hubiere privado del uso y disfrute del bien de su propiedad durante el

procedimiento expropiatorio, debe indemnizarse el dafo producto de tal circunstancia, ademas el

correspondiente valor de dicho bien. Ello deriva, por lo demas, de la prevision contenida en el

penultimo aparte del articulo 40 de la ley que rige la materia, segln la cual ‘mientras el propietario
expropiado continuare en posesion material o disfrute del inmueble por no haberse efectuado la
ocupacion efectiva de mismo, los titulos que presente el precio no devengara interés’. Por
interpretacién a contrario, se ha entendido que, cuando se da la circunstancia opuesta, deben
reconocerse al propietario, a modo de indemnizacion, los intereses sobre el monto correspondiente al

valor del inmueble...” %

En conclusion, el Estado debe responder por los dafios ocasionados a sus administrados, debe
propender a la busqueda inequivoca de proteccion de los derechos establecidos en la

Constitucidn, a través de todos los mecanismos legales necesarios para la satisfaccion de los

derechos establecidos. El interés general, que es el fundamento principal para la vulneracion

8 Sentencia de 20 de julio del 2000, Maximo Tribunal de Justica de Venezuela, partes: Tineo y otros Vs.
Alcaldia del Municipio Baruta del Estado Miranda, Magistrado ponente: Carlos Enrique Mourifio Vaquero.
CPCA. (Internet: www.acienpol.org.ve. Acceso: mayo 2011.)

85 Obra: Autopista Romulo Betancourt. Estado Anzoategui. Magistrado ponente: Gustavo Urdaneta Troconis.
CPCA, sentencia de 14/12/1992. Exp. N° 8910507 Veinte afios de Jurisprudencia de la CPCA en materia de
expropiacion. 19771996. Fundacion Estudios de Derecho Administrativo. Caracas 1998. p. 159.
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de derechos, no debe dejar en indefension a ningun individuo ya que el principio de seguridad
juridica se afectaria de manera directa ademas de otros derechos patrimoniales. Es asi, que el
Estado debe, si no los hay, crear un mecanismo legal, que pueda hacer efectivo el goce de los
derechos, el poder exigir al Estado la reclamacion por dafios sufridos, estableciéndose medios
idéneos basados en principios de economia procesal, congruencia y celeridad.

4.2. La Reparacion del Dafio y la Jurisdiccion Contencioso

Administrativa.-

La Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, establece en su Art. 10, que el Tribunal
Contencioso Administrativo tiene entre sus atribuciones y deberes jurisdiccionales, “a)
Conocer y resolver en Unica instancia las impugnaciones a los reglamentos, actos y
resoluciones de la Administracion Puablica, o de las personas semipublicas o de derecho

privado con finalidad social o publica y decidir acerca de su legalidad o ilegalidad™ (lo

subrayado es mio); ademas de esto, se debe tomar en cuenta que la misma ley establece dos
tipos de recursos contencioso-administrativos, (i) el de plena jurisdiccion o subjetivo, (ii) y de

anulacion u objetivo.

Adicionalmente, el Cddigo Organico de la Funcion Judicial, establece en su Art. 216, las
atribuciones y deberes de los jueces y juezas contenciosos administrativos y entre sus

principales competencias dispone textualmente lo siguiente:

“Art. 217.- ATRIBUCIONES Y DEBERES.- Corresponde a las juezas y jueces que integren las salas
de lo contencioso administrativo:

1. Conocer y resolver las controversias que se suscitaren entre la administracion publica y los
particulares por violacion de las normas legales o de derechos individuales, ya en actos normativos
inferiores a la ley, ya en actos o hechos administrativos, siempre que tales actos o hechos no tuvieren

caracter tributario;
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2. Supervisar la legalidad de los actos y hechos administrativos, y la potestad reglamentaria de
la Administracién no tributaria, como también las acciones judiciales que se incoen por su

inactividad;

3. Conocer y resolver las impugnaciones que se propusieren en contra de los reglamentos,
resoluciones y mas actos normativos de rango inferior a la ley, en materia no tributaria, provenientes

de las instituciones del Estado que integran el sector publico;

4, Conocer y resolver las demandas que se propusieren contra actos, contratos o hechos
administrativos en materia no tributaria, expedidos o producidos por las instituciones del Estado que
conforman el sector publico y que afecten intereses o derechos subjetivos de personas naturales o
juridicas; inclusive las resoluciones de la Contraloria General del Estado, asi como de las demas
instituciones de control que establezcan responsabilidades en gestién econémica en las instituciones
sometidas al control o juzgamiento de tales entidades de control. Igualmente conoceran de las
impugnaciones a actos administrativos de los concesionarios de los servicios publicos y de todas las

controversias relativas a los contratos suscritos por los particulares con las instituciones del Estado;

8. Conocer y resolver las acciones propuestas contra el Estado, sus delegatarios, concesionarios
y toda persona que actle en ejercicio de una potestad publica, en las que se reclame la reparacion de
las violaciones a los derechos de los particulares por falta o deficiencia de la prestacion de los
servicios publicos, o por las acciones u omisiones de sus funcionarias y funcionarios y empleadas y

empleados publicos en el desempefio de sus cargos;

9. Conocer y resolver las acciones propuestas contra el Estado en las que se reclame la reparacion

de los dafios y perjuicios causados por error judicial, retardo injustificado o inadecuada
administracidn de justicia, violacion del derecho a la tutela judicial efectiva, y por violaciones de los
principios y reglas del debido proceso, sin perjuicio de lo establecido en el Cédigo de Procedimiento
Penal;(...)”

De este articulo se desprende, que los jueces contencioso administrativos tienen competencia

para conocer sobre las actuaciones administrativas no tributarias de las instituciones publicas

en el desempefio de sus funciones, y para determinar la legalidad y procedencia de dichos
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actos; ademas les corresponde conocer y resolver las causas en las que se reclame la

reparacion de los dafios y perjuicios al Estado y sus instituciones.

En cuanto a la impugnacion de la declaracion de utilidad publica en caso de expropiacién de
bienes inmuebles, la accion a plantearse debe ser la de plena jurisdiccion o subjetiva, la cual

segun la ley citada, *“ ampara un derecho subjetivo del recurrente, presuntamente negado,
desconocido o no reconocido total o parcialmente por el acto administrativo de que se trata”,
el cual se propone contra de la entidad publica emisora el acto a impugnarse representada por
la respectiva autoridad que ejerza su representacion legal, administrativa que represente a la
entidad puablica, , y se pretende que el érgano judicial declare la ilegalidad de dicho acto o su

nulidad, segun el caso.

Enrique Sayagués, se pronuncia respecto a la nulidad de los actos administrativos, y
acertadamente dice: ““La accion de nulidad esta estructurada como un juicio entre partes,
cuya finalidad es tutelar los derechos e intereses de las personas afectadas por los actos

administrativos y afirmar por esa via la regularidad de la actividad administrativa’.%

Por ser la declaratoria de utilidad publica, una resolucion administrativa, es aplicable la Ley de
la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, que establece en su Art. 59, las causas de nulidad
de los actos emitidos en la instancia administrativa, las cuales son: ““a) La incompetencia de la
autoridad, funcionario o empleado que haya dictado la resolucion providencia; y, b) La
omisién o incumplimiento de las formalidades legales (...)”. Lo que la ley busca en este
enunciado, es prevenir o reparar algin posible dafio grave a los administrados, causado por el
incumplimiento u omision de los parametros legales previamente establecidos y que deben ser

cumplidos por la Administracion Publica, en sus diversos grados.

La demanda de nulidad del acto administrativo se plantea ante uno de los Tribunales de lo
Contencioso Administrativo, y la cual debe cumplir una serie de requisitos legales para que
sea admitida a tramite.  El Cddigo Organico de la Funcion Judicial establece en su

8 SAYAGUES, Enrique.- Op. Cit.- p. 524.
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Disposicion Transitoria Tercera, que se creen salas de lo contencioso administrativo en las
Cortes Provinciales previo concurso publico, sin embargo la mencionada norma, expresa que,
hasta entonces, seguiran funcionando los Tribunales Distritales de lo Contencioso

Administrativo bajo el régimen y competencias asignadas por las leyes aplicables.

Los sujetos procesales de esta accion la constituyen el particular accionante y la entidad de
quien emano el acto administrativo impugnado; la controversia debera ser resuelta por los
jueces contenciosos administrativos, que son terceros imparciales a quienes corresponde
decidir sobre la legalidad y aplicacion del acto en concreto, en funcion de lo que las partes
demuestren en el proceso. En este tipo de juicios, el actor es por regla general el administrado,

quien debe promover el juicio e impulsarlo hasta obtener la correspondiente sentencia.

Concuerdo con el jurista Eduardo Garcia de Enterria, quien dice:

“La situacion existente en el trafico juridico-administrativo, segin la cual la Administracion disfruta
como regla de la posesion posesoria privilegiada que resulta de su potestad basica de autotutela, hace
gue lo normal del proceso administrativo sea que los ciudadanos tengan que adoptar la posicién de
parte demandante o0 actora para remover esa situacion posesoria y, a la vez, eventualmente, obtener
del tribunal la anulacion del acto administrativo de autotutela en que dicha posesién se basa, la
declaracién de sus propios derechos desconocidos por la Administracién, la condena a ésta para que
cumpla sus obligaciones desatendidas o para que cese una actuacién de facto no amparada siquiera

en un acto administrativo previo, (...)”"’

El actor, en el caso concreto el administrado, debe demostrar al érgano judicial su capacidad
legal, representacién y mas importante su “interés real y directo” respecto de la accion
interpuesta, precisamente sobre el derecho afectado, al cual se refiere Garcia de Enterria y
dice: ““La proteccion de dicho derecho subjetivo se identifica entonces con la circunstancia de

8 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Curso de Derecho Administrativo. Madrid, Ed. Civitas Ediciones, S.L,
ed. 72, 2001. p. 608.
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que el acto administrativo impugnado lesione un “interés del recurrente y, a la vez, incurra

en cualquier ilegalidad de forma o de fondo.” ®

Continuando con el presente andlisis, al momento de plantear la demanda contenciosa
administrativa, nuestro ordenamiento juridico ha establecido también, desde la vigente y
antigua Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, que la pretension de la misma
debe remitirse exclusivamente a solicitar la declaracién de ilegalidad del acto administrativo,

es decir que busca una sentencia declarativa mas no condenatoria.

El fundamento principal del juicio contencioso administrativo lo constituyen las pretensiones
establecidas en el escrito de demanda y las excepciones expuestas por el demandado en su
contestacion a la misma. Nuestra legislacion, dentro del caso concreto de la declaratoria de
utilidad publica, solamente contempla el hecho de que las pretensiones deben basarse sobre la
declaracion de ilegalidad del acto administrativo impugnado, o su nulidad. Sin embargo,
estas pretensiones a mi criterio, deben contener no sélo lo antes mencionado sino también

aquellas circunstancias adicionales que se hubieren generado por el acto administrativo.

Es asi que muchas veces, la declaratoria de utilidad publica, en su calidad de acto
administrativo, genera al particular un dafio injusto y extensivo que no tiene la obligacién de
soportar. Un claro ejemplo, ocurre cuando una vez impugnado el acto administrativo, que
puede ser declarado ilegal, la actuacion material del Estado no se suspende; en el caso de
ocupaciones temporales sin un acto firme y ejecutoriado y principalmente, cuando la
Administracion Pablica no ha iniciado el juicio de expropiacién correspondiente para
determinar el precio a pagarse por el bien a expropiarse y el pasar del tiempo ha generado
pérdidas mayores que solo el precio del bien, entre otras.

La jurisdiccion contenciosa administrativa se rige por sus propios principios y normas
aplicables, sin embargo de esto, no se aleja de los principios rectores del derecho procesal

ecuatoriano, y entre ellos encontramos el de economia procesal y congruencia de las

% |bidem, cit. - p. 614.
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pretensiones planteadas por el actor en su demanda y por el demandado en su contestacion. El
principio de economia procesal establece que, el juez y el sistema judicial en general, velaran
por la aplicacion de normas y un régimen que busque la celeridad de las resoluciones y
sentencias, buscando la simplicidad del proceso con mecanismos legales que permitan

acumular acciones en una sola con el fin de desgastar la justicia y a las partes procesales.

La Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, establece su &mbito de aplicacion y la

competencia de los jueces en esa materia. EI Art. 1 dice lo siguiente:

“Art. 1.- El recurso contencioso administrativo puede interponerse por las personas naturales y
juridicas contra los reglamentos, actos y resoluciones de la Administracion Publica o de las personas

semipublicas, que causen estado, y vulneren un interés directo del demandante™.

Esto, en concordancia con el dispuesto en el Art. 216, numeral 1, del Codigo Organico de la
Funcion Judicial, el cual dice que el Tribunal Contencioso Administrativo podra: “1. Conocer y
resolver las controversias que se suscitaren entre la administracion publica y los particulares por
violacién de las normas legales o de derechos individuales, ya en actos normativos inferiores a la ley,
ya en actos o hechos administrativos, siempre que tales actos o hechos no tuvieren caracter

tributario”.

Cuando un acto administrativo genera un dafio, la Ley de la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa, no contempla la posibilidad de reclamar en la misma via dafios y perjuicios, y
por ende la acumulacion de acciones por economia procesal. La corriente francesa fue
recogida por nuestra legislacion, en el sentido de que la jurisdiccion contencioso administrativa
se limita a ejercer facultades “objetivas y revisoras” del acto administrativo, en donde no

importaba el aspecto personal del actor frente al acto sino solamente la validez del mismo.

Sin embargo, concuerdo con la opinion de varios juristas tal como, Eduardo Garcia de

Enterria, quien acertadamente manifiesta:
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“La tutela de los derechos e intereses legitimos de los ciudadanos no puede reducirse a la fiscalizacion
abstracta y objetiva de la legalidad de unos actos administrativos formales; derechos e intereses son los
que son, resultan de los complejos ordenamientos juridicos a que el ciudadano de hoy se ve sometido, y
su tutela efectiva (...). La actuacion contencioso-administrativa no podra justificarse como puramente
declarativa (legalidad o ilegalidad del acto impugnado), sino que debera admitir necesariamente

pronunciamientos de condena a hacer 0 no hacer de la administracion, para restituir la integridad de

los derechos o intereses del recurrente que se hayan podido violar (...).”"*

Uno de los deberes primordiales del Estado, en especial de la actividad judicial, es el velar por
la proteccion de los derechos establecidos en la Constitucion Politica del Ecuador, donde se
consagran de manera expresa tales derechos y la disposicion de su aplicacion directa e
inmediata. Es asi que, siguiendo el lineamiento de lo expresado en parrafos anteriores, el Art.

75 de nuestra Carta Magna, establece lo siguiente:

“Art. 75.- Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial
y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los principios de inmediacion y celeridad; en
ningun caso quedara en indefension. El incumplimiento de las resoluciones judiciales sera

sancionado por la ley”.

Todo esto en concordancia con el Art. 11, numeral 2, del mismo cuerpo normativo, que

expresa:

“Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:
2. Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes vy

oportunidades”.

De lo antes citado, podemos concluir que la justicia debe propender a la proteccién efectiva
de los derechos de las personas para asi, alcanzar una efectiva tutela de derechos, sin limitarse
a formalidades que impidan el desenvolvimiento real de la actividad judicial. La igualdad ente
la ley de cada uno de los ciudadanos de este pais, constituye el principio rector de la

% GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo.- Op. Cit.- p. 620y 621.
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Administracion Publica y de Justicia, en donde el Estado debe regular sus actuaciones a la
justicia, no discriminacion e igualdad de oportunidades sin sacrificio extensivo de los

particulares que ante eso, requieren de la reparacion integral de sus afectaciones.

El procedimiento prevé un término de prueba en que cada parte debe aportar los medios
probatorios de que esté asistida para demostrar los hechos materia de la litis; al concluir el
término probatorio, las partes pueden alegar en derecho y concluido el procedimiento, el
organo judicial (el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo) expedira la sentencia

correspondiente.

La Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, no establece el contenido de la
sentencia, pero mencionando los parametros procesales establecidos en el Codigo de
Procedimiento Civil, que es norma supletoria de la mencionada Ley, la sentencia podra
contener dos tipos de probabilidades: 1) admision de la demanda mediante la declaratoria de

ilegalidad del acto administrativo impugnado; y, 2) la inadmisién de la demanda.

4.3. Indemnizacion por la Actuaciéon Administrativa Expropiatoria.-

La figura de la indemnizacion podria entenderse como aquella compensacion que el Estado, a
través de la entidad expropiante, debe entregar al particular por el dafio causado, podriamos
mencionar aqui que la indemnizacién se orienta a cubrir los dafios patrimoniales causados;
adicionalmente, se diferencia del justo precio ya que éste contempla el rubro a pagarse por el
avaluo del bien, es decir, el valor real del bien inmueble que luego de un analisis determinado,
y que muchas veces es objeto de controversia entre la entidad publica y el Estado ante los
Jueces de lo Civil, a quienes les corresponde la competencia para sustanciar el juicio de

expropiacion.

Nicolas Granja Galindo, ha establecido dos requisitos esenciales para que la indemnizacion
sea justa, segun lo consagrado en nuestra Constitucion Politica del 2008, entonces dice: “1.

Que sea previa, (...). Esto es, debe ser anticipada a la toma de posesion del bien expropiado; (...) ya
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sea en dinero por medio del ajuste; o bien, fijada en el respectivo juicio de expropiacién. 2. Que tanto

el valor del bien o derecho expropiado, asi como los dafios y perjuicios, constituyan el resultado

directo de la expropiacion.”*

La Convencion Interamericana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José, establece en su
articulo 21 sobre del Derecho a la Propiedad Privada que ““Ninguna persona puede ser privada
de sus bienes, excepto mediante el pago de indemnizacion justa, por razones de utilidad
plblica o de interés social y en los casos y segin las formas establecidas por la ley.” ®* Esta
norma de caracter internacional al igual que muchos textos legales y constitucionales, parte del
principio general de que la propiedad privada es arrebatada del legitimo titular de aquel
derecho, bajo la premisa de que el bien expropiado es declarado de utilidad publica o interés
social y con una justa indemnizacion o compensacion para que los actos de la administracion

no se conviertan en violatorios absolutos del derecho que le asiste.

Citando nuevamente a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, pero ahora en un caso
resuelto en contra de la Republica del Ecuador, se toma en cuenta como valor probatorio lo
manifestado por el perito a evaluar, quien dice en su informe que: “en principio, el valor de
mercado es lo Unico que sirve como referencia para fijar el valor de un bien. (...) que en el caso de los
avalios de bienes sujetos a expropiacion, el valor que se le fije determinara el pago de la
indemnizacién, (...). Agreg6 que no existe un procedimiento oficializado para valorar bienes en las

leyes ecuatorianas.”*

En el mismo caso, la Corte estima ““que en casos de expropiacion el pago de una indemnizacion
constituye un principio general del derecho internacional, el cual deriva de la necesidad de buscar un
equilibrio entre el interés general y el del propietario. (...) Esta Corte considera que para alcanzar el

pago de una justa indemnizacién ésta debe ser adecuada, pronta y efectiva”.

% GRANJA GALINDO, Nicolas.- Op. Cit.- p. 285.

% Suscrita en la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, San José de Costa Rica del
7 al 22 de noviembre de 1969.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Salvador Chiriboga vs. Ecuador, Sentencia de 6 de mayo de
2008.
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Ademas de lo anterior, la indemnizacién, en palabras de Roberto Dromi, “es una
compensacion economica debida al expropiado por el sacrificio impuesto en el interés

plblico™®,

En nuestro pais se habla mas bien de un justo precio, es decir, solo el valor del bien a
expropiarse, dejando de lado la indemnizacion por los dafios al patrimonio en si mismo
cuando por ejemplo se trata de una expropiacion parcial; entonces, la indemnizacién se vuelve
justa e indispensable para diferenciar a la expropiacion de otras figuras completamente
arbitrarias como lo son la confiscacion y el despojo, donde no hay una intermediacion de
tramite o negociacion entre Estado — particular, y el poder estatal se manifiesta en completa

amplitud sin dejar la posibilidad de alegacion o defensa justa alguna.

Continuando con nuestro analisis, la indemnizacién de dafios y perjuicios que el administrado
afectado pretende reclamar como consecuencia de la actuacion administrativa, en el caso que
nos compete, la actuacién expropiatoria, se rige bajo el principio de la reparacion integral de la

reparacion del dafio.

Cabanellas, acertadamente, ha definido lo que son la reparacion, y expresa lo siguiente:

“Reparacion: “Arreglo del dafio. Compostura de averia. Satisfaccién de desagravio de ultraje u ofensa.

Indemnizacién. Resarcimiento.

Reparacion del Dafio: “Obligacion que al responsable de un dafio (v.), por dolo, culpa, convenio o

disposicion legal, le corresponde para reponer las cosas en el estado anterior, dentro de lo posible, y

para compensar las pérdidas de toda indole que por ello haya padecido el perjudicado o la victima™.*

% DROMI, Roberto- Op. Cit.- p. 958.

94 CABANELLAS, Guillermo.- Op. Cit.- p. 149.
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Cuando el Estado ecuatoriano, a través de sus instituciones, las cuales actian en desempefio de
sus facultades legales, generan un dafio proveniente de la responsabilidad extracontractual
generada de dicha actuacion licita, tiene el deber constitucional de reparar de manera integra ese
dafio, por medio de la respectiva indemnizacion, segun lo establece el antes citado Art. 11 de la
Carta Magna.

Ademas, el autor Julio Rodolfo Comadira, habla sobre la actividad licita de la administracion y

expresa lo siguiente:

“Alcanza, aqui, confirmar que, a nuestro juicio, la reparacion por el dafio causado al administrado en el
ejercicio de una actividad licita encuentra su fundamento en el derecho de propiedad, a la luz del
principio de igualdad ante la ley y las cargas publicas. El derecho de propiedad queda comprometido
toda vez que el accionar legitimo estatal —que el administrado debe tolerar- genera un dafio especial
cuyas consecuencias no es licito que éste soporte en beneficio comun, sin ser indemnizado. De no
admitirse la reparacion en esas situaciones, quedaria violado el principio de igualdad ante la ley, porque
se exigiria del administrado agraviado una tolerancia comprensiva no sélo del accionar legitimo, sino
también, y he aqui la desigualdad, de las consecuencias dafiosas de dicho accionar, en beneficio del

cuerpo social”.*®

La indemnizacion constituye un derecho de los administrados, cuando han recibido un dafio
directo del Estado, un dafio extensivo que no estaban obligados a soportar, todo esto segun el
principio universal de igualdad ante la ley, sin el que menoscabo al particular por el bien general,

deje en completa indefension y afectacion patrimonial del individuo. Asi lo expresa el
reconocido jurista Miguel Marienhoff, el cual dice:

“El derecho a ser indemnizado por el Estado es un “derecho subjetivo™. Pero como el Estado, si bien
tiene una sola “personalidad™, posee una doble “capacidad™, que es lo que le permite actuar en el
ambito del derecho puiblico, desplegando ahi su normal especifica capacidad de Estado, y en el

ambito del derecho privado, comportandose en éste como podria hacerlo un particular o

% COMADIRA, Julio y otros. Derecho Administrativo, Obra Colectiva en Homenaje al profesor Miguel S.
Marienhoff, dirigido por Juan Carlos Cassagne. Buenos Aires, Ed. Abeledo Perrot, 1998. p.466.
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administrado, le mencionado derecho subjetivo a ser indemnizado por el Estado, en unos casos es un

derecho subjetivo “publico”- regulado por el derecho publico- y en otros “privado, regulado por el

derecho privado o comtn”.%

Como vemos, la indemnizacion constituye un derecho de los individuos y un deber irrefutable
por parte del Estado, el cual debe ser cumplido por encima de cualquier interés sea individual o
general. El uso o implementacion de medios procesales efectivos que tutelen de manera efectiva
los derechos subjetivos, debe ser aplicado de manera inmediata. El objetivo principal es evitar la
arbitrariedad y exceso de poder de la Administracion Publica y por ello el propio Estado, quien

es el que tiene cierto poder, debe tomar las medidas necesarias para alcanzar sus fines estatales.

Sin embargo de lo anterior, el Art. 782 del Cadigo de Procedimiento Civil, dispone claramente
que el juicio de expropiacion “tiene por objeto determinar la cantidad que debe pagarse por
concepto de precio de la cosa expropiada”. De esto se desprende que nuestra legislacion no
ha tomado en cuanta el verdadero significado de la indemnizacion por expropiacion,
simplemente ha recogido una concepcion objetiva, y es en este juicio en donde el Juez de lo
Civil deba calcular el precio del bien a pagarse al particular y ademas de ello, los dafios que

dicha declaratoria produjo.

Es asi que, la indemnizacion debe ser completamente integra, es decir, que debe buscar que el
individuo que sufrio la afectacion directa por parte del Estado, en este caso como consecuencia
de un acto administrativo, debe ser indemnizado en su totalidad y el Juez que conozca sobre
dicha afectacion, deberé realizar una valoracion exacta, ni mas ni menos, de lo que efectivamente
le corresponde. Por ello, nuevamente tomamos en cuenta al importante jurista Garcia de

Enterria, el cual se manifiesta sobre la indemnizacion y expresa lo siguiente:

“El principio general era (y es), por lo demas, muy claro: la indemnizacién debe dejar “indemne” a la

victima del dafio injusto, debe procurar una reparacion integral del detrimento que dicho dafio ha

%MARIENHOFF, Miguel.- Op. Cit.- p. 838 y 839
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supuesto para su patrimonio, debe restituir este en su pleno valor anterior al suceso dafioso, debe cubrir,

por tanto, todos los “dafios y perjuicios” sufridos, “en cualquiera de sus bienes o derechos™.”’

Es por ello, que la indemnizacién constituye la garantia que tienen los administrados para hacer
valer sus derechos cuando éstos han sido injustamente vulnerados. La reparacion debe ser
completa e integra de tal forma que el Estado cumpla con sus deberes y el particular pueda seguir

desenvolviéndose dentro de la sociedad y gozando enteramente de sus derechos.

Adicionalmente, el Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, establece en su Art. 453, lo siguiente:

“Art. 453.- Juicio de expropiacion.- 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 C6digo de Procedimiento Civil, juicio que tendra como

Unico objetivo la determinacion del valor del inmueble (lo subrayado es mio).

En concordancia con la norma antes citada, el Art. 785 del Codigo de Procedimiento Civil,

establece:

“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”.

De las normas legales antes citadas, se desprende que, a falta de acuerdo sobre el precio del
inmueble declarado de utilidad publica, es facultad de la entidad publica interesada en realizar
la expropiacion del bien inmueble singularizado, plantear la demanda ante uno de los Jueces
de lo Civil, pero ademas existe la omision de que, en los mismos cuerpos legales, no se
establece el término en el cual deberd dicha institucion expropiante, presentar la respectiva

demanda ante el Juez de lo Civil del respectivo cantén, por lo que este vacio legal ocasiona

97 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo.- Op. Cit.- p. 414.
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como consecuencia, que la Administracion Pablica obre con arbitrariedad y con exceso de
discrecionalidad, ya que la declaratoria de utilidad publica podria ejecutarse, a pesar de que el
precio no haya sido previamente acordado por las partes. Estas actuaciones administrativas
pueden constituir vias de hecho y hasta cierto punto, constituirse en una confiscacion, figura

legal prohibida por nuestra Constitucion.

Como consecuencia de lo antes mencionado, puede darse en este punto, la figura que la
doctrina denomina como abandono, la cual no esta prevista en nuestro ordenamiento juridico.
El abandono segun la doctrina consiste en que si transcurrido el plazo establecido en la ley y
cuando no se ha podido llegar a un acuerdo amistoso con el propietario, la entidad
expropiante no ha impulsado el juicio civil de expropiacion, con el objetivo de que sea el
propio Juez quien fije el valor del bien expropiado, es decir, opera una especie de caducidad
que se efectiviza por el simple transcurso del tiempo. La ley nacional y extranjera, ademas de
la doctrina considera que éste es un medio de proteccion al bien que se encuentra
practicamente en el “limbo” ya que el pasar del tiempo y sin definicidn, puede afectar su
estado y por ende su valor comercial, por lo que se busca evitar que el derecho del
administrado, el cual fue restringido y limitado, se concrete en cuanto al perfeccionamiento de

la expropiacion.

Roberto Dromi, jurista argentino, habla sobre los efectos del abandono y menciona: “El efecto
principal del abandono es la imposibilidad del sujeto expropiante, una vez transcurridos los plazos
legales, pueda ejercer la competencia expropiatoria; en suma, por el transcurso de los plazos legales

los bienes han dejado de ser expropiables, y por ende no pueden ser desapoderados.”®®

El abandono, otorga al todavia propietario del bien en disputa, la certeza y seguridad juridica
necesaria para saber a qué atenerse ante la pasividad e inoperancia de la institucion

expropiante, ya que la expropiacién no se concreta y con la finalidad de evitar dafios al

% DROMI, Roberto.- Op. Cit.- p. 967.
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particular, éste puede acceder a esta accion que permita perfeccionar o no el procedimiento

expropiatorio.

Nuestra legislacion no contempla la figura del abandono en los casos antes citados, por ello el
hecho de que la entidad publica expropiante no inicie el juicio de expropiacién para la fijacion
del precio del bien, genera en el administrado un dafio expansivo que el particular no esta
obligado a soportar, y que se torna irreparable al dejar que dicho bien inmueble permanezca en
una situacién juridica impredecible, ya que una vez que la autoridad administrativa emitié la
declaratoria de utilidad publica, el bien sale completamente del comercio, lo que como dijimos
antes, puede causar un dafio patrimonial econémico al administrado que no esta obligado a

tolerar.

El dafio patrimonial empieza a generarse cuando el retardo e inoperancia del Estado ocasionan
la violacion de los derechos fundamentales, y como en el caso anterior, debe ser indemnizado
por el Estado, por proteccion de aquellos bienes en cuanto su valor patrimonial para el

propietario.

Es asi, como encontramos un caso tipico de responsabilidad civil extracontractual del Estado
en donde sus actuaciones u omisiones, pueden ocasionar al administrado un dafio patrimonial
que debe ser indemnizado por el Estado, tomando en cuenta las consideraciones antes
expuestas, sin que las potestades constitucionales o legales violen derechos subjetivos como el
de la propiedad de manera extensiva, es decir que dejen al individuo en indefension, en donde
su patrimonio se vea vulnerado por cuestiones de interés social y bajo el sacrificio extra que

no esta constitucionalmente obligado a soportar.
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CAPITULO V

5. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES ALTERNATIVAS AL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO DE EXPROPIACION:

5.1. Conclusiones.-

Luego de haber desarrollado a fondo el tema del procedimiento administrativo de
expropiacion en el Derecho Publico ecuatoriano, es pertinente puntualizar varias de las

conclusiones a las que he llegado, las cuales son las siguientes:

a.- Desde sus inicios la propiedad, aunque precariamente, fue considerada como el derecho
que se ejercia sobre un objeto o bien determinado que pasaba a ser de su duefio y limitaba a las
demas personas de su uso, goce y disposicion. Sin embargo, con la evolucion de su concepto,
la propiedad también desarrollé limitaciones impuestas por la mismas instituciones y
ordenamientos juridicos de cada época, las cuales restringen al propietario de la libre
disposicion de su bien cuando éste es requerido por el Estado para la satisfaccion de una
necesidad publica, es decir que el caracter absoluto de la propiedad se volvié cada vez mas
limitado y restringido, por el establecimiento de politicas estatales y la necesidad de satisfacer

intereses colectivos.

b.- Con el fin de precautelar el interés general, se desarrolla el concepto de expropiacion de
bienes inmuebles, el cual ademéas de ser una forma de limitar el derecho de propiedad, es
también uno de los medios por los cuales el Estado cumple sus fines estatales. La
expropiacion, como se la concibe en nuestro pais es una especie de ‘“‘compra venta
imperfecta”, en donde el contrato se perfecciona con la aceptacion del propietario del valor
del bien inmueble determinado sobre la base del avalto en la forma establecida por la ley; y
que ademas, se deben observar las solemnidades legales como la celebracion de una escritura
publica y la inscripcion de la misma en el Registro de la Propiedad, para su
perfeccionamiento.
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c.- La restriccion o limitacion al derecho de propiedad, tiene un fin eminentemente social, en
donde el Estado busca satisfacer el interés de muchos, que prevalece respecto del interés
individual. La vulneracién a este derecho individual a la propiedad, se repara a través del
pago del justo precio, pues de lo contrario, existiria la completa violacion del derecho a la
propiedad cuando la administracion obre con arbitrariedad o exceso de discrecionalidad
desviando las facultades estatales a un fin abusivo y violatorio, en donde como conclusién

también se violan otros derechos afines.

d.- La indemnizacion en nuestro pais, en materia de expropiacion, sélo constituye la entrega
del “justo precio” del bien inmueble, valorado previamente por la entidad competente sobre la
base de un avallo practicado también por la Administracién; es decir que no toma en cuenta
mas que el valor comercial del bien sin otras afectaciones econdémicas que llegare
eventualmente a sufrir el propietario por el sometimiento forzoso a la entrega de su propiedad.
Este valor de caracter objetivo, no contempla las pérdidas econdémicas que conlleva la
expropiacion como la no utilizacién del bien por la ocupacion hecha por el Estado, pérdida de
frutos que se generen hasta el perfeccionamiento de la transferencia de dominio misma o su

invalidacion en un proceso judicial.

e.- El procedimiento administrativo de expropiacion en el Ecuador, comprende varios pasos
administrativos, lo cual inicia con la declaratoria de utilidad publica, facultad atribuida al
Estado por la Constitucion y reconocida internacionalmente por los Tratados y Convenios
aplicables, y que es éste, el acto administrativo por el que se materializa la limitacion al
derecho de propiedad. La declaratoria de utilidad publica debe ser previamente evaluada y
motivada. Esta declaratoria constituye el acto administrativo fundamental por el cual se
manifiesta la voluntad del Estado de disponer de un bien inmueble, acto que si bien vulnera el
derecho a la propiedad del particular, es licito en tanto esta autorizado por la ley y persigue

por una finalidad social o publica.

f.- Una vez iniciado el procedimiento expropiatorio, la entidad requirente dispone la ocupacion
inmediata del bien inmueble a expropiarse. Cuando la declaratoria se inscribe en el Registro
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de la Propiedad respectivo, el titular del domino queda impedido de enajenar el bien, salvo a
la entidad expropiante. Es decir que, el bien raiz sale del comercio sin que pueda ser objeto
de ningln acto o negocio juridico que entorpezca el procedimiento expropiatorio; por lo que,
se dispone de la posibilidad de negociar el precio fijado por la entidad competente. Esta
negociacion constituye una mera formalidad legal, ya que el precio que se fije sera el ofrecido
al propietario y éste puede aceptarlo o repudiarlo, sin cabida a obtener un precio que justifique
su entrega ni el pago que compense efectivamente todas las afectaciones causadas al

particular.

g.- La falta de acuerdo respecto al precio da lugar al juicio de expropiacion, el cual versara
solamente sobre la fijacidn del precio objetivo del bien a expropiarse y sera interpuesto por la
entidad puablica interesada en dicha transferencia o el Procurador General del Estado, segun
corresponda. Sin embargo, ninguna de las leyes que contempla la figura de la expropiacion,
establece un término o plazo en el cual la entidad expropiante deba impulsar el juicio
expropiatorio ante el Juez de lo Civil competente, por lo que el vacio legal deja que el arbitrio
y la discrecionalidad del Estado puedan ocasionar un dafio patrimonial al particular y dejarlo

en un estado de incertidumbre juridica.

h.- La impugnacion en sede administrativa o judicial de la resolucién de declaratoria de
utilidad publica, procedera en virtud de lo dispuesto en el articulo 173 de la Constitucién de la
Republica, que establece que todo acto administrativo es impugnable, en el evento en que en
dicha declaratoria existieran vicios que determinen su invalidez o nulidad. La posibilidad
otorgada por la Constitucion para impugnar las actuaciones administrativas es una garantia del

administrado en contra del abuso estatal y el exceso de discrecionalidad.

i.- En el juicio contencioso administrativo, la parte actora (propietario), en la pretension de su
demanda, solicita que se declare la ilegalidad/o nulidad del acto administrativo por sus vicios e
irregularidad, es decir, por no cumplir con lo establecido en la ley para lograr que se generen
efectos juridicos licitos (aunque dafiosos) sobre el administrado. El procedimiento judicial que

se sigue se rige por la Ley de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, simplemente busca
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analizar la actuacion de la administracion en cuanto al acto en si mismo sin otros parametros a

tomar en cuenta.

j.- El dafio adicional producido por el Estado, a través de las entidades publicas y gobiernos
autonomos descentralizados a causa de la expropiacién, tiene su origen en el actuar licito de
la Administracion, es decir, que aquellas actuaciones se sustentan en lo establecido en la
misma Constitucion y leyes aplicables al caso, sin embargo, puede que esas potestades
publicas deriven en actuaciones u omisiones que causen un perjuicio posterior al administrado
en su patrimonio, el cual no esta obligado a soportar, en base a los principios de igualdad ante
la ley y cargas publicas, y en consecuencia, debe existir una reparacion integral por el

perjuicio causado.

k.- La actuacion estatal como cualquier acto juridico acarrea efectos positivos y negativos
sobre el administrado. En el caso de la expropiacion, el efecto negativo es la restriccion o
limitacién al derecho de propiedad, que hace que ademas de que el bien deba ser transferido
de forma forzosa al Estado, el propietario que no estuviere conforme con el precio
determinado en el avalio debe pasar por un proceso judicial arduo y tendiente a la

determinacion del precio exclusivamente, sin que dicho proceso tenga otra finalidad.

l.- La reversion o retrocesion es una figura juridica creada con el fin de proteger al
administrado en aquellos casos en los que el bien que fue expropiado con fines de utilidad
publica no sea destinado para tal efecto, esta figura esta contemplada por nuestra legislacion,
y que segun el Coédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
se otorga al administrado el plazo de un afio contado a partir de la notificacion de la
declaratoria de utilidad publica para solicitar dicha reversion.

m.- La responsabilidad civil es aquella ocasionada por un hecho, acto u omisién que causa un
dafo a otro; la cual puede ser contractual y extracontractual. En la materia que constituye el
tema de esta tesis, la responsabilidad asimilada al Estado es aquella civil extracontractual que

nace de la accién u omision del deber legal de actuar y que genera un dafio que debe ser
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indemnizado. Esta reparacion debe ser integral y cubrir todos los perjuicios ocasionados al

administrado y por tanto no deberia ser limitada al pago del justo precio del inmueble.
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5.2 Recomendaciones alternativas al procedimiento administrativo de

expropiacion:

En cuanto al tema desarrollado en este trabajo, es decir, la expropiacion como figura juridica

del Derecho Puablico ecuatoriano, me permito hacer las siguientes recomendaciones:

a.- Se debe aplicar la disposicion constitucional que establece que ademas de el justo precio a
pagarse por el bien inmueble a expropiarse, se debe también considerar el monto de la
indemnizacién, que es un concepto completamente diferente al primero, ya que el precio del
bien es aquel valor que tiene que ser pagado al particular por el bien declarado de utilidad
publica; y, la indemnizacion es aquel valor que debe ser entregado por Estado por el dafio
patrimonial ocasionado, que supere el mero valor del bien raiz, y asi, evitar el desequilibrio del

principio de igualdad ante la ley y cargas publicas.

b.- Luego de realizadas las negociaciones y de no ser posible lograr un acuerdo entre la
entidad expropiante y el propietario, la legislacion establece que dicha entidad debe iniciar
inmediatamente el correspondiente juicio de expropiacion, segin el tramite previsto en el
Cddigo de Procedimiento Civil dentro de los términos que deben estar establecidos en la ley
aplicable, para asi, evitar que se ocasionen dafios patrimoniales adicionales. A fin de que la
entidad efectivamente inicie el proceso judicial, resulta necesario que la norma establezca un
plazo perentorio para que la demanda sea propuesta por la entidad contratante, estableciéndose
la responsabilidad de los personeros de la entidad expropiante en el evento en que aquello no
se cumpla en forma oportuna. Esto precisamente para efectos de evitar que la omision de la
entidad expropiante provoque mayor dafio al particular que se ha visto obligado a transferir su
propiedad; y, para fines de la reposicion que el Estado pueda reclamar respecto de los

servidores que incumplan sus deberes.

c.- Al momento de la fijacion del precio del bien a expropiarse, la Direccion de Avaluos y
Catastros, deberia tomar en cuenta no solo el valor del inmueble sino también los dafios y

costos en los que se vea obligado a incurrir el particular por la expropiacion. Es necesaria una
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reglamentacion que haga mas eficaces dichos avallos, de tal manera que efectivamente se

pueda lograr un acuerdo entre las partes sin la necesidad de llegar a instancias judiciales.

d.- Al momento del pago del precio del bien inmueble a expropiarse, nuestra legislacion debe
concebir el concepto integro de indemnizacion, es decir que se cumpla el mandato
constitucional del Art. 323, el cual expresa que el particular recibira el pago justo del bien a
expropiarse y ademas, la indemnizacion que le corresponde, la cual debe abarcar, como vimos
anteriormente, la valoracion de los dafios efectivos causados, que son producto del acto
administrativo de declaratoria de utilidad pablica, pero no estar limitados a ellos, sino incluir

los eventuales lucros cesantes que el particular se vea obligado a soportar.

e.- Con el fin de evitar las acciones u omisiones de la Administracion Publica dentro del
procedimiento administrativo de expropiacion, a causa de los vacios y malas interpretaciones
legales, creo necesario recomendar que se realicen reformas a varias normas contenidas en los

siguientes textos normativos:

Caodigo de Procedimiento Civil:

1. Reforma:

“Art. 782.- La tramitacion del juicio de expropiacion tiene por objeto determinar la cantidad

gue debe pagarse por concepto de precio de la cosa expropiada, siempre que conste que se
trata de expropiacién por causa de utilidad publica. Ademas, se considerara la valoracion de

la indemnizacion por otros dafos ocasionados, a los que hubiere lugar, cuando el

propietario del bien lo aleque expresamente”.

Con esta reforma se pretende extender la norma legal, y que se tome en cuenta no sélo la
valoracion del bien inmueble a expropiarse sino también otros dafios patrimoniales sufridos
por el propietario, siempre y cuando estos hayan sido alegados y se demuestren en el mismo

juicio.
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2. Reforma:

“Art. 785.- Vencido el plazo de que disponen las partes para llegar a acuerdo sobre el precio
del bien raiz materia de la declaratoria de utilidad publica, de no haber tal acuerdo, la

demanda de expropiacion debe ser presentada en el plazo de ciento ochenta dias contado

desde la inscripcion de la declaratoria en el respectivo Registro de la Propiedad, por el

Procurador General del Estado o por el funcionario que éste designare, si se trata de una
expropiacion que efectden instituciones del sector publico que carezcan de personalidad
juridica. Para las expropiaciones resueltas por las demas instituciones del sector publico, la

demanda sera presentada por sus respectivos personeros.

La omision de la entidad expropiante, dara lugar a que el particular pueda solicitar la
reversion de la declaratoria de utilidad publica,, sin perjuicio de las responsabilidades de los

funcionarios omisos™.

Lo que se busca el limitar la discrecionalidad de la Administracion Pablica y evitar asi la
omision de la entidad publica expropiante. Se debe proteger los derechos individuales de las
personas que por un bienestar general sufren una vulneracion excesiva que no estan obligados

a soportar.

Codigo Organico de Organizacion  Territorial, Autonomia v

Descentralizacion:

3. Reforma:

“Art. 453.- Juicio de expropiacion.- Si no fuere posible llegar a un acuerdo sobre el precio de

los bienes expropiados, se sentara una razén al respecto y posteriormente, la administracion

deberd proponer juicio de expropiacion ante la justicia ordinaria, dentro del plazo de 180

dias contado desde la inscripcién de la respectiva declaratoria de utilidad publica en el
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Registro de la Propiedad, de conformidad con las normas del Codigo de Procedimiento Civil,

juicio que tendra como unico objetivo la determinacién del valor del inmueble”.

4. Se debera incluir un articulo sin namero, el cual expresara textualmente lo siguiente:
“Art. s/n.- Una vez transcurrido el plazo establecido en establecido en la Ley, si la entidad
expropiante no ha interpuesto la demanda de expropiacién ante uno de los Jueces de lo Civil,

a peticion del interesado, se podra solicitar la reversion de la declaratoria de utilidad

publica y se suspendera el tramite iniciado para el efecto”.

Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion:

5. Reforma:

“Art. 58.- (Inciso Séptimo)...En el supuesto de que no sea posible un acuerdo directo
en el plazo legal, se procedera al juicio de expropiacion conforme al tramite previsto
en el Codigo de Procedimiento Civil, dentro del plazo de 180 dias contados desde la

inscripcidon en el Reqgistro de la Propiedad, de la declaratoria de utilidad publica, |,

sin perjuicio de recibir a cuenta del precio final que judicialmente se determine,
pagar el valor que preliminarmente ha propuesto la institucién publica respectiva. El
Juez en su resolucién no esta obligado a sujetarse al avalto establecido por la

Direccion de Avallos y Catastros de la Municipalidad”.
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