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EVALUACION:
a) Importancia del problema presentado.

La Ley de Contratacion Publica ha limitado, a mi juicio inconstitucionalmente, la facultad
de los jueces de establecer el justo precio de los bienes a ser expropiados por la
Administracion Publica. El analisis del problema que ello genera es, sin duda, importante,
pues tiene que ver con instituciones fundamentales de nuestro derecho, como la propiedad,
y con el principio basico del debido proceso.

b) Trascendencia de la hip6tesis planteada por el investigador.

La hipotesis, relacionada con la forma en que las regulaciones de la Ley de Contratacién
Publica sobre expropiacion afectan el derecho constitucional a la propiedad, es sin duda
trascendente, pues tiene que ver con elementos fundamentales de nuestro ordenamiento
juridico.

¢) Suficiencia y pertinencia de los documentos y materiales empleados.

Los documentos y materiales empleados son suficientes y pertinentes. Se recurre a un
adecuado acervo doctrinario y se consulta jurisprudencia suficiente para enfocar
adecuadamente los temas analizados.

d) Contenido argumentativo de la investigacion (la justificacion de la hipdtesis
planteada).

El desarrollo del trabajo es coherente y adecuado. Parte de los principios basicos sobre el
tema y muestra la forma en que los mismos son afectados por las regulaciones de la Ley de
Contratacion Publica. Concluye haciendo las propuestas necesarias para superar los
problemas identificados.
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RESUMEN

El derecho de dominio es, considerado por la doctrina como, el mas completo de los
derechos reales, pues otorga a su titular la posibilidad de uso, goce y disposicién, ademas es
un derecho que se encuentra reconocido constitucionalmente; sin embargo, la misma norma
juridica mencionada (Constitucion) establece una limitacion a dicho derecho de propiedad,
tal limitacion es la expropiacion. Mediante esta figura el Estado encuentra la forma de
ejecutar su obra publica de mejor manera, es decir, privilegiando el beneficio de la
comunidad sobre el de una persona o grupo de personas; asi, el estado tiene la posibilidad
de —previo un pago correspondiente, justo precio- desposeer a un propietario de parte o la
totalidad de un bien, sin embargo, éste debe ser considerado y declarado como un bien de
utilidad publica.

Empero, se considera que las normas y reglamentos actuales vulneran el derecho a la
propiedad privada al momento de no existir lineamientos especificos para calcular el justo
precio en un procedimiento de expropiacién, ademas que no existen medios de
impugnacion adecuados para el privado si no se encuentra conforme y de acuerdo con el
monto indemnizatorio, por lo que es necesario generar estos parametros para que esta
facultad estatal de expropiacién no vulnere el derecho a la propiedad privada de las
personas.

Dado que el pago de la indemnizacién es uno de los requisitos esenciales para que se
Ileve a cabo una expropiacion, se dedicara un amplio andlisis a este tema, se estudiara en
que consiste el derecho a la propiedad privada y la facultad estatal de expropiacion, luego
se analizaran las normas pertinentes en la legislacion ecuatoriana, para luego enfocarnos en
el juicio civil de expropiacién y en el justo precio; asi como se analizara la contradiccion
existente entre Codigo de Procedimiento Civil —actualmente el Cédigo Organico General
de Procesos- con la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica y su
Reglamento, pues se considera que contienen disposiciones que -aparentemente-
generarian una contradiccién o antinomia entre ellos.
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ABSTRACT

The right of ownership is considered by the doctrine as the most complete of property
rights, as grants its holder the possibility of use , enjoyment and disposition, is also a right
that is constitutionally recognized ; however , the same legal standard mentioned
(Constitution) establishes a limitation of such right of property, such limitation is
expropriation. Under this scheme, the state finds a way to execute his public work better,
privileging the benefit of the community about a person or group of persons; so, the state
has the possibility of -after a corresponding payment, fair price- dispossessing an owner of
part or all of an asset, however, it must be considered and declared as a public utility well.

However, it’s conciderated that norms and actual regulations violated the right to
private property when there are no specific guidelines to calculate the fair price at the time
of expropriation, plus there are no adequate means of challenging for the private if it is not
under and in accordance with the amount of compensation, so it is necessary to generate
these parameters so that this state power of eminent domain does not violate the right to
private property of individuals.

Since the paymen of compensation is one of the essential requirements to be carried
out an expropriation, a comprehensive analysis of this issue will be dedicated, it will be
studied that is the right to private property and state power of eminent domain, then the
relevant rules will be analyzed in Ecuadorian legislation, then focus on the civil trial of
expropriation and at the right price; as well as the contradiction between the Civil
Procedure Code, currently the Organic Code of processes- General to the Organic Law of
the National Public Procurement System and its Regulations, it is considered to contain
provisions which, apparently generated a contradiction or antinomy will be discussed
among them.
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INTRODUCCION

Con el presente trabajo se pretende identificar las contradicciones que se producen en
torno a la facultad estatal para expropiar frente al derecho fundamental de propiedad
privada de un individuo; por lo que, se estudiard el conflicto existente entre estas dos
instituciones, esto es entre la potestad estatal para expropiar y el derecho a la propiedad
privada de cada persona; pues a pesar de que en la Ley se establecen los pardmetros para
permitir al Estado expropiar un bien determinado, estos lineamientos quedan a discrecion
de la autoridad que los va a llevar a cabo; es decir la Ley no establece procedimientos
claros en torno a lo que se entiende por utilidad publica o interés social, ni la manera de
calcular un justo precio como pago indemnizatorio. Pudiendo dichos procesos afectar uno
de los derechos fundamentales del ser humano, que es la propiedad privada, cuando los
elementos principales de expropiacion no estan debidamente justificados y la declaratoria
motivada.

Por lo tanto, se observara y analizara cobmo esta potestad de la administracion vulnera
el derecho a la propiedad privada cuando no se sabe bajo qué pardmetros o lineamientos el
Estado ejerce este poder, que se le ha sido otorgado por la Constitucion y la Ley, al
momento de determinar el precio justo para indemnizar al particular por la expropiacién de
su bien inmueble.

Para lo cual, se realizaran tres capitulos dentro de los cuales, en el primer capitulo, se
estudiara a varios autores y se establecera de manera clara en qué consiste el derecho a la
propiedad privada y la facultad estatal de expropiacion; asi como, el derecho de propiedad
y sus limitaciones en el Ecuador, culminando con un amplio analisis de la institucion
Ilamada expropiacion, estableciendo y explicando cada uno de sus elementos asi como su
afectacion.

En el segundo capitulo, se analizaran las normas legales y constitucionales pertinentes
con el objeto y tema de este trabajo, en lo concerniente a la expropiacion; estas normas son:
la Constitucion de la Republica del Ecuador, Codigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion

Plblica, Cddigo Organico General de Procesos, Cédigo de Procedimiento Civil y
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Reglamento a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pablica; de este
andlisis se observard como no existen parametros claros y equitativos para ambas partes al
momento de calcular el justo precio, asi como algunas contradicciones existente entre una y
otra norma; de igual forma, se estableceran los medios de impugnacién que tiene una
persona en el caso de que la administracién quiera expropiar un inmueble de su propiedad.

Por ultimo, en el tercer capitulo, nos enfocaremos en el juicio civil de expropiacion y
en el justo precio; asi como se analizard la contradiccion existente entre Codigo de
Procedimiento Civil —actualmente el Codigo Organico General de Procesos- con la Ley
Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica y su Reglamento, pues se considera
que contienen disposiciones que —aparentemente- generarian una antinomia entre ellos.

Con lo que se establecerd, analizando tanto la Ley como doctrina y jurisprudencia, que
uno de los principales elementos para que no se afecte, con la expropiacion, el derecho a la
propiedad privada es que haya una indemnizacién previa, es decir un justo precio, con
procedimientos adecuados para realizar una correcta valoracién de como calcular este justo
precio; pues, es menester considerar metodologias que permitan comprender el fendmeno
de expropiacion de manera que tanto el Estado como la los particulares no se vean

afectados por las decisiones unilaterales provenientes de los organismos del Estado.
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CAPITULO UNO: DE LA EXPROPIACION Y PROPIEDAD PRIVADA

1.- La facultad estatal de expropiacion frente al derecho de propiedad privada.- A
manera de introduccion del presente trabajo, se conceptualizaran los objetos centrales del
mismo, para un mejor desarrollo del tema.

En primer lugar, la administracion publica, se define a si misma como la actividad
racional, técnica, juridica y permanente, ejecutada por el Estado, tiene por objeto planificar,
organizar, dirigir, coordinar, controlar y evaluar el funcionamiento de los servicios
pablicos. El fin de la administracion es prestar servicios eficientes y eficaces para satisfacer
necesidades generales y lograr el desarrollo econémico, social y cultural del Pais®.

Contextualizando, las potestades administrativas son los poderes atribuidos a las
Administraciones Publicas por el ordenamiento juridico. La atribucion de una potestad a la
Administracion debe hacerse en principio de manera expresa, pero también se entienden
otorgadas aquellas potestades inherentes a una determinada potestad vélidamente
atribuida®.

Una de estas potestades, es la expropiacion, la cual se manifiesta como una forma de
privacion singular de la propiedad privada o de derechos e intereses patrimoniales
legitimos, cualesquiera que fueran las personas o entidades a que pertenezcan, para amparar
y cumplir el fin y funcién de la Administracién, por lo que se la considera como uno de los
medios para la realizacién del Estado®.

El articulo 323 de la Constitucion de la Republica del Ecuador establece que 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 pablica o interés

!Alfredo Jaramillo. La Administracion Publica.
http://www.derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/derechoadministrativo/2005/11/24/1a-
administracion-publica (acceso 17/11/2015).

®Francisco de Ahumada. Materiales para el Estudio del Derecho Administrativo Econémico. Madrid:
DYKINSON, 2001, p. 26.

*Francisco Lépez, Juan Carrillo y Emilio Reina. El Derecho Administrativo en la Jurisprudencia.
Valladolid: Lex Nova, 2006, p. 22.


http://www.derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/derechoadministrativo/2005/11/24/la-administracion-publica
http://www.derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/derechoadministrativo/2005/11/24/la-administracion-publica
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social y nacional, podran declarar la expropiacion de bienes, previa justa valoracion,
indemnizacion y pago de conformidad con la ley. Se prohibe toda forma de confiscacion®.

Considerando lo anteriormente sefialado podemos observar que el Estado posee la
potestad para expropiar un bien privado, siempre que sea con un fin de interés social o
utilidad publica y sobre todo si existe el pago de un justo precio a manera de
indemnizacion.

Operando por situaciones socio economicas y politicas que amplian el &mbito de
accion de la expropiacion, tenemos al interés social, como en el caso de la reforma agraria,
0 en su defecto como un medio para solucionar problemas de vivienda, habitad y
conservacién ambiental®,

Por otro lado, tenemos a la utilidad puablica, la cual hace que el bien inmueble
expropiado sirva para la realizacion de una obra publica en beneficio de la colectividad o
para prestar un servicio publico a los usuarios, entrando de esta manera a formar parte de
los bienes de dominio publico®.

Para que no exista una vulneracién a la propiedad privada con la expropiacién, debe
existir el pago de un justo precio, esto quiere decir, un precio real que efectivamente sea
verdadero y justo’.

La expropiacién tiene varios conceptos y acepciones, por un lado tenemos que la
expropiacion constituye un sistema ideado para adquirir, en beneficio de la comunidad,
bienes de caracter privado de los ciudadanos que desean conservarlos, y que, para alejar la
méas minima sospecha de abuso o confiscacion, se han elaborado normas conducentes a
averiguar y establecer el valor de aquellos, siempre tratando de aminorar en lo posible el
detrimento de los propietarios privados del dominio, contra su voluntad. Por otro lado se
sefiala que la expropiacion es un medio por el que el Estado, en ejercicio de su autoridad,

por razones de interés publico o de utilidad social, priva de derechos a los particulares,

* Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 323. Registro Oficial Suplemento 449 de 20 de
octubre del 2008.

Shttp://es.slideshare.net/videoconferencias/la-utilidad-publica-y-el-interes-social. (acceso: 24/03/2016).
[T
Ibid.

"Marfa José Alonso. La solucién justa en las resoluciones administrativas. Valencia: Universitat de
Valencia, 1998, p. 16.


http://es.slideshare.net/videoconferencias/la-utilidad-publica-y-el-interes-social
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adjudicandolos al mismo Estado o a sus organismos. Y, por tltimo hay quienes dicen que la
expropiacion no es otra cosa que la transformacion en dinero del valor justo de la propiedad
que se sustrae del patrimonio individual para llenar finalidades referentes al bien comn®.
Por otro lado, la autora Magdalena Salomén Padron establece que:

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

Con lo antedicho se puede entender que la expropiacion es la potestad estatal para
privar al particular de un bien de su propiedad por causas de utilidad pablica o interés
social, previo el célculo y pago de un justo precio a manera de indemnizacion.

Por otro lado, la propiedad privada es considerada como un derecho fundamental de
cada individuo. El articulo 66 numeral 26 de la Constitucion de la Republica, en su
Capitulo Sexto de los Derechos de Libertad, se reconoce "el derecho a la propiedad en
todas sus formas, con funcion y responsabilidad social y ambiental. EI derecho al acceso a
la propiedad se hara efectivo con la adopcién de politicas publicas, entre otras medidas"*®.

A la propiedad privada se la define como:

En el ambito del derecho el concepto de propiedad privada hace referencia al poder
juridico completo de una persona sobre unacosa... Segin la filosofia, la propiedad
privada es un derecho que tienen los individuos y que surge del fundamento que
determina que el ser humano es un ser que tiene por naturaleza; lo cual significa que es un
individuo capaz de transformar la materia: no se limitan a usar, crean nuevos valores hasta
entonces inexistentes. La filosofia afirma que la posibilidad de poseer una propiedad

®Francisco Lopez-Nieto. Manual de Expropiacion Forzosa y otros supuestos indemnizatorios. Espafia:
Muriel S.A., 2007, pp. 70-74.

Magdalena Salomén. Consideraciones generales sobre la expropiacion por causa de utilidad ptblica
o social,en El Derecho Administrativo venezolano en los umbrales delsiglo XXI. Caracas:
Editorial Juridica Venezolana, 2006, p. 369.

10 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 66. Registro Oficial Suplemento 449 de 20 de
octubre del 2008.


http://definicion.de/persona
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privada supone una proteccion de la persona ante el eventual avance del Estado y de sus

dirigentes politicos™.

Con lo que se entiende que la propiedad privada es un derecho natural de las personas
de poseer una cosa y tener el poder juridico completo sobre la misma, para lo cual se han
creado leyes para proteger este derecho. Se colige entonces que el derecho a la propiedad
“es perpetuo en el sentido de que no se le asigna duracidon alguna: dura tanto como su
objeto, no termina con el tiempo™*?,

En el origen de la familia, la propiedad privada y el Estado de Friedrich Engels se
puede observar como la propiedad comunal derivé en propiedad privada, la misma que esta
concebida como el fruto del trabajo personal, segun los jurisconsultos y economistas de la
sociedad civil, a lo que el autor rechaza puesto que en la sociedad civil la propiedad fue un
privilegio de las familias que lideraban la sociedad en el tiempo de transicion entre las
sociedad barbaras a la civil*®. Para Engels la propiedad privada tiene un origen compartido
con el matrimonio monogamico los cuales pasaron hacer supuestos para la construccion de
la familia individual o burguesa que caracteriza a la sociedad civil, lo cual destruyé la
propiedad comunal y permitié la consolidacion de la sociedad moderna hasta la
actualidad™.

El tratadista Serrano Alberca realiza un importante aporte respecto de la evolucion —a
través de la historia- de esta institucion juridica, asi:

El derecho de propiedad que todavia hoy, con las transformaciones que se quiera,
nosotros debemos reconocer como tal, es el derecho de propiedad que proviene de las
ideas liberales o individualistas de la revolucion francesa cuyo objetivo fundamental era

liberarse de las cargas de la propiedad feudal del antiguo régimen. Este derecho de
propiedad, verdadero paradigma de lo que luego se llamaron derechos subjetivos, se

1 Definicién de Propiedad Privada. http:/definicion.de/propiedad-privada/#ixzz3GeGRSQxw (acceso:
17/11/2015).

2A. Valencia. La Expropiacion. Bogota: Editorial Kelly, p. 42.

BFederico Engels. El origen de la familia, la propiedad privada y el Estado. Madrid: Alianza Editorial
S.A., 2008, p. 292.

1d., p. 300.


http://definicion.de/propiedad-privada/#ixzz3GeGRSQxw
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definia por su contenido como el derecho de gozar y disponer de una cosa de la manera
més absoluta sin mas limitaciones que las establecidas en las Leyes.™

Es asi que, Rousseau define a la propiedad privada como un hecho inherente a la
sociedad y al hombre, pues considera que la propiedad privada es un derecho natural de las
personas de poseer una cosa y tener el poder juridico completo sobre la misma.*®

La propiedad es el derecho real mas completo, dado que es un derecho -reconocido por
los ordenamientos juridicos correspondientes- de las personas de poseer una cosa y tener el
poder juridico absoluto sobre ella, sin limitacion de temporalidad, méas bien perpetuo, pues
como Ya se dijo, dura tanto como su objeto.

Analizando lo expuesto, se puede observar que aunque la facultad estatal de
expropiacion y el derecho a la propiedad privada se encuentran consagrados en la
Constitucion y la ley, son diferentes pues, la propiedad privada es derecho fundamental
protegido de las personas; mientras que la expropiacion es una potestad estatal, la cual
dentro de ciertos parametros puede limitar este derecho a la propiedad privada, entre los
cuales tenemos que se la debe realizar con un fin de interés social o utilidad publica y debe

haber una indemnizacion econémica.

2.- La propiedad en el Ecuador y sus limitaciones.- En el Ecuador, la propiedad es
un derecho real reconocido tanto en la Constitucion como en el segundo libro del Cédigo
Civil; y, —en el ambito normativo- ha venido sufriendo transformaciones y evoluciones,
sobre aquello, cabe —inicialmente- citar a la Constitucion del Estado del Ecuador de 1930
que en su texto sefiala: “Nadie puede ser privado de su propiedad, ni ésta aplicada a ningun
uso publico sin su consentimiento y sin recibir justas compensaciones a juicio de buen
varon”™’.

Posteriormente, es imperativo invocar la Constitucion Politica del Ecuador, de 1967,

que declar6: “El Estado reconoce y garantiza el derecho a la propiedad privada, mientras

5José Manuel Serrano. El Derecho de propiedad, la Expropiacion y la Valoracién del Suelo. Elcano
(Navarra), Espafa: Editorial Arazandi, 2003, p. 33.

16 Jean Rousseau. El Contrato Social. Medellin: Beou, 1964, p. 125.

TConstitucion del Estado del Ecuador. Articulo 62. Diario de la Convencién Nacional 1830 de 14 de
junio de 1830. Actualmente derogada.
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ésta cumpla la funcion social que le es inherente. La ley regulara su adquisicién, uso, goce
y disposicion y facilitara el acceso de todos a la propiedad”™®. De la revision al texto citado
se desprende que la Constitucidon de 1967 realiz6 una importante declaracion respecto a la
propiedad y ademas establecio un espiritu social que la regird, tanto a la institucion juridica
de la propiedad como a las actuaciones y gestiones estatales al respecto.

En la actualidad, la Constitucién de la Republica del Ecuador (vigente a la fecha, la de
2008) en su Capitulo Sexto, establece que se reconoce y garantiza a las personas “El
derecho a la propiedad en todas sus formas, con funcion y responsabilidad social y
ambiental. EI derecho al acceso a la propiedad se hara efectivo con la adopcion de politicas

11 1wl
publicas, entre otras medidas™"®

, con lo cual se evidencia claramente que se ha venido
manteniendo histéricamente el enfoque social del derecho de propiedad y se ha incorporado
el enfoque ambiental como una evolucién constitucional.

Si bien la doctrina diferencia a los términos, la legislacién ecuatoriana considera al
dominio y propiedad como sindnimos, los define a traves del Cadigo Civil, de la siguiente
manera: “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”®®. Es asi que, se considera que la
propiedad otorga a su titular la posibilidad, el poder de gozar y disponer integral y
exclusivamente de la cosa.

Si bien la propiedad es el pleno poder sobre la cosa (plena in re potestas), el Estado,
como ya se explico, a través de sus normas y actuaciones debe regular -en funcién del bien
comun- el ejercicio del derecho de propiedad. “El derecho de poseer bienes en privado no
ha sido dado por la ley, sino por la naturaleza, y, por lo tanto, la autoridad publica no puede

abolirlo, sino solamente moderar su uso y compaginarlo con el bien comun”?.

8Constitucion Politica. Articulo 47. Registro Oficial 133 de 25 de mayo de 1967. Actualmente
derogada.

Numeral 26 del Art. 66 de la Constitucion de la Repdblica del Ecuador. Articulo 66 numeral 26.
Registro oficial 449 de 20 de octubre de 2008.

2cédigo Civil. Articulo 599. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005.

?Carta Enciclica Rerum Novarum del Sumo Pontifice Leén XIII. La Situacién de los Obreros. 1891.
http://www.vatican.va/holy father//leo_xiii/encyclicals/documents/hf_I-xiii_enc_15051891 rerum-
novarum_sp.html (acceso: 21/05/2016).
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El abogado ecuatoriano, doctor Alfredo Jaramillo Jaramillo, respecto de las
limitaciones de la propiedad o dominio, dice:

Por mas amplio y exclusivo que sea este derecho, debe reconocer ciertas limitaciones
impuestas por la Ley o por el derecho ajeno. Las limitaciones impuestas por la Ley,
constan en los textos legales, o sea en los codigos, decretos, ordenanzas, etc. Las
limitaciones que surgen del derecho ajeno, no constan en la Ley, pero implican ciertas
barreras y restricciones al derecho de dominio, impuestas por los usos y costumbres de la
sociedad en que vivimos®,

Las limitaciones a la propiedad son las servidumbres y la expropiacion.

3.- La expropiacion.- La palabra expropiacion se encuentra compuesto de dos
vocablos latinos, el primero es ex que significa fuera de; y, proprietas que proviene de
proprius, vocablo que a su vez se compone de pro y privus que puede ser traducido como a
titulo particular, es decir privado. Entonces, cabe concluir que expropiar, etimoldgicamente
hablando, es dejar sin el derecho de dominio o propiedad —privada- a una persona.

La expropiacion ha mantenido dos posiciones fundamentales y diversas, consistente
una de ellas, la doctrina italiana, en estimar que la expropiacion no es mas que una de las
prestaciones obligatorias de los particulares a la Administracion, mientras que la segunda
tendencia, doctrina espafiola, dice que la expropiacion es una limitacion de las facultades
dominicales del propietario®,

La expropiacion es siempre una privacién, un despojo, que reduce en todo o en parte el
patrimonio de una persona, provocando al titular del derecho del bien o derecho un dafio,
un perjuicio o lesién econémica, por lo que necesariamente se debe presentar la necesidad
de que dicha afectacién persiga una finalidad social o interés superior, colectivo, que sea la
gue motiva tal necesidad de afectacion.

Dicho concepto expropiatorio —aparentemente- contravendria la premisa de que la
propiedad constituye un poder absoluto sobre el bien, mas aun si consideramos que la
propiedad es un derecho que se encuentra previsto incluso en la Constituciéon, al respecto

Garcia de Enterria sefala:

22 Alfredo Jaramillo. Introduccién al Derecho. Op. cit., p. 136.

ZFrancisco Lopez-Nieto. Manual de Expropiacién Forzosa y otros supuestos indemnizatorios. Espafia:
Muriel S.A., 2007, p. 66.
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No serd preciso ponderar demasiado la significacién que toda ley de expropiacion
forzosa, por el hecho de su materia, presenta en el marco general de un ordenamiento
positivo. Esta significacion suele tener desde la Revolucion Francesa un reconocimiento
formal expreso: las leyes de expropiacion forzosa son siempre leyes en desarrollo directo
e inmediato de principios contenidas en las Constituciones. La expropiacion forzosa,
como institucién, se legitima, se limita, se ordena in via recta sobre declaraciones
constitucionales formales y solemnes.?*

El mismo autor sefiala que la potestad de expropiar es un poder concreto que se integra
dentro del poder genérico y ordenador del Estado, y su justificacion entra dentro de la
justificacion del poder del Estado en abstracto, afirmacion que es rebatida por el autor
Garrido Falla, el cual explica que el fundamento de esta institucion se encuentra en la
indudable necesidad de la Administracion de satisfacer necesidades publicas con bienes
concretos que se encuentran en manos de los particulares®.

De forma complementaria, podemos sefialar que expropiacion es toda afectacion de la
propiedad que implique merma de los derechos, lo cual conlleva a un sacrificio especial o
singular que produce un beneficio que favorece a una comunidad, para lo cual se hace
necesaria una contraprestacion que pueda balancear de mejor manera la transaccion, tal
contraprestacion es de indole econdémica y se la conoce como indemnizacién, misma que
deberé considerar varios temas al momento de determinar un valor adecuado, dado que solo

asi se viabiliza la posibilidad de -prevista constitucionalmente- de expropiar.

3.1.- Elementos de la expropiacion.- Para el autor Faride Alfaro Ibagon en su libro El
Proceso de Expropiacion existen cinco elementos de la expropiacion: el primero es la causa
expropiante que es la declaratoria de utilidad pablica o interés social; el segundo es el
objeto de expropiacion que son los bienes muebles e inmuebles; tercero es el sujeto
expropiante que es el Estado; cuarto el sujeto expropiado que es el titular del bien objeto de
la declaracion pablica o interés social; y, quinto la indemnizacion que es la que debe cubrir

el valor del bien y los perjuicios ocasionados®. Podemos evidenciar la forma en que el

*Eduardo Garcia de Enterria. Los Principios de la Nueva Ley de Expropiacién Forzosa. Cizur Menor,
Narra, Espafia: Editorial Arazandi, 2006, p. 30.

% Francisco Lopez-Nieto. Manual de Expropiacién Forzosa y otros supuestos indemnizatorios. Espafia:
Muriel S.A., 2007, p. 69.

®Faride Alfaro. El Proceso de Expropiacion. Bogota: Pontificia Universidad Javeriana Facultad de
Ciencias Juridicas y Socioeconémicas.
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tratadista combina tantos los elementos como los sujetos que interactlan ante un tramite de
expropiacion, lo cual consideramos un error conceptual.

Asi, disgrego los elementos y los analizo, a continuacion:

3.1.1.-De la afectacion al derecho de propiedad o dominio.- Iniciemos el analisis del
primer elemento, es decir de la afectacion o limitacion que —necesariamente- sufrira el
derecho de dominio. Si bien anteriormente nos encargamos de dejar planteada la
posibilidad legal de que el derecho de dominio o propiedad pueda ser afectado, también se
planteé —de la misma manera- que la posible afectacion o limitacién deberd generarse
siempre a partir de un enfoque social o que corresponda a un beneficio comunitario. La
Constitucion permite la expropiacion ‘para fines de orden social’, aun cuando el espiritu de
la Constitucién pretende garantizar los Derechos Humanos y el de propiedad privada

inclusive, lo cual evidencia el orden de prioridades que la Carta Magna plantea.

3.1.2.-De la declaratoria de utilidad publica o interés social.- El segundo elemento
gue conforma la expropiacion es la declaratoria de utilidad publica o interés social, misma
que es un acto administrativo a través del cual se expresa la necesidad de que un bien sea
utilizado o dispuesto por la entidad estatal correspondiente; por ello, es necesario que se
analice en qué consiste una declaratoria de utilidad publica o interés social. Inicialmente
corresponde realizar un breve acercamiento al ambito del derecho administrativo, para
conocer —de mejor manera- lo que debemos entender —para la presente disertacion- como
acto administrativo.

La legislacion ecuatoriana realiza varias definiciones de acto administrativo, tratando
de seguir un orden conceptual, comenzaré por la definicion establecida por el Estatuto de
Régimen juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva (ERJAFE)?’ que en su Art. 65
sefiala que acto administrativo es “toda declaracion unilateral efectuada en ejercicio de la
funcién administrativa que produce efectos juridicos individuales de forma directa”, luego,

el Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacién

%7 Estatuto de Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva. Registro Oficial 536 de 18 de
marzo de 2002.
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(COOTAD) también presenta una definicion y desarrolla el texto estableciendo diferencias
entre los actos administrativos, los actos de simple administracion, los contratos
administrativos y los hechos administrativos.

Los actos administrativos son discrecionales, potestades del Estado®, no sélo el
gobierno central —a través de sus instancias y dependencias- sino que también los gobiernos
autonomos descentralizados cuentan con suficiente competencia para la emision de actos
administrativos, en observancia y cumplimiento de los lineamientos juridicos que establece
la norma-régimen para dichas instancias territoriales descentralizadas, como es el
COOTAD.

Dado que la declaratoria de utilidad publica o interés social es un acto administrativo a
través del cual, la entidad estatal correspondiente, deja saber su necesidad de afectar la
propiedad o dominio de un particular, sobre un bien determinado, es necesario que dicha
determinacion sea realizada en base a verdaderas consideraciones de utilidad publica o
interés social.

Por utilidad puablica se entienden las exigencias del funcionamiento de la
administracion (obras publicas, servicios publicos) o de sus concesionarios; y por interés
social cualquier forma de interés prevalente al individual del propietario, distinto del
supuesto anterior (por ejemplo, la construccion de viviendas de proteccion oficial o las
expropiaciones motivadas por reformas agrarias)®.

Asi mismo, los abogados Elias y Mufioz, definen a la utilidad publica como la

exigencia derivada de la actuacién administrativa en el marco de obras publicas, servicios,

% |os tratadistas Garcia de Enterria y Fernandez en su obra Curso de Derecho Administrativo sefialan
que “la potestad no se genera en relacion juridica alguna, ni en pactos, negocios juridicos o actos o hechos
singulares, sino que procede directamente del ordenamiento”, atando la potestad al derecho positivo;
complementariamente, el tratadista ecuatoriano Dr. José Suing, en su obra denominada Gobiernos Auténomos
Descentralizados, busca ligar al concepto de facultad con el de competencia, sefialando que facultad es la
potestad para ejercer una competencia, ademas establece —taxativamente- las facultades que considera existen
en el ambito de la gestion publica, tales serian: la rectoria (potestad de emitir politicas publicas); la
planificaciéon (potestad de establecer estrategias, objetivos y acciones); la regulacién (potestad de emitir
normativa); la coordinacién (potestad de armonizar, sincronizar acciones); la gestion entendida como la
potestad de ejecutar; y, el control, como la necesidad estatal de verificar el cumplimiento de las normas
vigentes.

#José Moreno, Marcos Massé y Francisco Pleite. Procedimiento y Proceso Administrativo Préctico.
Espafia: La Ley, 2006, p. 624.
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dotaciones y demaés aspectos relacionados con el giro o tréfico administrativo, resultando
beneficiaria de la expropiacion, directa o indirectamente, la Administracion. Y, al interés
social, como un concepto afiadido para dar cobertura a las expropiaciones en las que el
beneficiario sea un particular, se entiende cualquier fin supraindividual que denota una
necesidad colectiva prevalente a la del mantenimiento de la situacién privada afectada®.

No obstante, la distincion entre utilidad pablica e interés social no es relevante, pues
una vez declarada la utilidad publica o interés social de una determinada obra o servicio, no
tiene consecuencias juridicas, ya que la expropiacion sigue el mismo cause procedimental;
empero la finalidad que esta declaratoria persiga si es importante y asi lo dice el Tribunal
Constitucional al establecer que “la finalidad publica e interés social, implica que la
privacion de la propiedad de un bien a su legitimo duefio, genere beneficio social o publico,
y no que solamente sirva a un sujeto particular”®,

Finalmente, en base a lo expuesto y analizado, cabe concluir que la declaratoria de
utilidad publica o interés social es el acto administrativo previo para hacer efectivo el
ejercicio de la potestad expropiatoria, es la autorizacion para expropiar bienes o derechos
para la realizacion de obras o0 el establecimiento de servicios que justifican tal expropiacion,
pues garantizan la concurrencias del interés general; por lo que esta declaratoria debe ser
notificada al propietario o titular que el bien inmueble. Esta declaratoria se debe realizar en
observancia de las normas referentes a los actos administrativos, y debera contener la clara
y taxativa individualizacion del bien o bienes que necesarios, asi como el destino que
dichos bienes tendran.

Para que dicha declaratoria de utilidad publica o interés social (acto administrativo)
cuente con plena validez, se debera acompariar de -documentos habilitantes- el certificado
del Registrador de la Propiedad.

El acto administrativo denominado declaratoria de utilidad pablica o interés social seréa
inscrito en el Registro de la Propiedad de la circunscripcion territorial a la que corresponde

el bien inmueble a afectarse, por tratarse de un acto administrativo, debera ser notificado

% Elias y Mufioz. Utilidad Pablica o Interés Social. http://www.eliasymunozabogados.com/diccionario-
juridico/utilidad-publica-o-interes-social (acceso: 31/01/2017).

3! Tribunal Constitucional. Primera Sala. Causa No. 0168-2003-RA. Resolucién No. 168. Registro
Oficial No. 137 de 31 de julio del 2003.
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para poder ser considerado como valido. El efecto que se busca a través de la inscripcion
del acto administrativo en el Registro de la Propiedad del cantdén pertinente, es que
cualquier posible conflicto o interés de alguna persona, tome en cuenta la situacion
especifica del bien inmueble, es decir, que el interesado conozca de primera mano la
intencion de expropiar a dicho inmueble.

Dado que la declaratoria de utilidad publica o interés social es un acto administrativo,
puede ser impugnada. Al respecto, el articulo 173 de la Constitucion establece que: “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”, asi
vemos como la Constitucién defiende la posibilidad de impugnar los actos administrativos,
y la presenta como un derecho, como una garantia.

Entonces, si se ha establecido que la declaratoria de utilidad publica o interés social es
un acto administrativo, y la Constitucion presenta la posibilidad de impugnar los actos
administrativos, cabe revisar la doctrina y normativa pertinente. Las impugnaciones
administrativas también son conocidas como:

recursos administrativos [que] son actos del administrado mediante los que este pide a
la propia administracion la revocacion o reforma de un acto suyo o de una disposicion de
caracter general de rango inferior a la ley con fundamento en un titulo juridico especifico.
La nota caracteristica de los recursos es, por tanto, su finalidad impugnatoria de actos o
disposiciones preexistentes que se estiman contrarias a derecho®.

Tanto la doctrina como la normativa pertinente (COOTAD y ERJAFE), coinciden en
sefialar los siguientes recursos administrativos: de alzada (apelacion), de reposicion y
extraordinario de revision.

Si bien la naturaleza y caracteristicas de cada uno de dichos recursos son distintas, si
podemos sefialar que la posibilidad de interponerlos debera estar dada a partir de la estricta
observancia de fondo y forma, dado que al tratarse de una impugnacion o recurso
administrativo, la forma se reviste de total importancia, pues su inobservancia podria

acarrear la inadmision del recurso administrativo.

%2 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Fernandez. Curso de Derecho Administrativo. Tomo I1. Bogotd,
Colombia: Editorial Temis, 2008, pp. 511-512.
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El recurso de alzada es el mas insigne de las impugnaciones pues constituye solicitar
que el inmediato superior jerarquicamente hablando, sea quien se encargue de conocer el
recurso administrativo interpuesto. El recurso de reposicion se da cuando a la misma
institucion que emitié el acto administrativo, se le solicita la reconsideracion de la decision
tomada; y, el extraordinario de revision es aquel que se interpone solo cuando hayan
existido cambios significativos en la situacion factica que motivd el acto administrativo, tal
como puede ser la aparicion de nueva documentacion relativa al caso.

Asi, si pese a las impugnaciones interpuestas, el administrado no considera que se han
atendido sus peticiones de reconsideracion de manera adecuada, Si considera que sus
argumentos no han sido debidamente valorados y por ende existe una afectacién que se
genera de una inobservancia del ordenamiento juridico vigente, el administrado puede
echar mano de la jurisdiccion contencioso administrativa.

La jurisdiccion contencioso administrativa se encuentra regulada por la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, misma que se encarga de regular la forma en que

podran interponerse las dos clases de recursos contencioso administrativos.

3.1.3.- Justo Precio.- Finalmente, un elemento cuya presencia es esencial para que se
pueda llevar a cabo la expropiacion es el pago de la indemnizaciéon correspondiente,
entonces, este requisito esencial, de observancia obligatoria, es uno de los pasos
establecidos en el debido proceso del juicio expropiatorio. EI monto de la indemnizacion
debe responder a una determinacion justa, que permitan considerarlo como un justo precio
(justum pretium) que es el término que la ley utiliza para hacer referencia a la
indemnizacidn expropiatoria.

El concepto de justo precio tiene una raiz escolastica; el doctor Juan Larrea Holguin a
través de su obra dice: “La cuestion del justo precio de la expropiacion, ha sido
ampliamente debatido en el plano doctrinal y existe una opinion absolutamente
generalizada respecto de que este precio ha de indemnizar al propietario despojado, tanto

del lucro cesante como del dafio emergente™ . El lucro cesante es una ganancia o beneficio

%Juan Larrea Holguin. Manual Elemental de Derecho Civil del Ecuador. Quito, Ecuador: Corporacién
de Estudios y Publicaciones, 2008, p. 387.
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que se ha dejado de obtener por obra de otro y el dafio emergente dice el detrimento,
menoscabo o destruccion material de los bienes, con independencia de los efectos
patrimoniales o de otra indole que el mal origine.

Cabe citar el analisis introductorio que se encuentra contenido en el Curso de Derecho
Administrativo de Garcia de Enterria y Ramén Ferndndez, que dice:

El concepto general del justo precio, tiene, sin duda, una raiz romana, sobre la que
opera luego, como ha indicado Villar Palasi, la escolastica medieval. El justum pretium es
entonces un concepto que juega decisivamente en la valoracién moral del orden
economico, con aplicaciones generales que llegan hasta el propio mundo de los efectos
juridicos con una finalidad de proteccion del trafico civil y un caracter estrictamente
excepcional limitado en su eficacia a la evitacion, por via negativa, de los abusos mas
graves (usura, rescisién por lesion ultra dimidium, tasa de mercado, etc.), estadio este
desde el que la idea no cesa de evolucionar hasta convertirse en una técnica conceptual de
proteccidn general que incorpora la nocion del equilibrio econémico y del sinalagma de
las prestaciones. Naturalmente, no es a ese concepto escolastico, hoy puesto en crisis por
la moderna ciencia econémica, que ha abandonado el criterio del valor objetivo, al que la
ley se refiere, sino, mas bien, al segundo. Justo precio en el sentido de la ley es
simplemente el valor econémico, hic et nunc, del sacrificio en que la expropiacion
consiste. No esta por ello justificada la diferencia que a jurisprudencia constitucional,
parece haber querido ver entre el concepto de ‘justo precio’ y la expresion utilizada por el
articulo 33.3 de la Constitucion ‘correspondiente indemnizacion’, que es equivalente a
aquella, supuesto que, como la propia sentencia constitucional citada reconoce, ‘dicha
indemnizacion debe corresponder con el valor econdmico del bien o derecho expropiado,
siendo por ello preciso que entre este y la cuantia de la indemnizacion exista un
proporcional equilibrio’. ‘La garantia constitucional de la correspondiente indemnizacion
—en palabras de la propia sentencia Rumasa IlI- concede el derecho a percibir la
contraprestacion econdmica que corresponda al valor real de los bienes y derechos
expropiados, cualquiera que sea este, pues lo que garantiza la Constitucion es el razonable
equilibrio entre el dafio expropiatorio y su reparacion®.

Como se observa, la valoracion del derecho de propiedad es un asunto un tanto
polémico que, dependera de la metodologia que se utilice, misma que estara condicionada
en base al enfoque social que se tenga, respecto del derecho de propiedad, en el lugar donde
se encuentre ubicado el bien inmueble objeto de dicha valoracion.

Con acierto ha dicho la ex Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la ex Corte
Suprema, en el fallo. No. 505-99, de 6 de octubre del 1999, publicado en el Registro Oficial

No. 333 de 7 de diciembre del mismo afio, que:

%*Eduardo Garcia de Enterriay Tomés Fernandez. Curso de Derecho Administrativo. Op. cit., 289.
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La justa compensacion es aquella que cubre o repara mediante el pago de una suma
de dinero el perjuicio de la pérdida de la que significa para el expropiado, en la medida
gue tal resultado pueda alcanzarse. EI monto de pago de dicha suma de dinero ha de
fijarse, por ende, tomando en cuenta el dafio econémico que el expropiado sufre, al
momento de iniciarse el proceso de expropiacién, y nada mas que este dafio, es decir la
compensacion no puede servir para enriquecer al propietario. Esto supone que la
apreciacion del monto de la justa compensacion ha de hacerse analizando todas las
circunstancias de cada caso, tales como el avallo catastral, el precio en que el duefio
adquirié el predio, el destino que va a darse al predio expropiado, el valor venal; c¢) La
fijacion de la justa compensacion es una potestad del juez o tribunal de instancia. Por
tratarse de un asunto que requiere de operaciones de caracter técnico es necesario que se
cuente con la colaboracion de peritos en la materia, de alli que el articulo 799 del Cédigo
de Procedimiento Civil, dispone que el juez nombrara perito o peritos para el avalto del
fundo, y el ultimo inciso del articulo 801 afiade qué el juez "podra establecer el precio
justo segln el dictamen del perito o peritos". La decisién del juez, por consiguiente, no ha
de basarse solo en el avalio pericial sino también en los otros medios de prueba
incorporados al proceso y en sus propios conocimientos y experiencia, que en conjunto le
lleven a formar su conviccidn; conviccion que por cierto no puede ser reformada o
modificada por el Tribunal de Casacion®.

Es decir, que el concepto de justiprecio se encuentra ligado a una pericia; es el
resultado de ella, dado que s6lo un experto —debidamente acreditado y registrado-
designado por el juez (o las partes) podra poner en conocimiento un informe de avalto del
bien inmueble a expropiarse.

Entonces, podemos concluir que el justiprecio —conforme lo denomina la doctrina- es
un elemento esencial para que exista la expropiacion, pues caso contrario se configuraria
alguna otra institucion, tal vez quepa mencionar algunas tales como comisos,
confiscaciones, socializaciones. Se considera, asi, que el pago es el mecanismo a través del
cual se convierten los derechos, el bien expropiado se transforma o materializa en el valor
econdémico correspondiente, manteniéndose —numéricamente- en el patrimonio del

expropiado.

% Corte Suprema de Justicia. Primera Sala de lo Civil y Mercantil. Fallo. No. 505-99 de 6 de octubre del
1999. Registro Oficial No. 333 de 7 de diciembre de 1999.
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CAPITULO DOS: LEGISLACION ECUATORIANA

2. Normativa Juridica sobre la expropiacion en el Ecuador

2.1.- Constitucion de la Republica del Ecuador.- Una vez analizada y entendida la
relacién que existe entre las consideraciones constitucionales respecto de la propiedad o
dominio y aquellos cuerpos normativos que dan camino, procedimiento, para las
expropiaciones, es necesario realizar un analisis de la principal normativa que establezca
regulaciones a temas relacionados a la expropiacion, en el Ecuador.

La Constitucién de la Republica del Ecuador realiza una importante aseveracion
respecto de la posibilidad de expropiar, de la siguiente manera:

Con el objeto de ejecutar planes de desarrollo social, manejo sustentable del
ambiente y de bienestar colectivo, las instituciones del Estado, por razones de utilidad
publica o interés social y nacional, podran declarar la expropiacion de bienes, previa justa
valoracion, indemnizacion y pago de conformidad con la ley. Se prohibe toda forma de
confiscacion.®

La citada norma constitucional establece importantes elementos a considerarse
respecto de la expropiacion, inicial y aparentemente reserva la posibilidad de expropiar
exclusivamente para las instituciones estatales, luego condiciona la procedencia de la
expropiacion para temas que sean de bienestar colectivo, tales como la ejecucion de planes
de desarrollo social o temas de manejo sustentable del medio ambiente, siempre dentro de
un enfoque de utilidad publica, de beneficio de la sociedad, en la que se privilegie el interés
social y nacional, pero, asi mismo, la norma constitucional se encarga de establecer la
obligatoriedad de un mecanismo de compensacion justo y adecuado para la persona, que en
virtud de lo anteriormente analizado, que tendrd que renunciar en parte o en todo su
derecho de propiedad o dominio, sobre un determinado bien.

En el articulo publicado en la Revista Juridica de la Facultad de Derecho de la
Universidad Catdlica de Santiago de Guayaquil, escrito por Danilo Icaza Ortiz encontramos

una distincion entre utilidad publica e interés social; en palabras del autor "todo lo que

% Constitucién de la Republica del Ecuador. Articulo 323. Registro Oficial Suplemento 449 de 20 de
octubre de 2015.
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resulta de interés o conveniencia para el interés colectivo, para la masa de individuos que

"37 asto es 1o

componen el Estado; o, con mayor amplitud, para la humanidad en su conjunto
que se entiende por utilidad publica. El interés social por su parte se entiende como "todo lo
que resulta de interés o conveniencia para una colectividad o un grupo de individuos
determinados"®.

Luego, la misma Constitucion se encarga de desarrollar el concepto expropiatorio
introducido, y en su articulo 376 sefiala que los municipios podran contar con la
competencia expropiatoria, siempre y cuando la misma esté encaminada a hacer efectivo el
derecho a la vivienda y a la conservacion del ambiente. Adicionalmente, establece una
prohibicion para erradicar la posibilidad de obtener beneficios a partir de practicas
especulativas sobre el uso del suelo.

Entonces, si bien la posibilidad estaria inicialmente reservada para las instituciones
estatales®, este nuevo articulo sefiala de manera mas especifica que podran —inclusive- los
gobiernos autonomos descentralizados expropiar extensiones territoriales que se consideren
esenciales para dotar del derecho de vivienda a la ciudadania, el habitat o la conservacion
del medio ambiente, con lo cual se refuerzan las posibilidades expropiatorias derivadas del
bienestar comun, colectivo.

Asi, se puede concluir que en el Ecuador existen dos tipos de expropiacion: aquellas

que realiza el gobierno central y las de los gobiernos auténomos descentralizados.

2.2.- Codigo Organico de Organizaciobn Territorial, Autonomia vy
Descentralizacion.- Mientras que el gobierno central y sus entidades adscritas realizan
expropiaciones al amparo de lo previsto en la Constitucion, Codigo Organico General de

Procesos (COGEP), Cadigo de Procedimiento Civil, Ley Organica del Sistema Nacional de

¥Danilo Icaza. Problemas Practicos en el Procedimiento de Expropiacion. Revista Juridica de la
Facultad de Derecho de la Universidad Santiago de Guayaquil.
http://www.revistajuridicaonline.com/index.php?option=com_content&task=view&id=557&Itemid=116
(acceso: 17/11/2015).

®bid.

%El Reglamento a la LOSNCP introduce un nuevo concepto ligado a esta aparente competencia
exclusiva de personas juridicas de derecho publico.


http://www.revistajuridicaonline.com/index.php?option=com_content&task=view&id=557&Itemid=116
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Contratacion Publica y su Reglamento; en el ambito descentralizado, los gobiernos
autobnomos descentralizados, ademés de toda la normativa antes mencionada, deben
considerar lo que dispone el COOTAD.

Entonces, dado que la norma constitucional introduce la posibilidad expropiatoria para
los gobiernos auténomos descentralizados, es necesario revisar el cuerpo legal que
establece el régimen juridico para los gobiernos autbnomos descentralizados, es decir el
COOTAD.

El COOTAD a través de su articulo 10, presenta la posibilidad de que la coexistencia
de varios niveles de organizacion territorial, inicialmente privilegia organizacion territorial
de regiones, provincias, cantones y parroquias rurales; y, ademas sefiala que, por casos
excepcionales, debida y taxativamente sefialados, se podran constituir regimenes especiales
de gobierno, tales como son los distrito metropolitanos, circunscripciones territoriales de
pueblos y nacionalidades, asi como el consejo de gobierno para la provincia de Galapagos.

Para la presente investigacion se evaluard la competencia expropiatoria que tiene el
gobierno autdnomo descentralizado denominado “Distrito Metropolitano de Quito”.

El Distrito Metropolitano de Quito fue creado a través de la Ley de Régimen del
Distrito Metropolitano de Quito, publicada en el Registro oficial No. 345 de 27 de
diciembre de 1993, dicha ley —evidentemente- entré en vigencia con anterioridad al
COOTAD Yy con anterioridad a la actual Constitucion de la Republica del Ecuador (2008);
por ello, si revisamos el texto de dicho cuerpo legal, encontramos ciertas —aparentes-
inconsistencias conceptuales con el actual régimen juridico vigente; por ejemplo, en su
articulo 1 sefiala que “El canton al que pertenece la capital de la Republica se denomina
Distrito Metropolitano de Quito”, lo cual nos lleva a presumir que en dicho texto se
presentan y confunden dos distintos niveles de ordenamiento territorial, tales como son el
nivel cantonal y el régimen especial denominado distrito metropolitano.

Sin embargo, es justo mencionar que el COOTAD respeta y da vigencia a la Ley de
Régimen del Distrito Metropolitano de Quito y establece la obligatoriedad de que el
gobierno autonomo del Distrito Metropolitano de Quito concluya con su proceso de
constitucion, al amparo del régimen juridico vigente, mediante la elaboracién y aprobacion

del Estatuto de Autonomia.
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Entonces, dado que ambas normas (COOTAD y LRDMQ) coexisten arménicamente,
es necesario analizar las competencias, facultades o posibilidades que dichos cuerpos
legales ofrecen al Municipio del Distrito Metropolitano de Quito, respecto de la facultad
expropiatoria.

Para iniciar el andlisis propuesto, se utilizara el criterio de temporalidad, por lo que
procede analizar la norma mas antigua, es decir la LRDMQ. Dicha norma establece las
finalidades que tendrd el Municipio del Distrito Metropolitano de Quito y dice que:
“Regulara el uso y la adecuada ocupacion del suelo y ejercera control sobre el mismo con
competencia exclusiva y privativa™?; y, luego, se ratifica la exclusividad de dicha
competencia, a través del Art. 26, sefialando que la competencia sobre el destino del suelo y
su forma de aprovechamiento sera exclusiva de las autoridades del Distrito Metropolitano.

Luego, la misma LRDMQ -a través del Art. 8- establece las competencias que le
corresponden al Concejo Metropolitano; vy, asi le otorga la facultad de realizar declaratorias
de utilidad publica, condicionando la realizacion de aquellas con el pago del justiprecio,
conforme dispone la normativa pertinente vigente.

Conforme lo anteriormente expuesto, el COOTAD es el cuerpo legal encargado de
establecer el régimen para los gobiernos auténomos descentralizados; entonces, cabe
mencionar el Art. 84 que determina de manera clara, cuéles con las funciones del gobierno
autonomo metropolitano, sefialando que le correspondera establecer el marco normativo,
regulatorio para el uso del suelo; posteriormente, la misma norma establece de manera
taxativa las atribuciones del concejo metropolitano; y, determina que sera competente para

conocer las declaraciones de utilidad pablica resueltos por la Alcaldia Metropolitana.

2.3. Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica.- Si bien la
expropiacion representa una afectacion al derecho de dominio o propiedad que una persona
tenga sobre un bien, tampoco es menos cierto que en virtud de la expropiacion se genera

una transferencia de dominio.

“Ley del Régimen del Distrito Metropolitano de Quito. Registro Oficial 345 de 27 de diciembre de
1993.
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Al respecto, la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica
(LOSNCP), a través de su articulo 58 establece el camino a seguir a partir de la declaratoria
de utilidad publica, otorgando el plazo de 90 dias para que la Administracion (el Estado), a
través de su institucion correspondiente, propenda generar un acuerdo con la parte afectada,
respecto del precio justo que se debera pagar por la afectacion/expropiacion, sin perjuicio
de la ocupacién inmediata del inmueble. Luego, la misma norma establece los parametros o
limites para la negociacion entre las partes, de la siguiente manera:

Para este acuerdo, el precio se fijara, tanto para bienes ubicados en el sector urbano
como en el sector rural, en funcion del avallo realizado por la Direccion de Avallos y
Catastros de la Municipalidad en que se encuentren dichos bienes, que considerara los
precios comerciales actualizados de la zona.

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

Se podré impugnar el precio méas no el acto administrativo, en via administrativa.*!

La indemnizacion no deberia busca pagar solo el valor del bien expropiado, sino
también reparar los perjuicios causados al individuo (dafio emergente y lucro cesante), lo
que constituiria una reparacion integral®®. En este sentido el autor Luis de Molina defina
una teoria del precio la cual ve en la utilidad de los bienes el origen de su valor econémico.

El precio se considera justo o injusto no en base de la naturaleza de las cosas
consideradas en si mismas —lo que llevaria a valorarlas por su nobleza y perfeccion-, sino
en cuanto se sirven a la utilidad humana... el precio justo de las cosas tampoco se fija
atendiendo solo a las cosas mismas en cuanto son de utilidad al hombre, como si,
caeterisparibus, fuera la naturaleza y la necesidad del empleo que se les da lo que, de
forma absoluta, determinase la cuantia del precio, si no que esa cuantia depende,
prirltszipalmente, de la mayor o menor estima en que los hombres desean tenerlas para su
uso™.

Con lo que se entiende que el precio justo no debe considerar solo en valor del bien a
expropiar, sino también la utilidad que ese bien tiene para el sujeto pasivo de la

expropiacion y cuanto apego tiene este sujeto por estas; es aqui donde se encuentra el

* ey Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica. Articulo 58. Registro Oficial 395 de 4 de
agosto de 2008.

*Faride Alfaro. El Proceso de Expropiacion. Op. cit.

*Luis de Molina. La Teoria del justo precio, Edicién preparada por Francisco Gémez Camacho:
MAXTOR, 2011.
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problema, pues esta interpretacion de si es justo o no el precio de determinado bien
inmueble queda sujeta al criterio de la autoridad que emite la declaratoria, con lo cual el
derecho a la propiedad privada del particular queda totalmente desprotegido, pues, en un
primer plano el precio del inmueble lo establece la autoridad administrativa; y, en un
segundo plano el individuo no tiene derecho de contradiccion ya que a pesar de que exista
un proceso judicial respecto al justo precio, el juez, al momento del fallo, est4 obligado a
sujetarse al avallo establecido por la Direccion de Avalios y Catastros de la
Municipalidad. Es decir se vulnera totalmente el derecho a la propiedad pues lo que puede
ser un justo precio para la Administracion puede no serlo para el administrado y éste no
tiene derecho a impugnarlo, asi lo establece el mentado articulo 58 de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica.

En el caso de existir un acuerdo sobre el precio (o justiprecio, como lo denomina la
doctrina), las partes (expropiante y expropiado) se ven en la necesidad de cumplir con las
solemnidades correspondientes para que se pueda generar la transferencia de dominio en
favor de la institucion estatal correspondiente; al respecto, la LOSNCP establece el
procedimiento a seguir en caso de un acuerdo entre las partes, pues deberd generarse la
escritura publica correspondiente, para concluir y perfeccionar la transferencia de dominio
pertinente.

Sin embargo, también existe la posibilidad de que no se logre un acuerdo entre las
partes, que no se llegue a consensuar el justiprecio entre el expropiado y el expropiante; v,
el mismo articulo 58 de la LOSNCP establece el camino a seguir, sefialando que se
procederia al juicio de expropiacion conforme al tramite previsto en el Codigo Organico
General de Procesos y Codigo de Procedimiento Civil. Dicha norma manda al Juez que
conozca la causa, a sujetarse al monto del avallo establecido por la Direccion de Avaluos y
Catastros del Municipio.

Entonces, se hace necesario revisar las disposiciones que respecto del juicio de
expropiacion tenga el Codigo Organico General de Procesos (COGEP) y el Cdédigo de
Procedimiento Civil (CPC).
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2.4, Codigo Orgénico General de Procesos y Codigo de Procedimiento Civil.- Con
la entrada en vigencia del Cdédigo Orgénico General de Procesos, el Cddigo de
Procedimiento Civil quedd derogado, empero la Disposicidn Transitoria Segunda del nuevo
codigo establece:

“Los procedimientos coactivos y de expropiacion seguiran sustanciandose de acuerdo
con lo previsto en el Cddigo de Procedimiento Civil y el Codigo Organico Tributario,
segun el caso, sin perjuicio del acatamiento de las normas del debido proceso previstas en
la Constitucion de la Republica.

Las normas antes aludidas se seguiran aplicando en lo que no contravenga las
previstas en este Cadigo, una vez que éste entre en vigencia y hasta que se expida la ley
que regule la materia administrativa.”

Por lo tanto, las normas contenidas en el CPC relacionadas al procedimiento
expropiatorio se deben seguir sustanciando acorde a este codigo. La seccion 19a del CPC,
denominada Del juicio de expropiacion, que abarca los articulos desde el 781 hasta el 806,
y los articulos 96, 143, 146 y 332 del COGEP, establecen el régimen para que se tramite el
proceso judicial de expropiacion, que es en procedimiento sumario, pues tiene por unico
objeto la determinacion del monto que debe ser pagado al afectado por concepto de precio
del bien expropiado.

No podemos dejar de observar la aparente contradiccion normativa que existiria, pues
si bien el procedimiento sumario de expropiacion —de conformidad con lo dispuesto por los
articulos 782 del CPC y 332 numeral 9 del COGEP- s6lo tiene por objeto determinar la
cantidad que debe pagarse por concepto de precio de la cosa expropiada, por otro lado, la
LOSNCP -a través de su articulo 58- establece que el juez en su sentencia tendra la
obligacion de cefiirse al avalto establecido por la Direccion de Avallos y Catastros del
Municipio.

Si bien el legislador ha tenido cuidado en no hacer ‘chocar’ las disposiciones de la
LOSNCP con lo establecido en el COGEP y CPC, si cabe observar que el articulo 58 de la
LOSNCP establece un criterio de uso obligatorio para el juez al momento de resolver un
juicio de expropiacion, tal como es el monto de avallo establecido por la Direccion de
Avaluos y Catastros de la Municipalidad correspondiente.

Entonces, cabe cuestionarse si el —tantas veces mencionado- articulo 58 de la LOSNCP

limita o condiciona la sana critica que un juez pueda tener para resolver, mas aun cuando
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dentro de los articulos que establecen el tramite que debe seguir el proceso judicial de
expropiacion, presentan la posibilidad de que el juez enriquezca su criterio a través de
insumos periciales, tales como son los avalluos, adicionalmente, el segundo inciso del
articulo 791 del CPC determina algo diametralmente contrario, pues libera al juez de la
obligacion de sujetarse al avalto establecido por las municipalidades; problema que se lo
analizara y dilucidara en el capitulo 11l de este trabajo.

2.5. Reglamento a la Ley Organica Sistema Nacional Contratacion Publica.- El
Reglamento a la LOSNCP a través de su Capitulo VI establece el régimen que regula los
procedimientos especiales para las adquisiciones de bienes inmuebles, asi genera una
disposicion que respecto de la declaratoria de utilidad publica, que dice:

Salvo disposicion legal en contrario, la declaratoria de utilidad publica o de interés
social sobre bienes de propiedad privada sera resuelta por la méaxima autoridad de la
entidad publica, con facultad legal para hacerlo, mediante acto motivado en el que
constara en forma obligatoria la individualizacion del bien o bienes requeridos y los fines
a los gque se destinard. Se acomparfiara a la declaratoria el correspondiente certificado del
registrador de la propiedad.

Las personas juridicas de derecho privado sujetas a la Ley y a este Reglamento
General como entes contratantes podran negociar directamente la adquisicion de
inmuebles dentro de los parametros establecidos en la ley. Si se requiriera una
expropiacion, deberan solicitarla a la autoridad publica del ramo correspondiente al que
pertenezcan.

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. La inscripcion de la declaratoria
traerd como consecuencia que el registrador de la propiedad se abstenga de inscribir
cualquier acto traslaticio de dominio o gravamen, salvo el que sea a favor de la entidad
que declare la utilidad pablica.**

Es decir que el reglamento citado establece disposiciones de orden instructivas, que
regulan un procedimiento, sefialando con claridad que la declaratoria de utilidad publica,
conforme analizado anteriormente, debe ser adecuadamente motivada, cumpliendo ademas
con la disposicion constitucional que obliga a las instituciones publicas a motivar todas sus
resoluciones; ademas, el reglamento en analisis se permite otorgar una facultad a las

personas juridicas de derecho privado reguladas por la LOSNCP, indicando que también

* Reglamento a la Ley Organica Sistema Nacional Contratacién Publica. Articulo 62. Registro Oficial
Suplemento 588 de 12 de mayo de 2009.
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ellas podran negociar directamente bienes inmuebles en base a los pardmetros y les faculta
a solicitar a la entidad competente de su ambito, la realizacion de alguna expropiacion que
fuere necesaria, entendiendo que las entidades empoderadas serian aquellas que cuenten
con recursos de orden publico.

Finalmente, el tercer inciso del articulo citado, establece el procedimiento que
corresponde -respecto de las expropiaciones- ejecutar al Registro de la Propiedad del
canton que corresponda, lo cual es l6gico, dada la territorialidad esencial que es inherente al
proceso expropiatorio.

A continuacién, el articulo 63 del mismo reglamento sefiala que el valor del inmueble
se determinara en relacion a aquel monto que conste registrado en la respectiva unidad de
avallos y catastros del municipio, y, aquellos municipios que no cuenten con una unidad de
avallios y catastros, podran apoyarse en la Direccion Nacional de Avaluos y Catastros,
entidad que debera realizar el avalto, a pedido del municipio.

Si en la resolucion judicial correspondiente se estableciera un valor mayor al del
avallo catastral, deberan reliquidarse los impuestos municipales de los ultimos cinco afios,
conforme dispone el COOTAD.

Asi vemos como la norma pretende regular varios &mbitos, inicialmente se permite
regular el accionar de los gobiernos autonomos descentralizados, obligandolos a una
actualizacién catastral, la cual es muy sana y necesaria, sin embargo, lo que es digno de
analizar, es si procede o no vincular —desde una éptica de mercado justo- al monto del
avalio municipal con el monto comercial real de un inmueble, para que dicho monto sea
considerado al momento de una expropiacion.

El articulo analizado va més alla y también trata regular el &mbito judicial cuando trata
de condicionar la sana critica de los jueces —competentes para conocer pProcesos
expropiatorios-, asi como el trabajo de peritos avaluadores calificados y certificados,
intentando blindar el valor que determinaren los avalios municipales, haciéndolo casi
inapelable.

Finalmente, el mismo articulo sefiala que si en caso de que algin juez establezca un
justiprecio mayor al que consta en el registro catastral municipal, se deberan reajustar los

valores que por impuestos prediales se hayan pagado, reliquidandolos.
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Es propio del gobierno de turno realizar reformas legales cuya procedencia y legalidad
sean discutibles, entonces las reformas legales y reglamentarias encaminadas a “actualizar”
el régimen de las expropiaciones no han podido escapar a dicho sesgo y son objeto de
observaciones y comentarios permanentes por parte de compafieros profesionales del
derecho que consideramos que el contrapeso politico es el mejor método de garantizar
filtros y candados para la discrecionalidad en el ejercicio y gestion estatal. Sin embargo, al
contar con una Asamblea que no cumple con su papel de fiscalizar y legislar conforme
manda el soberano, nos encontramos con proyectos legislativos que reforman varios
cuerpos legales, varios ambitos, varios accionares, en distintos &mbitos, a través de uno o
dos pérrafos donde se hace evidente la voluntad politica que se evidencia completamente

divorciada de la técnica.

3.- Caso especifico
Como caso especifico se analizard la forma en que se tramitan los distintos casos

referentes a las expropiaciones tramitados por el Gobierno Autonomo Descentralizado
Metropolitano de Quito, por ello, el analisis parte de la siguiente premisa: el Distrito
Metropolitano de Quito cuenta con competencia exclusiva para regular el uso del suelo, es
entendible que el Municipio del Distrito Metropolitano de Quito (MDMQ) haga uso de su
facultad normativa para regular el uso del suelo y viabilizar las expropiaciones que, en
observancia del marco juridico vigente, puede gestionar.

Asi, el Concejo Metropolitano de Quito, en ejercicio de sus competencias -como ente
legislativo del gobierno auténomo descentralizado metropolitano- emitié la ordenanza
metropolitana de expropiacion especial, adjudicacién de precios y regularizacion de
asentamientos humanos de hecho de interés social, con el afan de generar un marco
normativo moderno y &gil que permita al Municipio responder ante las necesidades
urbanisticas y sociales de una ciudad que crece de forma acelerada y hasta sin
planificacion, acatando el mandato constante en la Ley Reformatoria del COOTAD que en
el articulo 60, segundo inciso sefiala:

Cada gobierno auténomo descentralizado municipal o metropolitano establecera
mediante ordenanza los criterios para considerar un asentamiento humano como
consolidado o cualquier otra definicion que requiera a fin de viabilizar la legalizacion de
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los asentamientos humanos de interés social en sus circunscripciones territoriales, en
atencidn a sus propias realidades.

El procedimiento especial que siguen estos tramites es el siguiente:

Expropiaciones para Vivienda de Interés Social y Regularizacion de Asentamientos
Urbanos.- En el caso de que los gobiernos municipales o metropolitanos podran expropiar
predios con capacidad técnica para desarrollar proyectos de vivienda de interés social, que
se encuentren incursos en las siguientes causales:

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

b) Predios dentro de los limites urbanos o de las areas de expansién, de diez mil
metros cuadrados 0 mas de superficie, cuyos propietarios no lo hubieran urbanizado
durante un perspectiva, para proceder a su urbanizacion, lotizacion y venta; y,

c¢) Las edificaciones deterioradas, que no estén calificadas como patrimonio cultural,
si no fueren reconstruidas 0 nuevamente construidas, dentro de un plazo de seis afios, a
partir de la fecha de la notificacion respectiva.

Expropiacion especial para regularizacion de asentamientos urbanos.- Los gobiernos
metropolitanos o municipales, mediante resolucion del 6rgano legislativo, podran
declarar esos predios de utilidad pablica con el propésito de dotar de los servicios basicos
a los predios ocupados por los asentamientos y definir la situacion juridica de los
posesionarios, adjudicandoles los lotes correspondientes. Cada gobierno auténomo
metropolitano o municipal establecer4 mediante ordenanza los criterios para considerar un
asentamiento humano como consolidado. De manera general, en esta modalidad de
expropiacion se seguirda el mismo procedimiento expropiatorio con las siguientes
variaciones:

a) El financiamiento del pago del justo precio a quien se pretenda titular del dominio
del inmueble a ser expropiado se realizara mediante el cobro en condiciones adecuadas a
los adjudicatarios de los lotes de terreno. El certificado de disponibilidad presupuestaria
se sustituird con el informe de financiamiento emitido por el 6rgano competente del
gobierno descentralizado auténomo;

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

c) El pago del justo precio del inmueble se efectuara mediante titulos de crédito con
vencimiento semestrales a un plazo no mayor a veinticinco afios o conforme los
respectivos adjudicatarios vayan cancelando el valor de los inmuebles adjudicados. El
organo legislativo decidira el mecanismo y forma de pago. Si se cancela con titulos de
crédito, éstos seran negociables y podran ser compensables con las acreencias a favor del
respectivo gobierno autbnomo descentralizado.
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d) Los titulos de crédito asi emitidos, seran entregados al titular del inmueble si fuere
conocido segun los registros publicos o consignados ante un juez civil, en caso de
oposicion del titular o en el caso de que el dominio estuviere en disputa o no fueren
conocidos los titulares del bien expropiado.*

Y, por otro lado, se debe invocar al presente analisis a la Ordenanza Metropolitana
181, misma que es la encargada de establecer el régimen -de cumplimiento obligatorio- y
procedimientos para los tramites administrativos derivados de las expropiaciones realizadas
por el Municipio del Distrito Metropolitano de Quito (MDMQ).

Dicha ordenanza establece la competencia de la Administracion Central (a través de
procuraduria Metropolitana), Administraciones Zonales (a través de sus Subprocuradurias,
instancias que hoy no existen, de conformidad con el organico funcional del Municipio del
Distrito Metropolitano de Quito), Empresas Metropolitana, Corporaciones y Fundaciones
creadas por el MDMQ, para tramitar expedientes expropiatorios que fueren necesarios para
brindar servicios, ejecutar obras puablicas, construccién de vivienda de interés social o
programas de reasentamiento.

Posteriormente, la Ordenanza Metropolitana 181 establece una importante condicion
para que se verifique la procedencia de un procedimiento expropiatorio, tal como es la
existencia de un proyecto debidamente aprobado por el Concejo Metropolitano, lo cual
derivard en que dicho proyecto -ademas- tenga debidamente considerado su
financiamiento, es decir, que se deberan haber tomado los recaudos presupuestarios
correspondientes.

A continuacion, la ordenanza en mencion establece el procedimiento administrativo
gue se debe seguir para obtener —del Concejo Metropolitano- la resolucion de declaratoria
de utilidad publica, de la siguiente manera:

A) La entidad interesada en la expropiacion debera generar la documentacion
correspondiente (resolucion y documentos habilitantes) en estricta observancia de lo
dispuesto por la misma ordenanza, asi como los lineamientos y estipulaciones del derecho

administrativo , inclusive respecto de la procedencia del proyecto desde la perspectiva de la

®Daniel  Veintimilla. La  expropiacién en  materia  procesal en el  Ecuador.
http://www.industriaimperial.com/derechoanalisis/la-expropiacion-en-materia-procesal-en-el-ecuador/
(acceso: 18/01/2016)
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planificacion metropolitana, asi como del informe de la Direccion de Avallos y Catastros
que deberd contener en detalle todas las caracteristicas propias del proyecto, asi como de la
expropiacion.

B) Con esta documentacion, el MDMQ a través de su instancia competente en el
ambito de la tecnologia, deberd registrar la afectacion que se propone a través de la
documentacion antes mencionada.

C) Entonces, la Direccién de Metropolitana de Planificacion Territorial, una vez que
tenga todo el expediente, emitird informe respecto al uso y ocupacion del suelo, lo cual
remitira a la entidad interesada o motivante del procedimiento expropiatorio.

D) La entidad requirente deberd emitir su informe final, conjuntamente con la
documentaciéon que certifique la existencia de rubro presupuestario para el proyecto y
expropiacion en ciernes, lo cual remitira a la Procuraduria Metropolitana.

E) Procuraduria Metropolitana verificara que la documentacion se encuentre dentro de
los parametros juridicos establecidos y —junto con su informe legal- despachara para que el
expediente integro sea conocido por la instancia que cumple con asesora al Concejo
Metropolitano, tal es la comision permanente. Si bien la Ordenanza Metropolitana 181
menciona la comision de “Expropiaciones, Remates y Avallios, es necesario mencionar
que dicha Comision actualmente tiene una nueva denominacion, tal es la de “Propiedad y
Espacio Publico” , sin embargo, también se debe dejar expresamente dicho que el MDMQ
ya no sigue el tramite que prevé la Ordenanza Metropolitana 181, por lo que este
procedimiento que deriva en conocimiento del expediente por parte de una comision
permanente del Concejo Metropolitano, esta en desuso.

F) Siguiendo el procedimiento que plantea la Ordenanza Metropolitana 181, la
Comision debera conocer el expediente expropiatorio y emitir su dictamen favorable para
que el expediente sea remitido para conocimiento de Concejo Metropolitano.

G) El Concejo Metropolitano, en ejercicio de sus competencias legales, debera resolver
declarar de utilidad publica el inmueble o inmuebles debidamente singularizados en el
expediente, donde ademas constara el destino o uso que recibiran dichos bienes en tramite

de expropiacion; dicha declaratoria debera ser notificada a las personas que se veran
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afectadas por la expropiacion, para cumplir con la validez que tienen los actos
administrativos a partir de su notificacion.

H) Las personas notificadas con la declaratoria de utilidad publica negociaran con los
representantes de la entidad a cargo del procedimiento expropiatorio, sobre el justiprecio
del inmueble en proceso de expropiacion, para lo cual contaran con 90 dias.

I) En caso de que se llegue a un acuerdo, se notificard el mismo al Concejo
Metropolitano para que se concluya con la legalizacion del acuerdo, lo cual viabilizara el
tramite ulterior.

J) Sin embargo, también existe la posibilidad de que no se logre llegar a un acuerdo
entre las partes, y es ahi cuando el tramite deberd ser conocido por un juez de lo civil, con
competencia en el cantdén en el que se encuentre ubicado el inmueble en tramite de
expropiacion, conforme anteriormente analizado.

K) Por otro lado, una vez que se haya emitido la declaratoria de utilidad publica, los
(entonces) Comisarios Municipales de las Administraciones Zonales tenian la obligacion de
ejecutar cuanto acto fuere necesario para la ocupacion del inmueble.

Adicionalmente, la Ordenanza Metropolitana 181 establece el régimen para la
imposicion de servidumbres legales y forzosas sobre predios particulares, en los casos en
que sea indispensable para la ejecucion de las obras, lo cual sera competencia del Concejo
Metropolitano.

Finalmente, la ordenanza en mencion a través de sus disposiciones generales ratifica
las competencias que a través de su articulado propuso; vy, las disposiciones transitorias
prevén casos excepcionales que se presentan en virtud de la transicion que se genera dada
la entrada en vigencia de la ordenanza en mencion.

Conforme anteriormente expuesto, la aplicacion del principio jerarquico y del principio
de temporalidad obligan a que el MDMQ tome en cuenta y observe de manera estricta lo
que determina y manda el COOTAD respecto de las expropiaciones, dado que se trata de
una ley que cuenta con el cardcter de organica, ademas que entro en vigencia en el afio
2010, mientras que la Ordenanza Metropolitana 181 lo hizo a partir de 29 de mayo de 2006.

La Ordenanza Metropolitana 181 debe actualizarse a los parametros que establece el

ordenamiento juridico vigente (antes existia la Ley de Régimen Municipal que fuera
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derogada con la entrada en vigencia del COOTAD), caso contrario se vera en desuso lo que
genera que nuevamente las entidades del ambito metropolitano se encuentren ante la
posibilidad de ejecutar los procedimientos expropiatorios con cierta discrecionalidad, lo
cual representa un retroceso histérico para el MDMQ, considerando que esa misma
discrecionalidad fue la que oblig6 a que Contraloria General del Estado recomiende al
MDMQ —en su momento- la elaboracion de una normativa que regule adecuadamente los

procedimientos expropiatorios.
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3.- CAPITULO TRES: LA EXPROPIACION
3.1.- El juicio civil para la discusion del precio de la expropiacion.

3.1.1.- Del conflicto.- El conflicto “constituye el presupuesto bésico del derecho
procesal, disciplina que estudia la organizacion judicial y los procedimientos que deben
seguirse para resolverlos por medio del proceso jurisdiccional con efecto de cosa juzgada...
el conflicto de intereses de relevancia juridica se produce cuando un sujeto con su accion u
omision produce como resultado una infraccion al ordenamiento juridico... se produce
cuando una persona siente una necesidad y no puede satisfacerla plenamente. En otros
términos cuando se produce una confrontacion de intereses™®; es decir, que se tratarfa del
encuentro irreconciliable de posiciones distintas, incluso hasta antagonistas, en el que las
partes implicadas no encuentran la posibilidad de armonizar sus intereses. Entonces, a
sabiendas de que el conflicto contrapone a dos personas, es necesario que dichas personas
generen o busquen una salida, una solucion; histéricamente hablando, el uso de la fuerza ha
sido una de las opciones recurridas por el ser humano, tratando de imponer su voluntad, su
punto de vista; sin embargo, la sociedad ha sabido ir evolucionando y encontrando diversas
posibilidades para solucionar los conflictos, y es asi que

En alguna etapa primitiva —0 de desarrollo muy retardado- se llega a la propia
regulacion de la fuerza como forma sancionadora: por ejemplo, cuando se establece la ley
del talién (ojo por ojo, diente por diente, pero no dos ojos por un ojo...) o se regula el
armamento que puede usarse en la guerra (proscripciéon de armas nucleares, etc.). Son
sistemas reveladores del atraso de la humanidad, aungue existan.

(...)

En la evolucidn del derecho vamos a ver que la Gltima etapa es la moderna, en la cual
el Estado se apodera de la facultad sancionadora. O sea, que prohibe la justicia por la
propia mano, llegando a tipificar como delito esa conducta, en el Codigo Penal. Tal es la
importancia que en nuestra época se reconoce a este fin esencial del Estado (el de brindar
tutela juridica), que si no lo realiza practicamente se considera que no existe*’.

3.1.2.- De la jurisdiccion.- El autor Hans Kelsen dice que la jurisdiccion es “la

capacidad de ejecutar actos que el orden juridico considera como de un 6rgano determinado

*8Juan Colombo. La Jurisdiccién en el Derecho Chileno. Chile: Editorial Juridica de Chile, 1991, p. 3.

*"Enrique Véscovi. Teoria General del Proceso. Bogoté, Colombia: Editorial Temis, 2008, p. 2.
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y no de otro™*. Otros tratadistas sefialan que jurisdiccion es la potestad de juzgar y hacer
cumplir lo resuelto/juzgado, al respecto el Codigo Civil (aun vigente a la presente fecha),
en su articulo 1 sefiala que: “La jurisdiccion, esto es, el poder de administrar justicia,
consiste en la potestad publica de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en una materia
determinada, potestad que corresponde a los tribunales y jueces establecidos por las
leyes”; adicionalmente, es menester sehalar que el COGEP no realiza una definicion de
jurisdiccion, pero si la considera dentro del listado taxativo de solemnidades sustanciales
que establece a traves de su articulo 107 numeral 1.
El Dr. Véscovi claramente concluye que

La jurisdiccion, segun ya hemos visto, es la funcion estatal que tiene el cometido
de dirimir los conflictos entre los individuos para imponer el derecho. Como su etimologia
lo expresa, significa ‘decir el derecho’ (juris dictio) aunque, en la concepcion mas
modernas, no solo es eso (juzgar) sino también ejecutar lo juzgado. (...) la funcién
jurisdiccional que es una sola, no se limita a juzgar los conflictos entre particulares
solamente: también en lo penal se manifiesta a través de la potestad de imponer la sancién
al imputado, y en lo contencioso administrativo se juzgan las relaciones y conflictos entre
los particulares y la propia administracion®.

3.1.3.- Del proceso.- La palabra proceso proviene del vocablo processus, que a su vez
se compone de pro que significa hacia adelante y cedere que significa caminar; entonces,
proceso es un conflicto o controversia que ha sido sometido a conocimiento y resolucion de
un tribunal, siguiendo un tramite establecido. Implica un desenvolvimiento, una sucesion,
una continuidad dindmica. Es, como todos los procesos (inclusive el fisiolégico,
fisicoquimico), una sucesion de actos que se dirigen a un punto. En este caso, que persiguen
un fin. Esta constituido por un conjunto de actos mediante los cuales se realiza la funcion
jurisdiccional, y, por consiguiente, persigue el fin de esta.

Por lo tanto, el proceso es el medio adecuado que tiene el Estado para resolver el
conflicto reglado por el derecho procesal, que establece el orden de los actos

(procedimiento), para una correcta (legal) prestacion de la actividad jurisdiccional. Que,

*®Hans Kelsen. Teoria General del Derecho y del Estado. México D.F.: Universidad Nacional
Auténoma de México, 1995, p. 107.

“Enrique Véscovi. Teoria General del Proceso. Op. cit., pp. 5-6.
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recordemos, se pone en marcha, normalmente, cando una de las partes ejerce su derecho

(poder) de accién®.

3.1.4.- Del juicio de expropiacion.- La seccién 192 del CPC asi como los
articulos 96, 143, 146 y 332 del COGEP -ademas de invocar el derecho de propiedad y
sefialar a la expropiacion como una limitacion al mismo- establecen las disposiciones
correspondientes a la tramitacion del juicio de expropiacion, mismo que “tiene por objeto
determinar la cantidad que debe pagarse por concepto de precio de la cosa expropiada,
siempre que conste que se trata de expropiacion por causa de utilidad publica™®.

Es menester destacar, que se trata de un juicio (proceso) que sigue un procedimiento
sumario, que debera ser conocido por los jueces de las unidades civiles competentes en
razon de la circunscripcion territorial a la que corresponda el inmueble objeto de la
expropiacion.

El proceso de expropiacion persigue un Unico objeto, especifico, como es el de
determinar el valor que sepa agrupar tanto al precio de mercado, asi como al valor
restitutorio, de naturaleza indemnizatorio, este valor, como lo ha dicho la Corte Nacional en
algunos fallos, debe ser "una justa valoracion, esto es en equidad, un valor que no
signifique una excesiva erogacién para la entidad expropiante y un beneficio desmesurado
para el expropiado, pero que tampoco pueda significar un pago irrisorio en perjuicio del
expropiado”®.

Para lograr dicho objetivo, el CPC faculta al juez a designar peritos que seran los
encargados de realizar el avalto del inmueble a expropiarse. Luego, el articulo 791 del CPC
sefiala que el juez dictara sentencia “dentro de ocho dias de presentado el informe pericial,

y en ella se resolverd Unicamente lo que diga relacion al precio que deba pagarse y a

los reclamos que hayan presentado los interesados.

%Enrique Véscovi. Teoria General del Proceso. Op. cit., p. 88.

SCédigo de Procedimiento Civil. Articulo 782. Registro Oficial Suplemento 303 de 19 de octubre del
2010.

52 Corte Nacional de Justicia. Sala de lo Civil, Mercantil y Familia. Caso Municipio de Quito vs. Jorge
Enrique Mera Marin y Enma Maria Angélica Pinto Yanez. Causa No. 173-2010. Expediente de Casacién No.
173. Registro Oficial, Edicion Especial, No. 23 de 16 de julio del 2013.
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Para fijar el precio el juez no estd obligado a sujetarse al avallo establecido por
la Direccion Nacional de Avaltos y Catastros, ni por las municipalidades”. Es decir, se
limita la decisién del juez a los insumos periciales que son puestos en su conocimiento,
dentro del proceso expropiatorio®.

Por su parte, el articulo 96 del COGEP establece los requisitos de la sentencia de
expropiacion, los cuales son una recopilacion de algunos articulos de la seccion 192, del
CPC, los cuales son:

1. La fijacién de los linderos de lo expropiado y el precio.

2. La determinacion de la parte del precio que debe entregarse al acreedor si existe
algun gravamen, mediante la relacion del precio total y el volumen de la deuda.
Si se trata de la expropiacién total del predio y el precio es inferior al monto de lo
adeudado, se ordenara pagar todo el precio al acreedor, dejando a salvo su derecho para el
cobro del saldo pendiente.

También se descontaran, el plusvalor que tenga el inmueble en caso de expropiacién
parcial, los impuestos municipales y, en particular, el impuesto a las utilidades obtenidas
por el expropiado al momento del pago de la compensacion por parte de la entidad
expropiante.

3. La determinacion de la indemnizacion que se debe pagar al arrendatario por
concepto de terminacion del arrendamiento, conforme con las reglas del Codigo Civil.

4. La cancelacion del embargo una vez que se ordene poner el precio a disposicion de
la o del juzgador que lo haya ordenado. Asimismo, se dispondra la cancelacion de las
medidas cautelares, prohibiciones de gravar y enajenar y se daran por terminados los
contratos y gravamenes que se hayan constituido sobre el inmueble, de manera que se
transfiera a la entidad expropiante libre de cargas.

5. La orden de expropiacion total, en el caso de que quede para el duefio una parte
inferior al 15% de la propiedad, por extension o precio.

En todos los casos se ordenara la cancelacion de gravdmenes.

Depositado el precio la sentencia se protocolizara y se inscribird para que sirva de
titulo de propiedad.*

Con lo que se perfecciona la transferencia de dominio que se deriva de la expropiacion.
Para mejor entendimiento, es pertinente citar la jurisprudencia contenida en la Resolucion
de la Corte Constitucional publicada en el Registro Oficial Suplemento 159 de 26 de marzo

2010, que dice: “En este juicio no se discute el hecho de la decision tomada por la autoridad

53 En un capitulo anterior del presente trabajo investigativo se menciond la aparente antinomia existente
entre las disposiciones del Cddigo Organico General de Procesos y Codigo de Procedimiento Civil con las de
la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion PUblica y su Reglamento respecto de la obligatoriedad
0 no que tendrian los jueces de lo civil para —a través de sentencia- acoger el monto de avalGo registrado en
las dependencias competentes de los gobiernos autdnomos descentralizados.

>Cédigo Orgénico General de Procesos. Articulo 96. Registro Oficial Suplmento 506 de 22 de mayo del
2015.
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publica, pues eso es materia de otra instancia judicial (contencioso administrativa), sino el
valor que debe ser cancelado al propietario del bien que sufre esta afectacion”™>.

Fijada asi las cosas, la justa valoracion seria una estimacion o fijacion del valor de las
cosas, es decir darles un Justiprecio; el Art. 788 del Codigo de Procedimiento Civil
establece lo siguiente: “Presentada la demanda y siempre que se hayan llenado los
requisitos determinados en los articulos anteriores, el juez nombrara perito o peritos, de
conformidad con lo establecido en este Codigo, para el avaluo del fundo. (...)".

Los peritos juegan un papel muy importante dentro del juicio de expropiacion, ya que
van a orientar al juez en apreciar el valor que puede tener la cosa materia de la
expropiacion; pero esta disposicion, Art. 788 CPC, dice que el juez nombrara perito o
peritos, por lo que en los juicios de expropiacion se puede llegar a tener 2 0 mas, en la
medida en que las partes procesales lo soliciten. No obstante es el juez quien determinara
este valor a pagarse por el bien materia de la expropiacién, guidndose por los criterios que
rigen la sana critica basados en el conocimiento, la légica y la experiencia.

La Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la ex Corte Suprema Esa misma Sala, en
fallo No. 09- 2003, dictado el 26 de mayo de 2003, dentro del juicio especial de
expropiacion seguido por el 1. Municipio Metropolitano de Quito en contra de Angel
Almeida Guzmén y otra, publicado en el Registro Oficial No. 131 de 23 julio del 2003, ha
expresado el siguiente criterio:

Ya que el juicio de expropiacién tiene como objeto fijar la cantidad que, por concepto
de justa valoracion ha de recibir el titular del dominio del bien expropiado, al juez le
corresponde realizar la "justa valoracion" para ordenar el "pago e indemnizacion"
imperativamente ordenado por la Constitucion Politica del Estado, en su articulo 33 antes
trascrito. El considerar inicamente los documentos aparejados a la demanda por la entidad
expropiante constituiria una transgresion a este mandato (bien sabido es que los avaltos
catastrales municipales son ajenos a la realidad del mercado); y si bien hay que velar por
el interés del Estado -que constituye el de los ciudadanos- la expropiacién no puede
constituirse en un mecanismo de oculta confiscacion, en el que se cancele por concepto de
indemnizacion un precio tan bajo que no le permita al expropiado reponer esa propiedad
con otra de iguales caracteristicas™.

%>Corte Constitucional del Ecuador. Registro Oficial, Suplemento No. 159 de 26 de marzo 2010.

%6Corte Suprema de Justicia. Primera Sala de lo Civil y Mercantil. Caso I. Municipio Metropolitano de
Quito vs Angel Almeida Guzman y otra. Fallo No. 09- 2003 de 26 de mayo de 2003. Registro Oficial No. 131
de 23 julio del 2003.
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El establecimiento del justo precio constituye en elemento esencial en la expropiacion
cuya determinacion se halla previamente establecida en la normativa adjetiva civil dejando
al Juzgador conforme a la sana critica la fijacion de la misma, atribucion que nace para este
funcionario del precepto constitucional.

Cancelado el justo precio, se evita el abuso de parte del Estado o sus organismos, o
que, se proceda a una confiscacion, pues al cancelar el valor se esta reconociendo la
propiedad y el derecho que sobre el bien ha tendido la persona sobre quien se ha incidido
con la accién de expropiacion, por ello no puede hablarse de confiscacion cuando se ha
cancelado o consignado el valor por la expropiacion.

Para fijar un justo precio existen algunos criterios y herramientas que se pueden
utilizar, entre las cuales tenemos al avalto y la indemnizacion:

El avalto es uno de los posibles peritajes en los que, un experto -a través del uso de
metodologias y criterios técnicos- establece un precio respecto de un bien, observando para
ello el valor de adquisicién, estado actual, uso, demanda, situacién, aplicaciones e incluso
afeccion para las partes, en algunos casos. El informe pericial de avaliio debera considerar
todas las caracteristicas propias del bien tasado, lo cual no so6lo se cefiira a la situacion
factica, sino ademas se deberan considerar otras variables.

La indemnizacién no es otra cosa que “la compensaciéon que se le entrega a una

. ~ ey . 7
persona como consecuencia de un dafio que haya recibido™

. Antiguamente se consideraba
a la indemnizacién como un efecto del uso de la facultad expropiatoria; es decir que, a
partir de la afectacién que sufria el derecho de dominio de una persona, procedia la
compensacion que, a manera de reparacion, buscaba resarcir la incidencia de la accion

administrativa sobre el patrimonio de una persona®.

5 Definicién de indemnizacion. http://www.definicionabc.com/derecho/indemnizacion.php. (acceso:
31/01/2017). )
%8José Manuel Serrano. El Derecho de propiedad, la Expropiacion y la Valoracién del Suelo. Op. cit., p.

554,


http://www.definicionabc.com/derecho/indemnizacion.php
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3.2.- Conflicto entre las normas del Cdédigo Organico General de Procesos y
Cddigo de Procedimiento Civil con la Ley Orgénica Sistema Nacional Contratacion
Publica.-

Con lo analizado en el presente trabajo, hemos establecido que el pago de un precio
justo es la via para no conculcar ni vulnerar el derecho a la propiedad privada, por lo que el
calculo de este importe debe ser realmente justo y valorar no solamente el precio real del
bien inmueble a expropiar sino que también se debe afiadir una indemnizacion por los
perjuicios causados al duefio del bien.

Si analizamos solo las normas comprendidas dentro del COGEP y el CPC no se
tendria problema al momento de calcular el justo precio del bien a expropiar pues con la
ayuda de informes periciales se entenderia que en realidad se va a pagar, a manera de
indemnizacién, un valor justo, equitativo, valorando tanto al bien inmueble como la
afectacion sufrida por causa de ese acto administrativo.

Empero, es aqui donde se produce el problema pues tenemos a dos leyes, dos cuerpos
legales que se contraponen y generan conflicto, pues si bien el procedimiento sumario de
expropiacion —de conformidad con lo dispuesto por los articulos 782 del CPC y 332
numeral 9 del COGEP- solo tiene por objeto determinar la cantidad que debe pagarse por
concepto de precio de la cosa expropiada; y el articulo 791 del CPC, en su parte pertinente
dispone que para fijar el precio el juez no estd obligado a sujetarse al avalGo
establecido por la Direccién Nacional de Avallos y Catastros, ni por las municipalidades;
por otro lado, en el articulo 58 de la LOSNCP establece que el juez en su sentencia tendra
la obligacion de cefiirse al avalto establecido por la Direccidon de Avallos y Catastros del
Municipio, la cual es una Direccion que forma parte de la Administracion General de los
Municipios, por lo que es un érgano administrativo que esta representado por el Director
(a) de Avaluos, Catastros y Estadistica; Direccion, que como vemos no forma parte de la
funcién judicial, sino, nuevamente repetimos, es un ente administrativo.

En este sentido, tenemos que aclarar que esta obligacion del juez de cefiirse al avalto
establecido por la Direccion de Avallos y Catastros, no es aplicable en el caso de las
municipalidades, pues estas se rigen por una ley especial, en virtud de que la Constitucion

las proclama autonomas en los ambitos funcional, administrativo y econémico; asi mismo,
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el mentado articulo 58 de la LONSCP asi lo dispone al establecer que en el caso de las
municipalidades el procedimiento expropiatorio se regulard por las disposiciones de su
propia Ley, que es el COOTAD, y éste tiene como ley supletoria al Codigo de
Procedimiento Civil, actual Cédigo Organico General de Procesos. Por lo que, en los
procesos expropiatorios en los que habria conflicto son los que realizan otras instituciones
del Estado.

Como se vio en lineas anteriores, existe un choque entre estas disposiciones de la
LOSNCP con lo establecido en el COGEP y CPC, pues por un lado el articulo 58 de la
LOSNCP establece un criterio de uso obligatorio para el juez al momento de resolver un
juicio de expropiacion, tal como es el monto de avallo establecido por la Direccién de
Avaluos y Catastros de la Municipalidad correspondiente; por otro lado el COGEP y CPC
dispone que para fijar el precio el juez no estd obligado a sujetarse al avaluo
establecido por la Direccion Nacional de Avallos y Catastros, ni por las municipalidades,
ademas que da a los Jueces y a las partes la facultad de requerir peritos y fijar un justo
precio.

Con respecto a la valoracion del justo precio la Corte Nacional de Justicia en
resolucion N. 566-2010, dentro del juicio N. 1030-2009 se ha pronunciado “La justa
valoracion a la que se refiere estas normas constitucionales, obligan al Juez a determinar
una férmula que permita un equilibrio entre una compensacién equitativa para el
expropiado y la necesidad y beneficio colectivo que conlleva la ejecucion de la obra
publica. Es necesario aclarar que a mas de la ayuda que proporcionan al juez los
documentos que se acompafian a la demanda y los estudios periciales, este tiene que acudir
a la sana critica, a su buen saber y entender para determinar el valor por concepto de
indemnizacion, considerando factores como: el area a expropiarse, la calidad del suelo...”®,
situacion que se estaria conculcando con la disposicion del Art.58 de la LOSNCP, ya que
esta norma limita y condiciona la sana critica del juez al momento de resolver en un juicio
de expropiacion, pues el juez que conozca un proceso judicial expropiatorio tiene la
obligacion de observar —de manera estricta- todas las normas que contengan disposiciones

relativas al tema en ciernes, procurando armonizar lo dispuesto por el régimen juridico y —

% Corte Nacional de Justicia. Causa No. 1030-2009. Resolucién No. 566-2010.
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de ser necesario- realizar el andlisis correspondiente para subsanar cualquier posible
antinomia.

Conforme lo trata el doctrinario Riccardo Guastini, en su publicacién denominada
Antinomias y Lagunas, en un sistema juridico existe una antinomia siempre que un
determinado comportamiento esté dednticamente calificado en dos modos incompatibles
por dos diversas normas pertenecientes al mismo sistema, o siempre que para una misma
situacion factica estén previstas dos tipologias juridicas que fueren contradictorias, o
incompatibles; es decir, que nos encontrariamos en el segundo supuesto que plantea
Guastini, dado que tanto la LOSNCP como el COGEP y CPC se contradicen expresamente
respecto de los parametros del juez para establecer el precio en un juicio de expropiacion.

Para resolver una antinomia juridica existen varias reglas o principios como son el
principio jerarquico, cronologico, de especialidad y de prevalencia.

Al aplicar el principio de jerarquia, que es el que se da cuando existe un conflicto de
normas provenientes de fuentes jerarquicamente ordenadas, la norma jerarquicamente
inferior debe considerarse invalida, entonces en el este caso prevalece la LOSNCP, dada su
condicion de ley organica.

El principio cronoldgico es aquel en virtud del cual en caso de conflicto entre normas
provenientes de fuentes jerarquicamente igualitarias y provistas de la misma esfera de
competencia, la norma proveniente de fuente anterior en el tiempo debe considerarse

s

abrogada y por lo tanto no debe ser aplicada®, asf, corresponderia la aplicacién de la
LOSNCP.

Si aplicamos el principio de especialidad, prevaleceria el COGEP y CPC, dada su
naturaleza especifica para regular los procedimientos y tramites propios de los procesos
expropiatorios.

Luego, de estas sencillas aplicaciones de las herramientas juridicas que existen para
dilucidar cualquier posible antinomia juridica, podemos decir que no existe una directriz o
corriente clara respecto de que norma aplicar, empero las técnicas aptas para resolver las

antinomias son reducibles a dos principios o criterios que son el jerarquico y el

60 Riccardo Guastini. Antinomias y Lagunas.

http://historico.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/jurid/cont/29/cnt/cnt22.pdf (acceso: 01/10/2016).
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cronoldgico; pues el principio de especialidad no desarrolla otra funcion méas que limitar la
operatividad del principio de cronologia y del jerarquico®.

Con lo explicado podemos concluir que la norma a la que se sujetaran los jueces al
momento de resolver —el justiprecio- en un proceso expropiatorio es la LOSNCP; esto
supone que la apreciacion del monto de la justa compensacion no se lo realizara analizando
todas las circunstancias de cada caso, tales como el avaluo catastral, el precio en que el
duefio adquirio el predio, el destino que va a darse al predio expropiado, el valor venal, etc.
La fijacion de la justa compensacion ha dejado de ser una potestad del juez o tribunal de
instancia y la colaboracion de peritos ya no seria necesaria.

El derecho a la propiedad privada debe ser entendido, dentro del contexto de una
sociedad democratica, en donde para la prevalencia del bien comdn y los derechos
colectivos deben existir medidas proporcionales que garanticen los derechos individuales.
La funcion social de la propiedad es un elemento fundamental para el funcionamiento de la
misma, y es por ello que el Estado, a fin de garantizar otros derechos fundamentales de vital
relevancia para una sociedad especifica, puede limitar o restringir el derecho a la propiedad
privada, respetando siempre los supuestos contenidos en las normas. El derecho a la
propiedad no es un derecho absoluto, como ya lo hemos visto en capitulos anteriores, pues
se establece que para que la privacién de los bienes de una persona sea compatible con el
derecho a la propiedad debe fundarse en razones de utilidad pablica o de interés social y
sujetarse al pago de una justa indemnizacion; por lo que, para que el Estado pueda
satisfacer legitimamente un interés social y encontrar un justo equilibrio con el interés del
particular, debe utilizar los medios proporcionales a fin de vulnerar en la menor medida el
derecho a la propiedad de la persona objeto de la restriccion, situacion que se estaria
vulnerando y afectando con el mandato del articulo 58 de la LOSNCP.

En este sentido, en el caso de una expropiacion, dicha restriccion demanda el
cumplimiento y fiel ejercicio de requerimientos 0 exigencias que Se encuentran
consagrados en la Constitucion y las leyes, por lo que no se deberia afectar el sentido del
juicio de expropiacién, el cual como ya se ha establecido, tiene como objeto fijar la

cantidad que, por concepto de justa valoracién ha de recibir el titular del dominio del bien

*! Ibid.



53

expropiado, y al juez le corresponde, o al menos asi deberia ser, realizar la "justa
valoracion" para ordenar el "pago e indemnizacion™ imperativamente ordenado por la
Constitucidn Politica del Estado; sin embargo esto ya no seria asi pues el juez esta obligado
a sujetarse al avallo establecido por la Direccion Nacional de Avaluos y Catastros,
constituyendo una transgresion al mandato constitucional y afectando el derecho a la
propiedad privada pues bien sabido es que los avaluos catastrales municipales no responden
al valor comercial del bien, es decir al valor que el bien tiene dentro del mercado, y esto
sucede por dos factores principalmente: el primero es que los municipios no desean
mantener un avallo catastral a la par con el comercial puesto que justamente para este tipo
de procesos es mas rentable para el Estado negociar sobre un precio méas bajo y el segundo
motivo, el cual es mas grave, es que los mismos duefios de los bienes inmuebles hacen
tramites engorrosos para que dichos avallos sean mas bajos y por lo tanto los impuestos
que los bienes generen, sean menores.

Si bien hay que velar por el interés del Estado -que constituye el de los ciudadanos- la
expropiacion no puede constituirse en un mecanismo de oculta confiscacion, en el que se
cancele por concepto de indemnizacion un precio tan bajo que no le permita al expropiado
reponer esa propiedad con otra de iguales caracteristicas; asi por ejemplo, tenemos el caso
en el Director Ejecutivo del IERAC, en un proceso expropiatorio, mediante resolucion de
29 de enero de 1990, dispuso que se pague ciento cincuenta y siete mil seiscientos
veinticinco sucres a los herederos del sefior Angel Tobias Gutiérrez Garcés, esto es, treinta
y un mil quinientos veinticinco sucres en efectivo y los restantes ciento veintiséis mil cien
sucres en bonos de reforma agraria de clase "C"; por lo que los herederos pidieron la
revision del avalto del predio denominado Yambo, ubicado en la parroquia de Izamba del
canton Ambato, provincia de Tungurahua, el cual fue negado por el Director Ejecutivo del
INDA contenido en el oficio No. DE-DJ-03721 de 2 de mayo de 2001; el avalio cuya
revision solicitaron los herederos fue realizado por la Direccion Nacional de Avalluos y
Catastros, el que lo fijé en la suma de ciento cincuenta y siete mil seiscientos veinticinco
sucres, luego de que el Comité Regional de Apelacion No. 3 resolviera, el 20 de febrero de

1989, declarar la expropiacién de tres lotes de terreno que componian el predio Yambo, en
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la cabida de cuarenta y dos hectareas sesenta y nueve centidreas. Por lo que propusieron un
amparo constitucional ante el Tribunal Constitucional, el cual constato que:

No sélo que no consta que el accionante haya sido indemnizado, esto es, que se le
haya pagado el justo precio por el bien expropiado, sino que la autoridad
administrativa pretende hace valer un avalto de la DINAC realizado en el afio de
1990, que a la fecha resulta en algo mas de seis dolares, atenta tanto contra el
articulo 47 de la primera codificacion de la Constitucion, como el vigente articulo
33 del Codigo Politico... Que, la privacion del dominio de bienes como el que se
ha realizado en la especie, vulnera el derecho de propiedad del accionante, el
mismo que consiste, segun el articulo 618 del Codigo Civil, en "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”, pues no sélo que
para el ejercicio de la potestad expropiatoria se debe motivar la expropiacion en la
funcién social y la finalidad de dicha expropiacion en su orden social, es decir, en
la destinacion del bien a ser expropiado, sino a su previa y justa valoracion, pago e
indemnizacién, tal como se sefiala en el actual articulo 33 de la Constitucion y en
el articulo 21.2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, vigente a
la fecha de dictarse tanto la expropiacion del bien como la aceptacién del avalto
de la DINAC, como en la actualidad... Que, respecto de la inminencia de dafio
grave, esta Sala hace presente que este amparo no se ha dirigido contra los actos de
expropiacion del bien, sino contra la pretension de pagar en la actualidad un precio
correspondiente al avallo realizado en el afio de 1990, lo que no responde ni a las
vigentes normas constitucionales y de instrumentos internacionales en materia de
derechos humanos que se han resefiado, ni a las que regian al momento de declarar
la expropiacion del predio...%

Por lo que, decidieron conceder la accién de amparo interpuesta por el sefior Marco Polo
Gutiérrez Urbina y disponer que el Director Ejecutivo del INDA, de forma inmediata,
pague a los herederos de Angel Tobias Gutiérrez el valor real correspondiente a la
indemnizacion por la expropiacion del predio Yambo, previo un nuevo avaluo realizado.
Otro ejemplo de que los avaluos realizados por las Direcciones de Avaltos Catastros
vulneran el derecho a la propiedad, pues no realizan un avalto pertinente y real del bien
inmueble expropiar, por lo tanto no existe un justo precio a manera de indemnizacion, es el
constante en accion extraordinaria de proteccion en contra de la sentencia del 10 de
octubre de 2011, accion de proteccion No. 120-2011/0342-2011, dictada por la Sala

2 Tribunal Constitucional. Tercera Sala. Causa No. 0188-2003-RA. Resolucion No. 188.
Registro Oficial No. 136 de 30 de julio del 2003.
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Especializada de lo Penal, Colusorio y Transito de la Corte Provincial de Justicia de Los
Rios cuya parte pertinente es la siguiente:

En el presente caso el accionante ha demostrado que no ha recibido una justa valoracion e
indemnizacion y pago de conformidad con la ley al expropiarsele un lote de terreno
compuesto de 65 hectareas con sembrio de palma africana... lo que ocasiona una evidente
vulneracién a sus derechos previstos en la norma constitucional contenida en el Art. 323
gue guarda armonia con el Art. 449 del Cddigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion en donde se advierte claramente el mecanismo legal para
determinar el avalto del inmueble y el valor a pagar, lo que debi6é haber ocurrido en el
presente caso como consta en autos que se obtuvo un avallo para efectos de la
expropiacién elaborado por el ciudadano Johnny Quiroga P. en su calidad de Jefe de
Avallos y Catastros de la Municipalidad de Valencia notandose claramente que se ha
actuado sin ajustarse a las normas sobre avallo previstos en el COOTAD, puesto que era
obligacion del Gobierno Auténomo Descentralizado de Valencia el contar con un perito
especializado para realizar dicho avalto como lo establece el cuerpo legal antes invocado
y de esta manera no lesionar los derechos del accionante y cumplir con el justo precio que
determina nuestra Carta Magna al realizarse la expropiacion. Por las consideraciones
expuestas al existir vulneracién de un derecho constitucional que perjudica al accionante,
esta Sala Especializada de lo Penal, Colusorio y Transito de la Corte Provincial de Justicia
de Los Rios, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO
SOBERANO DEL ECUADOR Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS
LEYES DE LA REPUBLICA, ACEPTA la apelacion interpuesta por el accionante Angel
Collantes Romero, REVOCA la sentencia venida en grado y, en consecuencia, deja sin
efecto el avalio constante en el oficio ACR-No. 11-0043 del 19 de julio de 2011,
debiendo el Gobierno Autonomo Descentralizado de Valencia realizar un nuevo avalto
del bien en mencion, incluyendo sembrios, plantaciones, mejoras e infraestructura que se
encuentren dentro del mismo.*

Con fundamento en la argumentacion precitada, los jueces de la Sala Especializada de
lo Penal, Colusorio y Transito de la Corte Provincial de Justicia de Los Rios consideran que
en el caso puesto en su conocimiento, el avalto contenido en el oficio ACR-No. 11-0043
del 19 de julio de 2011, "para efectos de la expropiacion™ ha sido elaborado sin observar el
procedimiento establecido para el efecto en el articulo 449 del Coédigo Organico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, concluyendo que el avalio no
corresponde al justo precio del inmueble de propiedad del accionante, lo cual, a criterio de

los jueces, vulneraria lo establecido en el articulo 323 de la Constitucién de la Republica.

83 Corte Provincial de Justicia de Los Rios. Sala Especializada de lo Penal, Colusorio y Transito. Accién
Extraordinaria de Proteccion No. 120-2011/0342-2011.
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Como se observa, los avallos realizados por la Direccién de Avallos y Catastros no
constituian el valor real del bien expropiado, no se ajustaban al valor comercial y no
cubrian una indemnizacion justa para los expropiados, no habia justo precio. Por lo que
obligar al Juez a cefiirse a estos avallos es una violacién al contenido esencial del derecho a
la propiedad privada pues no existiria el pago de una justa indemnizacion, lo que lo torna
en inconstitucional pues contraria el mandato del articulo 323 de la Constitucion de la
Republica, pues para que se realice una justa indemnizacion al expropiado, por su
naturaleza y finalidad, esta justa valoracion debe provenir de los érganos encargados de
administrar justicia y no de un funcionario administrativo, que en este caso seria la
Direccién de Avallos y Catastros de la Municipalidad, Direccién que no forma parte de la
funcién judicial, por lo tanto carece imparcialidad, pericia y objetividad, caracteristicas que
son propias de los 6rganos jurisdiccionales; con lo que se desnaturaliza la finalidad y de la
expropiacion pues se esta convirtiendo al juzgador en un mero aplicador del criterio de un
funcionario administrativo de turno y se suprime la razon de ser del juicio de expropiacion.

En este sentido, en la actualidad se encuentra planteada una demanda de
inconstitucionalidad ante la Corte Constitucional, presentada por los abogados Felipe
Andrés Cabezas-Klaere y Luis Alberto Cabezas-Klaere, en la cual demandan la
inconstitucionalidad del segundo enunciado del inciso séptimo del articulo 58 de la Ley
Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion publica por vulnerar el derecho a la tutela
judicial efectiva, el derecho al debido proceso que incluye la garantia a la defensa, el
principio de separacién de funciones y el derecho a la propiedad privada, reconocidos en
los articulos 66, 75, 76 numeral 7, 168 y 323 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador. Demanda que fue presentada el 24 de enero del 201; calificada y aceptada a
tramite en providencia de 2 de mayo del 2014, signandola con el No. 002-2014-IN; empero
aun se encuentra en tramite pues no se ha dictado sentencia.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en sentencia de 6 de mayo de 2008,
en el caso Salvador Chiriboga vs Ecuador, determina la importancia del pago de una
indemnizacién y de realizar una justa valoracion al bien inmueble expropiado, justo precio,
pues sin estos requisitos si se estaria violentando el derecho a la propiedad privada y el

interés individual, del propietario del bien a expropiar:
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La Comisién manifestd que el Estado ha violado el derecho a la propiedad privada,
ya que a pesar de las impugnaciones y acciones judiciales presentadas por la presunta
victima, la conducta estatal ha tenido como consecuencia despojarle del terreno de su
propiedad por méas de una década. Durante dicho periodo no se ha pagado la
correspondiente indemnizacion. Por su parte, los representantes manifestaron que no hay
controversia sobre la potestad del Estado de expropiar, sino sobre las consecuencias de la
limitacion con la privacion del derecho a la propiedad y la ausencia de una justa
indemnizacion.

La Comision en la demanda sefial6 que para que la privacion de los bienes de una
persona sea compatible con el derecho a la propiedad privada consagrado en el articulo 21
de la Convencién Americana, debe practicarse segun las formas establecidas por la ley. En
lo referente al articulo 8 de la Convencion, la Comision alegd que en los procesos
interpuestos por Maria Salvador Chiriboga se han evidenciado dilaciones de las
autoridades estatales que han impedido que se llegue a una decision de fondo respecto a su
propiedad, por lo que se ha excedido en el plazo razonable y el Estado no ha probado lo
contrario...

Los representantes coincidieron con la mayoria de los alegatos presentados por la
Comision acerca de la presunta violacion de los articulos 8 y 25 de la Convencion. A su
vez, los representantes alegaron que la ausencia de indemnizacion previa, asi como los
defectos procesales viciaron la legitimidad de la declaratoria de utilidad pablica y
transformaron la expropiacion en una confiscacion, lo cual impuso una carga excesiva en
la sefiora Salvador Chiriboga.

....... El articulo 21.2 de la Convencién Americana expresamente sefiala como
requisito para poder llevar a cabo una privacion de la propiedad el pago de una justa
indemnizacion.

Al respecto, el Tribunal 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. Dicho
principio ha sido recogido en la Convencion Americana en su articulo 21, al referirse al
pago de una “justa indemnizacion”. Esta Corte considera que para alcanzar el pago de una
justa indemnizacion ésta debe ser adecuada, pronta y efectiva.

En este sentido, la Corte Europea de Derechos Humanos ha interpretado la norma
contenida en el articulo 1° del Protocolo No. 1, considerando que existe un derecho
intrinseco a recibir una indemnizacion por la privacion de la propiedad. Asimismo, la
Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas mediante Resolucion No.
1803 sefial6 que dentro del marco de la soberania de un Estado para la expropiacion por
causas de utilidad publica se encuentra el deber de éste de pagar al duefio la compensacion
apropiada. Mas aun, el principio segun el cual es exigible la indemnizacién en caso de
expropiacion ha sido reafirmado por la jurisprudencia internacional.

La Corte estima que, en casos de expropiacion, para que la justa indemnizacion sea
adecuada se debe tomar como referencia el valor comercial del bien objeto de la
expropiacién anterior a la declaratoria de utilidad publica de éste, y atendiendo el justo
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equilibrio entre el interés general y el interés particular a que se ha hecho referencia en la
presente Sentencia...®*.

Asi mismo, jurisprudenciade la Corte Suprema de Justicia de Colombia, en su
sentenciaC-059/01 de fecha 24/01/2001, expediente D-3210, Magistrado Ponente: Dra.
Martha Victoria Sachica Méndez, ratifica lo anteriormente dicho al establecer:

...La proteccion de la propiedad privada en el marco de una Constitucion
democrédtica como la expedida por el Constituyente de 1991, presenta
diversos matices, por cuanto a la vez que se le reconoce como un derecho de caracter
subjetivo, también se le asigna una funcion social y ecoldgica que debe hacer
realizable su titular, con el fin de satisfacer tanto sus intereses como el interés general.
En este sentido y en la medida en que la propiedad cumpla dichas funciones, el Estado
estd obligado a prodigar a su titular, las garantias necesarias para su proteccion. Sin
embargo, en desarrollo y con fundamento en el principio segin el cual
el interés particular debe ceder ante el interés general (articulo 1 de la Constitucién), en
la intervencion que corresponde ejercer al Estado en un sin numero de
actividades desarrolladas por los particulares para lograr el mejoramiento de la calidad
de vida, (articulo 334 de la Constitucion) y para cumplir uno de los fines esenciales a él
impuesto, como lo es el de velar por la prosperidad general y garantizar la efectividad
de los principios, derechos 'y deberes consagradosen la Constitucion,
se reconoce al Estado entre otras, la facultad de suprimir en su favor, el dominio
gue sobre un bien o bienes determinados ejerza un particular. Extincidn que, en aras de la
proteccion del derecho a la propiedad privada y a los derechos subjetivos que de ella se
desprenden, que ha de cumplir con los siguientes requisitos:

1. La existencia de una ley en la que el legislador defina cuales son los motivos de
utilidad publica o de interés general que pueden dar lugar a la expropiacion, como
una forma de garantizar el principio de legalidad.

2. La intervencion de la jurisdiccion, que a través de sus jueces y por medio de una
sentencia judicial, debe determinar la procedencia de la expropiacion en un caso
concreto, intervencion ésta que garantiza los derechos al debido procesoy ala defensa
del particular que vera afectado el dominio que legitima y legalmente viene ejerciendo.

3. Elpago deuna indemnizacion previa a la expropiaciébn que resarza
los perjuicios que se le causen al particular con la orden de extincién de dominio en
favor del Estado. Indemnizacién que, en los términos del Pacto de San José de Costa
Rica, articulo 21.2 y la jurisprudencia de esta Corporacion (sentencia C-379/96) ha de ser
justa, lo que significa que el valor quese fijecomo indemnizacion debe ser
omnicompresivo  de  todos aquellos aspectos que permitan al particular no  recibir
lesion alguna en su patrimonio por la decision de expropiacion. La justicia de la
indemnizacion, en este  contexto, estara garantizada entonces, por la
intervencion del juez, quien determinara no sélo la procedencia de la expropiacion sino la
objetividad del valor fijado a modo de pago por la decision expropiatoria. Significa lo
anterior, que el instituto de la expropiacion descansa sobre tres pilares fundamentales:
i) el principio de legalidad fundamento de todo Estado de Derecho, i) la efectividad

% Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Salvador Chiriboga vs Ecuador. Sentencia de 6 de
mayo de 2008.
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del derecho de defensa y del debido proceso del particular que va a ser expropiado y
ii) el pago de una indemnizacién que no haga de la decisién de la administracion un
acto confiscatorio, expresamente prohibido en el articulo 34 de la Constitucion...*.

Para finalizar el presente trabajo, cabe recalcar la importancia de establecer un precio
justo al momento de la expropiacion pues sin este elemento de vital importancia se estaria
violentando el derecho de propiedad de las personas; pues, como ya se indico el justo
precio en la expropiacion no se puede dejar a discrecionalidad de la autoridad
administrativa, Direccién de Avallos y Catastros, el establecer un valor por dicho bien,
sino que deben haber leyes claras sobre este punto, que no se contradigan unas con otras, y
se debe dejar al juez de instancia en libertad para poder establecer verdaderamente un valor
equitativo y razonable del bien a expropiar, con la ayuda de peritos expertos en el tema, sin
limitacion o barrera de ninguna clases: pues, como se ha analizado, tanto en la Ley como en
la doctrina y jurisprudencia, uno de los principales elementos para que no se afecte, con la
expropiacion, el derecho a la propiedad privada, es que haya una indemnizacion previa, es
decir un justo precio; empero hemos visto que no existe un procedimiento adecuado para
realizar una correcta valoracién de como calcular el justo precio de un determinado bien
inmueble, pues a pesar de que se pueden realizar, dentro de un proceso judicial, informes
periciales para una justa valoracion del bien inmueble, el juez debe cefiirse a lo establecido
en el articulo 58 de la LOSNCP, que es el monto de avallo establecido por la Direccion de
Avallos y Catastros de la Municipalidad correspondiente, por lo que la valoracion
imparcial, objetiva y justa que le corresponde realizar a los 6rganos de la Funcién Judicial
desaparece pues se ata de manos al juzgador al tener que acatar obligatoriamente, sin
excepcion alguna, una valoracion efectuada por el mismo aparato estatal, Direccion de
Avaluos y Catastros; por lo que, es necesario se derogue esta disposicion y se promulguen
normas en las cuales se incluyan criterios de valoracidn precisos y adecuados para facilitar
la debida aplicacion de este elemento (justo precio), y no dejando a criterio y discrecién de

la Direccion de Avallos y Catastros que es una Direccion que forma parte del mismo

®Expediente  D-3210.  Sentencia  C-059/01,  de 24 de enero del 2001
Magistrado Ponente: Dra. Martha Victoria Sachica Méndez.
http://acienpol.org.ve/cmacienpol/Resources/ArchivosCIJ/0001.pdf (acceso: 17/11/2015).
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organo administrativo que va a realizar el proceso expropiatorio, sobre todo cuando el

administrado no posee los mecanismos adecuado para impugnar esta declaratoria®.

CONCLUSIONES

El derecho de dominio es, considerado por la doctrina como, el mas completo de los
derechos reales, pues otorga a su titular la posibilidad de uso, goce y disposicién; es un
derecho que se encuentra reconocido constitucionalmente, sin embargo, la misma norma
juridica mencionada (Constitucidn) establece una limitacion a dicho derecho de propiedad,
tal limitacion es la expropiacion.

La expropiacion, como se dijo, es una limitacion al derecho de dominio, a través del
cual el Estado encuentra la forma de ejecutar su obra pablica de mejor manera, es decir,
privilegiando el beneficio de la comunidad sobre el de una persona o grupo de personas;
asi, el estado tiene la posibilidad de —previo un pago correspondiente- privar a un
propietario de parte o la totalidad de un bien, sin embargo, éste debe ser considerado y
declarado como un bien de utilidad pablica.

La declaratoria de utilidad publica es un acto administrativo a través del cual el Estado,
en sus distintas instancias y/o dependencias, expresa la necesidad de que un bien sea
utilizado o dispuesto por la entidad estatal correspondiente, dejando saber su necesidad de
afectar la propiedad o dominio de un particular, sobre un bien determinado, por razones de
exigencia del funcionamiento de la administracién (obras publicas, servicios publicos) o
por cualquier forma de interés prevalente al individual del propietario, previo a la
realizacion de valoraciones técnicas, juridicas y financieras que permitan evidenciar la
vialidad de la mentada declaratoria.

Es necesario sefialar que nuestra Constitucién prohibe toda forma de confiscacion, lo
cual obliga a que la expropiacion tenga como requisito esencial el pago de una

indemnizacion o justiprecio conforme lo determina la doctrina, para la persona cuyo

%Francisco Lopez. El derecho a la propiedad privada como derecho fundamental (breve reflexion). Real
Centro Universitario, Escorial Maria Cristina, San Lorenzo de Escorial. http://www.rcumariacristina.com/wp-
content/uploads/2010/12/9-FRANCISCA-LOPEZ-QUETGLAS.pdf (acceso: 17/11/2015).
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derecho de dominio se veria afectado. A falta de dicho pago, ya no se podria considerar
expropiacion.

Dado que el pago de la indemnizacion es uno de los requisitos esenciales para que se
Ileve a cabo una expropiacién, se ha dedicado suficiente andlisis a dicho tema, puesto que
la determinacién del justo precio es el tema de discusion, pues si bien histéricamente el
Caodigo de Procedimiento Civil —actualmente el Cddigo Organico General de Procesos
también- ha sido el cuerpo normativo encargado de regular el tramite que siguen los juicios
de expropiacion, es justo sefialar que la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica contiene disposiciones que -aparentemente- generarian una contradiccién o
antinomia entre ellos, como es el Art. 58 de esta ley; esta disposicion contenida en la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pablica busca limitar la sana critica de los
jueces, sefialando que pese a que pueden (y deben) designar peritos avaluadores dentro del
proceso judicial, deberian hacer caso omiso de dichos informes periciales y deberian
resolver basados en los montos de avallo catastral que se encuentren registrados en las
instancias o0 dependencias competentes de los distintos gobiernos auténomos
descentralizados. Esta es la problematica juridica que deriva en la violacion al derecho de
propiedad de las personas.

Si los Jueces, en un juicio de expropiacion, solo utilizarian las normas comprendidas
dentro del COGEP y el CPC no se tendria problema al momento de calcular el justo precio
del bien a expropiar pues con la ayuda de informes periciales se entenderia que en realidad
se va a pagar, a manera de indemnizacién, un monto justo, equitativo, valorando tanto al
bien inmueble como la afectacion sufrida por causa de ésta. Empero, es aqui donde se
produce el problema pues el segundo enunciado del inciso septimo del articulo 58 de la
LOSNCP establece que el juez en su sentencia tendra la obligacion de cefiirse al avallo
establecido por la Direccion de Avallos y Catastros del Municipio, la cual no forma parte
de la funcion judicial, sino, es un ente administrativo.

La mentada disposicion del articulo 58 de la LOSNCP limita y condiciona la sana
critica del juez al momento de resolver un juicio de expropiacién, pues el juez que conozca
un proceso judicial expropiatorio tiene la obligacion de observar —de manera estricta- todas

las normas que contengan disposiciones relativas al tema en ciernes; esto supone que la
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apreciacion del monto de la justa compensacion no se lo realizara analizando todas las
circunstancias de cada caso, tales como el avalio catastral, el precio en que el duefio
adquirio el predio, el destino que va a darse al predio expropiado, el valor venal, etc., sino
que ya existe un precio pre determinado por la Direccion de Avallos y Catastros del
Municipio. La fijacion de la justa compensacion ha dejado de ser una potestad del juez o
tribunal de instancia y la colaboracién de peritos ya no seria necesaria.

Con la realizacion del presente trabajo hemos establecido que el juez esta obligado a
sujetarse al avaluo establecido por la Direccion Nacional de Avallos y Catastros, lo cual
constituye una transgresion a mandatos constitucionales y afecta el derecho a la propiedad
privada; si bien hay que velar por el interés del Estado -que constituye el de los ciudadanos-
la expropiacion no puede constituirse en un mecanismo de oculta confiscacion, en el que se
cancele por concepto de indemnizacion un precio tan bajo que no le permita al expropiado
reponer esa propiedad con otra de iguales caracteristicas, pues los avaltos realizados por la
Direccién de Avallos y Catastros del Municipio no constituyen el valor real del bien
expropiado, no se ajustan al valor comercial y no cubren una indemnizacién justa para los
expropiados, no habria justo precio.

Los jueces cuentan con la capacidad suficiente para aplicar —de primera mano- la
Constitucion, los derechos y garantias en ella contenida; sin embargo, también es justo
sefialar que si un juez se aparta del derecho positivo para resolver, se expone a ser sujeto de
denuncias ante el Consejo de la Judicatura, el cual puede imponer sanciones e incluso
destituir al Juez, puesto que fallar inobservando disposiciones legales vigentes puede ser
considerado como un error susceptible de ser revisado y sancionado. Por lo que obligar al
Juez, en esta ley, a sujetarse al avalto establecido por la Direccion de Avaluos y Catastros
del Municipio es una violacion al contenido esencial del derecho a la propiedad privada
pues no existiria el pago de una justa indemnizacién, lo que lo torna en inconstitucional
pues contraria el mandato del articulo 323 de la Constitucion de la Repuablica, ya que, para
que se realice una justa indemnizacion a la persona expropiada, por su naturaleza y
finalidad, esta justa valoracién debe provenir de los 6rganos encargados de administrar
justicia y no de un funcionario administrativo, que en este caso seria la Direccion de

Avaluos y Catastros de la Municipalidad, Direccién que no forma parte de la funcion



63

judicial, por lo tanto carece imparcialidad, pericia y objetividad, caracteristicas que son
propias de los drganos jurisdiccionales; se estd convirtiendo al juzgador en un mero
aplicador del criterio de un funcionario administrativo y se suprime la razén de ser del
juicio de expropiacion.

La determinacion de un justo precio en la expropiacion no se puede dejar a
discrecionalidad de la autoridad administrativa, Direccion de Avallos y Catastros del
Municipio, se debe dejar al juez de instancia en libertad para poder establecer
verdaderamente un valor equitativo y razonable del bien a expropiar, con la ayuda de

peritos expertos en el tema, sin limitacién o barrera de ninguna clase.

RECOMENDACIONES

A partir del andlisis realizado en el presente trabajo, en el que se ha establecido que el
segundo enunciado del inciso séptimo del articulo 58 de la Ley Orgénica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica (LOSNCP) es inconstitucional pues limita la facultad de
los jueces de calcular el justo precio en un juicio de expropiacién, y aunque el deber de los
jueces seria el no aplicar esta disposicion legal ya que contraria el mandato del articulo 323
de la Constitucion de la Republica, se contrapone con las disposiciones establecidas en el
Codigo Organico General de Procesos y el Cédigo de Procedimiento Civil, y vulnera el
derecho a la propiedad privada, se recomienda una reforma a la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica (LOSNCP), para eliminar el segundo enunciado del
inciso séptimo del articulo 58 que establece: “El Juez en su resolucion esta obligado a
sujetarse al avallo establecido por la Direccion de Avalios y Catastros de la
Municipalidad”; y asi no afectar el derecho de propiedad de las personas y poder establecer

en realidad un justo precio en el juicio de expropiacién.
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