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LA INDEMNIZACION POR LUCRO CESANTE EN EL REGIMEN JURIDICO
ECUATORIANO DE LA EXPROPIACION!

COMPENSATION FOR LOSS OF PROFIT IN THE ECUADORIAN LEGAL
REGIME OF EMINENT DOMAIN

RESUMEN

El 323 de la Constitucion de la Republica
del Ecuador otorga a la Administracion
Publica la facultad de expropiar, es decir,
traspasar bienes de un patrimonio a otro,
a fin de satisfacer un interés general. Sin
embargo, establece como requisito de
legitimidad una indemnizacion previa y
plena para el afectado. La legislacion
ecuatoriana no garantiza una reparacion
integral, pues toma al justo precio del
inmueble  como  Unico  criterio
determinante para la fijacion del monto
indemnizatorio. El no resarcir otros
dafios  patrimoniales genera una
vulneracion al derecho de propiedad
privada. Mediante un anélisis de
normativa, doctrina y casos, este trabajo
determind la imperante necesidad de
reconocer e indemnizar el lucro cesante
y la pérdida de chance, pues solo su
compensacion puede asegurar que
patrimonio del administrado permanezca
inalterado. Por ello, se propuso la
reforma de los articulos 58.1, 58.2 y 58.4
de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica.
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ABSTRACT

Article 323 of the Ecuadorian
Constitution  grants  the  Public
Administration the power of eminent
domain, that is, to transfer property from
one patrimony to another, in order to
satisfy a general interest. However, it
establishes prior and full
indemnification for the affected party as
a requirement of legitimacy. The
Ecuadorian  legislation  does not
guarantee full compensation, since it
takes the fair price of property as the
only determining criterion for setting the
amount. Failure to compensate other
patrimonial damages generates a
violation of the private property right.
Through an analysis of regulations,
doctrine and cases, this paper
determined the imperative need to
recognize and compensate for the loss of
profits and loss of chance, since only
their reimbursement can ensure that the
assets of the affected party remain
unaltered. Therefore, the reform of
articles 58.1, 58.2 and 58.4 of the
Organic Law of the National Public
Procurement System was proposed.
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1. Introduccién

La propiedad privada es una institucion juridica fundamental para la
organizacion del ser humano en sociedad. El dominio que una persona ostenta sobre los
bienes que integran su patrimonio no puede ser vulnerado arbitrariamente. Sin embargo,
la expropiacion se concibe como una limitacion excepcional al derecho de propiedad,
puesto que le otorga a la Administracién Publica la facultad de trasladar bienes de un
patrimonio a otro, en miras de satisfacer un interés colectivo. De acuerdo a Marienhoff,
la expropiacion es una medida de aplicacién restrictiva. Las entidades publicas solo
pueden recurrir a ella en dltima ratio®. Por lo tanto, el procedimiento expropiatorio debe
cumplir rigurosamente dos condiciones para justificar su aplicacién y garantizar su
legitimidad: la declaratoria de utilidad publica y la justa indemnizacion.

Histéricamente, ha existido un debate doctrinario alrededor de la pertinencia del
lucro cesante en la cuantificacién de los perjuicios generados por la expropiacion. Segun
Santos Briz, el fundamento para reclamar lucrum cessans nace de la necesidad de llevar
al afectado al estado en el que estaria en caso de que el hecho dafioso no hubiera ocurrido®.
Se defiende su inclusion en el calculo de la indemnizacion expropiatoria, pues su
inobservancia impide que se repare integralmente al afectado. De acuerdo a Machado et
al., la reparacion integral cumple un papel crucial en las sociedades basadas en respeto a

la dignidad, derechos y garantias de las personas®. El no indemnizar plenamente da lugar

3 Miguel S. Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo (Buenos Aires: Abeledo-Pierrot, 1997), 13.
4 Jaime Santos Briz, La responsabilidad civil. Derecho sustantivo y derecho procesal (Madrid:
Montecorvo, 1991), 227.
5 Libertad Machado Lépez et al, “Reparacion integral en el sistema juridico ecuatoriano; ¢derecho plblico
o privado?”, Revista Espacios, (2017), 12.
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a una vulneracion de derechos, pues el administrado se veria obligado a soportar un
desmedro patrimonial que excederia con creces la compensacion recibida.

En Ecuador, en el caso de inmuebles, el criterio principal que se toma en cuenta
es el avaluo predial. Esto quiere decir que tan solo se utiliza el valor de mercado del bien
para fijar el monto indemnizatorio. Si bien este efectivamente forma parte del dafio
emergente provocado al administrado, no se ha considerado que existen otros supuestos
que podrian incrementarlo, por ejemplo, la perdida de chance. Marienhoff argumenta que
el interés publico no puede ser utilizado como titulo para que proceda el apoderamiento
gratuito, en todo o en parte, de propiedad privada®. Entonces, para que la expropiacion
sea legitima, el resarcimiento no puede ser parcial, pues solo una compensacion integral
puede garantizar que coexistan pacificamente los intereses publicos y privados. El
ordenamiento ecuatoriano si reconoce una indemnizacion adicional en el caso de los
negocios en marcha, que bien podria asemejarse a un reconocimiento del lucro cesante.
No obstante, no es claro acerca de la manera de indemnizarlo, los casos en los que aplica,
ni las limitaciones que acarrea. Adicionalmente, no existe una via judicial que permita
impugnar valores distintos al justo precio del bien.

En atencion a la anteriormente mencionada problemaética, se busca resolver la
siguiente pregunta de investigacion: ¢Qué valores deben ser tomados en cuenta para
alcanzar una verdadera indemnizacion integral que legitime el procedimiento
expropiatorio? Para resolver la incognita, se tomara en consideracion la naturaleza de la
expropiacion, las posibles vulneraciones al derecho de propiedad privada, los
componentes del dafio, sistemas de célculo de la indemnizacion, los distintos tipos de
inmuebles expropiables y la tutela judicial que se ha dado a las controversias que han
surgido en este tema, en casos nacionales e internacionales. Dicho andlisis demostrara la
necesidad de incluir el lucro cesante y la pérdida de chance como dafios que deben ser
indemnizados para resarcir integralmente a aquellas personas afectadas por la
expropiacion.

La metodologia empleada en esta investigacion sera cualitativa, en vista de que
se trata de un estudio tedrico-juridico de la doctrina aplicable al problema. Se discutiran
las corrientes mas influyentes de los udltimos afios, junto con textos clasicos y

jurisprudencia relevante. El andlisis sera deductivo, ya que pretende descomponer los

® Miguel S. Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, 134.



conceptos generales, a fin de establecer una serie de criterios que se podréan aplicar a una
variedad de casos indeterminados. Se discutira brevemente la evolucién histérica de la

institucion expropiatoria, para luego dar paso al estudio de casos y doctrina comparada.
2. Estado del arte

Esta seccion abarca las corrientes doctrinarias predominantes de los Gltimos
cinco afos, en relacion a los conceptos fundamentales e instituciones que rodean al
problema juridico aqui explorado. Se coloca especial énfasis en el tratamiento de la
expropiacion como facultad exorbitante de la Administracion, los vigentes criterios para
la fijacion de indemnizaciones y el desarrollo de la institucién en paises con

ordenamientos juridicos similares al ecuatoriano.
2.1. La expropiacion como facultad soberana del Estado

Una de las principales caracteristicas de la Administracién Publica es que
histéricamente se le han atribuido ciertas potestades especiales y exclusivas a ella. Estas
le permiten ejercer su soberania, a fin de cumplir con su principal objetivo: garantizar el
bien comdn por sobre los intereses de los particulares. Santofimio expone que, si bien en
un Estado de Derecho existe la obligacion de respetar el interés particular, cuando aquel
entra en conflicto con el interés general, tendra que ceder en favor del bienestar social’.
La expropiacion forzosa es una de las expresiones mas extremas de este fenémeno. Al
hacerla efectiva, la Administracion afecta directamente el derecho a la propiedad privada
del administrado, despojandole el dominio de un bien gue se encontraba legitimamente
en su patrimonio. Rayon califica a la expropiacion como uno de los mecanismos con los
que cuenta la Administracion para salvaguardar la voluntad general, promoviendo la
transferencia del derecho de dominio que recae sobre un bien, a cambio del pago de un
precio que alcance a resarcir las afectaciones que el administrado se ve obligado a
soportar®. Esto implica que la facultad expropiatoria se ubica por afuera de la esfera del

derecho privado.

7 Jaime Orlando Santofimio Galindo, Compendio de Derecho Administrativo (Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2017), 189-190.

8 Marfa Concepcion Rayén, Fernando Garcia Rubio, Jorge Jiménez Leube y Wilson Ruiz Orejuela,
Actualidad de la expropiacién en Espafia y en Colombia (Madrid: Dykinson, 2019), 49.
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2.2. Necesidad del justo precio

Si bien la expropiacion forzosa es efectuada en virtud de una facultad soberana,
esto no quiere decir que el particular se encuentre obligado a soportarla sin recibir
compensacion alguna. Segun Rodriguez Martin, la privacion de derechos que sufre el
particular debe ser aliviada con el pago de una indemnizacion o justiprecio, el cual se ha
convertido en un elemento fundamental de instituto expropiatorio®. Esta postura reconoce
la afectacion patrimonial que sufre el administrado, por lo cual realza la necesidad de
resarcir el dafio.

En contraste, Zapata argumenta que la expropiacién no da lugar a dafio alguno,
puesto que se encuentra inmediatamente atada a un justiprecio que impide la disminucién
del patrimonio del administrado®®. Esto quiere decir que no se concibe una lesion
patrimonial como producto de la facultad expropiatoria de la administracion, puesto que
el pago del precio que la acompafia impide que tome lugar una aminoracion del
patrimonio del afectado. El justo precio, bajo estos supuestos, se convierte en una especie

de reparacion integral ex ante.
3. Marco normativo

Este apartado tiene por objetivo analizar el régimen juridico de la expropiacion
en Ecuador, para asi aterrizar los conceptos doctrinarios explorados con anterioridad y

comprender su influencia a nivel nacional.
3.1. Base constitucional

El principio de legalidad es tal vez el caricter mas importante del derecho
administrativo, pues cumple una doble funcion vital: disponer y delimitar el &mbito en el
que puede actuar la Administracién Publica. En un Estado de Derecho, la Administracién
puede ejercer una serie de potestades exorbitantes que hacen posible la consecucion de
sus fines maximos, pero solo en la medida en que dichas facultades estén previstas en el
ordenamiento juridico. Extralimitarse en ello constituiria una conducta antijuridica, la

cual podria estar sujeta a responsabilidad administrativa y/o penal. Por lo tanto, resulta

® Ana Rodriguez Martin, “La determinacion del justiprecio”, en La expropiacion forzosa. Teoria y practica
de la institucién (Valencia: Tirant lo Blanch, 2019), 1-3.

10 Pedro Zapata Garcia, Fundamentos y limites de la responsabilidad del Estado (Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2019), 266.
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imperante encontrar el fundamento juridico de la facultad expropiatoria en el
ordenamiento ecuatoriano.

El articulo 323 de la Constitucion de la Republica, CRE, permite a las
instituciones del Estado declarar la expropiacion de bienes, previa justa valoracion,
indemnizacion y pago. A su vez, prohibe toda forma de confiscacion'!. Bajo esta luz, la
expropiacion se concibe como un fenémeno que permite la privacion del dominio de un
bien particular y su consecuente traspaso al patrimonio estatal, a fin de destinarlo a la
satisfaccion de una necesidad de orden social. Es vital resaltar la prohibicion expresa que
se coloca sobre la confiscacién. Es por eso que, como contrapartida de esta facultad, nace

la obligacion de pago de justo precio e indemnizacion.
3.2. Base legal

En materia de expropiaciones, el articulo 447 del Cddigo Organico de
Organizacion Territorial, COOTAD, aborda la declaratoria de utilidad publica, acto
administrativo necesario para que proceda la expropiacion. Este debe ser debidamente
motivado, contener la individualizacion de los bienes requeridos y detallar el fin al que
seran destinados posteriormente!?. En cuanto a los demas aspectos del procedimiento
expropiatorio, el Gltimo inciso del citado articulo determina la obligatoria aplicacion de
las disposiciones de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica,
LOSNCEP, relativas a la materia. Estas son las del Titulo Il, Capitulo V, Secciéon IlI de
dicho cuerpo normativo. EIl articulo 58.1 prescribe que, luego de perfeccionada la
declaratoria de utilidad publica, se deben entablar negociaciones entre la Administracién
y el administrado relativas al precio del bien, que no podran superar el plazo de treinta
diast®. El criterio fundamental para la fijacion del monto a pagar es él avalto predial del
afio anterior al anuncio del proyecto o la declaratoria de utilidad publica, el cual puede
incrementarse hasta un diez por ciento.

El articulo 58.2 de la LOSNCP determina que la falta de acuerdo en el plazo

previsto da lugar a la emision del acto administrativo de expropiacion, tomando como

11 Articulo 323, Constitucion de la Republica del Ecuador, [CRE]. R.O. 449, 20 de octubre de 2008.

12 Articulo 447, Coédigo Orgénico de Organizacion Territorial, [COOTAD]. R.O. Suplemento 303, de 19
de diciembre de 2010, reformado por ultima vez R.O. Suplemento 602, de 21 de diciembre de 2021.

13 Articulo 58.1, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Plblica, [LOSNCP]. R.O. Edicién
Especial 231, 29 de enero de 2018, reformado por Gltima vez R.O. Suplemento 393, de 17 de febrero de
2021.

6



precio el correspondiente al avalGo predial®®. Si se busca una analogia con conceptos
propios del derecho privado, esto quiere decir que Unicamente se compensa al
administrado por un tipo de dafio emergente. Ahora bien, aquel acto solo es impugnable
en lo relativo al justo precio, lo cual impide que se reclame también una posible
indemnizacion por dafos distintos a ese valor.

Existe un precepto legal que permite plantear una suerte de indemnizacion por
lucro cesante en caso de expropiacion forzosa. El articulo 58.4 de la LOSNCP cubre el
caso de la afectacion a negocios en marcha, al ordenar el pago de una indemnizacion
correspondiente al dafio provocado a predios expropiados que albergaren instalaciones
destinadas a actividades industriales o econdémicas?®. Si bien esta disposicion funciona
tedricamente para garantizar la reparacion integral, es evidente la problematica que surge
debido a la falta de determinacion de criterios de prueba y valoracién para el calculo de
tal indemnizacion y la ausencia de una via para reclamarla. Adicionalmente, no se han
considerado supuestos que involucren predios cuyas actividades econémicas estén en

pausa, 0 proximas a iniciar.
4. Marco teorico

El debate doctrinario que gira en torno a la suficiencia del justiprecio como
compensacion en caso de expropiacion forzosa se ve fuertemente influenciado por la
aplicacion de conceptos pertenecientes al Derecho Civil de dafios. El siguiente apartado
explora posturas que promueven la implementacion de nociones del derecho privado en
la esfera publica, en favor del reconocimiento del lucro cesante, entre otros dafios
adicionales, dentro del calculo del monto indemnizatorio que deberia recibir el particular

afectado por la expropiacion.
4.1. Huida del Derecho Administrativo

Como ya se ha repasado, existen corrientes doctrinarias que colocan a la
expropiacion como una facultad exorbitante de la administracion que, en virtud del pago
de un justiprecio, no genera dafio alguno al patrimonio del administrado. Sin embargo, al
analizar la problematica a través de la creciente tendencia juridica que busca civilizar el

derecho administrativo, es evidente que los perjuicios que sufre el individuo van mas alla

1 Articulo 58.2, LOSNCP.
15 Articulo 58.4, LOSNCP.



del dafio emergente que se materializa en el precio del bien expropiado. Restrepo alega
que la aplicacién progresiva del derecho privado en la actividad estatal se justifica por la
necesidad de salvaguardar la eficacia y legitimidad de la Administracion Pablica®. Aquel
concepto se puede aplicar al problema juridico aqui desarrollado, apartando la idilica
nocidn del justiprecio como Unica solucidn efectiva, y dando paso al reconocimiento de
perjuicios adicionales que deben ser resarcidos para alcanzar una reparacion integral.
Arregui concuerda, al plantear que tan solo una indemnizacion que cubra también el lucro

cesante puede constituir una verdadera compensacion®’.
4.2. La proporcionalidad de la indemnizacion

En un Estado de Derecho, la Administracion puablica se encuentra sujeta al
principio de legalidad. Segun Santofimio, aquello implica la inexcusable sujecién al
ordenamiento juridico, lo cual establece un marco que limita la actuacion estatal®®. En
materia de expropiaciones, tomando en cuenta la prohibicion expresa a la confiscacion
estatal de propiedades, es obligatorio que se emita una debidamente fundamentada
declaratoria de utilidad publica y se pague al administrado el justo precio del bien
expropiado, junto con una adecuada indemnizacion. En cuanto a los criterios empleados
para el célculo de dicho monto, Gamero y Fernandez manifiestan que debe existir un
equilibrio entre el valor econdmico del bien expropiado y el monto indemnizatorio, lo
cual se calcula en base a sistemas de valoracion impuestos por el legislador, que deben
tomar en cuenta y respetar razonablemente la naturaleza del bien y sus caracteristicas'®.
En suma, no es posible inobservar las garantias constitucionales y derechos del
administrado poniendo como excusa el interés general. Existen lineamientos que ni el
exorbitante poder de la Administracion puede traspasar.

El principio clave aqui desarrollado es la proporcionalidad entre el monto fijado
y el detrimento que esta obligado a soportar el particular. De acuerdo a Sanchez, Castro

y Concepcidn, la falta de indemnizacion configura un acto de autoridad viciado, ilegal e

16 Manuel Alberto Restrepo Medina, “La adecuacion del derecho administrativo al estado contemporaneo”,
Estudios Socio Juridicos 4 (2002), 135-137.

17 Sonia Arregui, “La vulneracion del derecho a la propiedad privada en contraste a la facultad estatal de
expropiacion, en referencia al justo precio” (Tesis de Maestria, Universidad San Francisco de Quito, 2017).
18 Jaime Orlando Santofimio Galindo, Compendio de Derecho Administrativo, 189.

19 Eduardo Gamero y Severiano Fernandez, Manual Basico de Derecho Administrativo (Madrid: Editorial
Tecnos, 2016), 880-881.
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inconstitucional®. Si bien la Administracion cuenta con la facultad expropiatoria, no
puede extralimitarse en ella hasta el punto de caer en un supuesto de confiscacion, pues
estaria violando el principio de legalidad. Es el legislador el encargado de determinar con
exactitud las formulas particulares. Esto quiere decir que es también el responsable de
que dichos procesos no den lugar a arbitrariedades y sean aplicables a la mayor cantidad
de escenarios posibles.

5. La expropiacion como limitacion al derecho de propiedad

Por tratarse de una garantia constitucional, el derecho de propiedad tan solo
puede ser limitado en ocasiones extremadamente excepcionales, asi mismo,
contempladas en la carta fundamental. Histéricamente, los Estados de Derecho han
respetado inexorablemente el principio de inviolabilidad de la propiedad. Aquello se
remonta a la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, aprobada por la
Asamblea Nacional Constituyente Francesa tras la revolucion. Su articulo 17 resalta el
caracter sagrado e inviolable de la propiedad, y coloca como Unica salvedad la evidente
necesidad publica, supuesto condicionado por el pago de una indemnizacién justa y
previa®l. Este precepto evidencia la importancia de la propiedad privada como institucion
juridica y, a su vez, impone una restriccién que permanece latente sobre el derecho de
dominio, la cual solo se activara bajo la concurrencia de dos factores: la declaratoria de
utilidad publica y la compensacion. ElI ordenamiento juridico ecuatoriano sigue esta
misma linea.

Se reconoce y garantiza el derecho a la propiedad en el articulo 66, nUmero 26
de la CRE?2. A su vez, el articulo 323 del texto constitucional es el que otorga al Estado
la facultad expropiatoria, previa justa valoracion, indemnizacion y pago?. Estas dos
normas establecen las reglas de juego que la Administracién Pablica debe respetar
inexcusablemente en su persecucién del bien comdn. De acuerdo a Marienhoff, la
expropiacion es la solucion a un eventual conflicto entre el interés publico y el interés

privado, puesto que el individuo cede ante un requerimiento de la colectividad, mas no

2 Alejandro Sanchez, Luis Castro y Luis Concepcion, “La expropiacion publica en Baja California, una
violacion al derecho fundamental de la propiedad privada en México”, Revista de Direito da Ciudade
(2018), 8.

2L Articulo 17, Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano. Asamblea Nacional
Constituyente Francesa, 26 de agosto de 1789.

22 Articulo 66, CRE.

28 Articulo 323, CRE.



sufre una lesion juridica como consecuencia de ello?*. Cabe resaltar que esta armonia tan
solo es posible gracias a la indemnizacion, caso contrario, el acto se vuelve antijuridico.
En caso de que no se retunan los presupuestos que la Constitucion establece para que se
dé el procedimiento expropiatorio, la Administracion podria incurrir en una vulneracion

de derechos o, incluso, en una suerte de confiscacion.
5.1. Lavulneracion de derechos por expropiacion ilegitima

En un Estado de Derecho, no es posible alterar arbitrariamente las garantias y
atributos que protegen los intereses de sus ciudadanos. Marienhoff coloca a la calificacion
de necesidad puablica y la indemnizacién previa como piezas fundamentales del
procedimiento expropiatorio idoneo®. Solo bajo estas condiciones se puede dar la cesion
de la propiedad privada a favor del interés general. En el ordenamiento ecuatoriano, el
articulo 447 del COOTAD establece las condiciones para que se perfeccione el acto
administrativo de declaratoria de utilidad pablica. Este primer momento del proceso no
genera mayor controversia, pues mientras la Administracion lo motive suficientemente
aquel procederd. Ahora bien, la discusion que se genera alrededor del monto
indemnizatorio y sus componentes resulta mucho méas compleja.

Los articulos 58.1 y 58.2 de la LOSNCP hablan Gnicamente del pago del justo
precio del bien por parte de la Administracién, para asi compensar al particular por el
perjuicio que se ve obligado a soportar. Para ello, solo se toma en cuenta el avalto predial
del afio anterior al anuncio del proyecto. Un sistema de valoracion tan restrictivo pone en
duda la habilidad del monto indemnizatorio para resarcir verdaderamente al perjudicado,
puesto que se excluyen otras consideraciones que podrian incrementar considerablemente
la magnitud del dafio patrimonial.

Por otro lado, el articulo 323 de la Constitucién marca una distincion clara entre
lo que se considera el justo valor del bien y la indemnizacion propiamente dicha, la cual
deberia corresponder a todo tipo de perjuicios adicionales generados por la expropiacion.
La Unica norma vigente que reconoce una compensacion semejante es la del articulo 58.4
de la LOSNCP, en cuanto obliga al Estado a indemnizar los perjuicios generados por la

expropiacion de predios que desarrollen actividades econdmicas, cuyas operaciones

24 Miguel S. Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, 126.
% |bidem., 127.
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deban cesar por motivo de aquel acto administrativo?. Aqui se reconoce indudablemente
un monto que va mas alla del justiprecio del inmueble.

Villegas expone que indemnizaciones de caracter parcial o tardio no pueden
obligar al propietario a ceder su derecho de propiedad?’. Esto se debe a que, en tal caso,
el desapropio se vuelve ilegitimo y antijuridico. La Administracion estaria actuando por
fuera de las competencias que la Constitucion y la Ley le atribuyen, en virtud de la
inobservancia de una de las condiciones que le facultan para iniciar el procedimiento
expropiatorio: una indemnizacion plenay previa. Al explorar las condiciones del accionar
legitimo estatal, Comadira alega que el derecho de propiedad es vulnerado en cuanto el
administrado se ve forzado a soportar un dafio que debid ser compensado?®. La ausencia
de este elemento configura una transgresion directa al dominio, no una simple limitacion.
En el contexto ecuatoriano, esto quiere decir que una indemnizacion que no comprenda
tanto el justo precio del inmueble, como la compensacion por los perjuicios adicionales

que la expropiacién genere al administrado, dara lugar a un acto ilegitimo.
5.2. Contraste con la confiscacion

El articulo 323 de la CRE establece una prohibicion expresa a la confiscacion,
en tanto esta pretenda emplear la expropiacion como cubierta para despojar a alguien de
su derecho de dominio sobre un bien, obviando el pago de su debido precio y el
resarcimiento de otros perjuicios que ello le genere. Marienhoff define la confiscacion
como el apoderamiento de los bienes de una persona, cuya propiedad se transfiere al
patrimonio estatal, sin que se pague compensacion alguna por ello?®. En la misma linea,
Santofimio Ilama confiscacién a cualquier procedimiento expropiatorio en el cual no se
indemnice al afectado®. Es asi como la desnaturalizacion de la institucion juridica de la
expropiacion da lugar a un tipo de confiscacion, pues la ausencia de uno de sus elementos
esenciales genera una absoluta vulneracion al derecho de propiedad.

Se debe recordar que la persecucion del interés general no es fundamento para

la arbitraria y gratuita afectacion al interés particular. Marienhoff también argumenta que

26 Articulo 58.4, LOSNCP.

27 Walter Villegas, Régimen juridico de la expropiacion, (Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1973), 119.
28 Julio Rodolfo Comadira, “Improcedencia del lucro cesante en casos de responsabilidad del estado por
obrar administrativo licito: fuerza expansiva de los principios de la expropiacién”, en Derecho
Administrativo (Buenos Aires: Abeledo-Pierrot, 1998), 466.

29 Miguel S. Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, 508.

30 Jaime Orlando Santofimio Galindo, Compendio de Derecho Administrativo, 28.
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la ausencia de la indemnizacion en caso de expropiacion produce irremediablemente una
confiscacion, es decir, una conducta antijuridica®. Solo el resarcimiento completo de los
perjuicios que soporta el administrado por motivo de la expropiacion evita esta

circunstancia, pues es la Unica via que permite armonizar los intereses discordantes.
6. El dafio producto de la expropiacion

Corral Talciani define al dafio como un detrimento que una persona experimenta
en si misma, en sus bienes o derechos, a mano y por culpa de otra®2. Después de haber
explorado el funcionamiento de la institucion expropiatoria, es evidente que el traspaso,
a favor de la Administracion, de un bien que anteriormente se encontraba en el patrimonio
del administrado va a generar una afectacion a este. En esta linea, Villegas identifica a
los dafios como una de las consecuencias que la expropiacion puede ocasionar a un
propietario, entendidos como los perjuicios que aquel sufre por la desposesion de un
bien3. Es la produccion del dafio lo que hace necesaria la indemnizacion que antecede la
expropiacion.

Por encontrar su fundamento en la Constitucién, se puede alegar que la
obligacion de indemnizar al expropiado surge en virtud de una suerte de responsabilidad
extracontractual del Estado. En el supuesto, ain més desafortunado, de que la
Administracion no indemnice integralmente al afectado, podria incluso configurarse un
caso de enriquecimiento indebido. Segun Ponce Martinez, el enriquecimiento sin causa
puede considerarse como una fuente de obligaciones, a partir de lo cual el indebidamente
beneficiado debe resarcir al perjudicado por el desplazamiento de bienes®*. En suma,
independientemente de la fuente obligacional que dé fundamento al resarcimiento, el
factor comun sera la necesidad de identificar, cuantificar e indemnizar los dafios que
efectivamente se generen.

Pretender aplicar nociones del derecho de dafios en casos de expropiacion podria
parecer un tanto inusual, puesto que implica la coexistencia de instituciones del derecho
publico y del derecho privado en un solo proceso. Sin embargo, existen varias corrientes

doctrinarias que permiten fundamentar esta postura. Pérez Camacho suscribe la idea, al

31 Miguel S. Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, 243.

32 Hernan Corral Talciani, Lecciones de responsabilidad civil, 2.

33 Walter Villegas, Régimen juridico de la expropiacion, 119.

34 Alejandro Ponce Martinez, “Responsabilidad Civil Extracontractual”, Revista de la seccion académica
de ciencias juridicas de la Casa de la Cultura Ecuatoriana Benjamin Carrién (2015), 9.
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proponer la implementacion de elementos del derecho privado en la expropiacion, que es
todavia una institucion de derecho publico®®. Esta propuesta, ademas, tiene una
importante utilidad practica, pues permite identificar con mas claridad los componentes
del dafio producto de la expropiacion. Esto podria facilitar el calculo de la indemnizacion,

cuya suficiencia y plenitud resultan indispensables para legitimar el acto expropiatorio.
6.1. Aplicacion del Derecho Civil de Dafos

Como se discutié en apartados anteriores, la expropiacion esta concebida como
una facultad estatal exorbitante. Por lo tanto, es 16gico asumir que su regulacién tendria
que trascender la esfera del derecho privado. Sin embargo, la demarcacion entre los dos
componentes fundamentales del proceso expropiatorio permite plantear la aplicacion de
un sistema compuesto, que respeta tanto las potestades de la Administracion, como los
derechos del administrado. Aquello esta contemplado por la teoria del acto mixto.
Marienhoff explica que esta vision dual permite limitar a la esfera de derecho publico
todo lo correspondiente al primer momento del proceso expropiatorio: la declaratoria de
utilidad publica®. En contraste, lo atinente a la segunda etapa del proceso se encuadraria
en el derecho privado, esto es el célculo del dafio y el pago de la indemnizacion.

Hay que recordar que la expropiacién genera inevitablemente una limitacion al
derecho de dominio. Marienhoff alega que toda afectacion al principio de inviolabilidad
de la propiedad deberda interpretarse en favor del expropiado, para garantizar de mejor
manera su reparacion®’. En vista de que la aplicacion del derecho de dafios se adecua mas
a este fin, se plantea su utilizacion en materia de cuantificacion de los perjuicios
generados por el concerniente acto administrativo.

6.2. Tipos de dafio

En la Ley ecuatoriana, el perjuicio que se reconoce primordialmente en la
expropiacion es el dafio emergente que deviene directamente del despojo del bien. Es por
esto que el articulo 58.1 de la LOSNCP toma como justo precio el avaluo predial del
inmueble sujeto de la expropiacion. Es necesario recordar que existe una relacion directa
entre la magnitud del dafio y el monto de la indemnizacion que por él corresponde, lo cual

significa que el ordenamiento juridico ecuatoriano Unicamente considera resarcible el

3 Efrain Pérez Camacho, Derecho administrativo (Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones,
2009), 373.

3% Miguel S. Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, 162.

37 bidem, 134.
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valor material del bien expropiado. Esto genera un problema, en la medida en que existen
otros tipos de dafio emergente que no son debidamente reconocidos.

Como excepcion a la regla general, el articulo 58.4 de la LOSNCP permite
reconocer un monto indemnizatorio adicional al justo precio en caso de que la
expropiacion produzca dafios a un predio en donde se desarrollaren actividades
econOmicas. Si bien estd norma resulta muy ambigua, en tanto no establece procesos de
cuantificacion, ni define claramente la calificacion del dafio, aquel se podria interpretar
como un lucro cesante.

Es claro que este sistema de valoracién de los dafios provocados por la
expropiacion es extremadamente restrictivo, lo cual deja expuesto al administrado al
peligro de soportar perjuicios que la Administracion publica no resarcira. Marienhoff
alega que la validez de las disposiciones legales sobre expropiacién depende de que estas
sean razonables y no incurran en arbitrariedades®. No es posible plantear una completa
inobservancia de las normas vigentes, pero es evidente la necesidad de readecuarlas para
que se adapten a la esencia del proceso expropiatorio, en miras de alcanzar una verdadera
compensacion. En relacion a ello, Comadira manifiesta que una vez se da el agravio del
derecho de dominio por obra de la actividad estatal, el Gnico camino que garantiza el
respeto a la inviolabilidad de la propiedad es la reparacion integral, lo cual implica una
amplia indemnizacion®. Para lograr establecer un sistema de valoracion justo, es
indispensable dilucidar los diferentes tipos de dafio que pueden acontecer.

Villegas opina que existen dos componentes principales que deben tomarse en
cuenta al momento de indemnizar: el valor del bien expropiado y las consecuencias que
sufre el propietario desposeido®®. Si se busca la analogia de dichas nociones en la
tradicional clasificacién del Derecho de Dafios, aparecen los conceptos de dafio
emergente y lucro cesante, respectivamente. Fischer concuerda, al llamar damnum
emergens al menoscabo que sufre el patrimonio al momento del hecho dafioso, en este
caso la expropiacion, y lucrum cessans al impedimento de aumentos patrimoniales que
hubieran acontecido naturalmente®!. Similarmente, Garcia Huayama determina que el

dafio patrimonial se descompone en la disminucién efectivamente sufrida y la ganancia

38 Miguel S. Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, 131.
39 Julio Rodolfo Comadira, “Improcedencia del lucro cesante en casos de responsabilidad del estado por
obrar administrativo licito: fuerza expansiva de los principios de la expropiacién”, 462.
40 Walter Villegas, Régimen juridico de la expropiacion, 118.
41 Hans Fischer, Los dafios civiles y su reparacion (Santiago: Ediciones Olejnik, 2018), 45
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que el afectado habria percibido en caso de no configurarse el dafio*?. Ahora bien, en lo
relativo a la expropiacion, es importarte recalcar que el dafio emergente no se limita
conceptualmente al solo precio del inmueble, y existen valores relativos a las condiciones
y potencial del predio que no se encuadran necesariamente el lucro cesante. Por lo tanto,
resulta necesario explorar ambas categorias con més profundidad para elaborar una

propuesta de reforma a las normas del procedimiento expropiatorio.
6.2.1. El justo precio como dafio emergente

Si bien el ordenamiento ecuatoriano no hace mencion expresa del dafio
emergente como aquel indemnizable tras una expropiacion, es evidente que el justo precio
del que habla el articulo 58.2 de la LOSNCP se encuadra en dicho concepto. De acuerdo
a Pefailillo Arévalo, el dafio emergente consiste en la perdida inmediata que sufre el
patrimonio de la victima®®. En lo relativo a la expropiacion, Villegas lo define como aquel
resultado dafioso que es producto directo de la privacion del dominio*:. Esto quiere decir
que se debe otorgar esta calificacion a los perjuicios que recaigan sobre los bienes o
derechos gue ya se encontraban incorporados en el patrimonio de la persona afectada.

El dafio emergente més facil de apreciar es aquel que deviene del despojo
material y juridico del predio, en cuanto su valor se resta del patrimonio afectado. Villegas
comenta que el justo precio se trata de la apreciacion que el bien tendria en el mercado®.
Es vital recalcar que, cuando la Administracion expropia el inmueble, el patrimonio del
propietario desposeido se verda damnificado por la ausencia subita del bien. La formula
mas sencilla para resarcir esta afectacion es reemplazar aquel vacio con una suma

monetaria equivalente, de ahi nace la necesidad del pago del justiprecio.
6.2.2. La duda sobre el reconocimiento del lucro cesante

Si bien no lo menciona directamente, el articulo 58.4 de la LOSNCP hace alusion
a un posible reconocimiento de lucro cesante, en cuanto ordena una indemnizacion de los
perjuicios que pueden sufrir predios expropiados que hayan albergado negocios en
marcha. Tomar dicha compensacién como una mera adicion al justiprecio no resulta

I6gico. Lo que la norma pretende es resarcir las afectaciones que genera el cese de las

42 Juan Carlos Garcia Huayama, “Configuracion, prueba y cuantificacion del lucro cesante”, Derecho y
Cambio Social (2015), 190.
4 Daniel Pefailillo Arévalo, “Sobre el lucro cesante”, Revista de Derecho Concepcién (2018), 10.
4 Walter Villegas, Régimen juridico de la expropiacion, 224.
% 1bidem, 118.
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actividades economicas, es decir, la reparaciéon va méas alla de aquello que ya se
encontraba en el patrimonio del expropiado. Esta es la esencia del lucro cesante. Pefailillo
Arévalo lo define como una ganancia esperada, que no se logré obtener por causa del
hecho dafiino*®. EI problema del articulo 58.4 estd en que no se establece sistema de
valoracion alguno y existe ambigtiedad en los supuestos a los que es aplicable.

La importancia de atribuirle la calidad de lucro cesante a aquel dafio, que
esencialmente lo es, radica en los estandares probatorios y la manera de indemnizarlo. De
acuerdo a Comadira, el argumento mas importante que permite sostener la necesidad de
incluir este valor es la prevalencia del principio general que consagra la indemnizacion
integral*’. Hay que recordar, ademas, que la indemnizacion justa y plena es un requisito
de legitimidad de la expropiacion. Osterling y Gonzalez llaman la atencion al hecho de
que la funcidn del lucro cesante es indemnizar el impedimento de obtencidn de lucros que
se hubieran incorporado en el patrimonio damnificado®. Es decir, lo que se compensa no
es una mera expectativa de beneficios econdmicos, sino aquellas ganancias que, con
considerable certeza, se habrian obtenido.

Ahora bien, cabe analizar la posibilidad de indemnizar a negocios cuyas
actividades se encuentren en pausa, préximas a iniciar, o incluso un supuesto en donde
las condiciones particulares del predio lo podian volver sujeto de explotacion econémica
sin la necesidad de habilitar instalaciones especializadas. La redaccion del articulo 58.4
de la LOSNCP es clara en ese aspecto, la indemnizacion que reconoce tan solo es
aplicable a negocios que estén activos a la fecha en la que se realiza la expropiacion. Es
imperante recordar que el lucro cesante tan solo puede ser compensando en la medida de
su certidumbre. Si el negocio no se encuentra en marcha, no se puede afirmar que existe
una ganancia frustrada. No obstante, en los casos detallados, podria plantearse una
compensacion en virtud de la pérdida de la oportunidad. De Cupis alega que este dafio no
se puede indemnizar como lucro cesante, pues forma parte del dafio emergente que

soporta el particular cuando se le despoja del dominio del bien*®. Esto se debe a que la

46 Daniel Pefailillo Arévalo, “Sobre el lucro cesante”, 10.

47 Julio Rodolfo Comadira, “Improcedencia del lucro cesante en casos de responsabilidad del estado por
obrar administrativo licito: fuerza expansiva de los principios de la expropiacioén”, 478.

“8 Felipe Osterling Parodi y Alfonso Rebaza Gonzélez, “Indemnizando la probabilidad: acerca de la
llamada pérdida de la chance o pérdida de la oportunidad”, 12.

4% Adriano De Cupis, Teoria general de la responsabilidad civil (Barcelona: Bosch, 1975), 318-319.
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oportunidad no es un lucro que ordinariamente se hubiera verificado, sino una

probabilidad que se encontraba directamente vinculada a la propiedad del bien.
6.2.3. Las particularidades de la pérdida de chance

Por ser diferente la pérdida de chance u oportunidad del lucro cesante, su
fundamento, prueba e indemnizacion varian también. Es importante repasar sus
caracteristicas para determinar si se trata de un dafio resarcible en el contexto de un
proceso expropiatorio. Osterling y Rebaza la califican como un dafio emergente actual,
puesto que la victima se ve privada de una expectativa que ya estaba incorporada en su
patrimonio®. Es decir, lo que se compensa no es la ganancia futura, sino la posibilidad
misma de obtenerla. De acuerdo a Corral Talciani, la indemnizacién nace del
impedimento de aprovechar una oportunidad o ejercer un derecho que probablemente
generaria un beneficio®. Lo que se analiza no es la certeza de lucrar, sino la probabilidad
que existia de hacerlo.

La incertidumbre que viene sujeta a este concepto es lo que podria poner en
cuestion su pertinencia en la reparacion integral que va de la mano con la expropiacion
forzosa. Sin embargo, lo volatil de la ganancia no puede opacar el hecho de que la
oportunidad no se habria perdido de no mediar el hecho dafioso. Esto demuestra que,
dependiendo de las circunstancias del caso, puede existir un desmedro verificable y
cuantificable. En relacion a ello, Osterling y Rebaza manifiestan que la chance de acceder
a un beneficio monetario se considera un activo del patrimonio del sujeto. Por ello, su
destruccion de la mano de un tercero genera la obligacion de resarcir®?. La existencia de
una chance de generar beneficios a futuro va de la mano con el goce de los frutos del bien,
atributo indispensable del derecho de dominio. Si resulta evidente que, de no acontecer
la expropiacion, el propietario habria podido aprovechar una oportunidad con
considerable probabilidad, la compensacion por dicho perjuicio debera necesariamente
incluirse para garantizar la suficiencia del monto indemnizatorio. Si bien no existe certeza

acerca de las ganancias futuras, la hay en relacion del dafio patrimonial que ya acontecio.

% Felipe Osterling Parodi y Alfonso Rebaza Gonzélez, “Indemnizando la probabilidad: acerca de la
Illamada pérdida de la chance o pérdida de la oportunidad”, 4.

51 Hernan Corral Talciani, Lecciones de responsabilidad civil, 6.

52 Felipe Osterling Parodi y Alfonso Rebaza Gonzélez, “Indemnizando la probabilidad: acerca de la
Ilamada pérdida de la chance o pérdida de la oportunidad”, 8-9.
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7. La justa indemnizacion

Como ya se ha anticipado, la indemnizacion justa y previa es uno de los
requisitos fundamentales de legitimidad de la expropiacion. El articulo 323 de la CRE es
la norma que simultaneamente faculta a la Administracion Pdblica para expropiar y
establece los lineamientos generales que deben mantenerse. Es verdad que el texto
constitucional se remite a la ley en lo relativo a los detalles del proceso, por lo cual no es
posible defender la inobservancia absoluta de las normas juridicas de menor jerarquia que
regulan el tema. Sin embargo, es argumentable su insuficiencia e incoherencia, en la
medida en la que se desvien de aquellos lineamientos establecidos por la carta
fundamental. En esta linea, Marienhoff expone que los componentes esenciales de la
expropiacion no dependen de la ley formal, sino de la Constitucion. Su validez depende
de la adecuacion a los principios que recoge®?. Esto significa que, en concordancia con la
letra constitucional, la expropiacion en Ecuador solo puede proceder en tanto se realice
la previa justa valoracion del bien, indemnizacién y pago.

Se ha discutido con anterioridad el problema que genera el querer identificar al
justiprecio como el solo componente de la compensacion. EI monto indemnizatorio debe
ir mas alla del simple valor objetivo del bien, pues tiene que comprender también los
perjuicios directos que le genera a la victima. Comadira argumenta que el fundamento del
deber indemnizatorio del Estado reposa en el sacrificio que se impone al administrado.
Aquel esta obligado a soportar la actividad estatal, mas no los dafios que ella le
provoque®*. Lo que se reniega no es la facultad expropiatoria como tal, pues el particular
no puede desconocer las facultades exorbitantes del Estado soberano. El problema surge
cuando la Administracion pretende despojar a los propietarios de sus bienes, a cambio de
un pago que resulta infimo en comparacion a los perjuicios verdaderamente generados.
Después de todo, es la reparacién integral, comprendida como una indemnizacion plena

y justa, lo que diferencia a la expropiacion de una arbitraria confiscacion.
7.1. La reparacion integral

Del anélisis del principio de reparacion integral se desprenden los principales

argumentos para defender la expansién de la indemnizacién expropiatoria. Segun

53 Miguel S. Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, 242.
%4 Julio Rodolfo Comadira, “Improcedencia del lucro cesante en casos de responsabilidad del estado por
obrar administrativo licito: fuerza expansiva de los principios de la expropiacion”, 478.
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Machado et al., la reparacién solo podré llamarse integral en la medida en la que
corresponda con la entidad del perjuicio causado. Esta acepcion establece un doble limite:
se indemniza todo el perjuicio, pero no mas que el perjuicio®. Es decir, quién cometio el
hecho no puede dejar dafios sin compensar, pero la victima tampoco puede recibir un
exceso de lo que verdaderamente le corresponde. Todo esto en son de evitar un
enriquecimiento ilicito en ambos costados.

El plantear la adopcion este principio en el proceso expropiatorio ecuatoriano
contrasta con las interpretaciones que defienden la suficiencia del justiprecio. No
obstante, la obligatoriedad de la compensacion integral ha sido parte de la esencia de la
expropiacion histéricamente. Marienhoff entiende la indemnizacion en la expropiacion
como el resarcimiento de todo lo necesario para que el patrimonio del administrado
regrese a la condicion en la que estaba antes del despojo del bien®®. Entonces, la
reparacion integral no puede agotarse con el pago del valor comercial del bien, puesto
que hay un abanico de posibles de dafios adicionales que el administrado podria sufrir en
virtud del acto.

Materialmente, es imposible llevar al patrimonio afectado al estado exacto en el
que se encontraba previo a la expropiacion, pero en la vida juridica es suficiente que se
realice una conversion de valores. De acuerdo a Machado et al., cuando el desmedro ya
ha sido consumado, lo Unico que queda es aminorar sus efectos en la mayor medida
posible®’. Lo que se pretende es aliviar la vulneracion de un interés juridico a través de
una via pecuniaria. El infortunio se transfiere, del que lo sufre al que lo provocé. Es
verdad que la Administracion, en principio, no comete un hecho antijuridico, por ello se
plantea que a la primera parte del proceso expropiatorio se aplique Unicamente derecho
publico. Sin embargo, una vez verificado el dafio al particular, entra en juego la esfera del
derecho privado y se vuelve necesaria la reparacion. Marienhoff considera que la
indemnizacion es verdaderamente integral cuando el patrimonio del expropiado

permanece inalterado®®. Si no se toman en cuenta todos los dafios que ciertamente

%5 Libertad Machado Lopez et al, “Reparacion integral en el sistema juridico ecuatoriano; ¢derecho
publico o privado?”, 6.
% Miguel S. Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, 243-244.
57 Libertad Machado Lopez et al, “Reparacion integral en el sistema juridico ecuatoriano; ¢derecho
publico o privado?”, 8.
58 Miguel S. Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, 281.
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devienen de la expropiacion, la Administracion se estaria extralimitando en sus

competencias, lo cual entra ya en el campo de lo ilegitimo y antijuridico.
7.2. Prueba y valoracion del dafio

El llegar a una reparacion integral implica cuantificar todos los dafios pertinentes
y entregar aquel monto al administrado, para aliviar asi los perjuicios que la expropiacion
le generd. Segun Machado et al., la aplicacion de este principio depende de la evaluacion
del dafio, la cual deberia ser competencia exclusiva de los jueces®®. Aquello presenta una
incdgnita alrededor de como deberian probarse y evaluarse los diferentes tipos de dafio
en el marco de un proceso judicial. Por la naturaleza pecuniaria de la indemnizacion
expropiatoria, seran los dafios de caracter patrimonial los relevantes al momento de
realizar el calculo. Corral Talciani expone que el dafio resarcible en la expropiacion es
cierto, real y efectivo. El dafio futuro solo se toma en consideracion cuando existe certeza,
al menos moral, de que necesariamente sobrevendra®. Esto implica que, para establecer
si un dafio determinado es resarcible, se realiza un analisis de certidumbre.

Ahora bien, cabe preguntar si la legislacion puede suprimir ciertos valores del
resarcimiento. En relacion a ello, Marienhoff argumenta que la exclusion solo sera
admisible juridicamente si no se extiende a valores que integran la esencia del derecho de
propiedad®®. Bajo este criterio, es nuevamente razonable que se descarten valores
relativos a hipotéticos dafios extrapatrimoniales. No obstante, si los perjuicios se
desprenden directamente de la privacion de las facultades de uso, goce y disposicion del
bien expropiado, su inclusion deberia ser obligatoria en el célculo del monto

indemnizatorio.
7.2.1. Cuantificacion del dafio emergente

Probar y cuantificar el dafio emergente en lo que respecta al valor comercial de
un inmueble expropiado no es un asunto que genere mayor controversia. El avalto predial
se ha establecido como criterio referencial para la determinacion del justiprecio en las
negociaciones que se entablan entre Administracion y administrado. Sin embargo, el

reconocimiento dafios emergentes que van mas alld de ese monto requiere un analisis

59 Libertad Machado Lopez et al, “Reparacion integral en el sistema juridico ecuatoriano; ¢derecho
publico o privado?”, 6.

%0 Hernan Corral Talciani, Lecciones de responsabilidad civil, 6.

61 Miguel S. Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, 244.
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detallado. Garcia Huayama considera que para acreditar el dafio emergente es necesario
probar que ciertamente existe un perjuicio patrimonial, provocado directamente por la
sustraccion del bien®2. Lo resarcible en tal caso no es un valor hipotético, sino un
desmedro verificable.

En temas de pérdida de chance es indispensable evaluar las condiciones del
predio. Cuando una propiedad no esta produciendo ingresos en el momento en que se da
la expropiacion, la dificultad probatoria aumenta. De acuerdo a Burkhart, si el expropiado
pretende reclamar dafios que surgen del potencial del predio para generar ganancias
futuras, es indispensable que proporcione la mayor cantidad de evidencia posible en
cuanto a la proyeccion de ingresos®®. Es decir, para que sea resarcible la pérdida de la
oportunidad, el interesado debe probar que las caracteristicas del inmueble expropiado le
hubieran permitido, con considerable probabilidad, lucrar a futuro.

No es razonable exigir que administrado demuestre con certeza que los valores
planteados se iban a incorporar en su patrimonio si no se hubiera dado la expropiacion,
puesto que los dafios de esas caracteristicas se reconocen bajo el concepto de lucro
cesante. Segun Osterling y Rebaza, lo que la pérdida de la chance indemniza no son los
beneficios mismos, sino la oportunidad de obtenerlos. Ello implica una reduccién
substancial del monto®. Pretender reclamar la totalidad de unos valores que no estaban
ya incorporados en el patrimonio, sin que si quiera exista la certeza de que lo harian en
un futuro, entra en el territorio del dafio hipotético. Este, como ya se ha mencionado, no
es resarcible bajo ningun motivo. Corral Talciani concuerda, al decir que la pérdida de
una facultad licita sera resarcible, mas no puede identificarse con el valor total
planteado®. Asi, lo que se compensa es un dafio cierto, con la particularidad de que debe
surgir en virtud de la frustracion de la oportunidad para intentar obtener un beneficio.

En cuanto a los puntuales criterios de valoracién para fijar el monto
indemnizatorio, se debe realizar un analisis de probabilidad. Osterling y Rebaza

consideran que la cuantia del resarcimiento depende de una comparacion entre las

62 Juan Carlos Garcia Huayama, “Configuracion, prueba y cuantificacion del lucro cesante”, 205.

83 Rachel Burkhart, “Three Considerations When Seeking Compensation for Lost Income Due to a
Government Taking”, Faegre Drinker, Enero 4, 2018, disponible en: https://www.faegredrinker.com
[en/insights/publications/2018/1/three-considerations-when-seeking-compensation-for-lost-income-due-
to-a-government-taking, (ultimo acceso: 06/10/2022).

64 Felipe Osterling Parodi y Alfonso Rebaza Gonzélez, “Indemnizando la probabilidad: acerca de la
llamada pérdida de la chance o pérdida de la oportunidad”, 11-12.
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probabilidades de aprovechar la chance y el peligro de que esta no se presente. Se realiza
un andlisis matematico para determinar un coeficiente que se debe aplicarse a la eventual
ganancia®®. En suma, la indemnizacion que corresponde por la pérdida de la chance se
calcula multiplicando el monto potencial de la ganancia frustrada por el coeficiente de

probabilidad que habia de obtenerla.
7.2.2. Calculo del lucro cesante

Para comprender las razones por las que el lucro cesante deberia ser un dafio
resarcible en la expropiacion, el caso de los predios en los que se desarrollan actividades
econdmicas es el supuesto de mayor relevancia. Segun Burkhart, la expropiacion de un
inmueble que alberga un negocio en marcha, tomando en cuenta los perjuicios que trae
su relocalizacion, debe ser indemnizada®’. Hay que considerar que existen negocios que
dependen en gran medida de las caracteristicas del lugar dénde se encuentran, por lo cual
la expropiacion les impediria cumplir con obligaciones, previamente contraidas, que les
generarian beneficios econdmicos. Incluso si el entorno fuera irrelevante, es evidente que
el cese temporal de las actividades generara perjuicios en virtud de las ganancias que se
dejen de percibir. Ese dafio configura un lucro cesante que debe ser debidamente
compensado por la Administracion.

La futuridad del lucro cesante genera una discusion en lo relativo al estandar
probatorio aplicable. De acuerdo a Garcia Huayama, la doctrina moderna se inclina por
la suficiencia de un juicio de probabilidad que atiende a consideraciones fundadas y
razonables, es decir, lo que habria sucedido en el orden normal de los acontecimientos®®,
Si bien no es posible indemnizar dafios hipotéticos, las ganancias que se habrian
incorporado normalmente en el patrimonio del afectado de no mediar la expropiacion si
deben ser resarcidas. Fischer afirma que el Derecho no puede ser severo al punto de exigir
prueba matematica irrefutable de que la ganancia no se hubiera frustrado por otra razon®.
Esto significa que lo que se necesita demostrar es una probabilidad objetiva de que los

ingresos se habrian generado si el predio no hubiera sido expropiado.

% Felipe Osterling Parodi y Alfonso Rebaza Gonzélez, “Indemnizando la probabilidad: acerca de la
Ilamada pérdida de la chance o pérdida de la oportunidad”, 14-15.
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La cuantificacion del lucro cesante depende de una proyeccion econémica que
toma en cuenta el estado de las cosas previo al dafio. Garcia Huayama considera que los
ingresos que la victima percibia con anterioridad al hecho dafioso se deben tomar como
medida para el célculo de ganancias frustradas’®. Corral Talciani afiade que a la renta
liquida se debe descontar los recursos que hubieran debido invertirse para producir esas
ganancias’®. Entonces, se debe determinar las cantidades que normalmente el predio
podria generar, descontando los gastos de produccion, para asi obtener la ganancia neta
indemnizable.

En cuanto al limite temporal de la indemnizacion, se toma en cuenta la duracion
de la incapacidad para producir. Garcia Huayama defiende esta postura, alegando que el
periodo indemnizable equivale al tiempo en el cual la victima sea incapaz de generar los
ingresos que dejo de percibir’2. En el contexto de la expropiacion de negocios en marcha
en Ecuador, el articulo 58.4 de la LOSNCP reconoce el pago una indemnizacion que
cubra el traslado de las instalaciones a otro inmueble. En tal caso, la entidad expropiante
tendria que responder por el lucro cesante que se genere durante la inactividad que cause

la relocalizacion.
8. Tutela judicial

Si se pretende aplicar Derecho de Dafios para el calculo del monto
indemnizatorio en la expropiacion, es necesario que se entable un proceso judicial, con
todas las garantias que ello implica. Marienhoff opina que la indemnizacion no puede ser
fijada por la entidad expropiante, sino por un tercero imparcial. Si no fuere asi, se violaria
el principio de separacién de poderes, pues una funcion judicial se estaria ejerciendo por
la rama ejecutiva del gobierno”. Existe un grave problema en Ecuador en relacion a la
tutela judicial para los afectados por la expropiacién, puesto que no hay vias para
impugnar valores que vayan mas alla del justiprecio. Por otro lado, existe jurisprudencia
internacional que reconoce la inclusion del lucro cesante y otros dafios en la
indemnizacion expropiatoria. El contraste de ambas situaciones va a evidenciar la
necesidad de reforma legislativa, para adecuar el ordenamiento juridico ecuatoriano a un

modelo de reparacion integral como garantia de legitimidad de la expropiacion.
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8.1. Ausencia de vias judiciales en Ecuador

La disposicion transitoria segunda del Cdédigo Organico General de Procesos,
COGEP, establece que seran las normas del Codigo de Procedimiento Civil, CPC, las
vigentes al momento de sustanciar procedimientos de expropiacion’®. El articulo 782 del
CPC prescribe que el juicio de expropiacion solo tiene por objeto determinar la cantidad
que debe pagarse por concepto de precio de la cosa expropiada”™. Adicionalmente, como
ya se discutio, el articulo 58.2 de la LOSNCP solo permite al propietario impugnar el acto
administrativo de expropiacion en lo relativo al justo precio. Esto quiere decir que no
existe una instancia judicial en la que administrado pueda plantear el reconocimiento de
perjuicios adicionales. A su vez, si se toma en cuenta que el articulo 58.4 de la LOSNCP
no establece parametros para calcular la indemnizacion excepcional para los negocios en
marcha y no existen precedentes, ni tendencias jurisprudenciales que aclaren el tema,
resulta evidente que existe una vulneracion al derecho a la tutela judicial efectiva del
expropiado.

La Corte Nacional de Justicia del Ecuador, en sentencia No. 17711-2013-0746,
manifesto que el juicio de expropiacion solo busca la determinacion del precio de la cosa
expropiada, por lo tanto, no se trata de un proceso de conocimiento susceptible de recurso
de casacion’®. Esto quiere decir que la justicia ordinaria ecuatoriana se ha negado a si
quiera discutir el reconocimiento de perjuicios adicionales. Pretender que los valores que
van mas alla del justo precio se reclamen a través de una eventual demanda de dafios y
perjuicios por responsabilidad extracontractual del Estado tampoco es una opcion. Si las
afectaciones patrimoniales no son indemnizadas previa y justamente, el acto
administrativo de expropiacion carecera de legitimidad. La solucion es reformar la
legislacién procesal, a fin de permitir que se discutan dafios distintos al precio del bien en

el transcurso del juicio de expropiacion.
8.2. Jurisprudencia internacional

Se ha discutido que en Ecuador no existe normativa ni precedentes

jurisprudenciales que soporten claramente el reconocimiento del lucro cesante y otros

"4 Disposicion Transitoria Segunda, Cédigo Organico General de Procesos, [COGEP]. R.O. Suplemento
506, 22 de mayo de 2015.

5 Articulo 782, Cadigo de Procedimiento Civil, [CPC]. R.O. Suplemento 58, 12 de julio de 2005.
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perjuicios en el marco de un proceso de expropiacion. No obstante, existe jurisprudencia
comparada de defiende la ampliacion del monto indemnizatorio. En Estados Unidos las
constituciones de algunos estados permiten el resarcimiento de la pérdida de ganancias
para negocios expropiados. Luber v. Milwaukee County es un excelente ejemplo de ello.
La Corte Suprema de Milwaukee determino que el propietario debe recibir compensacion
por las rentas perdidas en virtud de la expropiacion de su predio’’. Este caso toma como
medida para determinar el monto indemnizatorio lo que el particular verdaderamente
pierde, no solo lo que el Estado obtuvo. De esta manera, se evidencia gque el justo precio
del bien nunca sera compensacion suficiente si permanecen otros perjuicios no resarcidos.

Otro de los paises cuya jurisprudencia y leyes se han inclinado expresamente a
favor del reconocimiento del lucro cesante y otros dafios es Colombia. En la sentencia C-
750/15, la Corte Constitucional de Colombia declar6 que, pese al margen de
configuracién legislativa que tiene el legislador, en materia expropiatoria el juez debe
tener un marco de accién que le permita fijar una indemnizacion apropiada, en relacion a
las caracteristicas del caso. En cuanto al lucro cesante, este debera cuantificarse segun los
rendimientos reales del inmueble al momento de la expropiacion’®. Esta sentencia permite
comprender que no es posible crear un estandar legal aplicable a todos los casos. Aqui se
determina que la indemnizacién expropiatoria cumple una funcidn reparatoria, por lo cual
debe incluir necesariamente el precio del inmueble, el dafio emergente y el lucro cesante.
Al fin y al cabo, es la reparacion integral que va implicita en la indemnizacion previa y

justa lo unico que diferencia la expropiacion de la confiscacion.
8. Conclusiones

En Ecuador, la Administracién esta facultada para expropiar bienes por razones
de utilidad publica. No obstante, la normativa vigente en lo relativo a la indemnizacion
que por ello corresponde es en extremo restrictiva, lo cual impide que se realice una
verdadera reparacion integral. Tomar el justo precio del inmueble como unico valor
referencial para la fijacion del monto a pagar genera una transgresion al derecho de
propiedad, consagrado constitucionalmente, ya que el administrado se ve obligado a
soportar dafios que no seran resarcidos. ElI ordenamiento ecuatoriano no reconoce

expresamente una indemnizacion por concepto de lucro cesante en predios que

7 Luber c. Condado de Milwaukee, Corte Suprema de Milwaukee, 5 de junio de 1970, parr. 279.
8 Sentencia C-750, Corte Constitucional de Colombia, Sala Plena, 10 de diciembre de 2015.
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desarrollen actividades econdémicas. Tampoco abre la posibilidad al cobro de dafios
emergentes distintos al justo precio del bien, como podria ser la pérdida de chance en
predios cuyas condiciones se presten para la explotacion pecuniaria. La falta de
consideracién de este tipo de valores elimina uno de los requisitos de legitimidad de la
expropiacion, pues otorgar compensaciones parciales hace que ella degenere en un tipo
de confiscacion.

El monto indemnizatorio tiene que resarcir plenamente el desmedro patrimonial.
Es decir, la compensacion debe llevar al patrimonio del administrado al estado en el que
se encontraba antes del suceso, ademas de suplir los valores que ciertamente se hubieran
incorporado en él de no mediar el hecho dafioso. Asi, el reconocimiento del lucro cesante
llega a ser un requisito para la legitimidad del acto administrativo. No es posible
calificarlo como dafio hipotético, pues la considerable certidumbre de las ganancias
frustradas es parte de su esencia. La prueba va a depender de un analisis de probabilidad,
y su cuantificacion va ligada a una proyeccion econdmica. La indemnizacion de la pérdida
de chance conlleva una valoracion distinta, pues lo que se compensa es una oportunidad
que él afectado ya tenia incorporada en su patrimonio. Deberia existir la posibilidad de
reclamar ambos dafios, en la medida en la que se desprenden de la privacion de facultades
propias del derecho de dominio.

El articulo 323 de la CRE otorga la facultad expropiatoria a la Administracion,
bajo la condicion de que se pague una previa y justa indemnizacion, ademas de prohibir
expresamente la confiscacion. En miras de adecuar el ordenamiento juridico a las
disposiciones constitucionales, es necesaria la reforma de tres articulos de la LOSNCP.
El articulo 58.1 deberia permitir que en las negociaciones entre la Administracion y el
administrado se discuta y se convenga una indemnizacion que cubra todos los dafios
patrimoniales que sean producto directo de la expropiacién, no solo el precio del bien
basado en avaluo predial. En concordancia con ello, corresponde suprimir la disposicion
del articulo 58.2 que limita la impugnacién del acto al justo precio, a fin de habilitar una
via judicial para reclamar otros perjuicios no resarcidos. Finalmente, el articulo 58.4
deberia reconocer que la indemnizacion a predios que alberguen negocios en marcha se
paga en virtud del lucro cesante que deviene del cese de actividades. La redaccion actual,
si bien podria interpretarse en favor de la compensacion de este dafio, es deficiente en
tanto su enfoque resarcitorio prioritario esta en la afectacion a las instalaciones, mas que

en el negocio en si 0 en su capacidad productiva.
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Solo con estas modificaciones la legislacion ecuatoriana estaria garantizando
una verdadera reparacion integral. De esta manera, el interés privado y la necesidad
publica podrian coexistir armoniosamente. Asimismo, la expropiacion por fin podria
cumplir el proposito para el cual fue creada, siendo fiel a los elementos de su esencia y

actuando dentro del marco de la legalidad.
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