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Resumen

La presente investigacidon realiza un analisis sobre el Art. 424 del COOTAD identificando las
distintas contradicciones de este articulo contra el derecho a la propiedad y su
inconstitucionalidad al vulnerar directamente el Art. 323 y Art. 424 de la Constitucién de la
Republica del Ecuador.En el primer capitulo se muestra la evolucién de la norma a través de las
distintas reformasque ha tenido el Art. 424 del COOTAD y como de forma encubierta se ha
perfeccionado la confiscacién; y también se rescata la jurisprudencia existente en el Caso
Mutualista Azuay vs Municipio de Cuenca. El segundo capitulo trata directamente sobre el
derecho a la propiedad, su naturaleza, contexto histérico, y su regulacién en la legislacion
nacional e internacional. Y finalmente en el capitulo 3 se establece los limites al derecho de la
propiedad a través de la expropiacion y su diferencia con la confiscacién, el proceso de
expropiacion en el Ecuador, el caso Salvador Chiriboga vs el Municipio de Quito, y como
propuesta ante la problematica de este trabajo investigativo la demanda de Accion de
Inconstitucionalidad del Art. 424 del COOTAD ante la Corte Constitucional.
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Abstract

This thesis carries out an analysis of Art. 424 of the COOTAD investigating the different
contradictions of this article against the right to property and its unconstitutionality by directly
violating Art. 323 and Art. 424 of the Constitution of the Republic of Ecuador. The first chapter
shows the evolution of the norm through the different reforms that Art. 424 of COOTAD hashad
and how confiscation has been perfected covertly; and the existing jurisprudence in the
Mutualista Azuay vs Municipality of Cuenca case is also rescued. The second chapter deals
directly with the right to property, its nature, historical context, and its regulation in national and
international legislation. And finally, in chapter 3, the limits to property rights are established
through expropriation and its difference with confiscation, the expropriation process in Ecuador,
the case of Salvador Chiriboga vs. the Municipality of Quito, and as a proposal before the
problem of this investigative work is the demand for an Action of Unconstitutionality of Art. 424
of the COOTAD before the Constitutional Court.

Keywords: Confiscation, property right, expropriation.
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Introduccion
El Estado ecuatoriano reconoce el derecho a la propiedad, derecho fundamental establecido en
la Constitucion de la Republica. En el presente documento se realiz6 un analisis respecto al
derecho a la propiedad, conceptos, definiciones y preceptos béasicos que se encuentran
determinados en la doctrina, la jurisprudencia, la ley y la normativa internacional y se contrastara
con la normativa vigente en el COOTAD.
El analisis fundamental dentro del presente trabajo de investigacion es el estudio del articulo 424
del Codigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacién, el cual
contradice directamente lo establecido en la Constitucién de la Republica. Esto sucede al permitir
la confiscacion y al exigir al ciudadano otorgar una partede su propiedad al GAD Municipal, sin
una justa compensacion a cambio.
En este sentido, se busca aclarar las diferencias entre confiscacién y expropiacion, responder
preguntas puntuales al respecto: ¢ Si la expropiacion vulnera el derecho a la propiedad? ¢ Cuales
son los requisitos basicos que se deben tomar en cuenta para proceder con una expropiacion sin
afectar al ciudadano? Para esto es necesario un analisis completo de la normativa vigente en el
Ecuador sobre el tema, respetando siempre los principios basicos como es la jerarquia normativa.
Partiendo de esta premisa, se procedio a realizar un estudio del caso Mutualista Azuay en el que
el Tribunal de Garantias Constitucionales declar6 inconstitucional la cesion gratuita otorgada al
Municipio de Cuenca y el caso Salvador Chiriboga Vs. Ecuador, en el cual especificamente la
controversia nace del cuestionamiento sobre la responsabilidad internacional del Estado ante
una expropiacion de un bien inmueble de propiedad de la sefiora Maria Salvador Chiriboga por
parte del Concejo Municipal de Quito, misma expropiacion por la que no se le dio una justa
indemnizacién. Y finalmente como propuesta ante esta problematica se realiza una demanda de
accion de inconstitucionalidad ante la Corte Constitucional del Ecuador.
El documento que se desarrolla a continuacién, para una mejor comprension se encuentra
compilado en capitulos, mismos que se dividen de la siguiente manera:
-Capitulo 1, respecto a la norma, evolucion y todo lo referente al ordenamiento juridico como tal.
-Capitulo 2, enfocado directamente al derecho a la propiedad de acuerdo con la doctrina,
jurisprudencia y normativa nacional e internacional.

-Capitulo 3, respecto a la expropiacién, andlisis de caso y accion de inconstitucionalidad.
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Capitulo 1
1.1 Evolucién de la norma
La prohibicién de la confiscacién tiene origen histérico en la Carta Magna de 1215 creada en
Inglaterra ante los abusos del Rey, en donde se establecio:
Por simple falta un hombre libre sera multado Unicamente en proporcion a la
gravedad de lainfraccion y de modo proporcionado por infracciones mas graves, pero
no de modo tan gravoso que se le prive de su medio de su subsistencia. Del mismo
modo, no se le confiscara al mercader su mercancia ni al labrador los aperosde
labranza, en caso de que queden a merced de un tribunal real. Ninguna de estas
muestras podra ser impuesta sin la estimacion de los hombres buenos de la vecindad.
(Universidad Autonoma de Mexico, 2000, p. 5)
En el Ecuador, la confiscacion esta prohibida desde la primera Constitucion de 1830. El Art.62 de
esta Carta Magna establecia lo siguiente:
Nadie puede ser privado de su propiedad, ni ésta aplicada a ningan uso publico sin
Su consentimiento y sin recibir justas compensaciones a juicio de buen varon. Nadie
esta obligado a prestar servicios personales que no estén prescritos por ley. Todos
pueden ejercer libremente cualquier comercio o industria que no se oponga a las
buenas costumbres. (Cancilleria de la Republica del Ecuador, 2013, p. 13)
Igualmente, en la Constitucion de 1906, en el Art. 27 se localiza el: “Art 27 “Prohibase la
confiscacion de bienes, las torturas y penas infamantes”. (Asamblea Nacional del Ecuador, 1906,
p. 5)
También la Constitucion de 1945, en su Art.146, prohibio la confiscacion, a saber:
El Estado garantiza el derecho de propiedad, con las limitaciones que exijan las
necesidades sociales, de acuerdo con la ley. Prohibase toda confiscacion. Ninguna
expropiacion podra hacerse sino por causa de utilidad social o publica, con la justa
indemnizacién, en los términos, con los tramites y excepciones que establezca la ley.
(Asamblea Nacional del Ecuador, 1945, p. 38)
Los tres precedentes ejemplos que se han considerado prueban cémo las constituciones en el
Ecuador han garantizado el derecho a la propiedad y han prohibido las confiscaciones desde el
inicio de la vida republicana en el siglo XIX. Estos tres datos representan un analisis realizado
por Ordofiez (2001).
Como se observa, a lo largo de la historia constitucional del Ecuador y hasta el presente, la
confiscacion ha sido y es prohibida; es decir, las Cartas Magnas han establecido un control

indispensable para precautelar un derecho fundamentalcomo es el derecho a la propiedad.
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Sin embargo, en contraparte, desde hace mas de cuatro décadas la Ley de RégimenMunicipal y
ahora el Cadigo Orgéanico de Organizacion Territorial, Autonomiay Descentralizacion han optado
por distintas maneras para obtener terreno de forma gratuita, a razén de espacios verdes para
ceder en favor de las Municipalidades, hoy denominados Gobiernos Auténomos
Descentralizados, porcentajes que llegaban hasta el 50% de lo que se consideraba la
participacion municipal. A continuacion, se detallan la evolucion de lanorma.
1.1.1 Ley Régimen Municipal
La Ley de Régimen Municipal (1982), en el capitulo que corresponde a las Formas de Gestion
se encuentra en el Art. 249, numeral tercero, literal b) y c) el siguiente texto:
Art. 249.- Para la realizacion de los diferentes proyectos de que constan los planes
reguladores de desarrollo urbano, la Municipalidad coordinara la participacion de los
propietarios de terrenos, personas naturales o juridicas que hubieren sido
influenciados por las operaciones que prevén dichos planes o tengan interés en el
desarrollo de las mismas, para lo cual:
3ro- Impondra a los propietarios la obligacion de ceder gratuitamente los terrenos
comprendidos en el sector en que se han de ejecutar obras municipales de
urbanizacion en las siguientes proporciones:
b) Cuando se trate de parcelaciones, a ceder gratuitamente la superficie de terrenos
para vias, espacios abiertos, libres y arborizados y de caracter educativo, siempre
gue no exceda del cincuenta por ciento de la superficie total; v,
c¢) Cuando se trate de terrenos no urbanizados, susceptibles de lotizacion segun las
Ordenanzas correspondientes, en los cuales el respectivo Municipio, sea
directamente, sea a través de urbanizador o empresa particular o publica, fuere de
construir vias, obras de urbanizacién, pavimentacion, espacios verdes, etc.; el
propietario estara obligado a ceder gratuitamente no solo el cinco por ciento sino toda
la superficie de terreno que se necesite para efectuar dichas obras, siempre que la
misma no exceda del cincuenta por ciento de la superficie cotizable prevista en el
literal b) de este numeral y segun las disposiciones vigentes en la respectiva
Municipalidad. (Honorable Congreso Nacional, p. 42)
Fundamentandose en esta norma, las distintas municipalidades del Ecuador expidieron
ordenanzas con distintos conceptos que permitian esta cesidn gratuita — entiéndase
confiscacién- hasta lograr el 50% de participacién municipal.
1.1.2 Cbdigo Orgéanico De Organizacion Territorial (2010)
El Cédigo Orgéanico De Organizacion Territorial sefiala en su Art. 424:
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Porcentaje del area verde fraccionada. — En toda urbanizacion y fraccionamiento del
suelo, se entregara a la municipalidad, minimo el diez por ciento y maximo el veinte por
ciento calculado del area util del terreno urbanizado o fraccionado, en calidad de areas
verdes y comunales. Tales bienes de dominio y uso publicos no podran ser cambiados
de categoria. Dentro del rango establecido, no se considerardn a los bordes de
guebrada y sus areas de proteccion, riberas de los rios y areas de proteccion,
zonas de riesgo, playas y areas de proteccidn ecolégica. Se prohibe todo tipo de
exoneracion a la contribucion de areas verdes y comunales, excepto en funcion del
lote minimo vigente segun la planificacion territorial, en cuyo caso se compensara con
el pago en dinero segun el avalto catastral. (Asamblea Nacional del Ecuador, 2010, p.
85)

1.1.3 Cédigo Orgéanico De Organizacién Territorial (2014)

El 22 de enero de 2014, se publicé en el Registro Oficial No 166, la Ley Organica Reformatoria

al Cddigo de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, que sefialaba en su Art.

424:
Porcentaje de area verde, comunal y vias. — En la divisibn de suelo para
fraccionamiento y urbanizacion, a criterio técnico de la municipalidad se entregara por
una sola vez como minimo el quince por ciento (15%) y maximo el veinticinco por ciento
(25%) calculado del area Util del terreno en calidad de areas verdes y comunales, de
acuerdo con el Plan de Ordenamiento Territorial, destinando exclusivamente para
areas verdes al menos el cincuenta por ciento de la superficieentregada. Se exceptia
la entrega de areas verdes y comunales si la superficie de terreno a dividirse no supera
los mil metros cuadrados, en este caso el porcentaje se compensara con el pago en
dinero segun el avalto catastral; con estos recursosla municipalidad debera crear un
fondo para la adquisicion de areas verdes, comunales y/o de obras para su
mejoramiento. La entrega de la sumatoria de areas verdes, comunales y de vias no
debera exceder del treinta y cinco por ciento (35%) de la propiedad. En las areas
consolidadas, los bienes de dominio y uso publico destinados a areas verdes y
comunales podran ser cambiados de categoria exclusivamente a favor de instituciones
publicas para consolidar equipamientos tales como seguridad, educacién y salud de
conformidad con los casos y porcentajes, que establezca en su normativa el Gobierno
Auténomo Descentralizado.La institucion publica beneficiaria tendra la obligacion de
compensar el equivalente al valor del bien que recibe. Los proyectos habitacionales

realizados en funcion de la Ley de Propiedad Horizontal deberdn aplicar los

Daniela Delgado Céardenas



UCUENCA 10

porcentajes de areas verdes y comunales indicados en este articulo. (Asamblea
Nacional del Ecuador, 2010, p. 87)

1.1.4 Cbédigo Orgéanico De Organizacion Territorial (2016)

Texto reformado en el Registro Oficial No. 790, Suplemento del martes 5 de junio del 2016,

mediante las disposiciones reformatorias de la Ley Organica Territorial hasta la presente fecha.

Sefiala en su Art. 424:
Area verde, comunitaria y vias. — En las subdivisiones y fraccionamientos sujetos o
derivados de una autorizacion administrativa de urbanizacion, el urbanizador debera
realizar las obras de urbanizacion, habilitacion de vias, areas verdes y comunitarias,y
dichas areas deberan ser entregadas, por una sola vez, en forma de cesion gratuitay
obligatoria al Gobierno Autbnomo Descentralizado municipal o metropolitano como
bienes de dominio y uso publico. Se entregara como minimo el quince por ciento (15%)
calculado del area util urbanizable del terreno o predio a urbanizar en calidadde areas
verdes y equipamiento comunitario, de acuerdo con lo establecido por la planificacion
municipal, destinando exclusivamente para areas verdes al menos el cincuenta por
ciento de la superficie entregada. Se exceptlan de esta entrega, las tierras rurales que
se fraccionen con fines de particién hereditaria, donacién o venta;siempre y cuando no
se destinen para urbanizacién y lotizacion. La entrega de areasverdes, comunitarias y
de vias no excedera del treinta y cinco por ciento (35%) del area util urbanizable del
terreno o predio. En el caso de predios con una superficie inferior a tres mil metros
cuadrados, la municipalidad o distrito metropolitano, podréoptar entre exigir la entrega
del porcentaje establecido en los incisos previos de areas verdes y equipamiento
comunitario del area util del terreno 0o su compensacion en dinero segun el avallio
catastral del porcentaje antes indicado, de conformidad con lo establecido en la
ordenanza municipal correspondiente. Con estos recursos la municipalidad debera
crear un fondo para la adquisicion de areas verdes, equipamiento comunitario y obras
para su mejoramiento. En las areas consolidadas,los bienes de dominio y uso publico
destinados a areas verdes podran ser cambiados de categoria exclusivamente a favor
de instituciones publicas para consolidar y construir equipamientos publicos de
conformidad con lo que establezca en su normativa el Gobierno Auténomo
Descentralizado. La institucion publica beneficiaria tendra la obligacion de compensar
el equivalente al valor del bien que recibe, en base al avalto realizado por el Gobierno
Autébnomo Descentralizado municipal o metropolitano. (Asamblea Nacional del
Ecuador, 2010, p. 86)
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1.2 Supremacia Constitucional

Las constituciones modernas generalmente contienen varios elementos basicos, incluida una
declaracion de derechos, una division de poderes entre entidades gubernamentales y un reclamo
de supremacia sobre otras fuentes de derecho interno. Para afirmar esta supremacia, las
constituciones ordenan a menudo que las enmiendas o la sustitucién sean aprobadas por
consultas populares, mayorias calificadas del parlamento oelectorado o el consenso de las
entidades subnacionales.

Hans Kelsen representa esta supremacia y la jerarquia normativa graficada en formade piramide,
la cual esta dividida en cinco niveles, el nivel fundamental en el que se encuentra la constitucion,
como la suprema norma de un Estado y de la cual se deriva el fundamento de validez de todas
las demas normas que se ubican por debajo de la misma.En el siguiente nivel se encuentran las
leyes organicas y especiales, seguido de las leyes ordinarias y decretos de ley, luego siguen las
ordenanzas distritales, enseguida los decretosy reglamentos, y finalmente los demas actos y
decisiones de los poderes publicos.

La cualidad de norma de la constitucién se concibe en su superioridad mediante una cierta
conceptualizacion de la supremacia constitucional. La acepcién de supremacia constitucional
representa la facultad de las constituciones en la conformacion de una primacia jerarquica dentro
de las fuentes del derecho. Es decir, la supremacia constitucional implica que la constitucion
prevalece sobre cualquier otra norma en el sistema juridico en situaciones de conflicto franco y
determina la exégesis de otras normas que presenten algun tipo de incongruencia con los
imperativos constitucionales (Romeo, 2020).

Este dltimo punto destaca el hecho de que el principio de supremacia no solo sobresalta el
ordenamiento jerarquico de las reglas juridicas, sino ademas la estructuraciéonde las instituciones
del Estado porque la supremacia de la Constitucion también implica la subordinacién del
legislador. En términos de teoria juridica, el instrumento conceptual de la superioridad
constitucional es capaz de transformar la normatividad de la Constitucién en omnipotencia.

En virtud del Art. 425 de la Constitucion del Ecuador (2008), que instaura el orden de jerarquia
para aplicar las normas, se tiene “en primer lugar” a la Constitucién, inmediatamente se situan
los tratados y convenios en el plano internacional y después las leyes de caracter organicoy las
ordinarias.

El orden jerarquico de aplicacion de las normas sera el siguiente:
1. LaConstitucion; los tratados y convenios internacionales;

2. Las leyes organicas;
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3. Lasleyes ordinarias;
4. Las normas regionalesy las ordenanzas distritales;

Los decretos y reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones;y
Los demas actos y decisiones de los poderes publicos (Asamble
Constituyente, 2008, p. 41).
En caso de conflicto entre normas de distinta jerarquia, la Corte Constitucional, las juezas y
jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos lo resolveranmediante la
aplicacion de la norma jerarquica superior. La jerarquia normativa considerara, en lo que
corresponda, el principio de competencia, en especial la titularidad de las competencias
exclusivas de los gobiernos autdnomos descentralizados.
1.3 Inconstitucionalidad del Art. 424 del COOTAD
El Art. 424 del COOTAD contradice a la Constitucién de forma directa, al permitir la confiscacion
y al exigir al ciudadano otorgar una parte de su propiedad al GAD Municipal, sin una justa
compensacion a cambio, incumpliendo el Art. 323 de la Constitucion de la Republica del Ecuador
(2008), que sefala:
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 prohibetoda
forma de confiscacion. (Asamble Constituyente, 2008, p. 71)
En el mismo sentido, simultaneamente, se estaria incumpliendo el Art. 424 de la Constitucién de
la Republica del Ecuador (2008) que en su primer inciso proclama: “La Constitucién es la norma
suprema y prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento juridico. Las normas y los actos del
poder publico deberdn mantener conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso
contrario careceran deeficacia juridica” (Asamble Constituyente, 2008, p. 41).
Es decir, que toda ley, reglamento y todo aquello que contradiga a las prescripciones
constitucionales, al carecer de eficacia juridica, son de nulidad absoluta. Ademas, incurre en una
clara afectacion al derecho fundamental a la propiedad garantizado en la Constitucién de la
Republica del Ecuador y a los principales tratados internacionales suscritos por el pais.
1.4 Caso Mutualista Azuay
En fecha 10 de septiembre de 1987 el Municipio de Cuenca aprobé los planos de lotizacién
«Amancay», propiedad de la Mutualista AZUAY, con la obligacion de dar 1.800 metros de

terreno, esto era la entrega de once lotes de la urbanizacién en calidad participacion municipal
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segun la Ley de Régimen Municipal.
Ante esta arbitraria resolucién la Mutualista del Azuay acudié ante el Tribunal de Garantias
Constitucionales, el cual mediante Res. 240-TGC-88 resolvio observar la decision tomada por el
Municipio de Cuenca, por contravenir el Art.47 de la Constitucién de la Republica (1984), que
garantizaba el derecho ala propiedad y prohibia a la confiscacion.
Para fines de orden social, el sector publico, mediante el procedimiento y forma de
pago que indique la ley, puede nacionalizar 0 expropiar, en su caso, previa justa
indemnizacion, los bienes, derechos y actividades que pertenezcan a los otros
sectores, para si o para cualesquiera de los demas sectores mencionados. Se
prohibe toda confiscacion. (Honorable Congreso Nacional del Ecuador, 1984, p. 17)
En la parte pertinente del acta de la sesion ordinaria del 17 de agosto de 1988 el Tribunal de

Garantias Constitucionales resuelve textualmente lo siguiente:

El tribunal de garantias constitucionales observa la resolucion tomada por el i.
Municipio de cuenca el 10 de septiembre de 1987, referente a la aprobacion de la
urbanizacion “Amancay” de la parroquia urbana “el Batan” de la ciudad de Cuenca,
por contravenir el art. 47 de la carta politica, al exigir alos urbanizadores la cesion de
superficies de terrenos para finalidades no previstas en la ley, concediéndole al I.
Concejo municipal de Cuenca, el plazo de veinte dias para que en acatamiento
de esta observacion, proceda a sujetar sus procedimientos dentro de los cauces
legales y constitucionales.
Al final, la Municipalidad de Cuenca dio de baja el Art. 28 de la Ordenanza de Parcelaciones,
Lotizaciones, y Urbanizaciones en la zona urbana del Cantén Cuenca de aquella época que
exigia la cesion gratuita. Sin embargo, no devolvio los lotes de terreno hasta que la contraparte
(considerando esta inaccion y desacato del Municipio) demandoé ante el Tribunal Contencioso
Administrativo, el mismo que (al igual que el Tribunal de Garantias Constitucionales) declaré
ilegal y por lo tanto nula la resolucién confiscatoria emitida por el Municipio de Cuenca.
1.5 Inconsistencias y arbitrariedades adicionales del Art. 424
1.5.1 Regulacion Discriminatoria Art. 424
El Art. 424 del COOTAD no tiene una regulacién clara y especifica, mas alla de ser una norma
confiscatoria, puesto que el rango del porcentaje que pretende despojar a los ciudadanos va
entre el 15% y el 35%, lo cual lo hace de forma discriminatoria. No existe ningun tipo de criterio
de proporcionalidad en relacion con el porcentaje antedicho. En unaplanificaciéon municipal se
presta, por ejemplo, para que el Gad Municipal, de manera arbitraria, pueda en unos casos

castigar a ciertos ciudadanos y a otros beneficiar.
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Por lo que sin una motivacion suficiente y de manera subjetiva algunas veces los servidores
publicos solicitan el 15%, otras veces el 20%, otras el 25%, otras el 35% y asi en un vaivén de
posibilidades. Este exceso de discrecionalidad de las autoridades publicas y extralimitacion para
interpretar la norma, en la practica, lamentablemente ha generado resoluciones ilegitimas y
discriminatorias, viciadas por el trafico de influencias o por satisfaccién de intereses personales
constituyéndose en una antesala de los delitos penales de cohecho o de concusion.
1.5.2 Cambio de categoria de bienes privados a bienes publicos y de bienespublicos a
bienes privados
En el articulo 415 del COOTAD se establece una clasificacion de los bienes pertenecientes a los
gobiernos autbnomos descentralizados, con respecto a los queejerceran dominio. Los mismos
se dividen en:

e Bienes del dominio privado.

e Bienes del dominio publico: subdivididos en bienes de uso publico y bienes

afectados al servicio publico.
Los bienes publicos son aquellos que crean mercedes para ser disfrutadas colectivamente,

contando entre sus principales peculiaridades las siguientes:
e Son de dificultosa e inadmisible exclusion; esto significa que a ninguna
persona puede impedirsele obtener las ventajas del mismo; si hubiese alguna
manera de exceptuarlos, técnicamente resulta factible.

e Se trata de bienes no rivales; esto es que en el caso de que alguna persona
mas utilizara dicho bien, el precio accesorio es rescindido.
Los bienes de uso publico son los utilizados directamente por los particulares, bajo el principio de

gratuidad. Entre las excepciones contempladas podran ademas ser utilizadoscon exclusividad y
temporalmente, a través del desembolso de una regalia. Por bienes afectados al uso publico se
entienden los que han sido agregados por via administrativa a determinado servicio publico de
competencia de los gobiernos autonomos y descentralizados. También aquellos que se han
obtenido o edificado con tales fines. Los que cuenten con un precio pueden ser objeto de avallo.
Los bienes privados son la antitesis de los publicos, puesto que dichos bienes son excluyentes y
competidores en el mercado. En ciertos casos el bien pudiera ser excluyente pero no competidor
0 viceversa.

Existen determinados bienes privados que son prestados por entes estatales, los cuales se
particularizan por ser inadmisible su exclusion o, de ser factible, seria extremadamente onerosa,
y también por ser contrincantes.

Los bienes de dominio publico desempefian entre sus funciones la prestacién servicios publicos
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dentro de las competencias de cada ente gubernamental que goza de autonomiay se encuentran
descentralizados.
Dichos bienes son de caracter:

¢ Inalienable: lo que se traduce en no permitido de ser enajenado, que no puede ser objeto
de comercio ni ser privado de él su titular en ninguna circunstancia.

e Inembargable: es decir, no susceptible de ser objeto de un mandamiento de ejecucion o
providencia de embargo.

e Imprescriptible: esto es, que no es posible que sea obtenido mediante prescripcion
adquisitiva. En los casos en los que algin bien no se destine de manera directa a
dispensar un servicio publico, sino a la produccién de recursos o bienes para la
financiacion de los servicios de los gobiernos autonomos descentralizados, se
corresponderan al dominio privado. Tales bienes estardn administrados en circunstancias
financieras segun establezca el mercado, consonante con las nociones de derecho
privado.

EI COOTAD (2010) enuncia en su Art.423 las situaciones en las que procede cambio de categoria
de bienes. Dicha transformacion debe originarse mediante resolucién del érgano de legislacién
del gobierno autbnomo descentralizado; es decir, el Consejo Cantonal. Sin embargo, el ultimo
inciso del referido Art. 424 establece una inconsistencia e ilegalidad: en las &reas consolidadas,
los bienes de dominio y uso publico destinados a areas verdes podran ser cambiados de
categoria exclusivamente a favor de instituciones publicas para consolidar y construir
equipamientos publicos de conformidad con lo que establezca en su normativa el Gobierno
Auténomo Descentralizado. La institucién publica beneficiaria tendra la obligacién de compensar
el equivalente al valor del bien que recibe, en base al avalto realizado por el Gobierno Autbnomo
Descentralizado municipal o metropolitano. Es decir, segun este inciso, el GAD puede disponer
de los terrenos que adquirié arbitrariamente como cesion gratuita (confiscacion) y destinarlos a
alguna instituciéon publica,siempre y cuando reciban como GAD un valor equivalente al bien que
otorgan.

Preguntando: ¢Qué sucederia si una empresa publica requiere un terreno para construir los
tanques de agua potable?

El mecanismo legal para poder lograr este fin seria la expropiacién, pagando la justa
indemnizacién a los ciudadanos. Sin embargo, con el Ultimo inciso del Art. 424 resulta que los
terrenos de un particular pueden terminar en manos de la Empresa de Agua Potable sin que el
ciudadano reciba ni un solo centavo.

Esto es una normativa ilegitima e ilegal al atentar contra el derecho a la propiedad,constituyendo
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un engafio para la ciudadania y encuéntrese en plena contradiccion con el Art. 423 del COOTAD

(2010).
Cambio de categoria de bienes. Los bienes de cualquiera de las categorias
establecidas en este Codigo pueden pasar a otra de las mismas, previa resoluciéndel
organo de legislacién del gobierno autébnomo descentralizado con el voto favorable
de las dos terceras partes de sus miembros. Los bienes de dominio publicode uso
publico podran pasar a la categoria de adscrito al servicio publico, y solo
excepcionalmente a la categoria de bienes de dominio privado, salvo las quebradas
con sus taludes y franjas de proteccion, los esteros y los rios con sus lechos y sus
zonas de remanso y proteccion; parques, canchas, zonas de reserva e instalaciones
gue se encuentren al servicio directo de la comunidad. (Asamblea Nacional del
Ecuador, 2010, p. 74)
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Capitulo 2

Derecho ala Propiedad
2.1 Definicién
Desde la visibn de Adam Smith el derecho de propiedad parece estar bien fundadocuando el
espectador esta de acuerdo con mi posesiéon del objeto y aprueba mi acciéncuando defiendo
mi posesion por la fuerza. Por consiguiente, el derecho de propiedad esta directamente asociado
ala simpatia de un espectador imparcial. Este podra simpatizar con el poseedor del objeto porque
puede compartir con él su «expectativa razonable de uso»del objeto en cuestién. En la base,
entonces, del derecho de propiedad existe un mecanismos social que le confiere su legitimidad y
gue autoriza su defensa activa. No es la conciencia individual la que provee esta legitimidad: es
la mirada de los demas miembros de la sociedad.
En contraparte, segun el pensamiento de Carlos Marx, la propiedad esta determinada por el modo
de produccion, que varia con la historia. La propiedad reviste pues,también, un caracter historico.
En oposicién a las doctrinas burguesas que pretenden que la propiedad privada es un principio
eterno e inmutable, el marxismo ha demostrado que la propiedad privada de los medios de
produccién solo aparece en una determinada etapa del desarrollo social. Las formas de la
propiedad cambian en cada nueva etapa historica. En la comuna primitiva, las relaciones de
produccién tenian por base la propiedad colectiva.
Con el capitalismo, la propiedad capitalista de los medios de produccién forma la base de las
relaciones de propiedad; el derecho de propiedad sobre los productores, los obreros
asalariados, no existe mas; el capitalista no puede matarlos ni venderlos, pues han sido
liberados de toda servidumbre personal; pero como se hallan privados de medios de produccion,
para no morir de hambre deben vender su fuerza de trabajo al capitalista y sufrir el yugo de la
explotacion. Sin embargo, a més de estas concepciones, es necesario entender que la propiedad
€S MAs que una institucidn técnica, mas que una relacion entre personas y objetos, y muchomas
gue el derecho de un solo duefio a poseer, usar y enajenar un objeto en forma exclusiva. Aunque
la propiedad privada de este tipo ha sido el estandar de siglos recientes. Es parte de las normas
y valores fundamentales de una sociedad, como la igualdad,la libertad y la justicia.
La propiedad tiene, pues, una larga historia en la filosofia. El concepto y los enfoques basicos de
esta institucion en disciplinas modernas como la Sociologia y la Economia han sido moldeados
por tradiciones intelectuales particulares en la URSS. Del mismo modo, por el dominio de las
sociedades capitalistas del Atlantico Norte en los Ultimos siglos.
La propiedad fue una preocupacion central de los eruditos, formados en el campo del derecho

gue jugaron un papel clave en el surgimiento de la antropologia como un campodistintivo de

Daniela Delgado Céardenas



UCUENCA 18

investigacion en el siglo XIX. Sir Henry Maine contribuyd con el concepto de un «paquete de
derechos», una invitacion a la desagregacion que sigue siendo extremadamente util para los
antropélogos juridicos y continta perfeccionandose. Alvarado (2020) hizo hincapié en que los
derechos de propiedad eran derechos contra otras personas, es decir, solo podian entenderse
en un contexto social; al mismo tiempo, no tenianinguna duda de que el surgimiento de los
derechos de propiedad privada iba de la mano con el surgimiento de la civilizacion.

2.1.1 Usus

En el examen, el usus debe ser considerado en sus dos aspectos, positiva y negativamente. En
lo positivo, el usus es ante todo la potestad de hacer usanza del objeto ejerciendo sobre él un
dominio material. En virtud de ello, derecho de uso de la cosa confiere al propietario la
independencia de escoger el uso de las cosas, esto es, utilizarlas de acuerdo con sus propias
necesidades, convicciones e intereses. Sin perjuicio de la normativa aplicable y de las
autorizaciones administrativas necesarias, es por ende autbnomo de erigir una construccion
dentro del terreno de su propiedad.

En lo negativo, usus es también la facultad de no hacer uso de la cosa que se posee, sin
menoscabo de las derivaciones materiales o financieras que dicho no uso pudiera ocasionatr.
Asi, el automovilista es libre de no usar su automdvil, asi como el duefio de alguna residencia
detenta libertades de no morar en ella.

2.1.2 Fructus

La facultad que complacerse de la cosa es el fructus. La garantia de propiedad es igualmente el
derecho a disfrutar de la cosa. Por ejemplo, la facultad que es otorgada al propietario para percibir
las rentas que le da el bien. La recaudacién del duefio de un inmueble. Para el ahorrador, sera
cobrar losintereses que produzcan los fondos depositados en una cuenta de ahorro. Para el
cultivador,consistird en cosechar la papa, el maiz, el durazno o los frutos que haya cultivado. Al
igual que el usus, el fructus también tiene un aspecto negativo, en el sentido de que autoriza al
propietario a no cobrar la renta de su propiedad, o a dejarla sin uso.

2.2 Lanaturaleza del derecho de propiedad

El derecho de propiedad no se debe entender Unicamente como una relacion entre una persona,
titular del derecho, y una cosa, sino entre personas: entre el titular del derecho y todos los demas
gue estan obligados a respetar ese derecho. En base a este planteamiento, para que la propiedad
se potencie y se ejerza positivamente debe ser posible que el titular del derecho haga uso de la
fuerza contra quien lo transgreda. Si, por ejemplo, un inquilino tiene un derecho formal a ocupar
una habitacion en una casa y el propietario desea desalojarlo por razones ajenas al contrato, el

inquilino debe poder buscar proteccion contrael propietario.
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En un Estado de derecho, la Unica entidad con derecho a usar la fuerza es el Estado. Por lo tanto,
el demandante, aquel cuyo derecho es violado, no puede obligar a otro a respetar su derecho: en
cambio, puede pedir al tribunal que tome medidas contra el demandado, el transgresor. Esto es
crucial: un interés en una cosa es un derecho solo cuando esta protegido por laley. Si el derecho
es transgredido, corresponde al titular del derecho tomar la iniciativa para que se respete. Esta
es la esencia del derecho civil o privado. Un demandante le pide al tribunal que tome medidas
contra un demandado.

Un derecho de propiedad consiste, por tanto, no solo en una descripcién del uso que puede
gjercerse, sino también en como puede defenderse ante la ley. Este Ultimo requiere también que
se registre la naturaleza del uso y la persona del usuario. De aqui se sigue que los derechos de
propiedad son una creacién social: no puede haber derechos de propiedad sin acuerdo sobre
gue implican (la tarea del legislador) y sin la posibilidad de hacerlos cumplir legalmente (tarea de
los tribunales). No es que se proteja algo porque sea un derecho de propiedad, sino que algo se
convierte en un derecho de propiedad al ser protegido.

2.3 Contexto historico del derecho a la propiedad y su importancia en el sistemaactual

La teoria de la ley natural, comenzando con Aristételes y quizads mejor articulada enlos alegatos
de John Locke (1698), postula que la vida, las libertades y propiedades existen naturalmente como
una cuestion de principios fundamentales de justicia, independientemente del Estado. La
propiedad engloba la gobernanza de las riguezas: cosas susceptibles de apoderamiento como
los inmuebles (tierra), recursos naturales y propiedad personal (bienes muebles e intangibles,
incluidos derechos de autor, patentes, acciones y reclamos de derechos).

Haciéndose eco de la formulacion de Locke, la Constitucion de los Estados Unidos establece
gue un sujeto no puede ser privado de la vida, las libertades o sus propiedades, sin el debido
proceso legal. Ni serdn tomadas las propiedades privadas para uso publico, sin equitativa
compensacion (Ferrajoli, 2018).

Por el contrario, los positivistas juridicos, como Jeremy Bentham (1789), afirman que los derechos
de propiedad brotan Gnicamente en la medida en que son explicitamente reconocidos por parte
del Estado: «La propiedad y la ley nacen juntas y mueren juntas. Antes de que se hiciera la ley
no habia propiedades; quitad las leyes, y cesa la propiedad». Los enfoques de Locke y Bentham
dan sustancia a lo que se entiende como propiedad (Carrillo & Caballero, 2021).

Locke ofrecio una fuerte justificacion de los derechos naturales para la propiedad privada, que
sigue siendo un pilar central de la teoria de la propiedad en la actualidad. Comenzando con la
proposicion de que todos los humanos poseen propiedades en su propia 'persona’ arguyé que

los trabajos de su cuerpo y de sus manos son propiamente suyos. Entonces, todo lo que saca
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del estado en que la naturaleza lo ha proporcionado y dejado, lo ha combinado con su trabajo,
uniéndole algo que es suyo, por lo tanto, se convierte en su propiedad.

Siendo este trabajo propiedad incuestionable del trabajador, ningin hombre sino él puede tener
garantia de aquello que una vez se le acopla, como minimo donde queda bastante e igualmente
bueno en comun para los demas. Basandose en los principios de Locke, los libertarios enfatizan
la libertad individual para controlar y enajenar su propiedad privada. Epstein (2017) aboga por
una interpretacion amplia de la obligacion del gobierno de compensar a los duefios de la
propiedad por la regulacion y otras decisiones gubernamentales que interfieren con las garantias
de propiedad privada.

Articulado por primera vez por Bentham, el utilitarismo juzga la asignaciéon de riquezas y la
arquitectura de instituciones gubernamentales con arreglo la utilidad o satisfaccién individual que
producen. Al aplicar esta teoria a los derechos de propiedad, los estudiosos utilitaristas se han
centrado principalmente en la ineficiencia que puede resultar de la propiedad incompleta o
compartida de los recursos y las repercusiones exteriores de usar la propiedad, como la polucion,
en las parcelas vecinas.

La apologia de la propiedad privada como persona, procede de la filosofia juridica de Kant y la
de Hegel. En el discurso juridico moderno la premisa que subyace a la perspectiva de la
personalidad arguye que, para obtener el desarrollo conveniente, para hacerse una persona, un
sujeto requiere cierto control sobre los recursos en el entorno externo. Los saneamientos
necesarios de control adquieren las formas de derechos de propiedad. La justificacion de la
propiedad privada como persona enfatiza hasta que punto la propiedad es personal en lugar de
fungible.

Esa justificacion es mas fuerte cuando un objeto o idea estd estrechamente entrelazada con la
identidad personal de un individuo y mas débil cuando el individuo valora la ‘cosa’ en su forma
original. Entonces, la fundamentacion de la titularidad para la propiedad privada es restringida y
altamente subjetiva. Los preceptos de la justicia distributiva intentan otorgar las riquezas sociales
sobre la base de principios justos. El proceso de determinacién de tales principios es el centro de
un debate considerable. Muchas teorias incorporan principios utilitaristas y lockeanos.

En un trabajo que podria considerarse mas influyente sobre la justicia distributiva, realizado en
el siglo pasado, Rawls (1971) ofrece una teoria “contractualista ideal” de las partes distributivas.
En ella, una asignacion justa de las mercedes y las obligaciones de la vida social se encuentran
establecidas por aquello que elegirian las personas racionales. Detras de un 'velo de ignorancia,
gue les impide saber qué habilidades, deseos, filiacion o estrato social ocuparian.

Rawls concluye que las personas detras de tal velo adoptarian lo que €l llama el 'principio de la
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diferencia’: los 'bienes primarios' no solo la riqueza, los ingresos y las oportunidades, sino
también las bases del respeto propio se distribuirian con la maxima ventaja de un miembro
representativo de la clase social menos favorecida. Rawls (1993) enfatiza «que el principio de
diferencia no exige un simple igualitarismo sino disposiciones que aseguren que las necesidades
basicas de toda la ciudadania puedan satisfacerse paraque puedan participar en la vida politica
y social».

El republicanismo refuta el argumento de que las personas son autbnomos en su totalidad y que
el interés publico es solo la suma de las preferencias individuales. El republicanismo enfatiza la
virtud civica y el papel de la participacion en el discurso publico como esencial para la realizacion
del bien comun. La doctrina republicana civica se basa en las independencias propietarias de
sus ciudadanos. Tal propiedad del capital promete ala ciudadania la competencia de participacion
en un discurso significativo y protege contra la subversién de la democracia por parte de un
Estado agresivo.

El positivismo juridico capta la realidad practica de que las legislaturas y los tribunales concretan
las garantias de propiedad en la mayor parte de las sociedades y quelos derechos de titularidad
tienen un significado practico solo en la medida en que son exigibles (Carrillo & Caballero, 2021).
No obstante, la ley natural (y otros marcos filoséficos) informan el contenido de las reglas de
propiedad al proporcionar la justificaciénde los derechos creados por el Estado.

2.3.1 Evolucién de las concepciones analiticas de la propiedad

Aunque los derechos de propiedad son tan antiguos como la civilizacion humana, la concepcion
jurisprudencial moderna de la propiedad tiene sus raices en las primeras economias agrarias y
mercantilistas que se desarrollaron durante el declive del feudalismo. Sir William Blackstone
(1765), autor del primer tratado legal ampliamente aceptado sobre la ley inglesa, consider6 a la
propiedad como un derecho absoluto que consiste en el libre uso, disfrute y disposicién de todas
las adquisiciones, sin ningun control o disminucién, excepto solo por las leyes de la tierra.
Aungue pudiera cuestionarse la rigurosidad y firmeza de Blackstone, es evidente que tuvo gran
influencia sobre la jurisprudencia de la propiedad en Inglaterra y Estados Unidos. Maine (1861)
reforzé la superioridad de las instituciones de propiedad privada a través de su relato histérico
del progreso de la civilizacién desde las formas primitivas de propiedad compartida entre grupos
de parentesco (status) hasta la propiedad individual y la alienabilidad de los intereses de
propiedad (contrato).

La revolucion industrial y el paso de las economias agrarias a ordenaciones urbanizadas y
comunitarias cambiaron las formas en que se poseia y explotaba la tierra y otros recursos.El

deseo de restringir la tierra a través del contrato empujé a los tribunales a liberalizar las
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restricciones sobre los intereses no posesorios, presagiando la desintegracion del paquete
unitario (Espstein, 2017). La propiedad llego a verse cada vez mas como un conceptomaleable
gue podia adaptarse para servir a propoésitos utilitarios.

A principios del siglo XX, Hohfeld (1913) desarrollé un marco descriptivo detallado para capturar
la riqueza de los derechos legales, reconceptualizando a la propiedad como las relaciones entre
las personas en vinculo con las cosas y reconociendo cuatro derechos legales primarios -
derechos, privilegios, poderes e inmunidades- postuld cuatro relaciones legales basicas
(correlativas): “derecho-deber”, “privilegio-ausencia de derecho”, “poder- responsabilidad” e
“‘inmunidad —discapacidad”. Hohfeld proporcioné el vocabulario y la estructura para representar
la complejidad de las relaciones de propiedad —paquetes de derechos (y relaciones) asi como el
menu conceptual a partir del cual las legislaturas y lostribunales podrian elaborar derechos de
propiedad.

La concepcion de Blackstone de la propiedad como un conjunto inviolable y unificado de derechos
fue atacada cada vez mas con la proliferacion de la zonificacion y otros controles de uso de la
tierra publica sobre los derechos de propiedad privada y la expansiondel papel gubernamental en
cada nivel luego del New Deal en los Estados Unidos. Los derechos de propiedad, como gran
parte del derecho que rige las relaciones juridicas, quedaron cada vez mas dentro del ambito de
las instituciones politicas y, en consecuencia, dieron paso a la naturaleza instrumentalista
(utilitaria) de la politica.

2.4 Naturaleza juridica del derecho a la propiedad en la legislaciéon ecuatoriana

La Carta Magna ecuatoriana (2008), en su Art. 23, numeral 23, sefiala la garantia del
reconocimiento estatal a las personas con respecto al derecho de propiedad, de conformidad con
lo establecido en las diversas leyes sobre la materia. Adicionalmente, el texto constitucional se
encarga de establecer que la propiedad, segun sus diversas naturalezas, califica entre los
derechos reconocidos y salvaguardados por la esfera estatal, con tal de que se dé cumplimiento
a la funcion social.

Siguiendo estos preceptos puede detectarse en forma inmediata una restriccion que hace
depender a la garantia de propiedad de sus funciones de caracter social. Una facultad
individualizada pasa en este sentido a subyugarse a la utilidad colectiva. Por tanto, la propiedad
en cuanto a derecho seria consustancial al cumplimiento de obligaciones colectivas.

Comienza asi a tomar protagonismo el conjunto de intereses generales del cuerpo social, en
perspectiva contractualista. Ledn Duguit se encarg6 asi de fundamentar la funcién social de la
propiedad y su preeminencia sobre la concepcion individualista de la misma. El objeto de toda

comunidad politica seria el bienestar colectivo, para lo cual se requieren politicas interventoras,
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siempre con la debida indemnizacion al afectado. Entre ellas figurala asignacion de un significado
mas al mero ejercicio de la propiedad personal, requiriendola imposicion de obligaciones (Duarte,
2018).

El establecimiento juridico de la expropiacion se ubica en el texto constitucional ecuatoriano,
especificamente en el Art.323. A través de éste, es posible limitar o alcanzar la privaciéon de los
particulares respecto a su derecho a la propiedad. Tal interposicién de derechos esta sujeta a
razones de utilidad publica o interés social y para la naciébn. Es menester que, previo a la
interrupcion en la propiedad, se determine una justa evaluacién de los bienes que se expropiaran.
Asimismo, tiene que calcularse y establecerse la correspondiente indemnizacion, ademas de la
cancelacion oportuna a quienes resulten expropiados.

El inciso final del Art. 323 de la Constitucién del Ecuador (2008), de manera taxativa, prohibe y
veta cualquier tipo de confiscacion. Con esta disposicion se refuerza la proteccion constitucional
respecto del derecho a la propiedad en todas sus formas, las cuales se hallan determinadas en el
texto de la Carta Magna.

2.5 Derecho ala propiedad. Legislacion internacional

El Art. 17 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos garantiza el derecho ala propiedad.
Se trata de otro derecho incluido como reaccion a las atrocidades del Holocausto, cuando se
confiscaron las propiedades de los judios y otras personas, a menudo para enriquecer a los
oficiales nazis. Los judios europeos fueron despojados de un equivalente a billones de délares en
dinero en efectivo, obras de arte, casas, negocios y objetos personales. Se dice que: “La
Solucién Final de Hitler no sélo fue un acto de genocidio: también fue una campafia de robo
organizado”.

2.6 Declaracion Universal de los Derechos HumanosArt. 17

1. Toda personatiene derecho a la propiedad, individual y colectivamente.

2. “Nadie seraprivado arbitrariamente de su propiedad”.

3. También el primer parrafo del articulo 21 de la Convencion Americana consagra el
derecho a la propiedad privada, y sefiala como atributos de la propiedad el uso y goce
del bien.

2.7 Convencién Americana Derechos HumanosArt. 21
Derecho a la Propiedad Privada:

1. Todapersona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede subordinartal uso y
goce al interés social.

2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de

indemnizacion justa, por razones de utilidad puablica o de interés social y en los casosy
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segun las formas establecidas por la ley.
3. Tanto la usura como cualquier otra forma de explotacion del hombre por el hombredeben

ser prohibidas por ley.
En este caso, dicho concepto de propiedad se comprenderia como todos los inmuebles, los
elementos corporales e incorporales y cualquier otro objeto inmaterial susceptible de valor. No
esta en discusion que el derecho a la propiedad privada dentro del contexto de una sociedad
democratica debe tener medidas proporcionales que garanticen tanto los derechos colectivos
como los derechos individuales. La funcién social de la propiedad es un elemento fundamental
para el funcionamiento de la misma, y es por ello que el Estado, afin de garantizar otros derechos
fundamentales de vital relevancia parauna sociedad especifica, puede limitar o restringir el
derecho a la propiedad privada, respetando siempre los supuestos contenidos en la norma del
articulo 21 de la Convencidn,y los principios generales del derecho.
El Art.21 numeral 2 de la Convencidn 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
publica o de interés social, sujetarse al pago de una justa indemnizacién,practicarse segun los
casos y lasformas establecidas por la ley y efectuarse de conformidadcon la Convencion. Es decir,
a fin de 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 restriccién, lo que cuando

menos implicaria el pago de una justa indemnizacion.
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Capitulo 3
La Expropiaciony la Confiscacion
3.1 Elderecho ala propiedad y la expropiacion.
Es fundamental tener en cuenta que el Estado liberal aplicé la legislacion como garantia. Pero,
ademas, entre las herramientas para proteger la propiedad privada, excepcionalmente y gracias
a la voluntad general, para conseguir arrebatar esta, dio lugar a la figura de la expropiacion
(Sanchez, 2021). Esta aplicable por motivos mas elevados que el mero interés individual, por lo
que en sus inicios fue vista con desconfianza.
El goce de las facultades de propiedad esta perennemente condicionado. La persona con plena
propiedad de la tierra puede desear que sea su tierra y puede realizar conesta lo que se le antoje.
Pero en la experiencia las legislaciones siempre restringen ese ejercicio. Se toma el ejemplo de
la ley holandesa donde la definicion de propiedad total citada anteriormente se complementa
con:
e El propietario tiene derecho a usar libremente la cosa y a excluir a otros de
ella, siempre que este uso no infrinja los derechos de otros, ni las limitaciones
impuestas por la ley escrita y no escrita

e Elduefiode lacosa es titular ademas de las mercedes que de esta se derivan,
ademas de los derechos que otros puedan tener
Dichas limitaciones nacen en parte del contenido del derecho mismo. Ademas del derecho de

propiedad total, que podria incluir todos los usos posibles, conocidos y desconocidos, todo el
resto de los derechos de propiedad son restringidos y, por lo tanto, parciales. Por ejemplo, si el
titular de un bien inmueble vende o dona una propiedad reservandose el derecho a usufructo.
Efectivamente el nuevo propietario va a adquirir la nuda propiedad del bien, pero no va a poder
usar, ni gozar de los frutos del bien hasta que termine el usufructo. Esas limitaciones pueden
hacerse respetar mediante la ley civil o privada.

Otra clase de restricciones son las impuestas por el Estado. Concretamente, es posible que no
se consienta que el titular de un terreno descargue humos venenosos o aguacontaminada. En las
legislaciones urbanisticas, se suele imponer la reserva de que el duefio de la tierra consiga
cambiar el uso de esa tierra Unicamente de ciertas formas. Particularmente, el propietario de una
vivienda pudiera modificar su uso a una pequefia oficina profesional, pero no a una fabrica si es
que no es considerado suelo industrial. También en la legislacion de construccion existe
restricciones, como el caso de las viviendas o sectores declarados patrimoniales.

Ademés de la caracteristica y transcendental limitacibn a la propiedad, que constituye la

expropiacion por principio de beneficio publico o sacial, cohabitan otras restricciones que

Daniela Delgado Céardenas



UCUENCA 26

circunscriben el colmado ejercicio de este derecho, entre las que se disponen aquellas
limitaciones procedentes de la organizacién y el desarrollo urbanistico, las servidumbres
administrativas, las contribuciones por excedente o mejorias, la incautacion, el decomiso y la
requisa.

En contraste con las limitantes de las servidumbres, son inherentes a la propiedad predial tanto
en su aspecto activo como pasivo, por esto:

¢ No nacen apartadamente del derecho de propiedad sobre el predio de que
se trate, ni detenta un titulo de adquisicién distinto a este.

e No generan derechos ni obligaciones independientes, sino que, desde el
punto de vista activo, forman parte de las atribuciones que comprenden la
propiedad y desde el punto de vista pasivo, son uno de los deberes
inseparables al dominio.

Las limitaciones referidas emanan de forma automatica tan pronto se patenticen los pertinentes
supuestos juridicos sin que deban desarrollar actividad alguna ni emprender ninguna iniciativa,
ni mucho menos solicitar la mediacién de la autoridad legal competente.

3.2 Procesos de Expropiacion

Segun define Dromi (1979), a la expropiacién como: “la potestad exclusiva del Estado para privar
coercitivamente de la propiedad de un bien al titular, siempre y cuando sea para un fin publico,
para lo cual se debe seguir un determinado procedimiento, tal comolo ordena nuestra legislacion
civil”. (p. 6)

En la legislacién ecuatoriana el Estado tiene la facultad por medio de sus autoridades de declarar
un bien de propiedad privado en un bien de utilidad pablica o de interés social; siempre y cuando
el proceso garantice los derechos de los expropiados. El proceso de expropiacion es utilizado por
las diferentes instituciones del Estado con la finalidad de trasferir el domino de una propiedad
privada o publica para cumplir con los objetivos establecidos en la Constitucion para el cual se
pueden utilizar los dos Unicos procedimientos establecidos en la Constitucién que son los de
utilidad publica o de interéssaocial, para lo cual el expropiado tiene que recibir una indemnizacion
justa por la afectaciéna su propiedad.

Las instituciones publicas son las encargadas de declarar la utilidad publica de un bien inmueble
a través de una resolucion administrativa, desde un inicio poniendo a conocimiento a la parte
afectada. Y de no llegar a un acuerdo se procedera con el procedimiento judicial con el objeto
de obtener un precio justo de indemnizacion por la afeccion a su patrimonio. La legislacién
ecuatoriana establece que, dentro de los noventa dias siguientes a la declaracion de un bien de

uso publico o social, se puede hacer arreglodirecto entre el expropiador y el propietario del bien,
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sin necesidad de juicio de expropiacion.En este caso, es necesario declarar una organizacion de
utilidad publica o de interés social antes de aplicar las reglas de organizacion del contrato
previstas en la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Publica y Codigo Organico
de Ordenamiento Territorial Autonomia y Descentralizacion.

En el Ecuador la expropiacion esta regulada en la Constitucion, COOTAD y Ley Orgéanica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica.

Constitucién del Ecuador (2008):

Art. 323.- Con el objeto de ejecutar planes de desarrollo social, manejo
sustentable del ambiente y de bienestar colectivo, las instituciones del Estado,
por razones de utilidad publica o interés social y nacional, podran declarar la
expropiacion de bienes, previa justa valoracién, indemnizacién y pago de
conformidad con la ley. Se prohibe toda forma de confiscacion.

e COOTAD (2010)

Seccion Séptima Expropiaciones

Procedimiento

Art. 446.- Expropiacion. - Con el objeto de ejecutar planes de desarrollo social,
propiciar programas de urbanizacion y de vivienda de interés social, manejo
sustentable del ambiente y de bienestar colectivo, los gobiernos regionales,
provinciales, metropolitanos y municipales, por razones de utilidad publica o
interés social, podran declarar la expropiacion de bienes, previa justa valoracion,
indemnizacién y el pago de conformidad con la ley. Se prohibe todo tipo de
confiscacion. En el caso que la expropiacion tenga por objeto programas de
urbanizacion y vivienda de interés social, el precio de venta de los terrenos
comprendera Unicamente el valor de las expropiaciones y de las obras basicas
de mejoramiento realizadas. El gobierno autbnomo descentralizado establecera
las condiciones y forma de pago.

Art. 447.- Declaratoria de utilidad publica. - Para realizar expropiaciones, las
méximas autoridades administrativas de los gobiernos regional, provincial,
metropolitano o municipal resolveran la declaratoria de utilidad pablica, mediante
acto debidamente motivado en el que constara en forma obligatoria la
individualizacién del bien o bienes requeridos y los fines a los que se destinara.
A la declaratoria se adjuntara el informe de la autoridad correspondiente de que

no existe oposicién con la planificacién del ordenamiento territorial establecido, el
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certificado del registrador de la propiedad, el informe de valoracion del bien; y, la
certificacion presupuestaria acerca de la existencia y disponibilidad de los
recursos necesarios para proceder con la expropiacion.

Para el caso de empresas publicas el presidente del directorio en su calidad de
maxima autoridad del Gobierno Autonomo Descentralizado podra declarar de
utilidad publica o de interés social, con fines de expropiacién mediante acto
motivado y siguiendo el procedimiento legal respectivo, con la finalidad de que la
empresa publica pueda desarrollar actividades propias de su objeto de
creacion. Si el gobierno parroquial requiriera la expropiacion de bienes
inmuebles, solicitara documentadamente la declaratoria de utilidad publica al
alcalde o alcaldesa del respectivo cantén. Dichos inmuebles, una vez
expropiados, pasaran a ser de propiedad del gobierno parroquial. Para la
determinacién del justo precio, el procedimiento y demas aspectos relativos a la
expropiacién se aplicara lo dispuesto en la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica.

e Ley Orgéanica de Contratacion Publica

Seccion llI

De la adquisicion de bienes inmuebles

Art. 58.-Declaratoria de utilidad publica. Cuando la méxima autoridad de la
institucion publica haya resuelto adquirir un determinado bien inmueble,
necesario para la satisfacciéon de las necesidades publicas, procederd a la
declaratoria de utilidad publica y de interés social de acuerdo con la Ley. A la
declaratoria se adjuntara el certificado del registrador de la propiedad; el avalto
establecido por la dependencia de avallos y catastros del respectivo Gobierno
Auténomo Municipal o Metropolitano; la certificacion presupuestaria acerca de la
existenciay disponibilidad de los recursos necesarios para el efecto; y, el anuncio
del proyecto en el caso de construcciéon de obras de conformidad con la ley que
regula el uso del suelo. La declaratoria se notificara, dentro de tres dias de
haberse expedido, a los propietarios de los bienes a ser expropiados, los
posesionarios y a los acreedores hipotecarios. La expropiacion de tierras rurales
con fines agrarios se regulara por su propia ley. La declaratoria de utilidad publica
y de interés social se inscribira en el Registro de la Propiedad. El Registrador de
la Propiedad cancelara las inscripciones respectivas, en la parte

correspondiente, de modo que el terreno y pertenencias expropiados queden
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libres, y se abstendra de inscribir cualquier acto traslaticio de dominio ogravamen,
salvo que sea a favor de la institucion publica que requiere la declaracion de
utilidad puablica y de interés social. ElI Registrador comunicara al juez la
cancelacion en caso de embargo, secuestro o prohibicion de enajenar, para los
fines consiguientes.

Art. 58.1.-Negociacion y precio. Perfeccionada la declaratoria de utilidad
publica y de interés social, se buscara un acuerdo directo entre las partes, hasta
por el plazo maximo de treinta (30) dias, sin perjuicio de la ocupacién inmediata
del inmueble. Para que proceda la ocupacién inmediata se debe realizar el pago
previo o la consignacion en caso de no existir acuerdo. El retiro del valor
consignado por el expropiado, que podra requerirse en cualquier momento
dentro del juicio de expropiacion, no perjudicara la impugnacion propuesta. El
precio que se convenga no podra exceder del diez por ciento (10%) sobre el valor
del avaluo registrado en el catastro municipal y sobre el cual se pago el impuesto
predial del afio anterior al anuncio del proyecto en el caso de construccion de
obras, o de la declaratoria de utilidad publica y de interés social para otras
adquisiciones, del cual se deducira la plusvalia proveniente de obraspublicas y
de otras ajenas a la accion del propietario. ElI Gobierno Auténomo
Descentralizado Municipal o Metropolitano tendra el plazo de un mes para
entregar el avallo registrado en el catastro municipal y sobre el cual se pago el
impuesto predial del afio anterior al anuncio del proyecto en el caso de
construccion de obras, o de la declaratoria de utilidad publica y de interés social
para otras adquisiciones. El 6rgano rector del catastro nacional georreferenciado
determinara el avalio del bien a expropiar cuando el Gobierno Auténomo
Descentralizado Municipal o Metropolitano no posea la capacidad técnica para
elaborar su catastro, incumpla el plazo anterior o el realizado por la dependencia
de avallios y catastros, a criterio del organismo rector del catastro nacional, no
se adecue a la normativa. En ningln caso se reconoceran las obras efectuadas
por el propietario posteriores a la fecha del anuncio del proyecto o de la
declaratoria de utilidad publica y de interés social, segin corresponda. Tampoco
se reconoceran las obras efectuadas con anterioridad al anuncio del proyecto o
de la declaratoria de utilidad publica cuando se realizaron sin autorizacion, ni ain
aquellas que a pesar de tener los permisos respectivos se haya evidenciado mala

fe. Para expropiaciones parciales, del precio fijado conforme la regla anterior,
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también se deducird la plusvalia que genere la obra publica que motiva la
expropiacion en la parte del inmueble no afectado. En estos casos no se cobrara
la contribucion especial de mejoras que resulte de la obra publica. Los ajustes
por plusvalia seran realizados conforme a la metodologia que dicte el 6rgano
rector del catastro nacional georreferenciados. El acuerdo y la correspondiente
transferencia de dominio se formalizaran en la respectiva escritura publica, que
se inscribird en el Registro de la Propiedad. Los propietarios deberan tener
cancelados todos los impuestos correspondientes a dicha propiedad, excepto los
gue correspondan a la transferencia de dominio, que no se generaran en estetipo
de adquisiciones. Si los tributos se mantuvieran impagos, se deduciran del precio
de venta.

Art. 58.2.-Falta de acuerdo. Expirado el plazo sin que sea posible un acuerdo
directo la entidad expropiante emitira el acto administrativo de expropiacion
tomando como precio el establecido en el articulo anterior sin tomar en cuenta el
diez por ciento (10%). El propietario podra impugnar dicho acto ante las y los
jueces de lo contencioso administrativo, exclusivamente en cuanto al justo
precio, de conformidad con el trAmite para el juicio de expropiacién establecido
en el Cddigo Organico General de Procesos. El juez en su resolucion fijara el
precio definitivo en base al avalio predial menos la plusvalia proveniente de
obras publicas y otras ajenas a la accién del propietario. El avalto predial sera el
registrado en el catastro municipal sobre el cual se pagé el uUltimo impuesto
predial del afio anterior al anuncio del proyecto en el caso de construccion de
obras o de la declaratoria de utilidad puablica y de interés social para otras
adquisiciones. En ningln caso se reconoceran las obras efectuadas por el
propietario, posteriores a la fecha del anuncio del proyecto o de la declaratoria
de utilidad puablica y de interés social, segun corresponda. Tampoco se
reconoceran las obras efectuadas con anterioridad al anuncio del proyecto o de
la declaratoria de utilidad publica cuando se realizaron sin autorizacion, ni ain
aguellas anteriores, siempre que en este Ultimo caso se haya evidenciado mala
fe. Por pedido de las partes, el juez podréa solicitar al 6rgano rector del catastro
nacional georreferenciado informe sobre si la metodologia empleada por el GAD
municipal o metropolitano es la adecuada para el avalto del bien expropiado. En
caso de que considere que dicha metodologia no es la correcta, en el mismo

informe, determinara el avalio de los inmuebles vigentes a la fecha del anuncio
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del proyecto o de la declaratoria de utilidad publica y de interés social, segun
corresponda, al cual se deducira la plusvalia proveniente de obras publicas y otras
ajenas a la accion del propietario. Para expropiaciones parciales, del preciofijado
conforme las reglas anteriores, el juez deducira la plusvalia de la obra publica que
motiva la expropiacion en la parte del terreno no afectado. En estoscasos no se
cobrara la contribucion especial de mejoras que resulte de la obra publica. En los
casos previstos en este articulo, los avallos municipales o metropolitanos y la
plusvalia se determinaran de conformidad con lametodologia que dicte el 6rgano
rector del catastro nacional georreferenciado. Para la transferencia de inmuebles
adquiridos por declaratoria de utilidad publicay de interés social, los propietarios
deberan tener cancelados todos los impuestos correspondientes a dicha
propiedad, excepto los que correspondan ala transferencia de dominio, que no se
generaran en este tipo de adquisiciones. Silos tributos se mantuvieran impagos, se
deduciran del precio de venta.
Art. 58.3.-Expropiacién parcial. Si se expropia una parte de un inmueble, de tal
manera que quede para el duefio una parte inferior al quince por ciento (15%)de
la propiedad, por extension o precio, este podra exigir que la expropiacion incluya
a la totalidad del predio. Ademas, sera obligacion de la institucion expropiante
proceder a la expropiacion de la parte restante del inmueble si no cumple con el
tamafio del lote minimo exigido por el Gobierno Autonomo Descentralizado
Municipal o Metropolitano correspondiente.
3.3 Eljusto precio y la legislacion ecuatoriana
Ademas de la ambigiiedad de la Constitucion cuando se refiere a precios justos o compensacion
por expropiacion, es necesario remitirse a la ley especial al efecto, como se mencioné
anteriormente, la Ley Organica Del Sistema Nacional De Contratacion Publica establece en el
Art. 58.1: El precio que pacte la entidad publica o expropiada no podra exceder del 10% del valor
de tasacion comercial del inmueble:
El precio que se convenga no podra exceder del diez por ciento (10%) sobre el valor
del avallio registrado en el catastro municipal y sobre el cual se pag6 el impuesto
predial del afio anterior al anuncio del proyecto en el caso de construccién de obras,o
de la declaratoria de utilidad publica y de interés social para otras adquisiciones, del
cual se deducira la plusvalia proveniente de obras publicas y de otras ajenas a la
accion del propietario. (Asamblea Nacional Constituyente, 2018, p. 28)

La legislacion ecuatoriana sélo incluye el precio justo al avalio comercial registradosen el catastro
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municipal y los avallios comerciales sujetos al impuesto predial pagado en elafio anterior al
anuncio del proyecto o declaracién de utilidad y un recargo méaximo del 10%,en caso de que las
partes no alcancen inicialmente un acuerdo.
De aqui surge una interrogante, debido a que solo se utiliza como referencia para determinar el
precio justo la evaluacion de los bienes respectivos y un 10% adicional que las partes pueden
discutir dentro de los 90 dias. Siendo este el Unico parametro a considerar no es dificil inferir que
la compensaciénque recibe el expropiado, no cumple con los pardmetros constitucionales de justa
valoraciény compensacion equitativa, pues a lo largo de los afios se puede controlar la propiedad
sintener que actualizar su avalu6. Aun la situacion deba ser asi, en la realidad no sucede de esa
manera.
De nuevo, dado que lo éptimo es obtener las palabras de la Corte Nacional, que determina la
indemnizacion en base a:
Una justa valoracion, esto es en equidad, un valor que no signifique una excesiva
erogacion para la entidad expropiante y un beneficio desmesurado para el
expropiado, pero que tampoco pueda significar un pago irrisorio en perjuicio del
expropiado. (Corte Nacional de Justicia, Causa No. 173-2010,2013).
Antes de la entrada en vigor de la presente LOSNCP, el procedimiento de expropiacion se regia
por el procedimiento previsto por el Codigo de Procedimiento Civil (enadelante CPC), el mismo
gue en su seccion 19, Arts. 781 al 806 detalla, cobmo se estructuran y establecen los juicios de
expropiacion con el Unico propésito de determinar la cantidad que debe pagarse por el precio de
la propiedad expropiada.
Sucede que, en el CPC, los estandares de justa evaluacion y justa compensacién contenidos en
la Constitucion, asi como en varios estandares doctrinales comunes parecen cumplirse mejor
porque, tal como lo manda este cuerpo normativo, el juez tenia la facultad para designar los
peritos que se encarguen de realizar los respectivos avalltos, el CPC en su Art.788 sefiala:
“Presentada la demanda y siempre que se hayan llenado los requisitos determinados en los
articulos anteriores, el juez nombrara perito o peritos, de conformidadcon lo establecido en este
Cddigo, para el avaluo del fundo”. (Honorable Congreso Nacional, 2005, p. 11)
Esto quiere decir que los peritos juegan un papel fundamental en el proceso, en la medida en
gue el juez puede solicitar dos 0 mas peritos, a solicitud de las partes. El propdsito de los peritos
es orientar al juez en una justa valoracion del objeto expropiado. Si bien, el juez determinaré el
valor por los bienes, objeto de expropiacion.
Como resultado, los jueces pueden tomar decisiones mas precisas, logrando siempre el objetivo

de una justa valoracién de la propiedad, que la Ley establece en su articulo 791.:
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El juez dictar4 sentencia dentro de ocho dias de presentado el informe pericial, y en
ella se resolvera unicamente lo que diga relacion al precio que deba pagarse y a los
reclamos que hayan presentado los interesados. Para fijar el precio el juez no esta
obligado a sujetarse al avallio establecido por la Direccion Nacional de Avallos y
Catastros, ni por las municipalidades. (Honorable Congreso Nacional, 2005, p. 107)
Esto significa que el juez considerara los informes periciales que se le proporcionen durante el
proceso, y no tendra las manos atadas a la valoracion del avalto de la Direccién Nacional de
Avaluos y Catastros lo que manifiesta que con el CPC el juez tenia més recursos para fijar el
precio y se tenian mejores garantias para el derecho de propiedad del administrado pues, el
juez tenia cierta libertad. Sin embargo, lo Unico que se puede alegar en via judicial es lo relativo
al justo precio.
Asi también, el COGEP en su Art.96 sefiala los seguimientos de la sentencia de expropiacion, la
cual todos los jueces deberan tomar en consideracién al momento de tomar su decision:
1. Lafijacién 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 relacién del precio total y el volumen de la deuda. Si se
trata de la expropiacion 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 expropiacion parcial, los impuestos municipales y, en particular, el impuesto
alas utilidades obtenidas por el expropiado al momento del pago de la compensacién
por parte de la entidad expropiante.
3. La determinacion de la indemnizacién que se debe pagar al arrendatario por
conceptode terminacion del arrendamiento, conforme con las reglas del Codigo Civil.
4. La cancelacion del embargo una vez que se ordene poner el precio a disposicién
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 deexpropiacion total, en el caso de que quede para el duefio una parte
inferior al 15% de la propiedad, por extensién o precio. En todos los casos se
ordenara la cancelacion de gravamenes. Depositado el precio la sentencia se
protocolizard y se inscribira para que sirva de titulo de propiedad. (Honorable
Congreso Nacional, 2005, p. 71)
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3.4 Caso Salvador Chiriboga Vs Municipio De Quito.

Con el caso Salvador Chiriboga Vs. Ecuador, se procedié a demandar la declaracién de utilidad
publica y consiguiente expropiacion de un terreno privado para la instauraciéon deuna zona
recreativa y defensa ecoldgica. En este, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)
se mostré de acuerdo, por primera vez, en que un interés social basado en la proteccion del
medio ambiente representa una causa de utilidad publica legitima parala privacion del derecho de
propiedad privada (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2008).

La Corte considerd que el derecho esencial a la propiedad presume que todas las limitaciones a
este deban ser excepcionales. De la excepcionalidad se deduce que cualquier mecanismo de
restriccion debe ser necesario para la obtencién de un objeto legitimo en una sociedad
democratica, en concordancia con la intencion y fin de la Convencion Americana.

Pero la CIDH sefialé que, si bien es posible que se prive del derecho a la propiedad privada por
motivos legitimos, la misma tiene que practicarse segun las formas determinadas por la ley. La
situacion es que, si persisten errores de tipo procesal, el procedimiento puede devenir en
confiscacion.

La Corte discurrié que esa privacion de la titularidad del bien tuvo rasgos de arbitrariedad. Esto
en vista de que los recursos introducidos para contradecir la legalidad de la declaracion en cuanto
utilidad publica de la tierra y el procedimiento jurisdiccional para la expropiaciéon y justa
indemnizacion excedieron para su resolucion el término razonable y adolecieron de efectividad.
Se privé asi a la agraviada interminablemente de su bien, y del desembolso de una justa
indemnizacién, ademas de someterla a la cancelacién indebida de tributos y sanciones. El
Juzgado concluyé gue ello conformd transgresiones a la propiedad privada en tanto derecho, a
las garantias procesales y a la defensa judicial, enunciados en la Convencién Americana (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2016).

Los Tratados Internacionales comprometen, evidentemente, la responsabilidad internacional de
los Estados signatarios, como demuestra el caso Chiriboga. Esto se constata en que la
Convencion Americana, dentro del Art. 21, registrd entre sus disposiciones el derecho a la
propiedad en términos extensos.

La formulacién extensa de la propiedad, contentiva de un conjunto de interrelaciones legales
patrimoniales, bien sea de tipo colectivo o individualmente, soportada sobre bienes de tipo
corporal e incorporal. Comprende todos los objetos inmaterial susceptibles de valor,propiciando
gue la disputa con respecto a la propiedad se corrobore con ocasién de los efectos patrimoniales
consecuencias de la infracciéon de otros derechos (Ponce, 2020).

Incluso, por el sendero de la garantia a la propiedad, la Corte en segundo plano ha concedido
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proteccion de cara a la afectacion de facultades de personas morales creadas por el contrato de
sociedad o personas juridicas en extenso, indicando que, bajo determinadas situaciones, estos
ultimos permanecen defendidos por el derecho de propiedad que les concurre a los accionistas
en tanto personas naturales. Con ello, se consolidé asi jurisprudencia por parte de la CIDH, en
lo que a materia de propiedad respeta. Esto de manera directa, tratando un caso de expropiacion
en el que setransgredié la propiedad privada, procedente de actuaciones procesales atinentes a
actuaciones cautelares en el ambito patrimonial.

Lanormativa legal entonces vigente y la Convencion de San José permitian la posibilidad de que
los Estados declararan de utilidad publica predios privados, con la condiciéon de indemnizar al
particular. Inobjetablemente, el interés colectivo sobrepasa al delos particulares, pero no tal
motivo el privado tendria que permanecer desprotegido.

3.5 Confiscaciéon: Una Expropiacidn sin Indemnizacion.

La restriccion mas drastica sobre los derechos de propiedad impuesta por el Estado es la
expropiacion sin indemnizacion, es decir la confiscacion: el estado tiene potestad para obtener
la propiedad completa o un derecho fragmentado contrariamente a los deseos del propietario, y
a mas de ello no es compensado al respecto. En este sentido debe concebirse la célebre
afirmacién de la Declaracion francesa de los Derechos Humanos: que la propiedad es inviolable
et sacré (Aguirre & Frias, 2020). Esto tenia por objeto proteger a lospropietarios contra la
expropiacion arbitraria y contra la expropiacién sin una compensacion adecuada. Si el estado
asigna algunas restricciones al ejercicio de cualquier garantia de propiedad, eso le quita algunos
derechos al propietario o titular.

Esa insolita figura de la “expropiacién sin indemnizacion” no seria otra cosa mas que una
confiscacion (Santofimio, 2017). En este caso, se estaria cayendo en una situacién en la que se
dariarienda suelta a la arbitrariedad del Estado, con lo que corre peligro el equilibrio fundamental
del derecho administrativo. De cualquier modo, la confiscacién se entiende como el hecho donde
se incauta o priva de patrimonios o bienes para su ingreso al tesoro publico, sin que exista
compensacién alguna (Diccionario panhispanico del espafiol juridico, 2022).

Existen imperios ablatorios de particularidad sancionatoria que son ejercidos en atencion al ius
puniendi del poder estatal. Este vendria siendo el caso del comiso, conjuntamente con la
confiscacion, cuya aplicacion no nace de la necesidad publica de obtener un determinado bien.
El objeto de estas figuras se origina en el actuar antijuridico del afectado mismo, de manera que
no sobrellevan un deber de subsanar a este Ultimo el perjuicio patrimonial producido, en tanto la
actuacion punitiva estatal tenga legitimidad (Ponce, 2020).

Por ello, resulta importante la figura juridica de la expropiacién y no confiscacion patrimonial de
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las personas en defensa de los mismos en concordia de dispositivos internacionales ratificados
por Ecuador, que fijan la sustancia minima imposible de demostrar del derecho a la propiedad
(Aguirre & Frias, 2020).
3.6 Demanda de Inconstitucionalidad del articulo 424 del Cédigo Orgéanico de
Organizacion Territorial
La Corte Constitucional constituye el érgano con supremacia para interpretar la Carta Magna y
de los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado. Su competencia
radica en el control, administracion e interpretacién de la justicia constitucional, se asienta
conflictos de jurisdiccion, asi como acciones derivadas o en violacion de normas y sentencias.
Emite sentencias que constituyen jurisprudencia en materia de garantias jurisdiccionales como
acciones de amparo, habeas corpus, habeas data, acceso a la informacion publica y otros
procesos constitucionales.
El ordenamiento juridico constitucional ecuatoriano esta sustentado en jurisprudencia. La funcién
de tal jurisprudencia es concluyente para desarrollar los contenidos de cada derecho, asi como
en la resolucion de casos novedosos y casos de grave trascendencia. También busca solucionar
las contradicciones contenidas en las sentencias de los jueces de instruccioén. Es relevante acotar
gue constitucionalmente precedente define la manera de proceder en la tutela de derechos en
Ecuador. La Corte Constitucional es el Unico érgano que puede abatir o modular los efectos de
las normas generales. Ademas, posee el atributo para declarar la inconstitucionalidad de las
leyes a través de recursos de inconstitucionalidad, consultas de normas, y control automatico de
constitucionalidad

Demanda
Yo, Daniela Delgado Cardenas con cédula de ciudadania 0104955158, ecuatoriana, soltera, de
23 afios de edad, domiciliada en la ciudad de Cuenca, por mis propias facultades de derecho,
con el debido respeto ante ustedes, comparezco con la presente ACCION DE
INCONSTITUCIONALIDAD, de conformidad con lo estipulado en el articulo 436 numeral 4 y 10
de la Constitucion de la Republica del Ecuador; articulos 74 y sucesivos de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional; y, 128 y subsiguientes de la mencionada ley.

Designacién de autoridad ante quien se propone y los nombres yapellidos de laparte

accionante
La designacién de la autoridad ante quien se propone la presente accién corresponde a losJueces
de la Corte Constitucional del Ecuador, la identidad de las personas accionantes y sus generales
de ley, han sido sefialados ut supra, de conformidad con el articulo 439 de laConstitucién y
articulos 77 y 98 de la LOGJCC.
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Denominacién del 6rgano emisor de la disposicién juridica objeto delproceso
La legislacién cuya inconstitucionalidad es acusada mediante la presente demanda es el articulo
424 del Cdédigo Organico Organizacion Territorial Autonomia y Descentralizacion (COOTAD),
publicado por la Presidencia de la Republica de Ecuador, en cumplimiento de funciones
legislativas, como consta en oficio numero T.4570- S/n.1-10-1516, segun Registro Oficial
Suplemento 303 de fecha 19 de octubre de 2010.

Indicacion de las disposiciones acusadas como inconstitucionales

o De conformidad con lo dispuesto en el articulo 436 numeral 10 de la Constitucion
ecuatoriana, la Corte Constitucional posee competencia respecto a “declarar la
inconstitucionalidad en que incurran las instituciones del Estado o autoridades
publicas que por omisién inobserven, en forma total o parcial, los mandatos
contenidos en normas constitucionales, dentro del plazo establecido en la
Constitucion o en el plazo considerado razonable por la Corte Constitucional”.

e La disposicion cuya inconstitucionalidad procedo a demandar en relacién con el
fondo, es el articulo 424 del COOTAD:

En las subdivisiones y fraccionamientos sujetos o derivados de una autorizacion
administrativa de urbanizacién, el urbanizador deberd realizar las obras de
urbanizacion, habilitacién de vias, areas verdes y comunitarias, y dichas areas
deberéan ser entregadas, por una sola vez, en forma de cesion gratuita y obligatoriaal
Gobierno Autbnomo Descentralizado municipal o metropolitano como bienes de
dominio y uso publico. Se entregara como minimo el quince por ciento (15%)
calculado del area util urbanizable del terreno o predio a urbanizar en calidad de areas
verdes y equipamiento comunitario, de acuerdo con lo establecido por laplanificacion
municipal, destinando exclusivamente para areas verdes al menos el cincuenta por
ciento de la superficie entregada. Se exceptlan de esta entrega, las tierras rurales
que se fraccionen con fines de particion hereditaria, donacion o venta; siempre y
cuando no se destinen para urbanizacion y lotizacién. La entrega de areasverdes,
comunitarias y de vias no excedera del treinta y cinco por ciento (35%) del area (util
urbanizable del terreno o predio (Asamblea Nacional, 2010). Hecho que claramente
significa un acto de discriminacion, esto debido a que por la Unica razonde ser

propietario se tiene que entregar del 15 al 35 % de la propiedad.

e Hayquetomar en cuenta que para este tipo de actos los propietarios se ven forzadosa

entregar su propiedad de manera “voluntaria”, dejandolos sin ninguna opcion por lo
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gue incluso se podria apuntar al cometimiento de un presunto delito al obligar a los
propietarios en las escrituras de entrega de la participacion municipal, cuando indican
gue lo hacen “de manera libre y voluntaria”, de no suscribir esa clausula simplemente
no se perfecciona el acto. Por situaciones de este tipo, incluso por el hecho de que
los municipios asumen que estan actuando de acuerdo con la ley, llegando al punto
de que los Municipios con total irrespeto de las condiciones de terrenos agricolas
han generado ordenanzas donde aparte de la determinacion dellote minimo exigen
un trdmite semejante al de la lotizacion.

e Cada municipio, quiza con la intencion de aligerar procesos han ido buscando la
forma de perfeccionar este método confiscatorio con palabras bonitas en la ley.
Amparandose en el articulo 424 del COOTAD, siendo que lo Unico que logran es
encarecer la vivienda, atentando incluso con el derecho al buen vivir.

¢ No se esta diciendo que el municipio no cumpla con su trabajo, sino todo lo contrario,
El Municipio puede perfectamente en un afan social tener acceso a los bienes
privados, pero para ello tiene que cumplir con la ley y pagar el justo precio que es lo
gue no se esta cumpliendo.

¢ Incluso la vigencia de esta ley y la contratacién publica no garantiza el derecho a la
propiedad, porque existen municipios que no pueden analizar los avalios y catastrose
incluso podria prestarse para una actuacion de mala fe, resulta que el expropiador
pone el precio de lo que te va a quitar al ciudadano.

Fundamentos de la pretensidn

El mencionado articulo 424 del COOTAD permite la confiscacion, al exigir al ciudadano otorgar
una parte de su propiedad a la Municipalidad, sin una justa compensacién a cambio,violando el
articulo 323 de la Constitucién ecuatoriana, el cual sefiala 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 publica o interés social y
nacional podran declarar la expropiacion de bienes, previa justa valoracion,indemnizacién y pago
de conformidad con la Ley. Se prohibe toda forma de confiscacion (Asamble Constituyente,
2008).

No solo el texto constitucional ecuatoriano garantiza el derecho de propiedad, sino la Convencién
Americana de DDHH, gue compone el bloque de constitucionalidad, dentro del articulo 21,
reconocid entre sus disposiciones el derecho a la propiedad en términos amplios.Seguidamente,
mediante argumentacion clara, cierta, especifica y pertinente, demuestro las discrepancias

normativas del articulo de 424 del COOTAD, cuya inconstitucionalidad procedo a demandar, con
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la Carta Magna ecuatoriana. Conjuntamente, especifico el contenido y alcance de las
disposiciones de rango constitucional quebrantadas.

Contenido de los derechos
El articulo 11 numeral 4 de la Carta Magna expresa que ninguna regla juridica tiene la potestad
restringir el contenido de los derechos constitucionales. EI numeral 8 de este mismo articulo
instituye con caracter obligatorio que el contenido de los derechos sea realizado deforma gradual
mediante de lasnormas, la jurisprudenciay laspoliticas publicas. En su articulo323, la Constitucion
ecuatoriana esgrime 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 publica o interés social y
nacional podran declarar la expropiaciéon de bienes, previa justa valoracion,indemnizacion y pago
de conformidad con la Ley. Se prohibe toda forma de confiscacion (Asamble Constituyente,
2008).
El articulo 424 del COOTAD permite la confiscacion, al exigir al ciudadano otorgar una partede su
propiedad a la Municipalidad, sin una justa compensacion a cambio, violando el Art. 323
constitucional. En el mismo sentido, simultaneamente se estaria incumpliendo el articulo 424
de del texto constitucional que en su primer inciso proclama: “La Constitucién es la norma
suprema y prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento juridico. Las normas y los actos del
poder publico deberan mantener conformidad con las disposicionesconstitucionales; en caso
contrario careceran de eficacia juridica” (Asamble Constituyente, 2008).
El contenido del derecho constitucional a la propiedad, consagrados en los articulos 321, 323y
324, se debe indagar, primeramente, en los principios desplegados en esas mismas normas
constitucionales. En segundo lugar, en las restantes normas constitucionales que desarrollan los
principios del Estado constitucional de derechos para garantizarlos y no para limitarlos con
desmedido intervencionismo estatal. En tercera instancia, en la Convencion Americana de
Derechos Humanos, en cuarto parte, en la jurisprudencia de la Corte Constitucional, v,
finalmente, en la jurisprudencia distinguida de la CIDH. El articulo del COOTAD impugnado por
inconstitucionalidad establece restricciones desproporcionadas al ejercicio del derecho a la
propiedad.

El Derecho ala Propiedad
Se trata de un derecho que garantiza a todas las personas tener acceso y convertirse en
propietarios de un bien, siendo titulares de un bien corporal o incorporal, disponer del mismoy de
los derechos y acciones proporcionadas. Se trata de una garantia universal inherentea todo

sujeto de la especie humana.
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La coexistencia del derecho positivo con el articulo 424 del COOTAD, pone en juego el
guebrantamiento de derechos fundamentales, particularmente el concerniente a la propiedad.
Resulta ineludible entonces, orientarse hacia la progresion de la proteccion juridica mediante la
demanda de inconstitucionalidad de este articulo.

En el sistema que se experimenta actualmente es necesario salvaguardar el derecho
fundamentalde la propiedad privada, sin que se permita despojar al ciudadano de su acceso y
disposicién. Teniendo Gnicamente como excepcionalidad, por circunstancias de orden social, las
gue tienen valorarse por la jurisdiccion administrativa y compensarse a través deuna justa
indemnizacion.

Una indemnizacion conforme a la justicia seria aquella que toma en cuenta el precio comercial
de la cosa expropiada, anterior a la declaracion de utilidad publica y atender el equitativo
equilibrio entre intereses privados y publicos. La finalidad oficial de expropiar cuenta con
legitimidad, pero si hay inobservancia los requerimientos contemplados en la ley, no se establece
la valia ni se concede el desembolso conveniente en un término sensato, el procedimiento
expropiatorio se torna en arbitrariedad.

La cuestién del interés publico debe considerarse bajo cuatro encabezados. Primero esta la
cuestion formal o conceptual. Este incluye problemas tales como el significado de publicoen
oposicién a privado, propio e interés comun, y el significado de intereses a diferencia deotros
bienes y cualidades. En segundo lugar, esta la cuestién de qué es sustancialmente el interés
publico. En tercer lugar, esta la cuestion de como se puede utilizar el interés publico como guia
paraacciones especificas e implementarlas concretamente y cuarto es la cuestion del grado en
gue los burécratas realmente buscan en sus acciones servir al publico en lugar de
preocupaciones privadas.

Se aprecia en el marco juridico ecuatoriano un grado aceptable de descentralizacion, no carente,
sin embargo, de algunas inconsistencias que no encajan, como lo es el hecho de que se
contemple la cesion gratuita y obligatoria a la municipalidad para la realizacion de obras
urbanisticas, tal y como contempla el COOTAD en su articulo 424. Se esta frente a una actuacion
administrativa viciada de inconstitucionalidad e ilegalidad, cuando no se concreta indemnizacion
alguna ni se paga precio de ninguln tipo por entregar al menos el 15% del predio que se esta
urbanizando.

La accion publica de inconstitucionalidad, intrinsecamente en el sistema constitucional
ecuatoriano, incluye la totalidad de posibilidades previstas en la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, especificamente en el articulo 75. El propdésito detal

dispositivo de control tedrico de constitucionalidad consiste en velar por la unicidad y conexion
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del orden juridico con el texto constitucional. Asi, en el supuesto de surgir infracciones, diatribas
0 inconsistencias entre el acto regulatorio contradicho con la Constitucién, la Corte
Constitucional, como el méas elevado ente de interpretacion de la constitucionalidad de las
normas, tiene facultad para expresar la inconstitucionalidad de las disposiciones normativas,
guetendrd como consecuencia su invalidez (Corte Constitucional del Ecuador., s.f).
Las disposiciones constitucionales presuntamente infringidas, con especificacion de
su contenido y alcance.
Segun lo expuesto, las disposiciones constitucionales infringidas por el articulo 424 del COOTAD,
refutados por inconstitucionalidad de fondo, se encuentran en los siguientes articulos de la
Constitucion: 321, 323 y 424.
Articulo 321: “El Estado reconoce y garantiza el derecho a la propiedad en sus formas publica,
privada, comunitaria, estatal, asociativa, cooperativa, mixta, y que debera cumplir su funcion
social y ambiental” (Asamble Constituyente, 2008).
Articulo 323: Con el objeto de ejecutar planes de desarrollo social, manejo sustentable del
ambiente y de bienestar colectivo, las instituciones del Estado, por razones de utilidad publica o
interés social y nacional, podran declarar la expropiacion de bienes, previa justa valoracion,
indemnizacion y pago de conformidad con la ley. Se prohibe toda forma de confiscacion
(Asamble Constituyente, 2008).
Articulo 424.- La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del
ordenamiento juridico. Las normas Yy los actos del poder publico deberan mantener conformidad
con las disposiciones constitucionales; en caso contrario carecerdn de eficacia juridica. La
Constitucion vy los tratados internacionales de derechos humanos ratificados porel Estado que
reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucién, prevaleceran sobre
cualquier otra norma juridica o acto del poder publico (Asamble Constituyente, 2008).
CONTROL DE CONVENCIONALIDAD
El articulo 21 de la Convencion Americana de Derechos Humanos consagra que: “Ninguna
persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de indemnizacién justa,por
razones de utilidad publica o de interés social y en los casos y segun las formas establecidas por
laley”. El articulo 424 de la Constitucion instituye la preeminencia de los tratados internacionales
de DDHH por encima de las normas juridicas del &mbito nacional.En virtud de lo expuesto, la
Corte Constitucional no puede eludir la obligacion de verificar la consistencia del articulo
impugnado del COOTAD, por el fondo, de cara a los parametros delarticulo 21 de la Convencion
Americana de DDHH y de lajurisprudencia distinguida de la CIDH. Se cuenta con la jurisprudencia

del caso Salvador Chiriboga Vs. Ecuador. En este, la CIDH marcé que, si bien es posible que se
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despoje del derecho a la propiedad privada por motivos legitimos, la misma tiene que obrar
segun las formas determinadas por la ley.La Corte razon6 que tal privaciéon de la titularidad del
bien tuvorasgos de arbitrariedad.

Hubo privacién del bien de sus legitimos propietarios sin desembolso de una justa indemnizacion.
Por ello el Juzgado terminé concluyendo que se conformaron transgresiones a la propiedad
privada en tanto derecho y a las garantias procesales y a la defensa judicial, expresados en la
Convencion Americana (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2016).

Pretension

Con los antecedentes expuestos, tomando en cuenta lo argumentado previamente, se demanda
la inconstitucionalidad por el fondo y la forma del articulo 424 del COOTAD.
Medidas cautelares

Con fundamento en el articulo 87 de la Constitucion en concordancia con el articulo 79 numeral
6 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional se solicita la
suspension provisional de los actos subsecuentes derivados de la vigencia del referido articulo,
sin que esto impligue prejuzgamiento sobre el fondo de la presente accion de
inconstitucionalidad se persigue evitar la vulneracion del derecho a la propiedad. Debido a los
efectos generales del acto que se impugna, no existen medidas cautelares efectivas en via
administrativa u ordinaria que impidan sus efectos, inclusive, sobre la vulneracién de derechos
gue ha producido el acto en referencia, se ha negado una accion de proteccion. En este
contexto, solo la Corte Constitucional puede dictar medidas cautelares efectivas para evitar la
vulneracion inminente de los derechos constitucionales. En atenciéon a los requisitos de
procedibilidad que la Corte Constitucional ha fijado a través de su jurisprudencia, respecto de
las medidas cautelares, se dignaran considerar lo siguiente:

1. Verosimilitud. Conforme se desprende de la documentacion expuesta en esta demanda,es
un hecho real, la existencia de la disposicion de otorgar parte de su propiedad en el caso
de que se declare de utilidad publica.

2. Derechos amenazados. El derecho a la propiedad al momento en que se procede conla
expropiacion no se respeta el derecho de los ciudadanos y mucho menos se cumple con
el pago correspondiente de manera justa y equivalente al valor que dicha propiedad
puedagenerar en otras circunstancias.

Audiencia
En atencion a lo consagrado en el articulo 87 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales

y Control Constitucional (2009), requiero se me oiga en audiencia publica.
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Notificaciones
Las notificaciones que me incumban las recibiré al correo electronico:

danidc 13@hotmail.com

Pruebas
En atencién al articulo 62 del Reglamento de Sustanciacion de Procesos de Competencia de la
Corte Constitucional, al incorporar la practica probatoria, se servirdn solicitar de la Secretaria
General de la Asamblea Nacional los subsiguientes documentos, apropiadamente certificados:
Acta de sesién de la Asamblea Nacional de fecha 19 de octubre de 2010.
Texto del COOTAD.

Tramite
El tramite para la sustanciacion de esta causa sera el previsto en el Capitulo Il del Titulo lllde la
Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

Documentos adjuntos

Copia de la cédula de ciudadania.

Credencial del foro de abogados.
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