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1. TITULO

“Funcién Social de la Propiedad de la Tierra, en el contexto Neopositivista y

sus Alternativas Legales en el Nuevo Estado Constitucional de Derechos”.



2. RESUMEN

El desarrollo de la presente investigacion previo a la obtencién del titulo de
Abogada, gira en torno a la problemética derivada de la funcion social de la
tierra en el contexto neopositivista y sus alternativas legales en el nuevo

estado constitucional de derechos.

El presente trabajo de investigacion tiene como propdésito realizar un
profundo analisis juridico, critico y doctrinario acerca del derecho de

propiedad de la tierra.

A través del desarrollo de los contenidos tedricos y empiricos se ha logrado
inferir que actualmente el procedimiento de ordenamiento territorial,
entendido como aquel conjunto de politicas democraticas y participativas de

los gobiernos auténomos descentralizados, no garantiza la funcién social.

Ademas, en el desarrollo de la investigacion expongo lo que prescriben las
legislaciones de otros paises que por su cercania, resultan influyentes a
nuestra propia normativa, y de las cuales se tomaran algunas circunstancias

gque pueden considerarse acertadas para formular el proyecto de reforma.

Finalmente, este trabajo es corroborado mediante la realizacion de un
estudio de campo con respecto a la problemética a investigar, para lo que

se ha recabado el criterio de un conjunto de profesionales de las ciencias



juridicas mediante la técnica de la encuesta y la entrevista, quienes han
manifestado sus criterios y opiniones, sugiriendo se incorpore la respectiva
reforma legal al Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia
Descentralizacion para que el ordenamiento territorial garantice la funcion

social.

El derecho de propiedad o patrimonial constituye una especialidad dentro de
la sistematizacion de la ciencia juridica. Comprende el conjunto de principios
y hormas legales que regulan el patrimonio de los sujetos del derecho o de

las personas naturales o juridicas.

Es por ello que mi investigacion se encuentra estructurada de la siguiente

manera:

Dentro del marco conceptual entre las generalidades de la propiedad
encontramos datos histéricos sobre la propiedad el concepto, la funcion
social de la propiedad en el Ecuador; asi mismo la propiedad como derecho

constitucional, Neopositivista.

En el marco Doctrinario, se trata sobre visiébn doctrinaria en el derecho a la
propiedad, sus caracteristicas la traslacion de dominio por enajenacion y
finalmente razon de ser de la medida de prohibicion de enajenar como

afectacion al derecho de propiedad



Dentro del marco juridico se realizé un analisis sobre el Derecho a la
propiedad en el marco legal constitucional. En lo que tiene que ver a la
legislacidon comparada se hizo un breve analisis sobre la legislacion peruana
colombiana y nuestra legislacion ecuatoriana. La realizacion del trabajo
investigativo lo he desarrollado sin mayor complicacibn pese a que son
pocos los autores que analizan sobre este tema, de igual forma con el

material investigativo y tampoco tuve inconveniente.



2.1. ABSTRACT

The development of this pre-qualification as a lawyer revolves around the
problems associated with the social function of land in the context and

alternatives research.

This research aims to conduct a thorough legal, doctrinal and critical analysis

about the right to land ownership.

Through the development of theoretical and empirical content it has been
achieved infer that currently the process of land use planning, understood as
the set of democratic and participatory decentralized governments policies

does not guarantee a real social function.

Furthermore, the development of research | present the stipulations of the
laws of other countries because of its proximity, are influential to our own
rules, and some of which are circumstances that can be considered accurate

to formulate the reform bill will be taken.

Finally, this work is corroborated by conducting a field study regarding the
problem to investigate, to what has been obtained the judgment of a group of
professionals in the legal sciences through technical survey and interview
who have expressed their views and opinions, suggesting the respective
legal reform to the Organic Code of Territorial Organization, Autonomy and
Decentralization is incorporated to land use planning grant genuine social

function.



3. INTRODUCCION

La Constitucién de la Republica del Ecuador reconoce y garantiza el derecho
a la propiedad en sus formas publica, privada, comunitaria, estatal,
asociativa, cooperativa, mixta, y que deberd cumplir su funciéon social y

ambiental.

Con base anotada en los paragrafos anteriores he optado por desarrollar la
tesis intitulada: “Funcion Social de la Propiedad de la Tierra, en el
contexto Neopositivista y sus Alternativas Legales en el Nuevo Estado
Constitucional de Derechos” con contenidos que implica el estudio de la

propiedad y su funcién social con respecto a la tierra.

Todos los elementos que sustentan los principios rectores del derecho de la
propiedad en el nuevo orden neopositivista Yy juridico garantiza la propiedad
de las personas, ningun ciudadano puede ser objeto de la confiscacién de
sus bienes inmuebles; en nuestro pais solo esta permitida la expropiacion

como un medio legal de apropiacion de las cosas por parte del Estado;

Respecto al derecho de propiedad y al procedimiento de adjudicacion,
teniendo en cuenta que incorporarse un numeral al articulo 297 del Codigo
Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, en
donde se contemple que el proceso de ordenamiento territorial debe

efectuarse garantizando la funcién social de la tierra.



4. REVISION DE LITERATURA

4.1. MARCO CONCEPTUAL

4.1.1. La Propiedad

Para tratar lo referente al derecho de propiedad considero necesario iniciar
estableciendo la diferencia especifica entre derecho real y derecho de
crédito. “El derecho real implica una relacion de una persona con una cosa,
por virtud de la cual se produce un poder inmediato y directo sobre ella que
debe ser respetado por toda la sociedad. Se contrapone a los derechos de
crédito o personales, que afectan a dos o mas personas y afectan solamente
a las personas implicadas sin trascender al resto de la colectividad. Por lo
expuesto, la propiedad es el derecho de gozar y disponer de una cosa, Sin
mas limitaciones que las establecidas en las leyes. El propietario tiene

accion contra el tenedor y el poseedor de la cosa para reivindicarla.”™

La prohibicién de la concentracion de la tierra o acaparamiento de la
misma nos inserta en el principio social de equitativamente distribuir la
tierra a todos los sectores de la nacion, lamentablemente en nuestro pais
estos principios aun no se han cumplido sino que la concentracion sigue
habiendo en grandes proporciones, familias enteras tienen a su haber un
gran namero considerables de tierras, las mismas que no se encuentran

dedicadas a funcién alguna y se las puede caracterizar como tierras

1 KUMMEROW, GERT. BIENES Y DERECHQOS REALES: Derecho Civil ll. 2a ed. Caracas: Facultad

de Derecho, 1999. pdg. 166



La propiedad no era individual, sino colectiva, a partir de la Edad Media, con
la posesion individual de la tierra, este concepto comenz6 a desarrollarse

segun los parametros que conocemos en la actualidad.

El derecho de propiedad o patrimonial constituye una especialidad dentro de
la sistematizacion de la ciencia juridica. Comprende el conjunto de principios
y nhormas legales que regulan el patrimonio de los sujetos del derecho o de
las personas naturales o juridicas. Cabe decir que el derecho a la propiedad
es el poder directo e inmediato sobre un objeto o bien, por la que se atribuye
a su titular la capacidad de disponer del mismo, sin mas limitaciones que las
que imponga la ley. Es el derecho real que implica el ejercicio de las
facultades juridicas mas amplias que el ordenamiento juridico concede sobre

un bien.

La propiedad, dicen los expertos, abarca a todos aquellos bienes que sean
susceptibles de apropiacion y que deben resultar Gtiles, ser limitados y estar
en condiciones de ocupacién. Habitualmente se considera que el derecho de
propiedad pleno comprende tres facultades principales: uso (ius utendi),
goce (ius fruendi) y disfrute (ius abutendi), distincibn que proviene del
Derecho Romano o de su recepcion medieval. Tiene también origen romano
la concepcion de la propiedad en sentido subjetivo, como sinénimo de

facultad o atribucion correspondiente a un sujeto.

El patrimonio constituye una abstraccion juridica con la cual se define a la

unidad de bienes y derechos y obligaciones sobre las mismas, inherentes a


http://definicion.de/edad-media/
https://es.wikipedia.org/wiki/Ley
https://es.wikipedia.org/wiki/Derecho_real
https://es.wikipedia.org/wiki/Derecho_romano

una persona. El derecho de propiedad presupone la facultad individual o
colectiva de usar, gozar o disponer de una cosa 0 bien, objeto de su

patrimonio.

Ademas, segun el autor Larrea Holguin, “El derecho de propiedad se ejerce
sobre una cosa corpérea o tangible. No tiene validez en relacion con las
cosas incorporales, pues ésta no puede entregarse, poseerse 0 constituir un
dominio. Sélo son susceptibles de cuasi-posesion, cuasi-tradicion y cuasi-
dominio, aun cuando ellas forman parte del patrimonio. Cabe mencionar en
esta parte que sin embargo, el derecho de Justiniano permitié la propiedad,
también de las cosas incorporales, en razén, justamente de su
susceptibilidad de cuasi- posesiéon o cuasi-tradicion, las cuales eran medios

de transmision de derechos.’?

El derecho a la propiedad se define, con la accion reivindicatoria o accion
real, que permite al propietario perseguir la cosa, de manos de quien se
encuentre. Comprende el derecho real de usar, gozar y disponer de las
cosas, de las cuales se es propietario, sujeto a las restricciones impuestas

por la ley y defendible por accién reivindicatoria.

La propiedad se manifiesta en el poder juridico que una persona ejerce en

forma directa e inmediata sobre una cosa para aprovecharla totalmente en

? LARREA HOLGUIN, JUAN: MANUAL ELEMENTAL DE DERECHO CIVIL DEL ECUADOR: DEL
DOMINIO O PROPIEDAD, MODOS DE ADQUIRIR, Y EL FIDEICOMISO, Corporacion de
Estudios y Publicaciones, Quito — Ecuador, 2008, p. 230



sentido juridico, siendo oponible este poder a un sujeto pasivo universal, por

virtud de una relacién que se origina entre el titular y dicho sujeto.

Por tanto, podriamos decir que de entre todo los derechos reales, la
propiedad o dominio es el que atribuye a su titular todas las facultades que
pueden ejercerse sobre las cosas y derechos que surjan del pensamiento
humano, dentro de los limites que establece la ley, la moral y el orden
publico y en el contexto de la funcion social a que responden por imperativo

constitucional.

El derecho de propiedad es el mas completo que se puede tener sobre una
cosa, la propiedad se halla sometida a la voluntad, exclusividad y a la accién
de su propietario, sin mas limites que los que marca la Ley o los provocados
por la concurrencia de varios derechos incompatibles en su ilimitado ejercicio
(limitaciones de caracter extrinseco). No obstante, el reconocimiento de que
la propiedad, como institucion, esta orientada a una funcion social, implica
que en la actualidad para los ecuatorianos existan limitaciones intrinsecas o
inherentes al derecho; asi como obligaciones que se derivan de la propiedad

en si.

4.1.2. Lafuncion social de la propiedad en el Ecuador
El Estado (comprendido entre la funcidn ejecutiva y los organismos
seccionales autbnomos descentralizados) normar y regular el uso de la tierra

de acuerdo a la funcidn social y ambiental que sin duda alguna sera el

10


https://es.wikipedia.org/wiki/Derechos

Estado a través de la funcidn legislativa quien norme este uso para

garantizar el derecho de propiedad.

Existe la prohibicion del latifundio y la concentracidon de la tierra, recordemos
gue nuestra nacidn mantiene un sistema capitalista atrasado y con rezagos

feudales, en la cual el latifundio es su maxima expresion.

Por su naturaleza misma la redistribucion de la tierra incluye cambios en los
modelos de propiedad y del uso de la misma; modelos que, a su vez, afectan

la productividad agricola de una u otra manera.

La prohibicion de la concentracion de la tierra 0 acaparamiento de la misma
nos inserta en el principio social de equitativamente distribuir la tierra a todos
los sectores de la nacién, lamentablemente en nuestro pais estos principios
aun no se han cumplido sino que la concentracion sigue habiendo en
grandes proporciones, familias enteras tienen a su haber un gran ndamero
considerables de tierras, las mismas que no se encuentran dedicadas a

funcién alguna y se las puede caracterizar como tierras

La funcion social y ambiental estd en la distribucion de la tierra como
principio de desarrollo, sin embargo no se determina que requisitos debe
cumplir para que el Estado respete el derecho de propiedad y para que

distribuya la tierra entre los sectores productivos de nuestra nacion.

11



Para que el Estado reconozca el derecho de propiedad para las personas,

entre estos parametros tenemos:

1.- Hay funcidn social cuando la propiedad se encuentra dedicada a vivienda
de las personas;

2.- Hay funcién social cuando la propiedad es destinada a actividades
agropecuarias; y,

3.- Hay funcion social cuando la propiedad es destinada a usos de

produccion artesanal, empresarial e industrial.

La funcion social de la propiedad no tiene que ver Unicamente con la
propiedad heredada en manos de terratenientes ociosos, también deberia
tener que ver con la propiedad de Estados omisos, mas aun de
usufructuarios de regimenes absorbentes e incluso tendria que tomarse en
cuenta para propiedades comunitarias que desperdicien o que mal utilicen

sus derechos y facultades.

El derecho de propiedad que reconoce la Constitucibn no es otro que la
facultad que tiene una persona sobre la cosa, de aquella voluntad exclusiva
y perpetua del propietario de disponer del bien sin mas limitaciones que las
que la Ley impone, sin embargo la propiedad de acuerdo a normativa
juridica citada, se encuentra dividida en diferentes formas o tipos que tienen

la siguiente aplicacion juridica:

La propiedad privada se caracteriza por constituirse en un poder juridico,

pleno o completo que la Ley otorga a los individuos sobre determinadas

12



cosas, este poder pleno permite a los individuos de la especie humana, el
actual ordenamiento juridico garantiza la propiedad privada de las personas,
ningun ciudadano puede ser objeto de la confiscacion de sus bienes
muebles o inmuebles; en nuestro pais solo esta permitido la expropiacion
como un medio legal de apropiacion de las cosas por parte del Estado; es
decir, es una limitacion del derecho de propiedad que tenemos las personas,
lo que en principio podria parecer contradictorio; sin embargo, tomando en
cuenta que vivimos en sociedad, y puesto que la realizacion del bien comun
predomina sobre otras cosas, es perfectamente explicable la necesidad de
tal contemplacion, siempre y cuando se expresen claramente y con precision
los motivos de la expropiacion, siendo esto una potestad constitucional que
tiene el Estado, de adquirir un bien por este medio y de hecho el estado

antepone el interés social al particular.

Es asi para que se dé la expropiacién, debe existir la propiedad, y ésta, de
acuerdo a Guillermo Cabanellas nos indica que es “En general, cuanto nos
pertenece o es propio, sea de indole material o no, y juridica o de otra
especie. Atributo, cualidad esencial. Facultad de gozar y disponer
ampliamente de una cosa. Objeto de ese derecho o dominio. Predio o finca.

Por abreviacion, y contraponiéndolo al usufructo, la nuda propiedad.”

El Derecho Civil usa las palabras dominio y propiedad como perfectamente

sindbnimos. En la misma definiciéon se dice que dominio o propiedad es un

*  GUILLERMO, CABANELLAS. DICCIONARIO ENCICLOPEDICO DE DERECHO USUAL. Editorial

Heliasta. Tomo VI, R-S, Buenos Aires, 1981 p. 125.

13



derecho real, etc. En cambio la doctrina generalmente distingue entre
dominio y propiedad, a pesar de la similitud de ambos conceptos. Asi por
ejemplo, Puig Brutau dice: “Una cuestion de terminologia ha de ser resuelta

antes de entrar en el estudio de derecho de propiedad.”

Asi se puede afirmar que en el derecho civil ecuatoriano, se utiliza las
palabras propiedad y dominio como sinénimos, el primero como una relacion
de pertenencia o titularidad y el dominio se refiere a la titularidad como
dominio corporal, asi por ejemplo: no decimos dominio intelectual, dominio

artistico, sino propiedad intelectual, artistica, etc.

Nuestra constitucion reconoce en el Art 321 los diferentes tipos de
propiedad, mismos que son parte de esa evolucién del concepto desde lo
histérico, econdmico y socioldgico a nivel universal y que lo recoge nuestra
constitucién y lo reconoce, lo cual supone siempre una determinada relacion
entre hombre-naturaleza; mas concretamente entre persona y cosa; entre
persona y objeto o persona o bien, por lo que, la naturaleza también prima, y
aparecen como instrumentos al servicio de los hombres para la satisfaccion

de sus necesidades tanto de tipo material como intelectual.

Otra definicion de propiedad explica que es todo “cuanto pertenece a

alguien o es propio, se considera la facultad de usar, gozar y disponer de

una cosa, no siendo contra las leyes o derecho ajeno, cosa que es objeto del

14



dominio, sea mueble, inmueble o raiz. Se conjetura que es también, tributo

o cualidad esencial de una persona o cosa.™

Anteriormente me referi afirmando, que la expropiacion constituye un modo
exclusivo del estado, de adquirir el dominio de bienes inmuebles por parte
del Estado a través de sus entidades; ahora, es importante determinar los
tipos de propiedad que existen en donde hay una sin numero de
clasificaciones de diversos autores; sin embargo de una manera general y
dentro del dmbito juridico se la puede clasificar en propiedad publica y
privada. Reconociendo desde luego los diferentes tipos de propiedad que el
Art.321 sefala, que el Estado reconoce y garantiza el Derecho a la
propiedad publica y privada y que debera cumplir su funcion social y

ambiental.

La funcién social solo cumple cuando el interés de los particulares pasa a
segundo plano, y ese es el cambio fundamental en los nuevos conceptos
cuando se considera que la propiedad privada solo cumple su funcion social
cuando el interés social esta por encima de los interés privados, y cuando lo
privado repercute socialmente a las personas que pertenecen a esa parte
del territorio segun sea el nivel de gobierno que se discute esta, hoy en dia
podemos darnos cuenta que hay cultivos de cafia de azucar en diferentes
zonas de la provincia de Loja y lejos de generar trabajo para las personas de

estas localidades generan crisis laboral y crisis en la tenencia de la tierra e

* ESPINOSA MERINO, GALO: LA MAS PRACTICA ENCICLOPEDIA JURIDICA, Volumen |,

Vocabulario Juridico, Editorial Instituto de Informdtica Legal, Quito — Ecuador, 1998, p.125

15



impactos ambientales por que contaminan el suelo, y el aire con las cenizas
y agro fertilizantes insecticidas, y otros productos que alteran la vida
microbiana y de las especies superiores y general escases de la
productividad de productos de consumo humano diversos unido al impacto
ambiental del monocultivo que genera a mas de los problemas enumerados
otros sin dejar las empresas la contraprestacion de servicios en lo laboral
por el contrario el transporte de la cafia dafa la calzada de las carreteras sin

gue se reivindique estos impactos.

La Propiedad Privada: Comprende el poder juridico pleno o completo de un
individuo sobre una cosa, esta clase de propiedad debe ser garantizada,
respetada y defendida por el Estado. Y de antemano los derechos humanos
y os diferentes pactos y convenios que se relacionan con los derechos
civiles, Derechos econdémicos se adelantan en sefalar la precautela de
propiedad privada, secundado por nuestra constitucion en lo ya indicado
anteriormente y corroborado por todo el resto de nuestra legislacién como el
cadigo Civil que dedica un libro a los bienes y a la propiedad privada, de
igualmente lo hace el COIP al precautelar la propiedad privada y al
determinar los diferentes tipos de delitos que en este campo se dan como
estafa, usurpacion, invasion, cooperativas, tenencia y uso ilegal del suelo, el
COOTAD, también hace referencia al ordenamiento territorial, las
ordenanzas en todos los niveles de gobierno también dedican sendos
capitulos a la regulacion del suelo y al impacto ambiental, nuestra Ley de

Tierras Rurales y Territorios Ancestrales en sus Art. 10 y 11 determina

16



cuando la propiedad de la tierra cumple su funcion social y ambiental y que
lo detallare en parte pertinente de mi tesis es decir toda nuestra legislacion
tanto interna como externa dedican su parte a determinar la funcion social y

ambiental de la propiedad fundamentalmente cuando esta es privada.

La conceptualizacion de propiedad privada muchas de las veces puede
depender de las especificaciones que cada Estado le pueda asignar, es
decir, de alguna manera la define Cuba y China donde se puede decir que
existen ciertas restricciones a la propiedad; mientras que en otras naciones
netamente capitalistas, se le da otra definicion y goza de mayor proteccion
de parte del propio Estado, en donde ven a la propiedad privada como un
medio de generar rigueza, de comercializar y hasta en donde la propiedad
privada de la tierra se convierte en mercado libre lo cual también es una

exageracion de lo privado .

En definitiva la propiedad privada constituye el derecho que una persona
tiene sobre una cosa para poder disponer de ella libremente, pero siempre

sujetdndose a un ordenamiento juridico plenamente establecido.

“La propiedad privada implica la existencia de bienes privados, por lo tanto,
los bienes privados son todos los que no son nacionales. Este tipo de
propiedad es aquella que pertenece a personas naturales o juridicas y que
se reconoce sobre bienes de uso y consumo, y medios de produccién

legitimamente adquiridos”. Es susceptible a adquirir diversas formas, es el

17



derecho de dominio de un individuo respecto a la apropiacion de bienes
materiales, incluyendo los medios de produccion. El propietario puede usar a
su arbitrio esta propiedad, primordialmente estd para uso y beneficio
personal.”® Inclusive ha servido hasta para el abuso por cuanto
anteriormente no se ha considerado el impacto social ni ambiental por el
caracter absolutista que la propiedad ha tenido hasta antes de estas

consideraciones sociales y ambientales que las incluyen nuestras normas.

Asi, podemos apreciar que la propiedad privada otorga tres facultades al
duefio y sefior y de la cosa: en primer lugar, la de usar el bien segun su
destinacion; en segundo, la de gozar de la misma, es decir, habilita al
propietario para apropiarse de los frutos y productos que la cosa produce, y
en tercero, la de disponer de ésta, de la cual se desprenden dos situaciones:
la primera, es la de la actividad material que se traduce en habilitar al
propietario a destruir, modificar o cambiar la cosa, aqui entraria la de abusar
de la propiedad al no haber regla que garanticen la funciéon social y
ambiental, y la segunda, la actividad juridica que permite que el duefio

enajene la misma.

Por lo expresado en lineas anteriores se puede dilucidar que la propiedad
privada es el derecho real por excelencia, el mas completo que se puede

tener sobre un objeto; es el mas amplio derecho de sefiorio que puede

°  ALEXANDR KANOV, “LA PROPIEDAD ESTATAL Y EL DESARROLLO ECONOMICO", en: Foro

Econdmico para el desarrollo pdg. 67 aio 2005.
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tenerse sobre una cosa. Los otros derechos reales se deducen de él y son,

por tanto, sus desmembraciones.

La Propiedad o Dominio Publico: “La nocién de propiedad hace referencia
al derecho o la facultad de poseer algo. Por lo que la propiedad es el poder
directo sobre un bien, que permite a su titular la libre disposiciéon mas alla de
las limitaciones impuestas por las normativas vigentes. Dentro de los
diversos tipos de propiedad se encuentra la propiedad publica, al respecto,
se conoce como propiedad publica al dominio de titularidad publica (es decir,
que no pertenece a un particular). Los bienes de propiedad publica
son aquellos de uso comunitario, como una plaza, una calle, una escuela
estatal o un hospital. En el lenguaje cotidiano podria entenderse como
propiedad publica a aquello que es de todos. Dicha titularidad compartida
es encarnada por el Estado, que es el Unico con derecho a conceder un uso
privativo 0 un permiso respecto al bien publico mediante una concesion

administrativa.”®

Siendo la teorizacién del dominio publico reciente (arranca del siglo pasado,
no habiéndose introducido desde entonces grandes novedades en los
planteamientos basicos), aparece, no obstante, poderosamente el arrastre
histérico, pues el régimen juridico peculiar de los bienes que lo integran se
remonta como se lo indico a la historia, esta circunstancia contribuye

decisivamente a la situacion antes descrita, en tanto que puede decirse con

® PARRAGUEZ RUIZ, LUIS. MANUAL DE DERECHO CIVIL ECUATORIANO. Volumen 1. Edit.
Universidad Técnica Particular de Loja. 2005. p.128
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caracter general que el debate doctrinario y filoséfico, en torno a la
dogmatizacion de la categoria de dominio publico continla moviéndose en
un plano tedrico-historicista, que hace abstraccion de las profundas
mutaciones experimentadas por el Estado y su accidn; mutaciones que han
provocado una notable alteracidon del sentido y la funcionalidad de los bienes

publicos.

En si, la propiedad publica es el conjunto de potestades y atribuciones que
las ejerce el Estado a través de sus instituciones publicas sobre los bienes
de uso publico, en ejercicio pleno de sus derechos para la consecuciéon del

bien comun.

Referente al patrimonio publico, es importante destacar lo que nos dice el
tratadista “Hernan Olano Garcia”, quien claramente sefiala que es:”El
conjunto de bienes, impuestos, rentas, valores y derechos del Estado,

destinados a la satisfaccion de las necesidades sociales.”

La funcidn social de la propiedad también implica un rol activo del Estado en
la regulacion de la misma, a mas de que le faculta para definir los intereses
sociales a los que se subordina. En primer término, la propiedad que se
reconoce y garantiza para la organizacién de la economia- debe guardar
congruencia con los principios rectores de esta Ultima, que se encuentran

precisados en la Constitucion de la Republica, a mas de ello, los criterios de

" HERNAN ALEJANDRO OLANO GARCIA,”LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Y SUIS GARANTIAS"2003 en
Colombia Verva Luris ISSN:0121-3474 Ed: Universidad Libre Facultad de Derecho Pag.147-196,200
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proteccion del medio ambiente y del desarrollo sustentable, de promocion de
la agricultura y de la vivienda, de defensa del patrimonio cultural, entre otros,

definen los intereses sociales que regulan el derecho de propiedad.

Una vez analizado estos dos tipos de propiedad, es importante establecer la
diferencia que existe entre la propiedad privada y publica; entonces la
primera busca satisfacer necesidades de caracter particular o familiar;
mientras que la publica siempre va a buscar satisfacer las necesidades de
todas los individuos que pertenecen al Estado, es decir la propiedad publica
siempre busca el bien comun. Sin embargo puede verse limitada cuando se
generan delitos como apropiacion indebida, peculado, abuso de autoridad,
especulacién, apropiacion indebida etc. es necesario hacer hincapié en que
tanto la propiedad publica como la privada en todas sus formas tienen que
cumplir con la funcion social y ambiental. Y que en el COIP corresponden a
los Art. 185, 186, 188, 189, 200, 201 al 210 y los delitos contra el ambiente y
la naturaleza o pacha mama que se detallan en los arts. 245 al 249 y 251
agua y 252 contra suelo. ElI Cédigo Civil 745 y 1754. Que hace referencia a

la propiedad.

4.1.3 La propiedad como derecho Constitucional en el contexto
Neopositivista

El actual Estado constitucionalista reconoce el derecho a la propiedad de la
tierra que cumple su funcion social, entendida ésta, cuando la tierra esta en

produccion y conserva adecuadamente los recursos naturales renovables,
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se brinda proteccion al ecosistema, garantizandose la produccion para la
alimentacion a los ecuatorianos y la generacion de excedentes para la

exportacion, y se promueve rigueza para redistribuir a la sociedad.

Ademas, garantiza el trabajo, sea directo o por otras personas, naturales o
juridicas; entendiéndose directo cuando el propietario asume los costos y
riesgos de la produccidon personalmente o mediante las formas contractuales
permitidas por el Codigo Civil y del Trabajo; y de igual manera, cuando se

fomenta la produccién con la intervencién de organizaciones.

En el actual orden juridico, se prohibe toda forma de trabajo precario en la
agricultura que implique el pago de ocupacion de la tierra en productos o en

trabajo.

El Estado garantiza la integridad de los predios y combate la invasion,
usurpaciones o atentados contra la posesion y la tenencia llegal de predios y
suelo. La violacién concede las acciones previstas en el Céodigo Civil, Cédigo

de Procedimiento Civil, COIP y Administrativas.

En el orden juridico neo-constitucionalista, se precisan ciertos principios
basicos que se consideran para regular el derecho a la propiedad.

1. “La propiedad, en cualquiera de sus formas, mientras cumplen su

funcién social, constituye un derecho que el Estado reconoce y

garantiza para organizar la economia.
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2. La propiedad debe procurar el incremento y redistribucion del ingreso,
y permitir el acceso de poblacion a los beneficios de la riqueza y el
desarrollo.

3. El Estado estimulara la propiedad y la gestion de los trabajadores en
las empresas por medio de la transferencia de acciones o
participaciones.

4. Para hacer efectivo el derecho a la vivienda y a la conservacion, del
medio ambiente, las municipalidades podran expropiar, reservar y
controlar &reas para el desarrollo del futuro.

5. Para fines de orden social las instituciones del Estado podran
expropiar, previa justa valoracion, pago e indemnizacion los bienes
que pertenezcan al sector privado, hallandose prohibida toda
confiscacion.

6. El Estado garantiza la igualdad de derechos y oportunidades de
mujeres y hombres en el acceso de recursos para la produccion, la

administracion de la sociedad conyugal y la propiedad.”

Se busca exponer los lineamientos generales del régimen juridico
constitucional que rige tan delicada materia en nuestro pais, desde su
perspectiva individual y social, en cuanto significa para el individuo un medio
que se debe reconocer y garantizar para la satisfacciéon de sus necesidades
esenciales, pero al mismo tiempo, como un derecho subordinado a una

funcion social, Hablar de una funcion social de la propiedad significa, en

8 SOLAR CLARO, LUIS. EXPLICACIONES DE DERECHO CIVIL. Santiago de Chile, Edit.
Nascimento. 1940. pp.281
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suma, reconocer en ella una fuente de deberes frente a la sociedad, lo cual

incide definitivamente en el contenido esencial del derecho que nos ocupa.

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

asigna un papel trascendental en la organizacion de la economia.

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

sociales a los que se subordina.

La expropiacién, la cual presenta una amplia gama de consideraciones
juridicas que no han sido tratadas suficiente y eficientemente por nuestra
legislacion. Y es objeto todavia de estudios y puntualizaciones, para evitar
excesos 0 actos de caracter politiquero, llegandose a realizar expropiaciones
que mas parecen confiscaciones y esto especialmente con personas mas
vulnerables o pueden llegar a expropiaciones con sobreprecios y valiéndose
de la informacion privilegiada para a través de testaferros adquirir
propiedades que después se benefician de la obra del Estado, en detrimento
de sus verdaderos duefios que son despojados de sus tierras antes de la
obra publica. Estas practicas muy usuales de parte de autoridades de los

GAD son muy usuales y generalmente desdicen de la funcion social que
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debe brindar la propiedad a los miembros de nuestra sociedad duefios de

sus predios o propiedades territoriales sean urbanas o rurales.

El "contenido esencial" de la propiedad privada la exclusiva consideracion
subjetiva del derecho o de los intereses individuales que a éste subyacen,
sino que debe incluir igualmente la necesaria referencia a la funcién social,
entendida no como mero limite externo a su definicion o a su ejercicio, sino
como parte integrante del derecho mismo, que configura y protege,
ciertamente, como un haz de facultades individuales sobre las cosas, pero
también, y al mismo tiempo, como un conjunto de deberes y obligaciones
establecidas, de acuerdo con las leyes, en atencion a los valores e intereses
de la colectividad, es decir, a la finalidad o utilidad social que cada categoria

de bienes objeto de dominio debe tener.

La propiedad es expresion objetivada de la fuerza creadora del hombre, a
través de su labor e ingenio, que debe ser protegida en su doble funcion esto
es la social y la ambiental solo ahi se garantizar el verdadero rol que debe
cumplir la propiedad para el bienestar cabal y sustentable de una sociedad.
Estos derechos desde ya estan garantizados en nuestra constitucion ya que
la misma esta influenciada por las corrientes neopositivistas al ser una
constitucién de ultima data, con conceptos nuevos en donde inclusive se
internaliza parte de la filosofia andina respecto a la propiedad de la pacha
mama Yy se incluyen logros como el principio de ama shua (no robar) Art. 83

numeral 1.
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4.1.4. La propiedad en la declaracion de Universal de los Derechos
Humanos.

En la Declaracion Universal de los Derechos Humanos se define la
propiedad como un derecho global que excluye la apropiacion irrestricta de
la tierra en perjuicio de la colectividad y que, ademas, no puede ser absoluto,
pues tiene la limitacion del bien coman. Es decir, contempla la idea de que
todos se puedan beneficiar de la propiedad como idea fundamental,
abriendo la posibilidad a distintas formas de uso y goce, y no solo a la

propiedad individual si no a las otras formas y tipos de propiedad.

En el continente americano primaba la idea del reconocimiento internacional
de los Derechos Humanos como intrinsecos a la dignidad humana. En el afio
1945, en México, fueron establecidos los criterios para el continente y se
encomendo a un comité juridico la elaboracion de la Declaracién Americana.
Aunque en ella s6lo se mencionan algunas prerrogativas, la Declaracion es
aplicable a todos los derechos por cuanto vela por la dignidad esencial de la

personay esta abierta a la evolucién social.

Tras la aprobacion, en Santiago de Chile, de la Declaracibn Americana, en el
continente se impulso la idea de crear una convencion sobre la materia, la
cual, tras varios proyectos, fue finalmente adoptada. Fue asi como entré en
vigor la Convencion Americana de Derechos Humanos, a traves de la cual
se fortalecio la figura de la Comision y se cre6 la Corte Interamericana como

tribunal de derechos humanos. En el preambulo, la Declaracion recoge que
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su objetivo es consolidar un régimen de instituciones democraticas, de
libertad personal y de justicia social fundado en el respeto de los derechos
esenciales del hombre. En la primera y segunda parte establece las
obligaciones que deben asumir los Estados para garantizar los derechos
proclamados en la Convencion, los 6rganos de proteccion instaurados por

ella y los regimenes establecidos para hacer efectivos los mismos.

El Derecho a la propiedad es uno de los méas conflictivos cuando se trata de
elaborar documentos de Derechos Humanos. Es esta una circunstancia que
no escap6 al convenio Europeo, que renuncié a incluirlo en el texto.
Justamente por su contenido patrimonial se relegé al protocolo adicional,

remitiendo su reconocimiento a la voluntad de los Estados.

“Los tratados internacionales en materia de Derechos Humanos, han
revolucionado aquellos derechos subjetivos publicos que sélo podian tener

validez al ser reconocidos por las Constituciones de los Estados.”

Al igual que otros derechos, el derecho a la propiedad cobra vital importancia
en la medida que comprende elementos que Unicamente delimitan las
aportaciones jurisprudenciales, lo que, a su vez, propicia que los tribunales,
al transformar el contenido de la norma, se conviertan en cuasi legisladores.
Sin embargo, también es cierto que los mismos tratados establecen los

limites de la actuacion de los juzgadores y el sentido que debera tener la

9 CAZZETTA, GIOVANNI; Quale passato per el il diritto del lavoro? Ciuslavoralisti e costruzione
della memoria nell’Italia republicana, original, passim - traducido al espafiol afio -2005 Pig.234.
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jurisprudencia que interprétala la norma. Los derechos humanos que se
celebran a nivel del mundo y que son parte del derecho interno
neopositivista, son normas obligatorias para la personas y para las
instituciones cuanto mas que hoy las instituciones tienen responsabilidad
penal, civil y administrativa en nuestra legislacion, lo cual deja entrever que
para el caso de Ecuador, las personas como los GAD estan obligadas desde
entonces a precautelar los Derechos Humanos de la propiedad y a

garantizar la funcion social y ambiental de la misma.

4.2. MARCO DOCTRINARIO

4.2.1 DE LA FUNCION SOCIAL DE LA PROPIEDAD

EL Diccionario Juridico, expresa que la funcién social de la propiedad, “Ha
de entenderse: por un lado, como fuente de limitaciones al arbitrio del titular
para evitar ejercer su derecho antisocialmente, y por otro, como fuente de
deberes para con la comunidad a través de leyes que el propietario ha de
cumplir y que configuran el entorno normal del derecho, delimitdndolo y

encauzando el ejercicio de las facultades dominicales.”*°

La funcién social tiende a reconocer el derecho de dominio y propiedad a
favor del propietario, quien debe cumplir con todas las estipulaciones legales

emanada de la Ley para respetar el derecho ajeno.

% DICCIONARIO JURIDICO ESPASA. Fundacién Tomas Moro. Pdg. 678
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El tratadista Fernando Diaz menciona que “La funcién social de la propiedad
ha de ser entendida como cierta vinculacion transindividual, y ella la
desemperia no el propietario, sino la institucion misma, a la que el legislador
encauza mediante normas que tienen en cuenta los intereses de la

generalidad™!

La funcion social comprende una actividad social claramente determinada
que el Estado ha impuesto para garantizar los derechos colectivos de las
personas, en especial el derecho a acceder al dominio o propiedad y a La
legislacién civilista ecuatoriana, trata el concepto de propiedad en los
siguientes términos: “El dominio, que se llama también propiedad, es el
derecho real en una cosa corporal, para gozar y disponer de ella, conforme a
las disposiciones de las leyes y respetando el derecho ajeno, sea individual

O social.”?

El dominio como la propiedad tienen el mismo significado de acuerdo a la
legislacion ecuatoriana, sin embargo, la doctrina los ha diferenciado. El
término propiedad tiene un sentido mas amplio que la palabra dominio. El
primero tiene una relacibn de pertenencia o titularidad; en cambio, el

dominio, hace referencia a la titularidad sobre un dominio corporal.

La distincion entre cosa y bien se debe a la diferencia entre los aspectos

econdémicos Yy juridicos de los satisfactores. ElI concepto de cosa es un

u DIAZ, Fernando, Livio, De La Propiedad Privada a la Propiedad Colectiva. Pdg. 89
2" CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES. CODIGO CIVIL. Quito-Ecuador. pdg, 125
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concepto econdmico; todo aquello que sirva para satisfacer una necesidad
es una cosa, la que se convierte en bien mediante el fendbmeno juridico de

Su apropiacion

La propiedad constituye un derecho constitucional, ya que se deriva de la
condicion propia del ser humano, y “se ha justificado como un instituto
natural e imprescindible para que el ser humano pueda acceder a los bienes

que precisa para la satisfaccién de sus necesidades esenciales™.

En efecto, se concibe a la propiedad como un derecho civil, desde el plano
del individuo, y en cuanto es un medio para lograr el pleno desenvolvimiento
moral y material de la persona. Desde este plano, la propiedad tiene vinculos
con otros derechos fundamentales, en primer término, con el de una vida
digna, y de igual forma, con la libertad de trabajo y de empresa, pues la
propiedad es expresion objetivada de la fuerza creadora del hombre, a

través de su labor e ingenio.

Este tratamiento constitucional de la propiedad no comporta una simple
cuestion de orden, sino que de él puede deducirse la doctrina que presenta
la Constitucion de la Republica respecto de este derecho. En efecto, la
Constitucion de la Republica concibe a la propiedad como un "Derecho
Civil", desde el plano del individuo, y en cuanto es un medio para lograr el

pleno desenvolvimiento moral y material de la persona. Esta filosofia se

13 PARRAGUEZ RUIZ, LUIS, MANUAL DE DERECHO CIVIL ECUATORIANO, Derechos Reales,
Universidad Técnica Particular de Loja, Loja, 2005, pdg. 92
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deduce claramente, que establece el principio general de reconocimiento de
derechos fundamentales por su derivacion de la naturaleza de la persona y
por su adecuacion al bien de la misma. Desde este plano, la propiedad tiene
vinculos con otros derechos fundamentales, en primer término, con el de una
vida digna, segun lo que establece la Constitucion de la Republica, y de
igual forma, con la libertad de trabajo y de empresa, pues la propiedad es
expresion objetivada de la fuerza creadora del hombre, a través de su labor

e ingenio.

Sin embargo, la Constitucion vuelve a referirse a la propiedad con
subordinacion a una funcion social, y la reconoce y garantiza como un
derecho en la perspectiva de la “organizacion de la economia”, La
conjuncion armoénica de los postulados constitucionales traduce la
simultanea y univoca condicién de la persona: ser individual a quien debe
reconocérsele el derecho de aprovechar el fruto de su libertad y de su
trabajo, y concomitantemente, el de contar con bienes que satisfagan sus
necesidades en aras de una vida digna. Pero ser individual que, al mismo
tiempo, tiene natural vocacién social, que vive en sociedad como miembro, y

gue no puede abstraerse de las obligaciones que ella implica.

4.2.2 Caracteristicas del dominio o derecho de propiedad.
Los elementos distinguibles del derecho de propiedad son:
e “Facultad de goce. Implica tanto el uso de la cosa como disposicion

de sus frutos, como seria el alquiler de un bien inmueble.
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e Facultad de exclusién. Es el fundamento de la propiedad privada;
esta facultad tiene varias manifestaciones, entre las que podemos
comentar el poder de cerrar y cercar las propiedades o la de oponerse
e impedir la entrada de una persona ajena en su propiedad, siempre
gue ello no cause ningun perjuicio ni dafio.

e Facultad de disposiciéon. Es También llamada facultad de enajenar,
incluye también la posibilidad de gravar un bien, por ejemplo mediante
una hipoteca.

e Es Perpetuo. ElI dominio es perpetuo dado que no esta sometido a la
limitacion y puede durar tanto cuanto la cosa, en si mismo no lleve
fecha de expiracion, y subsiste independientemente del ejercicio que

se pueda hacer de él.”*

La jurisprudencia de la Direccion General no autoriza la Constitucion de
cualquier relacion juridica inmobiliaria con el caracter y efectos del Derecho
Real , aunque la legislacion vigente no contiene una categoria agotadora de
derechos reales , pudiendo los interesados regular otros de igual naturaleza
qgue los enumerados por la ley , y modificar, desde luego o en lo futuro ,
algunas de las facultades del dominio, la manifestacion de voluntad que
determina tales derechos reales inscribibles ha de llenar los requisitos de
fondo y forma que impone la especial naturaleza de los mismos, las

caracteristicas externas y aparentes que los hacen trascender a terceros

14

KIPER, Claudio. DERECHO CIVIL COMENTADO. DOCTRINA-JURISPRUDENICIA-BIBLIOGRAFIA.
DERECHOS REALES. Tomo I. Edit. Rubinzal-Culzoni-Editores. Buenos-Aires. p. 125.
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extrafios al negocio y siempre las que son necesarias para reflejar tales

derechos en el Registro de la Propiedad.

Los Derechos reales estan amparados por el Registro creado precisamente
para darles adecuada publicidad y para prestar a sus titulares una mas
fuerte es el derecho o la facultad de poseer algo. Puede tratarse de algo que
es objeto de dominio dentro de los limites legales (como una casa o un
automovil) o de una cualidad o atributo personal (simpatia, talento, respeto,
etc.). En el ambito juridico, la propiedad es el poder directo sobre un bien.
Este poder atribuye a su titular la capacidad de disponer libremente del

objeto, teniendo como limitaciones aquellas que imponga la ley.

El derecho de propiedad abarca a todos los bienes que son susceptibles de
apropiacion y que deben ser utiles, limitados y aptos para la ocupacion. Por
ejemplo: "Ayer me entregaron el titulo de propiedad del coche", "Mi abuelo
me dejo como herencia dos propiedades en la costa", "Ten cuidado con esa
maquina, que no es de mi propiedad". Cabe destacar que el derecho romano
sostiene que el derecho de propiedad pleno contempla tres facultades: ius
utendi (uso), ius fruendi (disfrute) e ius abutendi (disposicion). Es importante
tener en cuenta que las personas y los valores como la libertad nunca

pueden ser cosificados como propiedad de un tercero.
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4.2.3 ElI Derecho de propiedad y la traslacion de Dominio por
Enajenacion

“La expresion "enajenar” la estamos tomando en su sentido amplio, es decir,
no solo como transferencia del dominio, sino también como la constitucion
de otros derechos reales. En resumen, nos estamos refiriendo a lo que

también se conoce como prohibicién de gravar y enajenar.

MAISCH VON HUMBOLT expresa que de permitirse la prohibicién de
enajenar, significaria una severa restriccion de lus Abutendi, principal

atributo de la propiedad y que conllevaria a desnaturalizar este derecho™

La prohibicion de enajenar es la consecuencia juridica de una obligacién de
dar, que es precisamente aquella que busca transferir el dominio o constituir
un derecho real en su favor. Aquella distincion es importante en lo relativo a
prohibiciones de enajenar y demas garantias que se pueden constituir;
asimismo, importa pues la facultad de disposicién es uno de los elementos
esenciales del dominio, y algunos han planteado que es inaceptable la
permanencia de aquel derecho si se suprime esta facultad, con todo, la
enajenacion puede afectar a cosa entera 0 a una parte de la misma si es
materialmente divisible sin desaparicion de su utilidad (sine damno) y

siempre y cuando el disponente sea titular Unico del derecho de propiedad.

Actualmente se han generado asentamientos en zonas de alto riesgo, como

ejemplo podemos tomar en cuenta la propuesta de regularizacion de los

15 VALENCIA ZEA, ARTURO Y ALVARO ORTIZ MONSALVE, DERECHO CIVIL, 14° ed., Temis,
Bogotd, Pdg. 67,1997.
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Gobiernos Auténomos al tratar sobre la legalizacion de los barrios, sobre
los asentamientos que se realizaron muchos afios atras, y actualmente con
la falta de planificacion y control, donde se levantaron construcciones de
hasta tres pisos, mismos que fueron legalizados con el plan regula tu barrio,
lo que con posterioridad ha conllevado que la misma institucion se vea
mermada legalmente en levantar las prohibiciones de enajenar que se
impusieron sobre estos predios por obras de infraestructura; gravamen que
fue adquirido al momento de regular el barrio, legalizados a través de

ordenanzas.

En Latinoamérica, actualmente debido al cambio climéatico, las zonas de alto
riesgo se han incrementado. De igual forma hay un incremento en el
desempleo, lo que ha provocado que las personas invadan zonas de alto
riesgo para hacer de estos sus viviendas, sin tomar en cuenta el riesgo que
conlleva asentarse en sectores como laderas o rellenos que con el exceso
de lluvia o cualquier agente externo, se vuelven vulnerables para quienes

habitan en ese tipo de areas.

Existe un embrollo juridico puesto que las invasiones de predios municipales
o del Estado han ido creciendo apresuradamente, esto ha hecho de estas
familias faciles presas de las campafias electorales en las cuales se ofertan
las legalizaciones de barrios sin tomar en cuenta las ubicaciones geograficas

de estos.
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En el ejemplo al que he hecho referencia, la “Unidad Regula tu barrio”, entre
los requerimientos para la legalizacion de los barrios mediante ordenanzas
ha constituido prohibiciones de enajenar sobre estos predios a fin de que se
concluyan las obras de urbanizacion, pero al estar ubicados en zonas de
riesgo la Secretaria de Seguridad de los Distritos solicita como requisito para
ubicar a estas familias la declaratoria de utilidad publica de estos inmuebles
a fin de que se proceda con la expropiacion lo que permitira hacer uso del

dinero producto de la expropiacion para la reubicacion de estas familias.

“Todo esto desemboca en el vacio juridico que no permite a las Areas
Juridicas (procuraduria) de los Distritos Metropolitanos culminar los
trAmites expropiatorios a favor de familias que poseen sus viviendas en

sectores geogréficamente de alto riesgo.”™®

El germen legal de esta medida lo encontramos en un viejo principio de las
leyes espafiolas que consideraba la nulidad de la venta de la cosa, pero,
posteriormente, la dindmica y la evolucién del derecho le dieron su propio
perfil. En efecto, para optar por la prohibicion de enajenar, se entabla un
procedimiento; pero si no se toman sobre él las medidas oportunas que
aseguren al propietario del predio, 0 quien se encontrara en su posesion,
estariamos en presencia de un proceso sin razén de ser porque no

garantizaria la satisfaccion del resultado de este tipo de procesos.

% SOLAR CLARO, LUIS. EXPLICACIONES DE DERECHO CIVIL. Santiago de Chile, Edit.
Nascimento.1940. Pag. 19-20
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De trascendental importancia es como el requisito de la prohibicién de
enajenar correspondiente que debia de realizar la persona que habia
solicitado y obtenido dicha medida. De esta manera se otorga seguridad
para no hacer ilusoria o nugatoria las pretensiones del peticionante, y se

afirma la eficacia de este proceso.

“Aparece por primera vez la medida preventiva denominada prohibicion de
enajenar y gravar con la concepcién y expresion con que hoy dia se le
conoce, constituyendo las normas de este cédigo, las fuentes directas de las

que hoy dia existen sobre prohibicién de enajenar y gravar.”™’

En ese Cddigo encontramos las siguientes caracteristicas en lo referente a
esta medida: a) se le configura como una medida independiente; b) se
delimita los efectos de esta medida s6lo a bienes inmuebles. Por otra parte
también delimitaba los efectos de tal medida; c) se mantiene la eficacia
mantenida en el cédigo anterior al ordenar la participacién al Registrador
competente con mencion especifica de los datos necesarios que permitan
individualizar y conocer el bien afectado. Esa seguridad tiene mayor
extension medio de prueba que constituya presuncion grave del derecho

reclamado.

La justificacion de ser procedente la prohibicion de enajenar y gravar bienes

inmuebles solo contra demostracion de existir y de que el solicitante

17 IZAGUIRRE VELEZ, EDMUNDO. LA EXPROPIACION EN EL DERECHO MUNICIPAL ECUATORIANO.
Departamento de publicaciones de la Universidad de Guayaquil, Guayaquil, 2002
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acomparfie un, es tedricamente correcta; pero existiendo todo un perfil
doctrinario y jurisprudencial sobre algunos tipos de prohibiciones de enajenar
y gravar bienes inmuebles, como es el caso del decreto y ejecucion, de esta

medida.

Es necesario referirse a ya que refleja la imposicion de la teoria de la
propiedad privada sobre la teoria contractualita, en lo que se refiere a las
transferencias de bienes y la prohibicion enajenarlos. La primera teoria
desarrolla la supremacia de la propiedad privada sobre la voluntad
expresada en los acuerdos de partes (contratos). La segunda teoria, destaca
que la propiedad privada se origina, entre otros, a través de contratos y que

son éstos los que pueden restringirla o regularla a discrecion de las partes.

4.2.4 Razon de ser de la medida de prohibiciobn de enajenar como
afectacién al derecho de propiedad.

En la materia de la prohibicion de enajenar y gravar PEDRO PINEDA LEON,
sefiala: “‘que no deberia eliminarse el decreto de prohibicion de enajenar y

gravar, consagrado de modo expreso, para evitar discusiones estériles”.

Acordada la prohibicion de enajenar y gravar, respecto de los inmuebles que
se trate de gravar, sin pérdida de tiempo, oficiara al Registrador del lugar
donde estén situados el inmueble o los inmuebles, para que no se

protocolicen ningn documento en que de alguna se pretenda enajenarlos o

38



gravarlos, insertando en su oficio, los datos sobre situacion y linderos que

constaren en la peticion.

La competencia por la materia se ha determinado y tienen prohibidas
determinadas acciones, asi sean legales, y niegan determinados derechos,
porque en su manera de ver "hay que cuidarse en salud". Por ello las cosas
claras son preferibles, antes que esperar que la comprension y el

conocimiento nos invadan de repente.

“En todo caso en que se ejerza una accion de este tipo deberan tomarse en
cuenta elementos de verosimilitud que hagan sospechar un cierto grado de
posibilidad, la prohibicion de enajenar y gravar procede, aun cuando no

exista norma expresa.™®

Sin embargo, eso no es todo, ya que si podemos pactar la no disposicién o
afectacion de un bien, se entiende que también podemos regular
contractualmente una situacién intermedia para ejercitar parcialmente ambos
derechos. Recordemos que quien puede lo mas puede lo menos, si la Ley
no lo prohibe expresamente. En estos casos, podemos pensar en pactos de
enajenacion o gravamen solo para ciertos supuestos, bajo determinadas
condiciones o0 que vinculen so6lo a algunos sujetos o bienes, siempre y
cuando ambas partes (“A” y “B”, en nuestro ejemplo) se vean beneficiadas

con el acuerdo.

'8 |ZAGUIRRE VELEZ, EDMUNDO. LA EXPROPIACION EN EL DERECHO MUNICIPAL ECUATORIANO.
Departamento de publicaciones de Ila Universidad de Guayaquil, Guayaquil, 2002
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Algunas caracteristicas nos permiten dar un sentido mas o menos real de su
contenido y dimension de esta medida, a saber: a) Esta referido solamente a
un procedimiento judicial instaurado por medio del cual una persona que se
considera propietario de un bien inmueble trata de reivindicarlo de quien lo
detenga; b) Es una medida que puede ser solicitada, por el actor, pero que
puede ser también solicitada por el demandado, sobre todo en los casos en
que éste reconviene al actor por una reivindicacion; c) Para solicitar la
medida debe determinarse en forma especifica el bien sobre el cual
pretende imponerse la prohibicion de enajenar, estableciéndose sus linderos
o demarcaciones y las anotaciones registrales correspondientes; d) El
fundamento de esta medida priva en la necesidad de evitar que el bien
objeto sea enajenado y por lo tanto sean burlados y menoscabados los
derechos legitimos de quien resulte propietario; e) La medida preventiva de
prohibicion de enajenar bienes inmuebles debe estar referida
exclusivamente al bien inmueble objeto de del proceso y no a uno parecido o

similar, ni a su equivalente en dinero.

Al decretarse la Prohibiciébn de Enajenar y Grabar sobre un bien inmueble,
se oficiara al registrador del lugar donde esté situado el inmueble para que
ejecute la orden, y a partir de su llegada y anotacién en el libro respectivo, se
abstenga de protocolizar cualquier documento en que de alguna manera se
pretenda enajenar o gravar el inmueble sobre el que se dicté la medida. Si a
pesar de una prohibicion de enajenar y gravar, se registrara inexistente y el

Registrador que hubiere permitido la protocolizacion del documento, contra
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la prohibicién, serd responsable de los dafios y perjuicios que cause su

protocolizacion.

La prohibicion de Enajenar y Gravar bienes inmuebles es una medida
preventiva tipica, por lo cual una vez que exista definitiva causa con
autoridad de cosa juzgada, lo que procede con cautela es el embargo

ejecutivo.

Chiovenda, al definir (que mas que una definicién es una justificacién de la
existencia de la institucion que se analiza ) el peligro en la demora
(periculum in mora) expresa que "Es la probabilidad potencial de peligro de
que el contenido de la prohibicion de enajenar pueda quedar disminuida en
su ambito patrimonial o extra patrimonial, o de que una de las partes pueda
causar un dafio en los derechos de la otra, debido al retardo de los
procesos, aunado a otras circunstancias provenientes de las partes con la
lamentable consecuencia de quedar ineficaz la majestad de la justicia en su

aspecto practico".*®

La doctrina ha sefialado que el peligro en la mora o demora no se presume
porque ella debe presentarse y demostrarse a los autos, es decir que el
alegato del juicio longevo, tardio e inesperado en cuanto al tiempo, no son

razones que permitan evidenciar el peligro en la demora.

¥ SOLAR CLARO, LUIS. EXPLICACIONES DE DERECHO CIVIL. Santiago de Chile, Edit.
Nascimento.1940.
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En el Cddigo de Ordenamiento Territorial se establecio el traspaso de los
Registros de la Propiedad, a los Municipios, la transicion generé crisis, la
conversion, sin embargo, no se dio de la mejor forma, sufri6 un colapso
durante los primeros meses en su proceso. Esto afecté a una gran cantidad
de ciudadanos que tuvo que esperar tiempos muy largos se encarga de los
servicios de inscripcion y certificacion de los inmuebles ubicados en sus
respectivos cantones con requisitos ain mas claros y mas seguros para el
catastro como: Presentar la primera copia certificada de la escritura
legalmente otorgada, la escritura debe contener: comparecientes y en qué
calidad lo hacen, antecedentes de dominio, objeto del contrato, descripcién,
linderos y superficie del inmueble, cuantia o precio y los demas clausulas de
rigor de acuerdo al contrato; adicionalmente los documentos habilitantes
como el pago de impuestos que generoé el contrato, cédulas y papeletas de
votacion de los comparecientes, certificado de gravamenes y todos aquellos

que den validez al titulo.

Debe presentarse todos aquellos documentos y pagos de impuestos, que
cada caso amerite, de acuerdo al tipo de contrato que se quiera inscribir.
Que el principal problema fue la aglomeracion de tramites que se dieron,
principalmente por la falta de un Registrador en las instituciones. Capacitar
al personal era un reto para solucionar los problemas administrativos y
legales que tuvieron que enfrentar, generaron una crisis en la institucion que
se hizo de dominio publico. Se anuncié que los tiempos de entrega de los

documentos descendieron drasticamente y que la atencidon se normalizo
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luego. Las quejas mas frecuentes que tuvo eran la cantidad de tiempo que
debian esperar para ser atendidos, el servicio demorado de las cajas y el

namero limitado de tramites que podian hacer.

El siguiente objetivo que se ha planteado es implementar un nuevo sistema
informatico para los organismos el mismo que es la columna vertebral.

Actualmente este ya no es operativo, no permite trabajar eficientemente.

El nuevo sistema debera operar en los préximos meses. Entre las mejoras
gue se ofreceran estan: implementar un nuevo sistema de pagos para que
las personas puedan hacerlos via electrénica a través de los bancos, lo que
reduciria en un 80% el flujo de gente que va a las oficinas. También debe
unificarse el sistema del Catastros esta Ultima institucion podra manejar
tanto la informacién personal del bien como los datos geogréaficos; se
entregaran documentos virtualmente, entre otras cosas. Este es el reto de
las GAD a nivel general si se pretende darle un nuevo giro a nivel nacional

aunque las mejoras seran por Cantén.

4.3. MARCO JURIDICO

4.3.1. El Derecho a la propiedad en el marco constitucional.

Juridicamente la propiedad es el poder directo e inmediato sobre un objeto o

bien, por la que se atribuye a su titular la capacidad de disponer del mismo,

sin mas limitaciones que las que imponga laley. Es el derecho real que
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implica el ejercicio de las facultades juridicas mas amplias que el

ordenamiento juridico concede sobre un bien.

Siendo la propiedad privada un derecho inviolable y sagrado, a nadie puede
privarse de ella, sino cuando la necesidad publica, legalmente comprobada,
lo exige evidentemente, y bajo la condicibn de una justa y previa

indemnizacion.

El articulo 66 numeral 26 de la Constitucion de la Republica del Ecuador
garantiza el derecho a la propiedad en los siguientes términos: Se reconoce
y a las personas “El derecho a la propiedad en todas sus formas, con funcion
y responsabilidad social y ambiental. El derecho al acceso a la propiedad se

hard efectivo con la adopcion de politicas publicas, entre otras medidas.”°

Una funcién social de la propiedad significa, en suma, reconocer en ella una
fuente de deberes frente a la sociedad, lo cual incide definitivamente en el
contenido esencial del derecho que nos ocupa. En efecto, la propiedad no se
concibe, respeta y reconoce Unicamente como derecho individual, sino que
también la Constitucion le asigna la mision de procurar el incremento y la
redistribucién del ingreso, y de permitir el acceso de la poblacién a los
beneficios de la riqueza y el desarrollo, por lo cual se le asigna un papel
trascendental en la organizacion de la economia. Este criterio, como se dijo,

marca decisivamente el contenido esencial del derecho de propiedad, no

% CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES. CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL
ECUADOR. Quito-Ecuador. pdg., 50
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debe concebirse solamente como el limite estatico a su ejercicio, o incluso
como pauta para decidir el sacrificio de la situaciéon patrimonial del
ciudadano, sino como elemento de la activa participacion del propietario en

la realizaciéon del bien comun.

Por ello la fijacion del "contenido esencial" de la propiedad privada no puede
hacerse desde la exclusiva consideracion subjetiva del derecho o de los
intereses individuales que a éste subyacen, sino que debe incluir igualmente
la necesaria referencia a la funcion social, entendida no como mero limite
externo a su definicibn o a su ejercicio, sino como parte integrante del
derecho mismo. Utilidad individual y funcion social definen, por tanto,
inescindiblemente el contenido del derecho de propiedad. Respecto a los
tipos de propiedad, el texto constitucional en su articulo 321 declara: “El
Estado reconoce y garantiza el derecho a la propiedad en sus formas
publica, privada, comunitaria, estatal, asociativa, cooperativa, mixta, y que

debera cumplir su funcién social y ambiental.

La Constitucion de la Republica en su articulo 323 reconoce y garantiza el
derecho a la propiedad en sus diferentes formas, entre las cuales tenemos a
la propiedad privada, prohibiéndose expresamente cualquier tipo de
confiscacion: “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

21

CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES. CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL
ECUADOR. Quito-Ecuador. pdg., 151
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declarar la expropiacién de bienes, previa justa valoracion, indemnizacién y

pago de conformidad con la ley. Se prohibe toda forma de confiscacién.”?

El derecho de dominio y propiedad garantizado en la Constitucion de la
Republica del Ecuador se encuentra limitado por la falta de norma juridica
que determine los requisitos que deben cumplir los bienes inmuebles para
que se cumpla con la funcién social y ambiental de la propiedad, evitando
qgue el poder publico ejerza acciones ilegitimas o arbitrarias para afectar el

derecho de propiedad en el Ecuador.

En un término general se refiere a los derechos corporales e incorporales
sin distincién alguna, todos los seres tenemos el derecho de propiedad sobre
los bienes corporales y bienes incorporales como garantia basica de ejercer

el derecho de amo, sefior y duefio de sobre estos bienes.

Un aspecto a resaltar es que la Constitucién de la Republica del Ecuador,
aprobada el afio 2008, en la Seccidn Segunda, sefiala los tipos de
propiedad. El articulo 321 estipula: “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’®.

*? CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES. CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL
ECUADOR. Quito-Ecuador. pdg., 152
 CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES. CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL
ECUADOR. Quito-Ecuador. pdg., 146
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Para una mayor comprension de la funcién social, la Constitucién incorpora
elementos tales como: el respeto a los derechos humanos, especialmente a
los derechos colectivos y la promocién de una sociedad intercultural; una
implicacibn amigable del desarrollo con la naturaleza. Ademas, que se
relacione con la actividad productiva cierta y que se inscriba en los objetivos

del buen vivir.

En consecuencia, la funcion social significa que los distintos tipos de
propiedad satisfagan necesidades de la sociedad, que respondan a una
justicia redistributiva; que no vulnere derechos colectivos y promueva una
convivencia intercultural. Que esté en produccion sustentable, sostenible y
con responsabilidad social; y, que su uso y aprovechamiento respeten el

buen vivir en la sociedad.

Finalmente el articulo 83, de la Constitucién ecuatoriana, igualmente, sefiala
los deberes y responsabilidades de los ecuatorianos y ecuatorianas, entre
los que constan, numeral 6: ‘respetar los derechos de la naturaleza,
preservar un ambiente sano y utilizar los recursos naturales de modo
racional, sustentable y sostenible”.?* Como vemos, este mandato constrifie
a todos los ecuatorianos/as a que nos involucremos en la preservacion y
cuidado del patrimonio natural, en momentos en que se ve amenazada la
biodiversidad y los ecosistemas, no sélo en nuestro pais, sino en todo el

planeta.

? IBIDEM. P&g., 53
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Consecuentemente, la propiedad privada, en nuestro pais, esta garantizada
por el Estado, en tanto y en cuanto, no afecte el medio ambiente. En los
términos concebidos por la Constitucion, el medio ambiente es el entorno
que afecta y condiciona especialmente las circunstancias de vida de las
personas o la sociedad en su conjunto, que comprende el conjunto de
valores naturales, sociales y culturales existentes en un lugar y un momento
determinados, que influye en la vida del ser humano y en las generaciones
venideras. Medio ambiente que no se trata solamente del espacio en el que
se desarrolla la vida, sino que también abarca seres vivos, el agua, el suelo,

el aire y las relaciones entre ellos.

4.3.2. La propiedad como prioridad en el sistema constitucional.

La Constitucion de la Republica se refiere a la propiedad en diferentes
aspectos. En el que se reconoce, el Derecho a la propiedad, en los términos
que sefala la ley; y por su parte, el articulo 30 manifiesta que: "Las personas
tienen derecho a un habitad seguro y saludable, a una vivienda adecuada y

digna, con independencia de su situacién social y econémica®®

La organizacion y el funcionamiento de la economia responderan a los
principios de eficiencia, solidaridad, sustentabilidad y calidad, a fin de
asegurar a los habitantes una existencia digna e iguales derechos y
oportunidades para acceder al trabajo, a los bienes y servicios; y a la

propiedad de los medios de produccion.

CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES. CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL
ECUADOR. Quito-Ecuador. P&g.,24
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“La Constitucion del Estado Ecuatoriano, enmarcado al Sistema Econdmico
y con respecto a la propiedad dentro de sus principios generales manifiesta
que el funcionamiento de la economia debe responder a principios de
eficiencia, solidaridad, sustentabilidad para asegurar a toda la colectividad
una vida digna, con los mismos derechos, con las mismas oportunidades
para acceder al trabajo, a los bienes y servicios, y a los bienes de

produccién .

Los objetivos permanentes de la economia segun nuestra Constitucion son
los de lograr un desarrollo social equilibrado, equitativo, con el fin de tener
participacion democratica en el sistema econdmico de nuestro pais, basado
en un incremento y diversificacion de la produccién con la finalidad de
satisfacer las necesidades internas de la colectividad, eliminando la
indigencia, el desempleo y subempleo y creando un mejor nivel de vida de
los habitantes, que debe permitir la libre competencia de los productos en el

mercado internacional.

En lo social al Estado le corresponde garantizar el crecimiento de la
economia mediante un orden juridico, en que puedan generar confianza, ya
sea en empresas publicas o privadas donde reciban el mismo tratamiento
legal, para garantizar la inversion nacional y extranjera en iguales

condiciones.

CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES. CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL
ECUADOR. Quito-Ecuador. P&g.,24

49



Se debera establecer planes y programas obligatorios para las empresas
publicas y referenciales para las privadas; debera promover el crecimiento
de las actividades impulsando la libre competencia y sancionando de
acuerdo a la Ley, regulando y controlando en defensa de la colectividad; el
estado deberd crear la infraestructura fisica, cientifica y tecnoldgica
necesaria para la explotacién racional de los bienes ya sea de manera
directa o con la participacion del sector privado para un mejor desarrollo,
emprendiendo actividades de interés general; defender al consumidor sus
derechos y sancionar a quienes tratan de alterar los precios y medidas y el
cumplimiento de las normas de calidad; tener una politica disciplinada,
fomentando el ahorro, la inversion, procurando que el endeudamiento no sea
mas que la capacidad de pago del pais, se debe crear fuentes de empleo
con un salario digno de acuerdo con la produccion del pais y conceder

subsidios a las personas que mas lo necesitan.

Dentro de la concurrencia de los sectores publicos y privados la organizacién
de la economia se desarrollara con los sectores publicos, privados o mixtos,
en que el Estado les reconocera y garantizara. En relacion a las empresas
comunitarias o de autogestion es obligacion del Estado promover talleres
artesanales, juntas de agua potable con la finalidad de que sean de uso

exclusivo de esa comunidad.

Dentro de la inalienabilidad e imprescriptibilidad de los recursos del

subsuelo, los minerales y otros recursos que sean distintos del suelo, los
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bienes deben ser explotados de acuerdo a los intereses nacionales por las
empresa que determine la ley, la facultad del estado de conceder el uso de
frecuencias para la radio, la television y otros medios, en donde todos los
ciudadanos tengan iguales condiciones para acceder a dichas frecuencias,
prohibiendo el acaparamiento por parte del Estado o de los particulares de
los medios de comunicacién; en lo relacionado a las aguas, estas son de uso
de todos los ciudadanos y su aprovechamiento sera del Estado o quienes
sostengan ese derecho, siempre y cuando estén enmarcados en la ley. En lo
relacionado a la soberania sobre los ambitos ambientales, el Estado tiene el
derecho sobre la diversidad bioldgica, reservas naturales y areas protegidas.
La conservacion la hara el estado o bajo apoyo de la comunidad de acuerdo
a los planes programados. Es obligacion del Estado dotar de los servicios
basicos como agua potable, alcantarillado, luz eléctrica y otros servicios, y
éstos podran presentarse directamente o por delegacion a empresas
publicas o privadas mediante concesion y otros medios, los servicios
publicos prestados por el estado deberan responder a los principios de

eficiencia y responsabilidad.

Ademas, el Sistema Nacional de Planificaciobn estard a cargo de un
Organismo Técnico Independiente de la Presidencia de la Republica, en la
que deberan participar los Gobiernos Seccionales Auténomos y otros
Organismos Seccionales en las que deberan contar con departamentos de

planificacion responsables de los planes de desarrollo provincial y cantonal.
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Tendrd como objetivos nacionales el de fijar metas de desarrollo a corto,
mediano y largo plazo, por los que deberan lograrse de manera
descentralizada y orientara la inversion como obligatoria para el sector

publico y referencial para el sector privado.

Al garantizar el Estado la propiedad de la tierra que se encuentra en
produccion estimula a las empresas agricolas y las obliga a crear y mantener
una infraestructura necesaria y adecuada para la optimizacion de la

produccion agropecuaria.

Con la implantacién de las politicas de produccién, se pretende erradicar la
pobreza del sector rural, implementando medidas redistributivas y el acceso
del sector menos favorecido a los recursos productivos. El Estado prohibe el
acaparamiento de la tierra y el latifundio, estimula la produccion comunitaria
y productiva mediante la integracion de unidades de produccion regula la
colonizacion dirigida y espontanea, con la finalidad de mejorar la condicién
de vida del campesino de ésta manera fortalece las fronteras vivas,

precautelando los recursos naturales y el medio ambiente.

El Estado a través de las instituciones financieras establecidas por él,
concedera créditos de corto, mediano y largo plazo para el financiamiento
agricola y de preferencia a los cultivos de ciclo corto, para el consumo
nacional, igualmente la propiedad agraria y la microempresa gozaran de

proteccion privilegiada del Estado, ya que éste reconoce estas actividades
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como base fundamental para la nutricion, seguridad alimentaria y para el

desarrollo de la competitividad internacional del pais.

En cuanto a la inversion el Estado garantizara capitales nacionales y
extranjeros para que se invierta en la produccion, concediendo tratamientos,

especiales a la Inversion publica y privada en zonas menos desarrolladas.

4.3.3. Declaracion Universal de los derechos del hombre y del
ciudadano

“Al respecto la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
como consecuencia de lo expresado en su articulo 17 reconoce el derecho a
la propiedad privada: “Toda persona tiene derecho a la propiedad, individual

y colectivamente.”®’

Dentro del mas amplio concepto de destino universal de los bienes
materiales, el Derecho de propiedad se inscribe excluyendo las formas de
acumulacion irrestricta en perjuicio de la mayoria de las personas. El
derecho a la propiedad se ve sujeto a las limitaciones que le impone el bien
comun, de manera que es incompatible con ciertas concepciones liberales

radicales que defienden la propiedad como un derecho absoluto.

La declaracion alude en la segunda parte de la primera fraccion del articulo

17 a la palabra colectivamente y no a un derecho individual, reconociendo

27 DECLARACION UNIVERSAL DE DERERECHOS HUMANOS, 1948. Disponible en:

http://www.derechoshumanos.net/normativa/normas/1948-
DeclaracionUniversal.htmegclid=CjOKEQjw9vi-
BRCx1_GZgN7N4voBEIQAQACKVjyGRY4EWj4ePbDjYj4QvnCao-
eJobW7glLIIMhWALs8aAILb8PSHAQ. Ultimo acceso: 20 de Octubre de 2016.
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que a partir de la evolucion de los derechos sociales, la propiedad debe

tener como objetivo fundamental la posibilidad de beneficiarse de él.

4.3.4. Cédigo Civil Ecuatoriano

En el Art. 599 del cddigo civil establece: “El dominio, que se llama también
propiedad, es el derecho real en una cosa corporal, para gozar y disponer de
ella, conforme a las disposiciones de las leyes y respetando el derecho

ajeno, sea individual o social.”®®

La propiedad separada del goce de la cosa, se llama mera o nuda
propiedad. La propiedad desde el punto de vista juridico que una persona

puede ejercer en forma inmediata.

Juridicamente se define como el derecho que tiene un particular, persona
fisica 0 moral de derecho privado, para usar, gozar y disponer de un bien,
con las limitaciones establecidas en la ley, de acuerdo con las modalidades

que dicte el interés publico y de modo que no se perjudique a la sociedad.

Es un derecho exclusivo, en razén de que sélo una persona puede ser
propietaria de una cosa. En otras palabras, sobre cada cosa puede existir un
derecho o un titular del derecho. Este principio estd sometido a excepcion,
cual es la posibilidad de que varias personas sean propietarias de una cosa

en comun.

8 CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES. CODIGO CIVIL. Quito-Ecuador. pdg, 125

54



4.3.5. Codigo Organico de Organizacién Territorial de Autonomia y
Descentralizacion

En el Art. 103 del Codigo Organico de Organizacion Territorial de Autonomia
y Descentralizacion.- Tierras y territorios comunitarios.- “Se reconoce y
garantiza a las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas,
la propiedad imprescriptible de sus tierras comunitarias que seréan
inalienables, inembargables e indivisibles y que estaran exentas del pago de
tasas e impuestos; asi como la posesion de los territorios y tierras

ancestrales, que les seran adjudicadas gratuitamente”*

En si la defensa que organizaron los sectores indigenas, afro ecuatorianos y
montubios de nuestro pais que acreditaban el derecho exclusivo de poseer
algunas tierras por ser suelo ancestral, pertenecientes a sus antepasados y
en tal sentido el Estado reglo su uso y dominio a través de la Ley Comunas
que da paso a la constituciéon de propiedades comunitarias que tienen un

sentido de ser un dominio colectivo para todos los integrantes de la misma.

El Art. 296 del Cddigo Organico de Organizacion Territorial de Autonomia y
Descentralizacion.- Ordenamiento territorial.- “El ordenamiento territorial
comprende un conjunto de politicas democraticas y participativas de los
gobiernos auténomos descentralizados que permiten su apropiado desarrollo
territorial, asi como una concepcién de la planificacion con autonomia para la

gestion territorial, que parte de lo local a lo regional en la interaccion de

> CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES. CODIGO ORGANICO DE ORGANIZACION
TERRITORIAL AUTONOMIA Y DESCENTRALIZCION (COOTAD), 2015. Quito — Ecuador.
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planes que posibiliten la construccion de un proyecto nacional, basado en el
reconocimiento y la valoracion de la diversidad cultural y la proyeccién
espacial de las politicas sociales, econdmicas y ambientales, proponiendo
un nivel adecuado de bienestar a la poblacion en donde prime la

preservacion del ambiente para las futuras  generaciones”.*

La formulacion e implementacion de los correspondientes planes debera
propender al mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes y
fundamentarse en los principios de la funcién social y ambiental de la tierra,
la prevalencia del interés general sobre el particular y la distribucion

equitativa de las cargas y los beneficios.

La adopcidbn de nuevos preceptos constitucionales, la proteccion de
Derechos y la identificacion de nuevas obligaciones antes no legislados vy la
reforma legal al COOTAD, constituyen sin lugar a dudas, una clara
manifestacion una clara manifestacién de la identificacion y ruptura de un
modelo econdmico tradicional por uno de recuperacion de la institucionalidad
y planificacion en todos los &mbitos del desarrollo nacional y local, que trato
de identificar en mi exposicién. Que se evidencias en los contenidos de esta
nueva constitucion de la republica del Ecuador del 2008 con el nuevo
paradigma del Buen Vivir que conlleva nuevas formas de proteccion
encuadrados en las Derechos Fundamentales, como el derecho a la ciudad,

los Derechos de la Naturaleza, la funcion social y ambiental de la propiedad

% CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES. CODIGO ORGANICO DE ORGANIZACION
TERRITORIAL AUTONOMIA Y DESCENTRALIZCION (COOTAD), 2015. Quito — Ecuador.
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de la Tierra, de la vivienda y de otras propiedades que la nueva constitucion
ya las considera, como la propiedad asociativa, comunal y comunitaria,
propiedad asociativa y propiedad cooperativa y otras como la propiedad
privada, la social y la publica en el ambito de lo urbano sin que estos tipos de
propiedad y secuelas también se evidencias en la propiedad de la tierra,
vivienda y otras de las ya identificadas por nuestra constitucion pero que
estdn en el ambito rural. El impulso al bien comun, al interés particular
conforme al Buen Vivir, aseguramiento, del acceso de las personas a la
propiedad de la tierra, de areas urbanas garantizadas para la vivienda
segura, libre de amenazas evidentes de riesgos sismicos o suelos estables,
gue no estén amenazados por deslaves u otros problemas de estabilidad de
suelos, es decir garantizarles un habitat seguro y saludable y lograr un
ordenamiento territorial equilibrado y equitativo con los principios que dan
sustento a una naciente politica de planificacion territorial muy poco
conocida y teorizada en sus diferentes aspectos sociales, econémicos,
culturales y de otras facetas, que aseguren una adecuada gestién en el uso

del suelo tanto urbano como rural, de los que se encargan los GAD.

El Art. 297.- Objetivos del ordenamiento territorial.- “El ordenamiento del
territorio regional, provincial, distrital, cantonal y parroquial, tiene por objeto
complementar la planificacidn econémica, social y ambiental con dimension
territorial; racionalizar las intervenciones sobre el territorio; y, orientar su

desarrollo y aprovechamiento sostenible, a través de los siguientes objetivos:

57



a) La definicion de las estrategias territoriales de uso, ocupacién y manejo
del suelo en funcion de los objetivos econdmicos, sociales, ambientales
y urbanisticos;

b) El disefio y adopcion de los instrumentos y procedimientos de gestion que
permitan ejecutar actuaciones integrales y articular las actuaciones
sectoriales que afectan la estructura del territorio; vy,

c) La definicibn de los programas y proyectos que concreten estos

propositos.

El plan nacional del buen vivir es un documento que se convierte en un
instrumento que deja visibilizar la recuperacién de la planificacion en el
Ecuador y es a la vez un referente que afirma la intencion de que el
desarrollo tenga ante todo un enfoque territorial como asi lo estable el
COOTAD y como integrante del Plan Nacional de Desarrollo, que es la
estrategia territorial nacional, que constituye o deben constituir el nuevo
modelo a partir de la territorializacién de las inversiones estatales o las que

se hicieren por personas particulares tanto naturales como juridicas.

En el Estado Ecuatoriano habido una ausencia de regulacién del sector
urbanistico, constituyéndose en uno de los factores negativos para que el
modelo territorial el cual ain no penetre con fuerza en los territorios, lo cual
da una carencia de mecanismos para garantizar una eficiente redistribucion

y equitativa participacion del territorio y de la renta que produce

31 Cddigo Orgadnico de Organizacion Territorial de Autonomia y descentralizacion
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En el pasado la planificacion territorial ha estado en manos de los GAD, pero
de manera muy limitada y sin especificaciones técnicas, para enrumbar los
aspectos economicos sociales, culturales, ambientales y de infraestructura
en sus diferentes campos. Asi mismo han existido normas de derecho
administrativo, que se han preocupado por el aparataje municipal y no asi
de la gestion de la ciudad que implica manejo del territorio , como propiedad
en sus diferentes acepciones desarrolladas hasta ahora y el cumplimiento de
su funcién social para asegurar la equidad como una forma de ir en busca
de la igualdad de Derechos y oportunidades en necesidades basicas como
es la vivienda, la industria y otros menesteres como asentamientos humanos
planificados, libres de escombros, basureros, aguas negras y residuales, o
alcantarillas cloacales de las cuales los sectores marginales estan llenos
llegando casi hasta sectores céntricos. A esto se suma la falta de control
estratégico y de oferta de vivienda planificada en territorios seguros en el
amplio sentido de la palabra y la falta de vivienda accesible que en suma ha

ocasionado desigualdades en el territorio.

Estas puntualizaciones que las ciudades sean dispersas e ineficientes sin
que hayan podido contar con todos los servicios basicos y que las rentas
que genera el mercado del suelo por intervenciones o decisiones publicas

hayan quedado principalmente en manos de los propietarios del suelo.

En la legislacion actual del COTAD apenas existen iniciativas tributarias de

recuperacion de las plusvalias que son insignificantes si las comparamos
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con las excelentes niveles de ganancias que obtienen los propietarios del
suelo por efectos de decisiones u obras publicas que revaloran los predios

en sus valores comerciales y sin que realicen ningun tipo de inversion.

Igualmente, el COOTAD, ha gravado sobre la propiedad el impuesto de
utiidades que en calidad de impuestos tributarios cobra el organismo
municipal respecto de la diferencia del valor inicial frente al nuevo precio que
nos es el avalué comercial del mercado si no el avalio comercial en calculos

del municipio, que desde luego es un poco mas del avaluo catastral.

Si bien tanto el COOTAD asi como el Codigo de Planificacion y Finanzas
Plblicas establecen entradas conceptuales interesantes para un
ordenamiento territorial, estas normas siguen teniendo un asidero
Administrativo que constituyen insumos escasos e insuficientes para lograr
objetivos y metas que se propone cada nivel de gobierno. Esto nos hace
pensar que entonces la funcion social de la propiedad de la tierra en sus
diferentes formas esta muy distante el papel de su funcion social y

ambiental.

La ausencia de una legislacion para la regulacion urbanistica nacional con
repercusiones en los otros niveles de gobierno implica la inexistencia de
mecanismos ineficientes para regularizar una equitativa redistribucion de los
beneficios y costos que producen las ciudades. Esta falta de coherencia

entre Urbanismo y Derecho.
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El urbanismo compromete a la propiedad de la Tierra y al medio ambiente,
como podriamos decir las ciudades son desiertos construidos que influyen a
lo largo en el comportamiento del clima y otras repercusiones ambientales
como contaminacién residual, contaminacion de las aguas al no tomar las
medidas técnicas suficientes. Y que e no cumplen con la funcion social para
las que deben ser consideradas en su verdadera concepcion y no ha logrado
dar respuestas inmediatas y asi tenemos como expresion real la gran
cantidad de informalidad en el mercado del suelo, fraccionamientos sin
permisos municipales, invasiones violentas a suelos privados y estatales o
comunitarios, delitos de estafa, construccion y uso ilegal en predios actos y
no actos, procesos ilegales de habilitacion del suelo, posesion arbitrarias,
trafico de tierras, generacién de cooperativas, comercio ilegal sin obras de
infraestructura, etc. Que son lo que a diario soportan los habitantes de
asentamientos humanos y urbanos informales que no encuentran respuestas

efectivas porte del Estado para reivindicar sus derechos lesionados.

A esto se suma la situacion de precariedad en la tenencia y posesion del
suelo ocasionados en las urbanizaciones en las ciudades del pais y es
precisamente el uso inadecuado del suelo para habitaciones o programas de

vivienda.

Asi el crecimiento y ocupacion del suelo principalmente rural, para ser
ocupados con viviendas ha ido ocasionado por cuatro factores que bien se

los puede determinar como causal de fraccionamiento sin autorizaciones

61



municipales que se los ha denominado barrios informales, asentamientos de

hecho, o0 asentamientos precarios a saber:

a.- El caso de invasiones violentas promovidas por negociantes o incitadores
ilegales, que ubican a las personas en lugares sin obras de
infraestructura basicas y a veces hasta en lugares o zonas de riesgo.

b.- Urbanizaciones sin permisos municipales, que ubican a las personas con
titulos de venta de Derechos y acciones, La ilegalidad esta cuando el
negociante hace ventas por debajo de las areas permitidas por la ley y
las ordenanzas municipales y se torna al final en un enorme problema
al no poder edificar y por no tener areas superiores a los 100m2 y a
esto se suma que el urbanizador no cuenta con las zonas de Areas
verdes requeridas por la Ley.

c.- Venta de Derechos y acciones que si bien son permitidas por la ley, lo
ilegal como ya se dijo no retnen los requisitos y no cuentan con la
zonificacion de la ciudad, lo cual es un problema cuando méas que
estan en zonas rurales y no se pueden catastrar si no se incluye en el
area urbana y eso se engorra para patrimonializar y ser consideradas
como casco urbano.

d.- El otro fendbmeno es la procuracion de sentencias de prescripcion
adquisitivas de dominio que para tramitarse no contemplan las
cualidades de zonificacion y por la reivindicacion juridica de los

derechos de posesion/propiedad emiten sentencias sin la posibilidad de
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loteamiento con servicios basicos o areas reducidas entre otros

problemas que embarazan las factibilidades reales de urbanizacion.

Ahora mismo me refiero al Marco Legal e Institucional, y refiriéendome al
Régimen institucional y a las competencias de uso y ocupacion del suelo se
encuentran reguladas desde ya en la constitucion, pero el asunto de las
competencias hoy estan reguladas por la Ley (COOTAD) y POR EL Cédigo
Organico de Finanzas Publicas (COPFP) Adicionalmente la Secretaria
Nacional de Planificacion y Desarrollo (SENPLADES) en el 2011 publico la
guia de contenidos y procesos para la formulacién de Planes de Desarrollo y
Ordenamiento Territorial (PDOT) de provincias, cantones y parroquias que
definen los lineamientos para la redaccion de los Planes de Desarrollo y
Ordenamientos Territorial de los Gobiernos Auténomos Descentralizados
(GAD) no cuenta con la fuerza legal que obligue su adopcion por parte de

estos.

El COOTAD en su art. 3 “nos dice que los Gobiernos autbnomos tienen la
obligacion compartida de articular sus planes de desarrollo territorial al Plan
nacional de Desarrollo y gestionar sus competencias de manera
complementaria para hacer efectivos los derechos del buen vivir y los

impactos de las politicas de estado”.

Los Gobiernos autonomos descentralizados regional, provincial, cantonal, y

parroquial tiene que elaborar sus respectivos planes de ordenamiento
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territorial (POT) sin embargo es el Gobierno municipal el que tiene la rectoria

y competencia exclusiva sobre el uso y ocupacion del suelo.

El art. 55 del (COOTAD) y el Art. 43 del Cddigo Orgéanico de Planificacion y
Finanzas Publicas (COPFP), donde los planes de ordenamiento territorial e

indica que se deben articular entre si.

El Art. 55 del COOTAD, como la delimitacién, regulacion, autorizacion y
control del uso de las playas de mar, riveras y lechos de Rios, lagos y

lagunas.

Estas planificaciones deberan responder a una escala mucho mas amplias

gue las dadas a las municipales.

Hay un tipo de confusién entre el nivel territorial y el urbanistico.

La gestion del territorio cantonal le pertenece al municipio pero a veces las
dinamicas de crecimiento y ocupacion del territorio responden a logias de

escala superior.

Segun lo dispuesto por el Art. 45 del COPFP el Gobierno central podra
elaborar planes territoriales de caracter especial para proyectos nacionales
de caréacter estratégicos. Estos instrumentos estableceran orientaciones

generales que deberan ser considerados en los procesos de planificacion y
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ordenamiento territorial en sus diferentes niveles de gobierno. Diria que esta
es la unica forma que existe actualmente a nivel del ecuador para poder
elevar una planificacion territorial a escala supramunicipal de caracter
vinculante. Pero aunque exista la posibilidad de generar instrumentos de
planificacion territorial desde el gobierno central para proyectos nacionales
de caracter estratégico esto no garantiza que exista un nivel de planificacion
territorial vinculante de caracter supralocal. Es de advertir que no es lo

mismo hablar de planificacion territorial que estratégica.

Es entonces que a raiz de la confusibn generada entre competencias
exclusivas de los gobiernos municipales y las necesidades de colaboraciéon y
complementariedad entre los diferentes niveles de gobierno que se hace
necesario que el proyecto de Ley “La Ley Organica de Ordenamiento
Territorial, Uso y Gestion de Suelo” sea aprobado con el fin de que se
articule las competencias y se dirijan de mejor manera para el su
cumplimiento de la funcion social y ambiental del suelo y del territorio, se
habria superado en parte el caos de las competencias para el manejo del
suelo y del territorio. A esta necesidad se suma mi propuesta de reforma
legal al COOTAD dirigido fundamentalmente al papel que debe jugar la
propiedad, la planificacion territorial y la propiedad de la tierra en el interés

de funcion social y ambiental.

No se podria continuar sin antes referirse a los desafios que conlleva la

planificacion del territorio que se relaciona a la planificacion urbana y la
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gestion del suelo, ofuscados en cuestiones particulares en una planificacion
pasiva e institucional limitada a la gestion privada a una que garantice el
acceso racional a los Derechos fundamentales y que por sobre todo
garantice el bien comun sobre el particular. Esto solo se dard con una
mirada al Derecho a la ciudad que esta fundamentado en tres aspectos,

desde una mirada de la interdependencia de los derechos:

a.- Gestion democratica de la ciudad.- Es necesario que nuestra
legislacién como el COOTAD que en su Art. 466 ya determina la naturaleza
del Plan de Ordenamiento Territorial, conjuntamente con el Codigo Organico
de Planificacion y Finanzas Publicas que en los articulos 9 al 14, que tratan
de la planificacion participativa dan los instrumentos legales para que se
haga efectivo el real ejercicio de la democracia en el pensamiento territorial
de la ciudad y el equilibrio que se debe guardar al destinar el suelo para
vivienda y la otra parte la reserva ambiental y agricola de donde se

precautela la soberania alimentaria.

Si bien es cierto el ejercicio de la gestibn democrética del Derecho a la
ciudad va més alla de la Ley sin embargo el tener reglas claras contribuye a
que el duefio de las propiedades del suelo urbano y rural se determina con
claridad los derechos y las obligaciones del propietario, bajo el esquema de
prevalencia del bien comun a partir de la funcion social y ambiental de la

propiedad.
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b.- Funciéon Social de la Propiedad.- EI Derecho Romano sigue
influenciando al derecho de uso, goce y hasta de abuso de la propiedad, en
esta parte nuestra legislacion contemporanea como la constitucion y el
COOTAD vy otras leyes estan regulando las atribuciones de uso y transfieren
esta potestad al Estado. Quien debe establecer las condiciones de uso,
ocupacion y aprovechamiento del suelo en los instrumentos de planeamiento
de la ciudad, los derechos comunes o de los colectivos y de la sociedad

deben estar sobrepuestos a los intereses de la propiedad privada.

c.- El Ejercicio Pleno de la Ciudadania.- Se refiere al goce en la calidad
del ciudadano en cuanto a hacer efectivos los derechos a la ciudad con
reglas claras para garantizar en un marco juridico claro, que debe propender
a buscar un nuevo reparto de las rigueza que genera un territorio, asi como
también a la busqueda de las compensaciones por perjuicios que el mismo

territorio ocasiona.

La ciudadania en su ejercicio ha determinado tres ejes integradores que son
la participacion democratica, la interculturalidad y la sostenibilidad ambiental.
La promocion de politicas publicas para paliar el déficit de vivienda puede ir
en contra de las politicas de planificaciéon de la ciudad si no se toma en
cuenta el entorno en el que se ubican. Extender el acceso al servicio publico,
puede no ser tan sencillo si los territorios en cuestion estan emplazados en
areas de proteccion ambiental. Es necesario que para el efectivo

cumplimiento del Derecho a la ciudad se contemple en la identificacion de
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las politicas publicas y en los fallos judiciales a todos los Derechos
Fundamentales en forma integral y sistémica en donde se hayan reunido
todos los criterios de sostenibilidad urbana, ambiental, de proteccion y
cuidado en la Salud y asegurar la cobertura de vivienda y servicios publicos
y habriamos logrado territorios mas equitativos y eficientes. En esta realidad
descrita se hace muy necesaria la aprobacion de un nuevo marco legislativo
en donde debe entrar el proyecto de Ley Organica de Ordenamiento
Territorial, uso y Gestion del suelo que cumpliria ademas otros fines. Pero
fundamentalmente es menester en este déficit legal anteponer la necesidad

de justificar sobre manera mi propuesta de reforma legal al COOTAD.

Mi propuesta va relacionada a la posibilidad de que el Estado debe dictar
politicas nacionales en funcién de la rectoria del ordenamiento territorial y a
la posibilidad de hacer planes especiales para proyectos nacionales de
caracter estratégico y los planes sectoriales del ejecutivo con incidencia en

el territorio.

Se crea la obligatoriedad de los municipios de tener instrumentos al plan de
desarrollo y ordenamiento territorial de los gobiernos auténomos
descentralizados, haciendo énfasis en la obligatoriedad de los municipios en
elaborar los denominados planes de uso y gestion del suelo, que uniforma y
estandarizan la clasificacion del suelo en funcion de la morfologia, sus usos,

ocupaciones y aprovechamientos evitando la precariedad del suelo.
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Contempla elaboracion de planes complementarios, conjuntamente con
planes Parciales o Especiales, que tiene como objetivos hacer
intervenciones integrales en el territorio desde la planeacion urbana y rural

con normas claras para el desarrollo.

La reforma contempla la permision de un acceso al aprovechamiento
equitativo de sus potencialidades a través de normas y procedimientos
previstos por la ley, que sirven para concretar lo previsto en las fases de
planificacion. Los GADS, deben establecer mecanismos de participacion o
recuperacion en las plusvalias generadas por la accién publica n el territorio
con el fin de redistribuirlos hacia la comunidad y como un medio de

financiamiento de las politicas territoriales.

Los hechos que general plusvalia son la incorporacion desuelo rural a suelo
urbano, la modificacién de la asignacion de uso y ocupacion del suelo, la
autorizacion de un mayor aprovechamiento del suelo y la ejecucion de obras

publicas.

El proyecto de Ley para la gestién del suelo debe contemplar entre otras

cosas las siguientes:
- Cesion onerosa de Derechos, es decir un sistema de compensacion a
los inmuebles que soportan un minus-valor y que se hace

adjudicacion de derechos de edificabilidad que se ven beneficiados
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por ser ahora zonas de edificabilidad de alta seguridad, y que antes
no estaban considerados para este tipo de construccion.

Las Unidades de actuacion, que son areas de planificacion y gestion
conformadas por uno o varios inmuebles, que deben ser urbanizadas
bajo un Unico proceso, de intervencion territorial en los planes de
urbanismo.

El reajuste de terrenos o reestructuracion parcelaria.- consiste en
englobar varios predios en uno solo con el fin de reestructurarlos y
subdividirlos en una conformacion parcelaria nueva por iniciativa
publica o privada, a diferencia de la expropiacion permite al municipio
no enfrentarse con un conflicto, resulta ser mas rentable porque
permite conseguir mediante sesiones de aprovechamiento de suelo
los servicios de equipamientos necesarios a la comunidad.

El redesarrollo para lograr una nueva configuracion espacial del suelo
urbano pudiendo recurrir a la demolicion de las construcciones
existentes, para la reordenacion del suelo y reconstruccion.
Declaracion de desarrollo prioritario, predios que en funcion de los
tratamientos definidos, deben ser ejecutadas por sus propietarios en
el plazo que determine, caso contrario el municipio podra iniciar un
proceso de enajenacion forzosa en subasta publica para que sea
ejecutado sin demora.

El derecho de preferencia que permite al estado tener la primera
opcion de compra de un predio destinado al desarrollo de un proyecto

de interés social o publico.
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- El anuncio del proyecto publicacion de toda decisiéon de todos los
niveles de gobierno sobre iniciativa de planificacion y obras publicas
derivadas del plan de ordenamiento territorial y otros instrumentos de
planificacion nacional o local, con el fin evitar la elevacion o
especulacién del precio del suelo que sera objeto de expropiaciéon o
compra, desechando la informacion privilegiada. Ademas se debe
procurar la introduccion de los parametros de la funciéon social y

medio ambiente.

4.4.6. Ley Orgéanica de Tierras Rurales y Territorios Ancestrales

El Art. 11 de la Ley de Tierras Rurales y Territorios Ancestrales.- “De la
funcién social. La propiedad de la tierra rural debera cumplir con la funcion
social. Esta presupone que el sistema productivo agrario establecido en el
predio mantenga una produccién sostenible y sustentable para garantizar la
soberania alimentaria, la generacion de trabajo familiar o de empleo, el
desarrollo y fortalecimiento de las capacidades de produccién, agro industria
y exportacion agropecuaria, de conformidad con la Ley. Ademas, la funcion
social de la propiedad de la tierra rural implica que el derecho del propietario
0 posesionario no afecta otros derechos individuales y colectivos que

concurren con este.”?

Que la Tierra debe cumplir su funcién social como una actividad social

claramente determinada que el Estado ha impuesto para garantizar los

* LEY ORGANICA DE TIERRAS RURALES DE TERRITORIOS Y ANCESTRALES.
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derechos colectivos de las personas, en especial el derecho a acceder al
dominio o propiedad y a mantener este derecho firme sin restriccion alguna,
salvo las excepciones que la ley prevea para algunos casos esenciales en la
que el Estado debe cumplir con el interés publico , por encima del interés
particular y alin mas cuando en estos momentos estamos visualizando con
la reunion internacional que se diera en el Ecuador sobre el tema de Habitat
Il en la que se han dejado esclarecidos algunos problemas, como la
seguridad, obra social y plusvalia, redistribucion de la tierra y de la riqueza,
crecimiento de las ciudades y su proyeccién, los fendmenos naturales y los
desastres que estos provocan con mayor fuerza en donde no se han
previstos sus riesgos y no se ha preparado a la poblacién para enfrentarlos.
Como deslaves, destruccion y erosion del suelo, destruccion de
infraestructura, como drenaje, acequias, canales, represas, en fin tantas
amenazas y hechos por la alteracién del ecosistema, al no respetar al medio

ambiente.

La implementacién de normas juridicas orientadas a suplir este vacio juridico
es necesario e imperante, dado el momento politico-juridico-social que
estamos atravesando; para terminar de una vez con esta norma
constitucional que deja la puerta abierta, a la arbitrariedad de la autoridad
que se encuentra en el ejercicio del poder; conforme su ideologia,
orientacion politica, e incluso cuestiones personales, que pueden repercutir
en el momento de determinar si una propiedad especifica cumple o no con la

funcion social que la Constitucion Politica exige. Y asi tenemos que la Ley
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de Tierras Rurales y Territorios Ancestrales ya determina y puntualiza
cuando la propiedad de la Tierra Rural cumple con la funcion social y asi se
expresa el “Art. 11.- De la funcidn social. La propiedad de la tierra rural
debera cumplir con la funcién social; ésta presupone que el sistema
productivo agrario establecido en el predio mantenga una produccion
sostenible y sustentable para garantizar:

- La soberania alimentaria,

- Generacion de empleo.

- Crear trabajo familiar

- Desarrollo y fortalecimiento de las capacidades de produccion,

- Agroindustria

- Exportacién agropecuaria”?,

Ademas, la funcion social de la propiedad de la tierra rural implica que el

derecho del propietario o posesionario no afecta otros derechos individuales

y colectivos que concurren con éste. El predio rural con aptitud productiva,

cumple la funcién social cuando reune las siguientes condiciones:

a.- Se realizan en él, actividades productivas de manera continua,
sostenible y sustentable, incluyendo los periodos de descanso;

b.- Genera trabajo familiar o empleo.

c.- Que por su extensibn y eficiencia productiva no constituye
latifundio, establecido por la autoridad agraria nacional, ni

concentracion de tierra rural, en los términos de esta Ley;

¥ LEY ORGANICA DE TIERRAS RURALES Y TERRITORIOS ANCESTRALES
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d.- Se aprovechen sosteniblemente las obras de riego, drenaje,
infraestructura existente y otras que el Estado ha ejecutado
para mejorar la produccion y la productividad agropecuaria;

e.- Mantenga los promedios de produccion y productividad
establecidos por la Autoridad Agraria Nacional de acuerdo con la
Zzona en gue se encuentra y al sistema de produccion;

f.-  Su aprovechamiento respete los derechos individuales y
colectivos de las y los trabajadores y poblaciones humanas en el
area de influencia del predio;

g.- Su aprovechamiento respete los derechos individuales y

colectivos de las y los trabajadores y poblaciones.

Los criterios para establecer los promedios de produccion y productividad
de cada zona agroecoldgica los definird la Autoridad Agraria Nacional, a
partir de los siguientes paradmetros:

1. La aptitud del suelo considerando condiciones fisicas, quimicas y
biolégicas, climaticas, altitud, topografia, humedad del suelo y fertilidad,
salinidad, alcalinidad, entre otros elementos, tales como la capacidad de
residencia, calidad de semillas y tipo de insumos;

2. Potencial productivo de los suelos que permite obtener beneficios
econdémicos, considerados de acuerdo con el tipo de producto para cada
zona, semillas e insumos de conformidad con la metodologia que se
establecera en el reglamento a esta Ley; y, Cartografia zonal de suelos

de acuerdo con las caracteristicas edaficas y topograficas.
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Para la determinacion del cumplimiento de la funcion social se utilizaran las
variables establecidas en el anexo técnico nimero dos que forma parte de
esta Ley, aplicadas de conformidad con el reglamento a la misma. Este
incumplimiento debera ser subsanado por el propietario dentro del afio

siguiente a partir de la notificacion de la Autoridad Agraria Nacional.

El proyecto de ley organica de tierras rurales y territorios ancestrales
“‘Art.12.- De la funcién ambiental. La propiedad de la tierra rural debera
cumplir con la funcion ambiental. En consecuencia, debera contribuir al
desarrollo sustentable, al uso racional del suelo y al mantenimiento de su
fertilidad de tal manera que conserve el recurso, la agro-biodiversidad y las
cuencas hidrogréaficas para mantener la aptitud productiva, la produccién
alimentaria, asegurar la disponibilidad de agua de calidad y contribuya a

la conservacion de la biodiversidad.

El sistema productivo existente en el predio permitir4 optimizar la relacion de
las actividades agrarias con las caracteristicas biofisicas del ambiente
natural, el cumplimiento de la funcion ambiental conlleva también el respeto
a los derechos ambientales individuales, colectivos y los derechos de la

naturaleza”®.

El predio rural con aptitud agraria cumple la funcion ambiental cuando su

sistema Agrario Nacional en coordinacion con la Autoridad Ambiental

* PROYECTO DE LEY ORGANICA DE TIERRAS RURALES Y TERRITORIOS ANCESTRALES
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Nacional para la proteccion del suelo, cuando exista cobertura vegetal,

bosque natural plantado, paramo o manglar y especies arbustivas.

En el reglamento a la presente Ley se estableceran los parametros de
cumplimiento de estas condiciones y se incorporaran los mecanismos de
coordinacion interinstitucional para determinar el cumplimiento de la funcion
ambiental, segun la metodologia de aplicacion de las variables a

considerarse, de acuerdo con el anexo técnico niumero dos de esta Ley.

El Estado establecera politicas y generara estimulos e productivo retne las

siguientes condiciones:

Se empleen préacticas productivas que promuevan la sustentabilidad de
los recursos naturales renovables y de la agro-biodiversidad aplicados a la

actividad agraria;

Se cumplan con las leyes y los parametros técnicos de calidad ambiental

en materia agraria, de acuerdo con las regulaciones vigentes;

Se observen los criterios de manejo de recursos naturales y de
zonificacién para el uso del suelo con aptitud agraria contenido en el plan
de produccion, para evitar procesos como: erosion, salinidad, compactacion,
pérdida de fertilidad y productividad, pérdida de la cobertura vegetal;

degradacion de la estructura del suelo, entre otros; se realicen acciones a
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fin de evitar la contaminacion, sedimentacion de cuerpos de agua,
disminucion de caudales y desperdicio de agua; y Incentivos para quienes
cumplan la funcion social y la funcion ambiental. El incumplimiento de la
funcibn ambiental sera establecido por la Autoridad Agraria Nacional

previo informe de la Autoridad Ambiental Nacional.

Para la determinaciéon del cumplimiento de la funcidbn ambiental, se
utilizaran las variables establecidas en el anexo técnico nimero dos que
forma parte de esta Ley, aplicadas de conformidad con el reglamento a la

misma.

El proyecto de ley organica de tierras rurales y territorios ancestrales en el
“Art.13.-Regulacién ambiental a la propiedad rural. En las tierras rurales
donde existan ecosistemas fragiles especialmente paramos, manglares,
bosques primarios, humedales u otros que sean parte del dominio hidrico
publico, no se podra ampliar la frontera agricola o el aprovechamiento
agrario existente de tales ecosistemas, sin cumplir lo establecido en la

Ley’ss.

Las actividades productivas agrarias en los ecosistemas fragiles
requeriran de un instrumento de manejo que sea elaborado por el
Estado en forma participativa, debe sustentarse en los estudios y

parametros que establezca la Autoridad Ambiental Nacional.

* PROYECTO DE LEY ORGANICA DE TIERRAS RURALES Y TERRITORIOS ANCESTRALES
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4.4, LEGISLACION COMPARADA

4.4.1. Legislacion colombiana

Regulacion de la Propiedad de la Tierra

En la Republica de Colombia se han expedido diversas normas que buscan
regular lo relativo a la propiedad de la tierra y su finalidad social. La Ley 546
publicada en el aflo de 1999 Por la cual se dictan normas en materia de
propiedad de la tierra, se sefialan los objetivos y criterios generales a los
cuales debe sujetarse el Gobierno Nacional para regular un sistema
especializado para su proteccion, se dictan medidas relacionadas con los
impuestos y otros costos vinculados a la transferencia de dominio de la

tierra. (Congreso de la Republica de Colombia, 1999).

Ademas en la legislacibn Colombiana, se sefiala que “a propiedad de la
tierra debe cumplir un fin social, destinado al desarrollo de la localidad, por lo
tanto queda expresamente prohibido cualquier tipo de practica de

acaparamiento o sobre valoracién de los predios.”®

En lo relacionado con Las Declaratorias y las autorizaciones para vender,
son actos administrativos y como tales deben reunir los requisitos de los

actos administrativos a que hace referencia La Ley 546

36 Congreso de la Republica de Colombia, 1999. La Ley 546. Art.22
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1. “La fecha de la resolucion de autorizacién debe ser anterior a la
fecha del otorgamiento de la escritura.

2. Debe expresar la decision asumida por el Comité y estar
debidamente motivada.

3. Debe estar firmada por el representante del Comité, en tal
calidad. (Alcalde o Gobernador) La resolucion debe
individualizar  predio, vendedor, comprador y precio
(Superintendencia de Notariado y Registro) Bogotad D.C.,

diciembre 15 de 2011.%’

4.4.2 Legislacion peruana
El derecho de propiedad de la tierra en la Republica del Pera, se encuentra

regulada de forma especifica por Ley Organica de Municipalidades.

En la legislacion municipal peruana los gobiernos locales, en cuanto a su
estructura, organizacion y funciones se rigen por lo dispuesto en la Ley
Organica de Municipalidades. Esta normativa se caracteriza porque
establece un proceso de planeacion local integral, permanente vy
participativa, articulando a las municipalidades con sus vecinos,

garantizando el derecho de propiedad sobre la tierra.

En dicho proceso se establecen las politicas publicas de nivel local, teniendo
en cuenta las competencias y funciones especificas exclusivas vy

compartidas establecidas para las municipalidades provinciales y distritales.

37 Congreso de la Republica de Colombia, PAg. 34,1999. La Ley 546. Art.55
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El objeto de la Ley Organica de Municipalidades del Perl, se encuentra
establecido en su articulo nimero 1 en los siguientes términos: “La presente
ley organica establece normas sobre la creacidn, origen, naturaleza,
autonomia, organizacion, finalidad, tipos, competencias, clasificacion y
régimen econdémico de las municipalidades; también sobre la relacion entre
ellas y con las demas organizaciones del Estado y las privadas, asi como
sobre los mecanismos de participacion ciudadana y los regimenes

especiales de las municipalidades.”®

La Ley Orgéanica de Municipalidades del Perd, en su Articulo 93, numeral 8,
manifiesta que: “El Estado por medio de las Municipalidades, garantiza el
derecho a la posesion, uso y goce de los predios, son mas restricciones que

las constantes en la Constitucion y la Ley™®

De lo expuesto se puede inferir que las legislaciones de régimen municipal
del Peru, contemplan y garantizan el derecho de propiedad sobre la tierra

(predios), con un fin social, descartando précticas acaparadoras.

* Ley Orgdnica de Municipalidades del Peru, disponible en:
https://dl.dropboxusercontent.com/u/267 14966 /LEY%200RG%C3%8 INICA%20DE%20MUNI
CIPALIDADES%20DEL%20PER%.

La Ley Organica de Municipalidades del Per(1,2003.Pag. 55

39
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5. MATERIALES Y METODOS

5.1 Métodos.

La practica de la investigacion cientifica presupone el concurso de una serie
de métodos y técnicas que permitan el abordaje adecuado de la
problematica de investigacion, y el desarrollo sistematico del conocimiento
que permita la comprobaciéon de la hipotesis propuesta, asi como la

verificacion de los objetivos planteados.

Como métodos auxiliares se utilizaron: el método deductivo, inductivo, y el
meétodo descriptivo. Ademas para el tratamiento de los datos obtenidos en el
campo de la investigacion serdn de singular importancia los métodos
analitico y sintético. Para ilustrar de mejor forma los resultados de la
investigaciébn de campo se presentaron a través de tablas porcentuales y

graficos estadisticos.

El Método Cientifico

El método cientifico de la investigacion ha sido empleado desde el instante
mismo de la identificacién del problema juridico, pues constituye la guia
basica para el correcto planteamiento de los objetivos, hipotesis vy
metodologia a utilizar. Por medio del desarrollo de una matriz problemética,
logré identificar que el actual ordenamiento territorial no garantiza la funcion

social.
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Por medio del empleo del método cientifico se pueden sistematizar y
jerarquizar los diferentes conceptos y categorias juridicas tales como:

derecho de propiedad y funcion social de la tierra.

El Método Analitico

Este método es utilizado en el instante en que el problema es desintegrado
racionalmente en sus componentes para establecer sus caracteres
generales y especificos, sus cualidades, para examinar y establecer las

relaciones entre dichos componentes con el todo problematico.

En el proceso de identificacion del problema a investigar, procedi a disgregar
cada una de las partes mas importantes tomando en cuenta la jerarquizacion
de las normas en nuestra legislacion. Consideré tomar como referencia
principal los preceptos constitucionales, para posteriormente analizar el
régimen del ordenamiento territorial en el Cédigo Organico de Organizacion

Territorial, Autonomia y Descentralizacion.

El Método Sintético

Los conceptos juicios y proposiciones logicas resultantes del proceso
anterior, mediante un examen critico, coadyuvaron para contrastar la
hipétesis planteada, verificar los objetivos propuestos, formular las

conclusiones, y recomendaciones en torno a la problematica planteada.
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En la presente investigacion el método sintético resulta del hecho de que
una vez efectuado el analisis pormenorizado de las partes motivo de
analisis, estas se reunifican en un todo sistematico, formulando por parte del
autor las posibles soluciones al problema planteado. Por medio del método
sintético me es posible establecer el criterio personal para sustentar la
fundamentacion juridica para el proyecto de reforma al Codigo Organico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion para que el

Ordenamiento Territorial garantice una verdadera funcién social.

Finalmente, el planteamiento de conclusiones y recomendaciones
constantes en el apartado 8 y 9 del informe final, es la culminacién del

proceso investigativo.

Método inductivo- deductivo.
Con referencia al método cientifico, o a los llamados métodos l6gicos que
son el deductivo e inductivo; por medio del método inductivo partiremos de

caracteres o principios generales a particulares.

Los datos de la investigacion empirica se presentaran en tablas o cualquier
grafico estadistico, (apartado 6: resultado de las encuestas) y en forma
discursiva con deducciones derivadas del analisis de los criterios y datos
obtenidos de este proceso, se efectuard la contratacion de la hipotesis

principal.
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Ademas, dentro del trabajo de campo se considerdé una muestra tomada al
azar de treinta profesionales del derecho que desarrollan sus actividades en
el medio local, a quienes se les aplico un formulario de encuesta que fue
oportunamente aprobado por el Director de Tesis designado. Es de destacar
la colaboracion agil y desinteresada de los profesionales encuestados y

entrevistados.

Asi mismo, se utilizé la consulta bibliografica y el fichaje como técnicas de
recoleccion de informacién, especialmente en cuanto al acopio tedrico, de tal
manera que dicho trabajo sistematico, permitié la adecuada organizacion de
los materiales bibliograficos y documentales obtenidos, sobre los cuales se

elaboré la base tedrica del presente estudio.

Los datos de la investigacion empirica se presentan en tablas y graficos
estadisticos, con deducciones derivadas del analisis de los criterios y datos

concretos.

5.2. Procedimientos y Técnicas

Para la recoleccion de informacion en la presente investigacion, se utilizaron
las siguientes técnicas, se estructuro una encuesta con cinco preguntas, que
fueron elaboradas por la autora, las mismas que fueron aplicadas a 30
profesionales del derecho, que se desempefian como funcionarios publicos
de la ciudad de Loja, también se realiz0 una entrevista dirigidas a tres

Profesionales del Derecho de la U.N.L, que se encontraban estructuradas
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con tres preguntas relacionadas con el tema que fueron también elaboradas

por la autora de esta investigacion.

El analisis de los datos de investigacion, se los manejo utilizando los
programas informaticos de Word, Excel y Power Point, para la elaboracion

de gréaficos y para la sustentacion de la tesis.
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6. RESULTADOS

6.1 Resultados de las encuestas

De acuerdo a la planificacion realizada, procedi a la aplicacion de 30
encuestas a profesionales del derecho que se desempeiian en libre ejercicio

profesional en el medio. Los resultados obtenidos del proceso de aplicacién

de las encuestas fueron los siguientes:

1. ;Considera usted que el ordenamiento juridico ecuatoriano reconoce

y garantiza a las personas el derecho a la propiedad en todas sus

formas?

Sl 27 90%
NO 3 10%
TOTAL 30 100%

FUENTE: Encuesta aplicada a profesionales del derecho.
ELABORACION: La autora.

REPRESENTACION GRAFICA
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Interpretacion

En la presente interrogante, de un total de treinta personas encuestadas, 27
de sus miembros con una representatividad del 90%, manifiestan que el
ordenamiento juridico ecuatoriano reconoce y garantiza a las personas el
derecho a la propiedad en todas sus formas; en cambio, 3 personas que
representan el 10%, expresan que en la legislacion ecuatoriana existen
figuras juridicas como la expropiacion, que afectan a uno de los derechos

basicos de las personas como lo es la propiedad.

Anélisis

La gran mayoria de la poblacion encuestada manifiesta que el ordenamiento
juridico ecuatoriano reconoce y garantiza a las personas el derecho a la
propiedad en todas sus formas. Especificamente el texto constitucional en su
articulo 66 numeral 26, reconoce y garantiza a las personas “el derecho a la
propiedad en todas sus formas, con funcion y responsabilidad social y
ambiental. El derecho al acceso a la propiedad se hard efectivo con la

adopcion de politicas publicas, entre otras medidas.”

La Constitucion de la Republica del Ecuador, en su articulo 321, declara que:
“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.”

La funcién social y ambiental significa que los distintos tipos de propiedad

satisfagan necesidades de la sociedad, que respondan a una justicia
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redistributiva; que no vulnere derechos colectivos y promueva una
convivencia intercultural, que esté en produccion sustentable, sostenible y
con responsabilidad social; y, que su uso y aprovechamiento respeten el
buen vivir en la sociedad. Y a mi criterio la misma que debe ser considerada

por los GAD.

2. ¢Considera usted que la justicia constitucional en el nuevo Estado

Constitucional de Derechos garantiza una efectiva funcion social de la

tierra?
SI 4 13%
NO 26 87%
TOTAL 30 100%

FUENTE: Encuesta aplicada a profesionales del derecho.
ELABORACION: La autora
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Interpretacion

En la presente interrogante de un total de treinta personas encuestadas, 4
de sus miembros con una representatividad del 13%, manifiestan que el
nuevo Estado Constitucional de Derechos garantiza una efectiva Funcion
Social de la Tierra; en cambio 26 personas que representan el 87%,
expresan que el actual orden constitucional no garantiza una efectiva funcion

social de la tierra.

Anélisis

La gran mayoria de la poblacion encuestada manifiesta que el gobierno
central, a través de la entidad respectiva financiara y en colaboracién con los
gobiernos auténomos descentralizados municipales, debe elaborar la
respectiva cartografia del territorio nacional y de los diferentes niveles de
gobiernos autbnomos, para el disefio de los catastros urbanos y rurales de la

propiedad inmueble y de los proyectos de planificacion territorial.

El derecho de propiedad presupone la facultad individual o colectiva de usar,
gozar o disponer de una cosa o bien, objeto de su patrimonio. Las normas
constitucionales expuestas amparan y garantizan, ampliamente el derecho
de propiedad de las personas, concibiéndolo como un derecho inviolable y
sagrado de las personas, a nadie se le puede privar de ella, sino cuando la
necesidad publica, legalmente comprobada, lo exige evidentemente, y bajo

la condicion de una justa y previa indemnizacion.
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3. ¢Considera usted que el actual problema del derecho a la propiedad

de latierra es que esta en pocas manos y no cumple su fin social?

Sl 26 87%
NO 4 13%
TOTAL 30 100%

FUENTE: Encuesta aplicada a profesionales del derecho.
ELABORACION: La autora.

REPRESENTACION GRAFICA
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Interpretacion

En la presente interrogante de un total de treinta personas encuestadas, 26
de sus miembros con una representatividad del 87%, manifiestan el actual
problema del derecho a la propiedad de la tierra es que esta en pocas
manos y no cumple su fin social; en cambio 4 personas que representan el
13%, expresan que el derecho de propiedad de la tierra cumple su fin social

justificable.
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Analisis

La gran mayoria de la poblacion encuestada manifiesta que actualmente
existe inconvenientes derivados del problema del derecho a la propiedad de
la tierra en el sector rural y urbano, en el rural por cuanto el pais es
eminentemente agricola y la tierra sigue en pocas manos lo propio sucede
con las tierras urbanas en donde ademas de seguir especulando con las
propiedades, estas solo se han convertido en territorios para la venta de
terrenos y se han vuelto casi todas las actividades de urbanismo como
especulativas y puramente de una economia de mercado sin que las
urbanizaciones y sus territorios se alineen con los planes nacionales de
desarrollo y por lo tanto no cumple su fin social ni garantiza el derecho a la
ciudad que es otro pardmetro que hay que analizar y que debe ser
fundamentalmente regulado por la Leo Organica de Organizacion Territorial
Autonomia y descentralizacion y por las ordenanzas de los diferentes niveles

de gobierno.

La actual concentracibn de tierras, debe diferenciarse de aquella
concentracion que se dio en el pasado y que aun se sigue dando sin que los
municipios hayan podido regular y obligar a los poseedores que le den su
funcion tanto social como ambiental, con su enorme dilapidacion de tierras
cultivables y el uso ineficiente de los demés recursos, dentro del marco de
un sistema autoritario del poder. Se trata, mas bien, de un progresivo
monopolio de las mejores tierras por medianos y grandes propietarios y, de

una creciente concentracion de capitales que robustece su capacidad
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empresarial, permitiéndoles la especulacion creciente y sin control en sus

funciones sociales y ambientales.

En el Ecuador, la actividad urbanistica genera efectos multiplicadores para la
economia, su importancia social es evidente ya que genera gran cantidad de

empleo.

4. ¢Considera usted que los gobiernos municipales deben emprender

en un plan de regularizacion de tierras?

SI 24 80%
NO 6 20%
TOTAL 30 100%

FUENTE: Encuesta aplicada a profesionales del derecho.
ELABORACION: La autora.
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Interpretacion

En la presente interrogante de un total de treinta personas encuestadas, 24
de sus miembros con una representatividad del 80%, manifiestan que los
gobiernos municipales o metropolitanos deben emprender en un plan de
regularizacién de excedentes de areas provenientes de errores de medicion;
en cambio, 6 personas que representan el 20%, manifiestan que en la
actualidad no es prioritario que dentro de las actividades de los gobiernos
municipales se contemple emprender en un plan de regularizacion de

excedentes de superficie.

Anélisis
La gran mayoria de la poblacién encuestada manifiesta que en la actualidad
los gobiernos municipales o metropolitanos deben emprender en un plan de

regularizacién de tierras.

Es necesario establecer un régimen administrativo de regularizaciéon de
excedentes de areas de superficie, con el fin de ordenar el territorio y otorgar
la seguridad juridica a los propietarios de los bienes inmuebles, de
conformidad a los principios de eficacia, responsabilidad y celeridad de la
administracion publica, con la finalidad de garantizar resultados 6ptimos y
oportunos a los propietarios de los predios que se hallaren en la
circunstancia detallada. Al respecto, el articulo 241 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador menciona: “La planificacion garantizara el

ordenamiento territorial y sera obligatoria en todos los gobiernos autbnomos
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descentralizados.” En tal virtud, los gobiernos municipales y metropolitanos
deben emprender en un plan de regularizacion de excedentes de superficie,
previa compensacion a los titulares de los inmuebles y debera procurar la
legalizacion vy titularizacion de las tierras y de los predios, respetando las
leyes y la constitucion sin que lo administrativo se confunda con los asuntos
civiles y penales que debera solucionarlo la justicia ordinaria, para garantizar
la legalidad, constitucionalidad de los actos y la garantia de los Derechos
Humanos en el ambito de la propiedad su funcion social, ambiental y el
derecho a la ciudad sin discriminacion alguna de los Derechos de las
personas, emprendiendo verdaderos planes de contingencia para estos

objetivos y resultados del urbanismo.

5. ¢Considera usted conveniente incorporar una reforma legal, al
COOTAD Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, para que el Ordenamiento Territorial garantice una

funcién social?

Sl 25 83%
NO 5 17%
TOTAL 30 100%

FUENTE: Encuesta aplicada a profesionales del derecho.
ELABORACION: La autora.
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Interpretacion

En la presente interrogante de un total de treinta personas encuestadas, 25
de sus miembros con una representatividad del 83%, manifiestan que
actualmente es conveniente incorporar una reforma legal, al COOTAD
Caddigo Orgéanico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion,

para que el Ordenamiento Territorial garantice una funcion social.

Por tanto, podriamos decir que de entre todo los derechos reales, la
propiedad o dominio es el que atribuye a su titular todas las facultades que
pueden ejercerse sobre las cosas y derechos que surjan del pensamiento
humano, dentro de los limites que establece la ley, la moral y el orden
publico y en el contexto de la funcion social a que responden por imperativo

constitucional.

Analisis
La gran mayoria de la poblacion encuestada manifiesta que actualmente es
conveniente incorporar una reforma legal, al COOTAD Cddigo Organico de

Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion, para que el
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Ordenamiento Territorial garantice una funcion social, ya que existen nuevos
conceptos sobre la funcidn social de la propiedad urbana y los derechos a
disfrutar de una ciudad, permitiendo el acceso a la misma de manera
equitativa, sonde el interés social esté por encima del particular eliminado la
especulacion, creando oportunidades de acceso a la tierra y a vivienda,
controlando que no se de la discriminacion y se cree oportunidades de vivir
en espacios saludables con acceso a una propiedad y a una vivienda digna
en territorios seguros tanto de los fendmenos naturales como garantizando
la seguridad de permanencia en sus espacios a todas las personas en sus
diferentes ordenes, esto es libres de fendbmenos sociales como delincuencia,

violencia etc.

6.2. Resultado de la aplicacion de las entrevistas

De acuerdo a la planificacion realizada en los aspectos metodolégicos del
proyecto de investigacion respectivo, procedi a la aplicacibn de tres
entrevistas a profesionales del derecho que se desempefian como
funcionarios publicos, con el animo de asegurar las opiniones que afiancen
los datos y criterios momentaneos de mi investigacion empirica que a la
postre es contrastada con la revisidn teorico cientifica que he venido

exponiendo anteriormente.

El formulario de la entrevista fue oportunamente aprobado por el Director de
Tesis designado. Los datos recabados mediante la técnica de la entrevista
son expuestos de manera muy confidencial para evitar especulaciones que

puedan sesgar mis ideas preconcebidas.
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PREGUNTA No. 1

1. ¢Considera usted que el ordenamiento juridico ecuatoriano reconoce
y garantiza a las personas el derecho a la propiedad en todas sus
formas?

Los entrevistados al respecto manifestaron lo siguiente:

El actual ordenamiento juridico ecuatoriano reconoce el derecho a la
propiedad en todas sus formas. Al respecto la Constitucion de la Republica
del Ecuador en su articulo 66 numeral 26 menciona: el derecho a la
propiedad en todas sus formas, con funcion y responsabilidad social y
ambiental. El derecho al acceso a la propiedad se hara efectivo con la

adopcion de politicas publicas, entre otras medidas.

El Estado ecuatoriano en el nuevo orden constitucional garantiza y reconoce
el derecho de propiedad en todas sus formas, y se prohiben practicas

acaparadoras de la tierra.

No obstante, la legislacion secundaria debe adecuarse al mandato
constitucional, para hacer efectivo el derecho de propiedad con una finalidad
social. Es decir la Constitucion se pronuncia que garantiza el Derecho a la
propiedad y aqui incluye el derecho a la propiedad de la tierra urbana pero la
legislacién en si no ha declarado ni ha precisado los puntos con los cuales el
COOTAD se hace eco respecto a garantizar esa propiedad o acceso a la
propiedad de la tierra y espacios urbanos, lo cual pensamos que al no

determinar como garantizar la propiedad y el acceso a la vivienda y a
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espacios para realizar trabajos en suelo y su utilizacion para la
supervivencia, el COOTAD aun sigue en el limbo respecto a estas garantias

y que son las que quiero puntualizarlas en mi proyecto de reforma de la ley.

Analisis

La propiedad es un derecho y asi lo reconocen los articulos propuestos. La
preocupacion de es evidente que la Constitucion de la Republica del
Ecuador, es la ley suprema que prevalece jerarquicamente sobre todas las
demas leyes o disposiciones juridicas, por ende es necesario que la
legislacidon determine y puntualice estas particularidades e insertar los
requisitos esenciales para determinar en qué momento la propiedad cumple

con la funcion social y ambiental en el COOTAD.

PREGUNTA No. 2

2. ¢Considera usted conveniente incorporar una reforma legal, al
COOTAD Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacién, para que el Ordenamiento Territorial garantice una
verdadera funcién social?

Los entrevistados al respecto manifestaron lo siguiente:

En la actualidad y atendiendo al nuevo orden y contexto neopositivista, el
mandato constitucional debe extenderse y desarrollarse en la legislacion

secundaria respectiva.
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En lo que respecta al derecho de propiedad de la tierra en el contexto
neopositivista, el orden juridico debe considerar que la finalidad social

sobrepasa cualquier otro tipo de interés o principio de menor jerarquia.

La Constitucion de la Republica del Ecuador en su articulo, 282 manifiesta
que “la tierra debe cumplir una funcién social y ambiental”. Es decir es de
interés general la responsabilidad y sustentabilidad de los terrenos

especialmente agricolas tanto urbanos como rurales.

Andlisis

Este desorden en la utilizacién del suelo determina que no se optimice
correctamente el espacio fisico, se generen graves riesgos para las
poblaciones, no se ubiquen con racionalidad los equipamientos comunitarios
y se produzcan afecciones al patrimonio cultural, natural y ecoldgico. A esto
se suma una dispersién de las normas aplicables a la planificacion del
desarrollo y la elaboracion de los planes de ordenamiento territorial,
competencia que otorga la Constitucibn a los Gobiernos Auténomos
Descentralizados (GAD), lo que obliga a sistematizar y a considerar la
normatividad existente al respecto para integrar considerando en el ambito

de su funcién social y ambiental de la tierra y espacios urbanos.

PREGUNTA No. 3

3.-Cree conveniente la pronta intervencion del Estado para que los
Gobiernos Auténomos Descentralizados lleven a cabo proyectos de

Organizacién Territorial. ?
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En consecuencia, dirigir cualquier institucion estatal o ente territorial, como
un departamento municipal, y producir todos o parte de los resultados
ofrecidos a la ciudadania o esperados por ésta, no es posible con las
concepciones tradicionales de planificaciéon y administracion, y se requieren,

por tanto, las mas avanzadas teorias y practicas de gerencia y gestion.

Analisis

La constitucion del Ecuador redactada por la Asamblea Nacional
Constituyente en Montecristi, Manabi y aprobada por voto popular en
referéndum constitucional el 28 de septiembre del 2008, describe claramente
en el articulo 241 La planificacién garantizard el ordenamiento territorial y
sera obligatoria en todos los gobiernos autbnomos descentralizados y en
Capitulo cuarto de Régimen de competencias en que los Gobiernos
Autonomos Descentralizados, deben planificar el desarrollo y formular los
correspondientes planes de ordenamiento territorial, de manera articulada
con la planificacion nacional, regional, cantonal y parroquial. No debemos
perder de vista que los diferentes niveles tiene facultades de organizacién
territorial y como tal de garantizar a través de las leyes, ordenanzas y
reglamentos la funcién social y ambiental de la propiedad, la planificacién
territorial con equidad y sin discriminacion de ninguna clase asi como
garantizar el derecho a disfrutar de la ciudad con todas las seguridades para

la poblacion.
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7. DISCUSION

7.1 Verificacién de objetivos
Dentro de la presente investigacion se ha propuesto un objetivo general y
tres objetivos especificos, los cuales se verifican totalmente en los siguientes

términos:

Objetivo general
v' Determinar la Funcién Social de la Propiedad de la Tierra, en el
contexto Positivista y sus Alternativas Legales, en el Nuevo
Estado Constitucional de Derechos y la necesidad de proponer
reformas a La Ley Orgénica de Organizacion Territorial de

Autonomiay descentralizacion.

Claramente en sus articulos en relacion a la propiedad de la tierra rural
cumple con la funcién social y ambiental, cuyo contenido se puede hacer
extensivo a la propiedad urbana, a su planificacion territorial pero tanto esta
Ley como el COOTAD no dicen nada sobre planes de contingencia para
hacer los planes de regeneraciébn de los poblados, planificacion de
ciudadelas y asentamientos, caminos, senderos conduccion de aguas
lluvias y aguas servidas areas verdes y reubicacion y zonificacion de
espacios para el trabajo industrial con emanaciones de gases y monoxido de
carbono, asi como una reglamentacion para la adecuacion y utilizacion de

espacios para ventas y ferias rurales populares, hacer correctivos o las
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planificaciones y evitar excesos en su actos administrativos por parte de este
tipo de autoridades tanto municipales como las provenientes de otros
organos del estado que también regulan el @mbito rural en cuanto a la
funcién social y ambiental de la propiedad y de esta forma garanticen la paz

ciudadana libre de violencia.

Me permitié realizar un andlisis del dominio y propiedad, categorizando sus
efectos juridicos, su alcance social asi como el analisis de la propiedad

privada y el cumplimiento de la funcidén social y ambiental.

El objetivo general en mencion se cumplié en su totalidad, puesto que en el
transcurso del desarrollo de los contenidos he realizado un estudio critico,
juridico y doctrinario sobre la funcién de la tierra en el actual contexto
positivista. En diferentes pasajes doctrinarios de mi trabajo investigativo,
conceptualizo la funcién social y ambiental de la propiedad de la tierra rural
en el Ecuador en el contexto de nuestra legislacion neopositivista de la
propiedad rural que la considera la Ley Organica de Tierras Rurales y
Territorios Ancestrales, reformas que para unificar criterios las planteo en el

COOTAD.

Objetivos especificos

1. Realizar un estudio a la Legislacion Agraria respecto a la

Propiedad.

102



El primer objetivo especifico se cumplié en su integridad, puesto que en el
transcurso del desarrollo de los contenidos del informe final, he realizado un

estudio acerca de la legislacion agraria en el Ecuador.

La propiedad privada no permiten establecer las condiciones vy
caracteristicas que debe reunir la propiedad privada para cumplir con la
funcién social y ambiental generandose una mala interpretacion juridica que
deja al libre arbitrio de una autoridad o de la ideologia de una persona o
partido politico para catalogar si los propietarios de bienes inmuebles
cumplen con esta prenombrada funcion, por ello hago hincapié en los
antecedentes histéricos de la propiedad agraria en el Ecuador, destacando
el proceso de reforma agraria, lo que produce inseguridad juridica para
adquirir y mantener el dominio o propiedad de la tierra en tanto propiedad . Y
también me refiero a sus limitaciones de la norma pese a la actualidad de la
Ley, ya que si bien determina y puntualiza cuando la tierra rural cumple con
su funcién social y ambiental esta no determina con precisién, como debe
hacerlo el Estado para Garantizar el acceso a la propiedad y si se puede
determinar es demasiado general e impreciso. Hago el esfuerzo por describir
las garantias y el acceso a la propiedad de la tierra con el enfoque de

funcién social y ambiental.

2. Determinar si la Justicia Constitucional en el nuevo Estado

Constitucional de Derechos garantiza una efectiva funcion social

de latierra.
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El presente objetivo especifico se ha cumplido en su totalidad, ya mi estudio
tedrica me ha permitido determinar que la constitucion en su art. 66
numeral 26 claramente determina que la Constitucién reconoce y garantiza a
las personas el derecho a la propiedad en todas su formas, con funcion y
responsabilidad social y ambiental que se hara efectiva con la adopcion de
politicas publicas entre otras medidas, se puede colegir entonces que la
funcién social de la propiedad esta orientada a satisfacer las necesidades
de los pueblos en general, para la comunidad; no para beneficio de intereses
personales, individuales o temporales, es de anotar que los contenidos
constitucionales siempre son generales, pero se asegura que siendo tan
generales no puede dejar afuera ninguna particularidad, es obvio que la
constituciéon no puede dedicarse a normar especificaciones, porque para
ello estan las leyes organicas, nuestra Ley no establece las condiciones y
requisitos para cumplir con la funcion social y ambiental, para el bienestar
comun, la constitucién no encierra ninguna contradiccion con la Ley, ni
causa inseguridad juridica respecto a mantener el derecho de dominio o
propiedad a perpetuidad en esta aspecto nuestra constitucion es sin duda
garantista de derechos y lo que a tal punto que recoge principios y garantias
de los derecho a la propiedad, que ya son parte de nuestra normativa

interna al ser suscriptores de estas declaraciones.

Por eso hago hincapié que al no tener una norma en nuestras leyes

respecto a garantizar la funcion social y ambiental en nuestra Ley Organica

de Organizacion Territorial Autonomia y Descentralizacion no contempla en
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qué circunstancias la propiedad de la tierra y de los espacios cumplen con
la funcion social y ambiental, y por ello se justifica mi propuesta al

COOTAD.

3. Proponer una reforma al COOTAD para que el Ordenamiento
Territorial garantice la funcion social de la propiedad.

El presente objetivo especifico se ha cumplido en su totalidad en el
desarrollo del acopio tedrico del informe final, y de forma especifica
mediante el desarrollo de las encuestas en las diferentes interrogantes, la
gran mayoria de la poblacion encuestada manifiesta que se debe
incrementar normas legales al COOTAD para que en el ordenamiento
territorial se garantice la funcion social de la propiedad del suelo y de sus

espacios en el &mbito del urbanismo.

La Constitucién no prevé los requisitos para que la propiedad privada pueda
cumplir con la funcién social y ambiental hecho, contradictorio que genera
inseguridad juridica para mantener el derecho de dominio o propiedad a
perpetuidad sin que exista acciones que coarten con el derecho a la
propiedad reconocido en la declaracion internacional de los derechos

humanos.

7.2 Contrastacion de hipotesis.

Desde la identificacion del problema objeto de estudio de la presente

investigacion, apoyandome en el desarrollo de todo un proceso
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metodoldgico en el que efectué el respectivo analisis juridico, critico y
doctrinario de la tematica propuesta, y mediante la aplicacion de la
metodologia y los instrumentos definidos en el proyecto inicial, he podido
inferir que la propiedad de la tierra en el contexto Positivista, amerita una
reforma al COOTAD acorde al nuevo Estado Constitucional de Derechos,

para garantizar la Funcion Social de la propiedad de la tierra urbana.

Finalmente, mediante la aplicacion de los instrumentos de la encuesta y la
entrevista, se corrobora el argumento hipotético de que actualmente la
legislacién secundaria, no garantiza la funcién social de la tierra esto al
hablar de otras disposiciones legales que deberian ir en otras legislaciones
del Derecho interno como La Ley de Propiedad Horizontal, las Ordenanzas

en nuestra localidad con las ordenanzas cantonales o municipales.

7.3. Fundamentacién juridica que sustenta la propuesta de reforma

Actualmente existe un conjunto de derechos especificos que requieren
algunos seres humanos dada su especial condicion de desigualdad o de
vulnerabilidad para su ejercicio y goce. El Estado, y la sociedad tienen la
obligacion de adoptar todas las medidas politicas, sociales, administrativas,
econOmicas, legislativas y juridicas para garantizar la vigencia, ejercicio,

goce, garantia, proteccion y exigibilidad de la totalidad de los derechos.

Conforme lo he podido constatar en el desarrollo del presente trabajo

investigativo, la Constitucion de la Republica del Ecuador: “reconoce vy
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garantiza el derecho a la propiedad en sus formas publica, privada,
comunitaria, estatal, asociativa, cooperativa, mixta, y que debera cumplir su

funcién social y ambiental.”*

El derecho a la propiedad es una de las principales prerrogativas que
reconoce la actual Constitucion, cuyo fin es fomentar el desarrollo nacional

es todas sus etapas.

Actualmente la propiedad privada se encuentra amparada y garantizada en

todas sus formas, ya sea individual, comunitaria, publica, horizontal etc.

En el nuevo orden neopositivista es indispensable y de caracter obligatorio
que la propiedad cumpla con una funcién social y ambiental, es decir que

ofrezca beneficio en el &mbito socio-ambiental de forma sustentable.

No obstante, el mandato constitucional no se extendido en la normativa de
caracter secundaria, especialmente hago referencia al COOTAD Cédigo
Orgéanico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacién, cuyo

ordenamiento territorial no garantiza la funcion social de la tierra.

40 CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES. CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL
ECUADOR. 2008. Quito-Ecuador. P4ag. 151
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8. CONCLUSIONES

Una vez desarrollado metodol6gicamente el proceso de la presente

investigacién, concluyo en los siguientes términos:

PRIMERA: La Constitucion de la Republica del Ecuador garantiza el derecho
a la propiedad en todas sus formas, con funcién y responsabilidad

social y ambiental.

SEGUNDA: EIl actual orden constitucional proclama que el derecho al
acceso a la propiedad se hara efectivo con la adopciéon de
politicas publicas, es decir, es deber del Estado propiciar los
mecanismos, planes y programas suficientes para garantizar un

acceso democratizado a la propiedad de las tierras.

TERCERA: La democratizacion del acceso a la tierra conlleva
implicitamente el desarrollo de ciertos objetivos estratégicos
constantes en el Plan Nacional de Desarrollo, entre ellos esta
garantizar la funciéon social y ambiental de la propiedad de la
tierra, redistribucion equitativa de la riqueza, el disfrute de la

ciudad, la soberania alimentaria.

CUARTA: El derecho de propiedad consiste en reconocer la titularidad que

el individuo tiene sobre un bien o servicio determinado, sin afectar
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el derecho ajeno y cumpliendo con la funcion social y ambiental

que sefala la Constitucion.

QUINTA: Los tipos de Propiedad establecidas en la actual Constitucion

garantizan al ciudadano la propiedad en todas sus formas vy,

busca hacer respetar los derechos constitucionales.
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9. RECOMENDACIONES

Tomando en consideracion a las conclusiones antes anotadas me permito

elaborar las siguientes recomendaciones:

PRIMERA: El Estado como territorio de paz y seguridad ciudadana, debe
procurar el respeto a la Constitucion y las leyes, dictando las
disposiciones reglamentarias que permitan sancionar a quienes
en violacion a la ley vulneren los derechos humanos al

dictaminar resoluciones arbitrales ilegales.

SEGUNDA: Que los movimientos y organizaciones sociales deben ejercer
campafias de difusion sobre las facultades de la propiedad

orientada a cumplir con la funcién social y ambiental.

TERCERA: Sugiero a la Asamblea Nacional y a la Comision respectiva,
realizar un estudio detenido en torno a las derivaciones juridicas

gue conlleva limitar el acceso a la propiedad de los predios.

CUARTA: Sugiero a los catedraticos, alumnos y postulantes al grado de
Abogados de la Carrera de Derecho de la Universidad Nacional
de Loja, que se inclinen por la realizacion de investigaciones

relacionadas con el derecho publico. Estos estudios nos
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permitiran nuevos elementos para el mejoramiento de nuestro

derecho positivo.

QUINTA: Sugiero a la Asamblea Nacional y a la comisién respectiva,
considerar la incorporacion literales al articulo 297 del Codigo
Organico de Organizacion  Territorial,  Autonomia vy
Descentralizacion, en donde se contemple que el proceso de
ordenamiento territorial debe efectuarse garantizando la funcién

social de la propiedad de la tierra, en el &mbito urbano .
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9.1 PROPUESTA DE REFORMA JURIDICA

PROPUESTA DE REFORMA LEGAL AL ARTICULO 297 DEL CcODIGO
ORGANICO DE ORGANIZACION TERRITORIAL, AUTONOMIA Y

DESCENTRALIZACION,

LA ASAMBLEA NACIONAL DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR

CONSIDERANDO:

Que, el articulo 11 numeral 9 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, consagra el principio de que el méas alto deber del Estado
consiste en respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la

Constitucion.

Que, un derecho a la libertad garantizado por la Constituciéon de la
Republica del Ecuador es el de propiedad, que se reconoce en todas
sus formas, con funcién y responsabilidad social y ambiental. El
derecho al acceso a la propiedad se hace efectivo con la adopcién de

politicas publicas, entre otras medidas.

Que, la Constitucion de la Republica del Ecuador prohibe toda forma de

confiscacion y practicas acaparadoras de la tierra.
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Que, en virtud del modelo de organizacion territorial del Estado, la
planificacion garantizara el ordenamiento territorial y sera obligatoria

en todos los gobiernos autonomos descentralizados.

Que, es necesario reformar el articulo 297 del Cddigo Organico de
Organizacion Territorial, respecto a incorporar un numeral, en donde
se contemple que el proceso de ordenamiento territorial debe

efectuarse garantizando la funcién social de la tierra.

En uso de las facultades conferidas por el articulo 120, numeral 6, de la

Constitucion de la Republica del Ecuador, acuerda expedir la siguiente:

REFORMA AL CODIGO ORGANICO DE ORGANIZACION TERRITORIAL,

AUTONOMIA Y DESCENTRALIZACION.

Art. 1.- Incorpérese al articulo 297 los siguientes literales: a.- “La
planificacion, direccién y ejecucion de los planes de ordenamiento
territorial deben garantizar la funcion social de la tierra, en donde se
contemple el eje ambiental y socioecondémico de forma sostenible y

sustentable.”

b.- Se determina que como politica urbana sostenible se debe considerar

los Derechos de las personas en tres ejes: 1.- El Buen vivir,

considerando el Derecho al habitat y a la vivienda digna. 2.- El
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Derecho a la Ciudad, y 3.- la funcion social complementada con la

funcion ambiental de la propiedad.

c.- El uso, ocupacion y aprovechamiento de los suelos de propiedad privada
se condicionaran a través de los instrumentos de planeamiento de
la ciudad que deberan singularizarse en las ordenanzas de los
diferentes niveles de gobiernos autbnomos descentralizados y al

Plan Nacional de Desarrollo.

DISPOSICION GENERAL.- Quedan derogadas expresamente todas las

disposiciones que se opongan a la presente ley.

Dado en el Distrito Metropolitano de San Francisco de Quito, Republica del
Ecuador, en la Sala de Sesiones del Plenario de las Comisiones Legislativas
de la Asamblea Nacional, a los dias del mes de

del 2015.

LA PRESIDENTA LA SECRETARIA
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1. TEMA:
“FUNCION SOCIAL DE LA PROPIEDAD DE LA TIERRA, EN EL
CONTEXTO NEOPOSITIVISTA'Y SUS ALTERNATIVAS LEGALES, EN EL
NUEVO ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHOS”

2. PROBLEMATICA:

El nuevo estado Constitucional de Derecho que esta en vigencia en nuestra
Constitucion desde el afio 2008, la funcién social que debe tener la tierra es
clara al tratar en sus articulos que mas adelante los analizaré sobre la
funcion que esta debe cumplir. El pais no cuenta con un Plan de
Ordenamiento Territorial Nacional, el mismo que es la base fundamental ya
que la propiedad no se concibe, respeta y reconoce Unicamente como
derecho individual, sino que también la Constitucion le asigna la mision de
procurar el incremento y la redistribucion del ingreso, y de permitir el acceso
de la poblacién a los beneficios de la riqueza y el desarrollo, por lo cual se le
asigna un papel trascendental en la organizacién de la economia. Este
criterio marca decisivamente el contenido esencial del derecho de propiedad,
y la pronta intervencién con alternativas legales integradas al Cadigo
Organico de Organizacion Territorial Autonomia y Descentralizacién
(COOTAD) que no debe concebirse solamente como el limite estatico a su
ejercicio, o incluso como pauta para decidir el sacrificio de la situacién
patrimonial del ciudadano, sino como elemento de la activa participacion del
propietario en la realizacion del bien comun. De este modo, la propiedad se

garantiza también desde el plano social, mientras sirva al bien comun

La parte mas importante de la naturaleza es la tierra exclusivamente lo que
tiene que ver con la produccién nos entrega el sustento de la poblacién en
general tanto urbana como rural y esta debe ser entregada a los ciudadanos
con un titulo de propiedad, la tierra y el subsuelo comprende la superficie del
planeta con todos los recursos naturales (bosques y aguas), que el hombre
utiliza para el cultivo de las plantas de donde extrae la mayor parte de los

alimentos. Incluye también a los animales (salvajes o domésticos), los
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ganados que el hombre emplea con los mismos fines. La tierra comprende
también las corrientes de agua con las cuales produce la fuerza motriz que,

en gran escala, es indispensable para la produccion.

Si bien es cierto que la Constitucién de la Republica del Ecuador en su art.

282 manifiesta que “la tierra debe cumplir una funcién social y ambiental”.**

Con esta normativa la tierra debe cumplir una funcién social y ambiental,
esto no es solo un asunto de campesinos e indios, en un asunto de interés
general que tiene que ver con ponerse a pensar por ejemplo: que actividad
utiliza mas mano de obra; sembrar una hectarea de palma africana o una de
cafia de azucar, que contamina menos sembrar una hectarea de flores o una

hectarea de maiz por mencionar unos pocos.

En nuestro pais se esta utilizando al contrario la produccion alimenticia hay
gue pensar por que las mejores tierras de nuestro Ecuador (valles, pampas,
tierras planas) como Santo Domingo de los Tsachilas, Esmeraldas, Manabi,
Guayas y parte del Oriente, tierras con enorme vocacion agricola, estan
siendo usadas en su mayoria para producir pasto para forraje de animales,
mientras que las tierras altas, los paramos se siembran papitas, mellocos,
habas, quinua, maiz, etc. De ahi la importancia que el Estado no solo se
involucre sino que se comprometa de forma seria, firme y verdadera,
haciendo que todo el territorio nacional la tierra cumpla la funcién social,
ambiental y facilite un acceso equitativo a la tierra para el sector campesino,
convirtiendo a la soberania alimentaria en un objetivo estratégico para la
mejora del estdndar de vida de todos los ecuatorianos que vivimos en la
ciudad o en el campo de esta forma entre en vigor el neopositivismo ya que

alternativas tenemos lo suficiente.

Asi mismo la Constitucion de la Republica en el Art.281 sobre la Soberania

Alimenticia que constituye un objetivo estratégico y una obligacién del

I Constitucién De La Republica Del Ecuador 2008
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Estado garantizar que las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades
alcancen la autosuficiencia de alimentos sanos y culturalmente apropiados

de forma permanente.

Si revisamos el articulo 282 de la Constitucion de la Republica del Ecuador,
establece que el Estado normara el uso y acceso a la tierra que debera
cumplir la funcién social y ambiental. Un fondo nacional de tierras,
establecido por ley, regulara el acceso equitativo de campesinos y

campesinas a la tierra.

“El Art. 57 Numeral 5 de la Constitucion de la Republica del Ecuador,
reconoce y garantiza la posesion de las tierras y territorios ancestrales y

obtener su adjudicacion gratuita.”?

La Ley de Desarrollo Agrario, en el Art. 25.- FUNCION SOCIAL.- La tierra
cumple su funcion social cuando esta en produccion y explotacion, se
conservan adecuadamente los recursos naturales renovables y se brinda
proteccion al ecosistema, se garantiza la alimentacion para todos los

ecuatorianos y se generan excedentes para la exportacion. *3

El Cbdigo Organico de Organizacion Territorial Autonomia vy
Descentralizacidén en su Art. 296 dice: “El ordenamiento territorial comprende
un conjunto de politicas democraticas y participativas de los gobiernos
autonomos descentralizados que permiten su apropiado desarrollo territorial,
asi como una concepcion de la planificacién con autonomia para la gestion
territorial, que parte de lo local a lo regional en la interaccion de planes que
posibiliten la construccibn de un proyecto nacional, basado en el
reconocimiento y la valoracion de la diversidad cultural y la proyeccion
espacial de las politicas sociales, econdmicas y ambientales, proponiendo

un nivel adecuado de bienestar a la poblacibn en donde prime la

2 constitucién De La Republica Del Ecuador 2008
43 .
Ley De Desarrollo Agrario
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preservacion del ambiente para las futuras generaciones. La formulacién e
implementacion de los correspondientes planes debera propender al
mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes y fundamentarse en los
principios de la funcién social y ambiental de la tierra, la prevalencia del
interés general sobre el particular y la distribucion equitativa de las cargas y

los beneficios.”™*

También se encuentra, el articulo 6 de la Ley Organica de Soberania
Alimentaria sefiala que “el uso y acceso a la tierra debera cumplir con la
funcion social y ambiental. Y que la funcion social de la tierra implica la

generacién de empleo, la utilizacién productiva y sustentable de la tierra.” *°

La funcién ambiental de la tierra implica que ésta procure la conservacion de

la biodiversidad y el mantenimiento de las funciones ecoldgicas.*®

El articulo 6 de la Ley Organica de Soberania Alimentaria ademas de lo
sefialado en el considerando precedente establece que la ley que regule el
régimen de propiedad de la tierra permitird el acceso equitativo a ésta,
privilegiando a los pequefios productores y a las mujeres productoras jefas
de familia. Esto si que es mero enunciado porque en la vida practica no se

cumple en lo mas minimo.

Si nos damos un pequefo saltito a las normas internacionales tenemos el
articulo XXIIl de la Declaracibn Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre protegen los derechos de propiedad y establece que toda persona
tiene derecho a la propiedad privada correspondiente a las necesidades
esenciales de una vida decorosa, que contribuya a mantener la dignidad de

la persona y del hogar.

* cédigo Orgdnico De Organizacién Territorial, Autonomia Y Descentralizacién (COOTAD). Ecuador
** Ley Orgdnica De Soberania Alimentaria
“ Cddigo Orgdnico De Organizacion Territorial, Autonomia Y Descentralizacion (COOTAD). Ecuador
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Las convenciones no se han quedado atrés, el articulo 21 de la Convencién
Interamericana de Derechos Humanos garantiza los Derecho a la Propiedad
Privada y establece que toda persona tiene derecho al uso y goce de sus
bienes. La ley puede subordinar tal uso y goce al interés social y sostiene
gue ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el
pago de indemnizacion justa, por razones de utilidad publica o de interés

social y en los casos y segun las formas establecidas por la ley.

Que, en el articulo 13, numeral 1, del Convenio Numero 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo, OIT, establece que los gobiernos
deberan respetar la importancia especial que para las culturas y valores
espirituales de los pueblos interesados reviste su relacion con las tierras o
territorios, o con ambos, segun los casos que ocupan o utilizan de alguna

otra manera y en particular los aspectos colectivos de esa relacion.

Creo que es necesario hacer hincapié en el articulo 13. Numeral 2, del
Convenio Numero 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo, OIT,
establece que la utilizacién del término “tierras” en los articulos 15 y 16
debera incluir el concepto de territorios, lo que cubre la totalidad del habitat
de las regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna otra
manera., el articulo 15, numeral 1, del Convenio Numero 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo, OIT, establece la necesidad de
proteger todos los recursos naturales existentes en su hébitat, los cuales
deberan ser beneficiarios de sus grandes bondades, administrar y garantizar

su permanencia.*’

El articulo 18, del Convenio Numero 169 de la Organizacién Internacional del
Trabajo, OIT, establece que la normativa que exista en materia de territorios
debera prever sanciones apropiadas contra toda intrusiébn no autorizada en
las tierras de los pueblos interesados o todo uso no autorizado de las

mismas por personas ajenas a ellos.

v Organizacion Internacional Del Trabajo (OIT)
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El articulo 19, del Convenio Numero 169 de la Organizacién Internacional del
Trabajo, OIT, garantizar a los Pueblos Indigenas y Tribales un tratamiento en
pie de igualdad con otros sectores de la poblacion en el desarrollo de los
programas agrarios nacionales. Establece la necesidad de que el Estado
implemente politicas publicas, planes, programas y proyectos que vaya
dirigidos a fortalecer los conocimientos y practicas agroecolédgicas de los

diferentes Pueblos Indigenas.

Cuando hablamos de los mandatos constitucionales en lo que ordena. Que

“La ley sancionara toda forma de discriminacion”.

“El estado adoptara medidas de accion afirmativas que promueva la
igualdad real en favor de los titulares de derechos que se encuentren en
situaciones de desigualdad"*®. No lo veo que sea tan cierto por cuanto no se
ha podido cumplir estrictamente con la funcion social te tiene la tierra, si nos
pegaramos un paseito por la sierra donde cultivan la papa nos daremos
cuentas de la desigualdad que existe con relacion a la propiedad de la tierra
y por gué no mencionar las grandes extensiones de los empresarios de la
costa como los bananeros los productores de los diferentes productos de
exportacion a mas del banano, abaca, palma africana, mango, café cacao

etc.

También en lo que respecta a la garantizacion de la familia en la igualdad
de derechos en el Art. 67, de nuestra Constitucion de la Republica del
Ecuador, en lo que concierne a obtener de la administracién de justicia una
tutela efectiva, imparcial y expedita, nos encontramos frente a una gran
contradiccion si el Estado es el encargado de brindar la proteccion
enunciada en lineas anteriores, trae conjeturas, de que por qué no se
garantiza la efectividad de proteger tanto al pequefio productor campesino
como al empresario agricola estos dos productores son tan diferentes existe

una desigualdad en la propiedad de la tierra, al mismo tiempo me pregunto

* Constitucion de la Republica del Ecuador 2008.
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toda esta inaplicabilidad de la norma hacen que los derechos de los
poseedores de la tierra en grandes cantidades acaparen e impidan que los
otros sectores no dispongan de un lugar propio y muchas de las veces ni
siquiera disponen de casa lo que sucede en Guayaquil a cada instante los
estan desalojando a quienes pretenden tener un pedazo de tierra para vivir
Si esto es asi peor para darseles un pedazo de tierra para la produccion
agricola asi se violentan y vulneran los derechos de las personas que tienen

sobré la tierra.

3. JUSTIFICACION

Justifico este tema porque es de suma importancia la propiedad de la tierra
para que cumpla su funcion social de esta forma es imprescindible la
problematica del presente proyecto de investigacion de tesis, el mismo que
se encuadra dentro del derecho publico, por su trascendencia social, politica
y econdmica la cual se encuentra ampliamente justificada, por el rol
primordial que cumple o debe cumplir el Estado, la Constitucion de la
Republica del Ecuador, y demas instituciones que deben de velar por el
eficaz procedimiento y cumplimiento de los derechos constitucionales de
todos los ecuatorianos de tener una propiedad y cumplir la funcion social de

la tierra.

Lo antes dicho involucra una serie de derechos que el Estado a través de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, tiene que asegurar y garantizar
como un deber primordial de tutelar de los derechos a la propiedad de la
tierra y que cumpla el fin social desde todo punto de vista y no permitir su

vulneracion.

El Estado de igual manera tiene que custodiar por el cumplimiento de los
derechos constitucionales que como miembros de la especie humana les
compete, y de una u otra mera asegurar el derecho a que se les respete

absolutamente todas sus garantias constitucionales como es a gozar de

124



igualdad ante la Ley y de gozar de una propiedad para que se cumpla el fin

social.

Con el proposito de asegurar el cumplimiento de todas las normas
constitucionales y legales dentro del marco juridico del estado ecuatoriano,
ya detalladas a lo largo de la presente, se debe dar prioridad a la propiedad
de la tierra para que todos quienes habitamos en este territorio dispongamos

de un lugar por lo menos donde vivir.

El presente trabajo de investigacion me nutrirhA de una serie de
conocimientos obtenidos en todo el proceso de investigacion, y sera
enteramente practico, pues la funcion social de la propiedad de la tierra en el

estado constitucional debe cumplirse y daré soluciones contundentes.

El presente tema de investigacion lo puedo justificar por un sin nimero de

razones entre las cuales me permito sefialar las siguientes:

-EL problema actual de la propiedad de la tierra esta en pocas manos y no

cumple el fin social.

-Por ser factible su estudio, en vista que el problema en si de la
investigaciéon, es muy vasto y se puede contar con todas las fuentes
bibliograficas, y asi mismo con la disponibilidad y el empefio de realizar los
correspondientes estudios de campo, que de esta manera me permitan

abordar el problema materia de la presente investigacion.

-En tal virtud es de suma importancia dar prioridad fundamental a los
derechos que tiene el hombre como la mujer de acceder a la propiedad de
la tierra mas aun las personas que no disponen de recursos suficientes para

comprar a precios exuberantes.
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4.- OBJETIVOS

Para el presente trabajo de investigacion me he planteado un objetivo
general y tres especificos, los mismos que me permito consignarlos a
continuacion y que seran base fundamental para mi desarrollo del tema

antes indicado en la estructura de mi proyecto.

4.1.- OBJETIVO GENERAL

Determinar la Funcién Social de la Propiedad de la Tierra, en el contexto
Positivista y sus Alternativas Legales, en el Nuevo Estado Constitucional de
Derechos y la necesidad de proponer reformas a La Ley Organica de

Organizacion Territorial de Autonomia y descentralizacion.

4.2.- OBJETIVOS ESPECIFICOS

-Realizar un estudio a la Legislacion Agraria respecto a la Propiedad.

-Determinar si la Justicia Constitucional en el nuevo Estado Constitucional
de Derechos Garantiza una efectiva Funcion Social de la Tierra.

-Proponer una reforma al COOTAD para que el Ordenamiento Territorial

garantice una funcién social.

5.- HIPOTESIS
“La Propiedad de la Tierra en el Contexto Positivista, amerita una reforma al
COOTAD acorde al nuevo Estado Constitucional de Derechos, para

garantizar la Funcion Social”

6. MARCO TEORICO

Es necesario pensar en este aspecto en el &mbito social del buen vivir, de
la funcién social de la propiedad de la tierra como una necesidad urgente
gue tenemos los seres humanos de tener un territorio propio diria que por
las grandes mafias de tenedores de la tierra como del estado que también
acapara gran cantidad de tierra y hoy se ha dado en declarar bosque
protectores de tal manera que a la provincia de Loja tiene algunos bosques

protectores y descuida otras necesidades de la poblacion como el derecho
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de acceder a la propiedad de la tierra como lo emana la constitucion, de
actuar sin ninguna restriccion, sin retardo y con celeridad, asi entendemos el
alcance como contenido juridico del precepto legal con cultura juridica para
gue se cumpla con una ley que asegure la propiedad de la tierra a todos los

ecuatorianos .

Tengo por demas entendido que la proteccion de los derechos
constitucionales, no rija solo como norma estricta, su aplicacion debe ser

practica y objetiva y responder a las necesidades.

Nuestra actual Constitucion de la Republica del Ecuador, en su titulo
segundo capitulo uno de los principios de la aplicacién de los derechos en
el articulo 11. Numeral 2.-manifiesta “Todas las personas son iguales y

gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades.

Nadie podra ser discriminado por razon de etnia, lugar de nacimiento, edad,
sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion,
ideologia, filiacidbn politica, pasado judicial, condicion socio-econémica,
condicion migratoria, orientacion sexual, estado de salud, portar VIH,
discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra distincién, personal o
colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La

ley sancionara toda forma de discriminacion.

El estado adoptard medidas de accion afirmativas que promueva la
igualdad real en favor de los titulares de derechos que se encuentren en

situaciones de desigualdad.™®

Nos habla de la igualdad de derechos y a la no discriminacion. El Estado
garantizara a las personas la igualdad de condiciones y porque unos gozan

de grandes cantidades de tierra y otros nada.

* Constitucion de la Republica del Ecuador.
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Es asi que siendo muy importante el derecho a la propiedad de la tierra se
debe tener leyes claras y con fin social para que de alguna manera se
cumpla con lo emanado en nuestra carta de Monte Cristi la Constitucién de

la Republica.

7.- METODOLOGIA.

7.1.- Métodos.
En el desarrollo del presente proyecto de tesis he considerado la utilizacion
principalmente del Método Cientifico y los Métodos Légicos.

Método Cientifico: Que consiste en la indagacion de todos los aspectos de
la problematica, partiendo de la formulacion de hipétesis, para luego
proceder a la comprobacion mediante la experimentacion, que en el

presente caso seria la investigacion de campo.

Método Analitico: Consiste en el estudio detallado e integro de toda la
informacion recopilada en la fase de observacion; lo que me permitira

desarrollar los contenidos principales del informe final de la tesis.

Método Sintético: Consiste en la condensacion de los principales
conocimientos aprendidos durante el proceso. Lo cual permitira realizar las

conclusiones, recomendaciones y propuesta de reforma juridica.

Referente a los Métodos Logicos que son el Inductivo y Deductivo los

utilizaré de la siguiente manera:

Método Inductivo: El método inductivo consiste en llegar desde un precepto
particular a uno general, es decir, es un método por el cual se llega a
descubrir el nexo comun que une a todos los elementos de la problematica,

permitiéndome realizar las respectivas recomendaciones y propuesta de
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reforma juridica, con un enfoque total, para contribuir con un desarrollo

positivo a la problematica.

Método Deductivo: Consiste en llegar desde un precepto general a un
precepto particular; por lo cual nos servird para concluir los puntos mas

sobresalientes del desarrollo del presente trabajo investigativo.

7.2. - Procedimientos y Técnicas.

Las técnicas que utilizaré son las siguientes: para el acopio teorico el Fichero
Bibliogréfico; y, para la recopilacion empirica emplearé la Encuesta y la
Entrevista, aplicadas en un numero de 20 y 10 respectivamente, a
Funcionarios Judiciales, profesionales del Derecho, Docentes Universitarios

y personas conocedoras del tema.
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8. - CRONOGRAMA DE TRABAJO
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9. PRESUPUESTO Y FINANCIAMIENTO
Para la elaboracion del presente Proyecto de Investigacion, se cree
necesario contar con recursos: materiales y humanos que permitan la

ejecucion y desarrollo de la investigacion.

9.1. Talento Humano:

Postulante: Jiménez Salazar Adriana del Carmen.

Encuestados: Catedraticos, Jurisconsultos y profesionales del derecho
campesinos y empresarios tenedores de la tierra.

9.2. Recursos Materiales:

Papel y demas utiles de oficina $.190,00
Bibliografia. $.190.00
Reproduccion de Ejemplares. $.250,00
Encuadernacion $.250,00
Gastos de Investigacion. $.250,00
Varios. $.300,00
COSTO TOTAL $. 1430,00

9.3 FINANCIAMIENTO

Los gastos de la investigacion seran financiados en su totalidad con mis

Propios recursos.

10.- BIBLIOGRAFIA.

- Constitucion De La Republica Del Ecuador 2008

- Ley De Desarrollo Agrario

- Cadigo Civil

- Cdbdigo Organico De Organizaciéon Territorial, Autonomia Y
Descentralizacién (Cootad). Ecuador

- Organizacion Internacional Del Trabajo (Oit)

- Cddigo Organico Integral Penal (Coip) Ecuador 2014.

131



Ley De Cooperativas

Ley Organica De Comunas

Caodigo De Trabajo

Reglamento Orgéanica Del Instituto De Desarrollo Agrario
Ley De Compaiiias

Ley De Tierra Y Desarrollo Agrario

Leyes Conexas.
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Anexo 2. Encuesta

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
AREA JURIDICA, SOCIAL Y ADMINISTRATIVA

CARRERA DE DERECHO

MODALIDAD PRESENCIAL
Sefior abogado:
En calidad de estudiante de la Carrera de Derecho, con la finalidad de
desarrollar mi tesis intitulada “FUNCION SOCIAL DE LA PROPIEDAD DE
LA TIERRA, EN EL CONTEXTO NEOPOSITIVISTA Y SUS
ALTERNATIVAS LEGALES EN EL NUEVO ESTADO CONSTITUCIONAL
DE DERECHOS”, le solicito se sirva contestarme las siguientes preguntas:
1. ¢Considera usted que el ordenamiento juridico ecuatoriano
reconoce y garantiza a las personas el derecho a la propiedad en todas
sus formas?
SI() NO()
¢Por qué?

2. ¢Considera usted que la justicia constitucional en el nuevo Estado
Constitucional de Derechos garantiza una efectiva funcién social de la
tierra?

SI() NO()

¢ Por qué?

3. ¢Considera usted que el actual problema del derecho a la propiedad
de latierra es que esta en pocas manos y no cumple su fin social?
SI() NO()

¢ Por qué?
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4. ¢Considera usted que los gobiernos municipales deben emprender
en un plan de regularizacion de tierras?

SI() NO()

¢ Por qué?

5. ¢Considera usted conveniente incorporar una reforma legal, al
COOTAD Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, para que el Ordenamiento Territorial garantice una
verdadera funcion social?

SI() NO()

¢Por qué?

Gracias por su colaboracién
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Anexo 3. Entrevistas

1. ¢Considera usted que el ordenamiento juridico ecuatoriano reconoce
y garantiza a las personas el derecho a la propiedad en todas sus

formas?

2. ¢Considera usted conveniente incorporar una reforma legal, al
COOTAD Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y
Descentralizacion, para que el Ordenamiento Territorial garantice una

verdadera funcién social ?

3. Cree conveniente la pronta intervencién del Estado para que los
Gobiernos Auténomos Descentralizados lleven a cabo proyecto de

Organizacion Territorial?
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