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Resumen

Con este estudio se ha pretendido brindar un acercamiento a la administracion de
bienes en el sector publico. El desarrollo del presente trabajo parte del hecho de que los
bienes del Estado pertenecen a toda la poblacion, por ende, el Estado es un administrador
de los mismos, y estos bienes deben gozar de un régimen que propenda a su proteccion.

En este sentido, se colige que existen bienes del Estado que tienen un régimen
juridico especial, denominados bienes de dominio publico, los cuales para ingresar a
dicho régimen deben ser previamente afectados por el Estado. Los bienes de dominio
publico gozaran de elementos, requisitos, caracteristicas y clasificaciones propias,
considerando la naturaleza del régimen juridico que regula a estos bienes.

Asi mismo, se establece que existen bienes de dominio privado que, si bien el
Estado puede ser propietario de los mismos, sin embargo, estos tendrdn un régimen
juridico con caracteristicas semejantes a los bienes que posee cualquier persona privada.

De igual manera, existen mecanismos por los cuales el Estado tiene la potestad y
competencia para transferir los bienes de dominio puablico a particulares, inclusive de
forma gratuita, perdiendo asi esos bienes todas sus caracteristicas del régimen juridico
especial, pasando a ser propiedad de cualquier persona privada.

Por ende, para que un bien de dominio publico pueda ser transferido, por cualquier
titulo, a un particular, el Estado debe ejecutar previamente la desafectacion de dicho bien,
proceso que podra ser realizado Unicamente por el Estado mediante actos y hechos
administrativos.

La desafectacion de un bien implicard que el Estado, a través de sus
representantes, exprese su voluntad de que un bien determinado salga del régimen juridico
de los bienes de dominio publico, para que ingrese en el régimen de dominio privado
propio del Estado, o para que ingrese en el dominio privado de cualquier administrado.

En una transferencia de dominio de un bien a un particular, necesariamente se
debera considerar tanto el titulo y modo de adquirir el dominio de dicho bien por parte
del particular. Si el Estado pretende desafectar un bien a titulo gratuito, debera cumplir
con los requisitos legales establecidos para el efecto, asi como sobrellevar las limitaciones

que dicho proceso involucre.
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Introduccion

Todas las personas requerimos bienes para poder satisfacer nuestras necesidades
elementales. El caso del Estado no es distinto, ya que también es una persona, pero es una
persona juridica, que representa al pueblo, por tanto, debe satisfacer necesidades de la
poblacidn a través de diferentes clases de bienes.

Ahora bien, el mismo hecho de que el Estado tenga que satisfacer necesidades,
que propiamente no son suyas, sino de la poblacion que representa, conlleva a que la
adquisicion, administracion y enajenacion de sus bienes tengan un régimen juridico
distinto al que tenemos las personas privadas.

En el desarrollo del capitulo uno se va analizar los dos regimenes que ostentan los
bienes del Estado, los de dominio publico y de dominio privado. En este sentido, se
desarrollara la naturaleza que tiene los bienes de dominio publico, y su relacion con el
proceso de afectacion. De igual manera, se analizaran los elementos indispensables del
dominio publico, asi como las diferentes clasificaciones y caracteristicas que se pueden
presentar, considerando el régimen especial al cual se encuentran sometidos los bienes de
dominio publico.

Posteriormente se examinara el cambio de régimen de un bien de dominio pablico
a uno de dominio privado mediante un proceso de desafectacion, analizando las diferentes
formas en que puede producirse.

Mientras que a partir del capitulo dos se determinaran las potestades y
competencias que tiene el Estado sobre la administracidn de sus bienes, para que en uso
de ellas pueda afectar y desafectar bienes de dominio publico.

Finalmente, una vez que se hayan determinado competencias y potestades, se
estudiaran los titulos y modos de adquirir el dominio a través de los cuales una persona
privada adquiere bienes provenientes de la desafectacion realizada por el Estado. Con ello
se pretende determinar los requisitos y la legalidad de actos o hechos administrativos a
través de los cuales el Estado pueda realizar transferencias gratuitas de dominio a
personas particulares.

El analisis de los aspectos sefialados tendra principalmente un componente
doctrinario, desarrollando lo que establece la teoria acerca del ingreso y salida de bienes
en el dominio publico del Estado, y verificando como aquella doctrina se podria aplicar
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en la realidad administrativa de las instituciones publicas, considerando que las mismas

estan regidas por normas y principios de derecho administrativo.
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Capitulo uno

Estudio de la naturaleza de la desafectacion de bienes del Estado

El Estado tiene la capacidad de adquirir bienes, con el fin de que los mismos sean
usados por toda la colectividad de personas que lo conforman. En este mismo sentido, al
estar los bienes del Estado a disposicion de toda la ciudadania, mediante su uso publico,
dichos bienes deben estar sometidos a un régimen juridico especial que proteja la
disposicion arbitraria de los mismos. El acceso de un bien a este régimen juridico
justamente estara determinado por el uso publico que un bien ostente. Cuando el Estado
considere que un determinado bien deba salir de este régimen juridico, se producird un
fendmeno en el derecho administrativo en el cual el bien estatal pasara a manos privadas,

cambiando asi de régimen, sometiéndose aquel comun para todos los bienes privados.

1. Bienes del Estado

El Estado, para ejecutar sus distintas actividades se conforma de organismos y
entidades, las mismas que constituyen el sector pdblico.! Asi, el Estado a través de los
6rganos que componen el sector publico, para la consecucién de sus fines tiene la
capacidad de adquirir toda clase de bienes. EI primer inciso del articulo 31 del
Reglamento General para la Administracion, Utilizacion, Manejo y Control de los Bienes
e Inventarios del Sector Publico,? emitido por la Contraloria General del Estado determina

que la adquisicion de bienes por parte de todas las entidades del Estado, se lo realizara

! Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008,
art. 225 y 315. El articulo 225 de la Constitucion detalla cuales son las entidades que conforman el sector
publico. “El sector publico comprende: 1. Los organismos y dependencias de las funciones ejecutiva,
legislativa, judicial, electoral y de transparencia y control social. 2. Las entidades que integran el régimen
autébnomo descentralizado. 3. Los organismos y entidades creados por la Constitucién o la ley para el
ejercicio de la potestad estatal, para la prestacién de servicios publicos o para desarrollar actividades
economicas asumidas por el Estado. 4. Las personas juridicas creadas por acto normativo de los gobiernos
auténomos descentralizados para la prestacion de servicios publicos.” De igual manera el 1.° inc. del art.
315 de la carta magna determina que las empresas publicas también forman parte del sector publico. “El
Estado constituird empresas publicas para la gestion de sectores estratégicos, la prestacion de servicios
publicos, el aprovechamiento sustentable de recursos naturales o de bienes publicos y el desarrollo de otras
actividades econdémicas.”

2 Ecuador Contraloria General del Estado, Acuerdo 041-CG-2017, Registro Oficial 150,
Suplemento, 29 de diciembre de 2017, art. 31. “Articulo. 31.- Proceso.- La adquisicion o arrendamiento de
bienes de todas las entidades y organismos sefialados en el articulo 1 del presente reglamento, se realizara
sobre la base de las disposiciones de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, su
reglamento general y demés disposiciones legales de la materia; sin perjuicio de lo anterior, se podra
adquirir bienes mediante donacion o herencia de conformidad a las disposiciones del Cadigo Civil o por
otros medios que sefialen las leyes y el presente reglamento.”
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atendiendo la disposiciones de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica® y su reglamento general,* entendiendo que la adquisicion realizada por el Estado
es a titulo oneroso por tanto se sometid a un proceso de contratacion publica normado en
la ley en mencion; o también podra adquirir bienes el Estado a titulo gratuito de
conformidad a las disposiciones establecidas en el Codigo Civil,® 0 mediante otras normas
que regulen el proceso de adquisicion de bienes. Por lo tanto, los bienes del Estado son
aquellos adquiridos a cualquier titulo, cuya propiedad es ostentada por el Estado.

Por ende, el Estado como toda persona puede adquirir bienes de cualquier clase,
y ser propietario de los mismos. Sin embargo la propiedad que el Estado ejerce sobre sus
bienes tiene dos clases de regimenes juridicos, la propiedad del Estado sobre sus bienes
puede ser de dominio pblico o de domino privado,® “[1]a clave para ubicar los bienes del
Estado en una u otra categoria son la afectacion y desafectacion”.’

Los bienes que seran usados por todos los ciudadanos, son los denominados de
dominio publico, y la caracteristica principal de los mismos es que deben estar afectados
al Estado, consecuentemente se integran al dominio publico, gozando de proteccion, lo
cual sera explicado mas adelante en el desarrollo del presente trabajo. Mientras que los
bienes que son del Estado, pero cuyo uso no es publico, son los denominados de dominio
privado, bienes en los cuales no existe afectacion, y por ende su regulacion esté regida
por normas que determinan relaciones entre privados, sin que gocen de mayores

privilegios o protecciones.

1.1. Bienes de dominio publico
Son bienes aquellas cosas “[s]usceptibles de apropiacion y todo derecho que
forme parte de un patrimonio”.® Similar acepcion la comparte nuestro Codigo Civil®

sefialando dicho cuerpo normativo que existen clases de bienes, los cuales consisten en

8 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Registro Oficial 395,
Suplemento, 4 de agosto de 2008.

4 Ecuador, Decreto Ejecutivo 1700, Registro Oficial 588, Suplemento, 12 de mayo de 2009.

5 Ecuador, Codigo Civil Codificacion 2005-010, Registro Oficial 46, Suplemento, 24 de junio de
2005.

& Luciano Parejo Alfonso, Lecciones de Derecho Administrativo, 7.2 ed. (Valencia: Tirant Lo
Blanch, 2014), 958.

" Ecuador Corte Suprema de Justicia Primera Sala de lo Civil y Mercantil, “Sentencia” en Juicio
280-2001, 27 de mayo de 2002.

8 Guillermo Cabanellas de Torres, Diccionario Juridico Universitario, 2.2 ed. (Buenos Aires:
Editorial Heliasta, 2004), 1:120.

® Ecuador, Codigo Civil Codificacion 2005-010, Registro Oficial 46, Suplemento, 24 de junio de
2005, art. 583.
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cosas reales que pueden ser percibidas por los sentidos, o meros derechos. De lo
mencionado se colige que el término bienes no se restringe a una determina clase de cosas,
por el contrario, el mismo abarca todas las cosas que pueden ser adquiridas dentro del
marco juridico, ya sean bienes muebles, inmuebles, semovientes, derechos reales,
derechos personales, etc.

Los bienes de dominio publico son aquellos bienes que son de propiedad del
Estado, y cuyo destino o afectacion es una finalidad publica, un uso pablico, un servicio
publico, o el fomento de la riqueza nacional.'® Por lo tanto, los bienes de dominio pablico
son cosas de uso general, de uso de todos, que estan el servicio de todas las personas.
Justamente por ésta particularidad de que los mencionados bienes estan destinados al uso
0 servicio publico, siempre tendran un propio régimen, con caracteristicas especificas,
que deben estar determinadas en el ordenamiento juridico.

Si bien se ha mencionado que los bienes de dominio publico son de propiedad del
Estado, sin embargo, cabe la reflexion si el titular de dichos bienes es el pueblo o el
Estado.

Se puede afirmar con certeza que “[u]n sector de la doctrina sostiene que el sujeto
del dominio publico es el Estado, al que le atribuyen sobre este conjunto de bienes, ya sea
un derecho de propiedad idéntico al de derecho privado™.!! Esto quiere decir que puede
haber la idea de que la simple existencia del Estado conlleve a que el mismo sea titular
de los bienes de dominio publico, y por ende use, goce y disponga de los ellos como mejor
le convenga.

Asi mismo se puede tener la idea de que el pueblo es el titular de los bienes de
dominio publico, negandose la titularidad del Estado sobre los bienes, reconociéndole a
dicha entidad Ginicamente un derecho de custodia.?

Ambas posiciones tienen falencias en su argumentacion. El Estado por si mismo
no puede existir sin el pueblo como uno de sus elementos esenciales, por ende, el Estado
de forma solitaria no puede usar, gozar y disponer de los bienes de dominio pablico como
en un régimen de bienes de personas particulares. Los bienes de dominio publico, como
ya se ha mencionado y se desarrollara en el presente documento, tienen un régimen

especial con caracteres y elementos propios que lo diferencian del régimen que rige a los

10 Ramén Parada, Derecho Administrativo 111, Bienes Publicos, Derecho Urbanistico, 12.2 ed.
(Madrid: Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales, 2010), 42.

11 Miguel Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, t.V, 2.2 ed. (Buenos Aires: Abeledo-
Perrot, 1988), 59-60.

2 |bid., 64.
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bienes de personas particulares. De igual manera, considerar al Estado Unicamente como
un custodio de los bienes de dominio publico no es adecuado, ya que la representacion
del pueblo se la realiza a través del Estado y los 6rganos que lo componen, por tanto, el
Estado en representacion del pueblo toma decisiones en la administracion de los bienes
de dominio publico. Lo manifestado se reafirma con el hecho de que los 6rganos que
pertenecen al sector publico son responsables de la administracion, utilizacion, manejo y
control de los bienes de dominio piblico.™

La Constitucion de la Republica del Ecuador determina que la voluntad del pueblo
se ejerce a través de los 6rganos del poder plblico.!* Dicho cuerpo normativo también
reconoce el derecho a la propiedad de forma publica.’® De conformidad con las
argumentaciones expuestas, se puede colegir gue la titularidad de los bienes de dominio
publico la ostenta el pueblo, sin embargo, es indispensable que sea representado por el
Estado. A través de mecanismos de democracia directa, el pueblo debe elegir a las
autoridades que encabezaran los 6rganos del Estado, produciéndose asi la representacion
que el pueblo requiere. En este sentido, si bien el pueblo es el titular de los bienes de
dominio publico, es el Estado el ente responsable por la administracién de los bienes, sin
que exista la necesidad imperiosa de que el pueblo sea consultado por cada decision que
el Estado tome respecto de la administracion de los bienes pablicos. A mi criterio, el
titular de los bienes de dominio publico es el pueblo, y de ahi radica el régimen especifico
al cual se encuentra sometidos. A lo largo del presente trabajo me referiré a los mismos
como bienes del Estado, en virtud de que es mas sencillo relacionar dichos bienes con la
entidad que los administra y toma decisiones sobre ellos, que estar recordando
continuamente que el titular en este contexto es el pueblo.

Se debe enfatizar en que la afectacion de un bien implica la vinculacion de este a
un uso o servicio publico, integrandolo al dominio publico, y buscando como finalidad
que el bien pueda prestar un servicio mas adecuado a los intereses generales. Asi, afectar
un bien conlleva a que el Estado tenga la voluntad de incorporar al mismo a un régimen

de dominio publico. Sin afectacion, el bien no puede pertenecer al dominio publico.

13 Ecuador Contraloria General del Estado, Acuerdo 041-CG-2017, Registro Oficial 150,
Suplemento, 29 de diciembre de 2017, art. 1.

14 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008,
art. 1, 2.° inc. “La soberania radica en el pueblo, cuya voluntad es el fundamento de la autoridad, y se ejerce
a través de los érganos del poder puablico y de las formas de participaciéon directa previstas en la
Constitucion”.

5 Ibid., art. 321. “El Estado reconoce y garantiza el derecho a la propiedad en sus formas publica,
privada, comunitaria, estatal, asociativa, cooperativa, mixta, y que debera cumplir su funcion social y
ambiental”.
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A pesar de que tanto la afectacion de un bien a un servicio publico, como a un uso
publico, tiene la misma finalidad que es responder a los intereses generales del pueblo,
hay que establecer la diferenciacion entre ellos. Un servicio publico “es una actividad
regular, continua, permanente y reglamentada para satisfacer necesidades generales”.!®
Es asi que el Estado tiene la obligacion de satisfacer las necesidades generales de la
poblacion, para lo cual tiene la capacidad de afectar aquel bien o conjunto de bienes que
cumplan con dicho objetivo. De manera excepcional el Estado podra delegar que las
actividades que satisfagan dichas necesidades sean ejecutadas por iniciativa privada.t’

En lo que respecta a los bienes afectados por uso publico, se debe realizar una
diferenciacion ya que se distinguen dos tipos de utilizacion:

a) Uso comun: “[E]s ejercido por las personas en su condicion de tales y sin
determinacion de sujeto especifico, pues, no esta destinado a usuario determinado sino
del colectivo general, con la sola observancia de normas reglamentarias dictadas por la
autoridad competente”.*® Este uso tiene que ser libre, gratuito, impersonal e ilimitado.*®
Esto quiere decir que el Estado puede afectar bienes al dominio publico cuya utilizacion
sera libre por toda la poblacién, cuya unica limitacién sera el cumplimiento de la
normativa pertinente respecto del uso de bienes publicos.

b) Uso especial:

El usuario reserva para si una fraccion exclusiva del dominio publico en virtud de la
facultad que le ha sido conferida, previo el cumplimiento de formalidades, de acuerdo
con el respectivo ordenamiento juridico; en este caso, el uso que otorga una facultad
especifica es privativo y se efecta mediante un permiso de uso o autorizacion, o, por
concesion de uso.?°

Esto quiere decir que el Estado si bien puede afectar un bien para el uso publico
de la poblacion, también tiene la capacidad de que el uso de determinado bien de dominio
publico sea otorgado de forma exclusiva a un privado, siempre que dicha utilizacion sea

satisfactoria y en favor de los intereses de la colectividad.

16 Herman Jaramillo Ordofiez, Manual de Derecho Administrativo, 5.2 ed. (Loja: Universidad
Nacional de Loja, 2005), 186.

17 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008,
art. 316.

18 Ecuador Corte Suprema de Justicia Primera Sala de lo Contencioso Administrativo, “Sentencia”
en Juicio 116-2003, 19 de septiembre de 2006.

19 Roberto Dromi, Derecho Administrativo, 5.2 ed. (Buenos Aires: Ediciones Ciudad Argentina,
1996).

2 Ecuador Corte Suprema de Justicia Primera Sala de lo Contencioso Administrativo, “Sentencia”
en Juicio 116-2003, 19 de septiembre de 2006.
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El Estado para prestar servicios publicos a través de bienes afectados, o para que
los bienes sean de uso publico, tiene la capacidad de realizar obras publicas. “[N]o hay
obras publicas cuya existencia fisica sea extrafia a la mano del hombre”.?* Asi las obras
publicas se constituyen en medios ya sea para prestar un servicio publico, o para que un
bien sea usado por la colectividad. No existen obras publicas naturales, siempre realizar
las mismas conllevan a la gestion por parte del Estado o a través de una concesién. Toda
obra publica genera la creacion de bienes de dominio publico.

La expresion “dominio publico”, en textos juridicos puede ser referida mediante
diferentes locuciones como por ejemplo “bienes dominicales”, “bienes dominiales”,
“bienes o cosas publicas”. “[ T]odos estos términos hacen referencia a un mismo concepto:
dominio publico. Cuando se habla de ‘dominicalidad’ o de ‘dominialidad’ se entiende
referir pues al ‘dominio pablico’, o a los bienes publicos, que son los que integran el
dominio publico”.??> De igual manera, se asimilard las expresiones “demanio”,
“demanialidad”, “demanial”, “demaniales”, a la locucion dominio pablico. Segun Miguel
Marienhoff, rechaza dichas expresiones equivalentes o sinénimas a dominio publico, al
considerarlas una forma indebida de uso de término italianos.?® Con el fin de no generar
confusiones en el presente documento, se procurara usar la expresion “bienes de dominio
publico” para referirse de forma general aquellas cosas que son de propiedad del Estado

y que se encuentran afectados a dicho Estado.

1.1.1. Elementos del dominio publico

Segun el tratadista Roberto Dromi, en su obra “Derecho administrativo”,?* los
bienes de dominio publico tienen cuatro elementos para ser considerados como tales:

a) Elemento subjetivo: Los bienes de dominio publico no son bienes que no tengan
un titular, por el contrario estos bienes siempre tienen un propietario, que es la poblacion
representada por el Estado. Los entes que conforman el Estado se encuentran
determinados en el articulo 225 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.?® Por lo
tanto, un bien de dominio publico siempre tendra como titular a uno de los organismos

gue conforman el sector pablico y que representan a la poblacion. Ademas, es

21 Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, t.V, 37.

2 1bid., 32.

2 1bid., 33.

24 Dromi, Derecho Administrativo.

5 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008,
art. 225.
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indispensable que para que un bien sea de dominio publico, el mismo debe estar afectado
por el Estado. “[L]a afectacion es el hecho o la manifestacion de voluntad del poder
publico, en cuya virtud la cosa queda incorporada al uso y goce de la comunidad”.?® Solo
después de la afectacion de un bien, este queda incorporado al dominio publico,
sometiéndose asi a las normas de derecho publico que lo regulen.

b) Elemento objetivo: Este elemento determina las cosas que pueden conformar
los bienes de dominio publico. El Estado, como cualquier persona privada o particular,
puede adquirir toda clase de bienes que no estén expresamente prohibidos por la ley. El
Estado puede ser propietario, asimildndose a una persona privada, de cualquier bien que
considere necesario para la consecucion de sus fines, sin embargo dicho bien estara
sometido un régimen juridico especifico.

c) Elemento finalista: La inclusién y afectacién de un bien al dominio publico
debe responder a que el mismo cumpla con una finalidad publica, o bien sea de uso
publico, preste un servicio publico, o su finalidad sea el fomento de la riqueza del Estado.

d) Elemento normativo: Los bienes de dominio publico van a estar sometidos a un
régimen de derecho publico y se van a regir bajo el principio de legalidad,?’ por ende la
norma legal es la que va a dar ese caracter de dominio publico a un bien. “[L]a
determinacion de lo que ha de entenderse por dominio publico depende de cada
ordenamiento juridico en particular”.?® En este sentido se determina que no hay bienes
publicos por naturaleza, es el Estado quien establece que bien es o no de dominio
publico.?®

De esta manera se determina que para que un bien sea considerado como de
dominio publico, se debe establecer quién es el titular del bien (elemento subjetivo), cual
es el bien que se forma parte del dominio publico (elemento objetivo), cual es el fin que
cumplira dicho bien (elemento finalista), y cuales son las normas que regulan ese bien y
que lo incorporan al régimen juridico del dominio publico. Los elementos descritos son

de suma importancia, ya que solo la conjuncién de los mismos determina que un bien sea

2 Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, t.V, 176.

27 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008,
art. 226. En la legislacion del Ecuador, el principio de legalidad se encuentra establecido en el art. 226 de
la Constitucion de la Republica del Ecuador: “Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias,
las servidoras o servidores publicos y las personas que actlen en virtud de una potestad estatal ejerceran
solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley. Tendréan el
deber de coordinar acciones para el cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los
derechos reconocidos en la Constitucion.”

28 Dromi, Derecho Administrativo, 546.

29 Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, t.V, 130.
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considerado como de dominio pablico. Si un bien no rene alguno de los elementos

descritos, este no puede ser considerado de dominio publico.

1.1.2. Clasificacion de los bienes de dominio publico

En virtud de que hemos examinado los elementos que deben tener los bienes de
dominio publico para ostentar tal calidad, a continuacion determinaremos criterios para
clasificar a los bienes de dominio publico.

Como se ha sefialado en elemento objetivo del dominio puablico, el Estado puede
adquirir cualquier clase de bien que no se encuentre prohibido por la ley. En este sentido,
es necesario analizar la normativa pertinente que regula de manera general los bienes que
podemos adquirir todas las personas. En tal virtud, nos vamos a remitir a la clasificacion
general que realiza el Codigo Civil*®® respecto de los bienes. De esta manera, el primer
criterio es que los bienes de dominio publico se clasifiquen en bienes corporales e
incorporales.

a) Bienes corporales: Son aquellos que pueden ser percibidos por los sentidos. El
Cadigo Civil ejemplifica a los mismos sefialando que los bienes corporales son los
muebles, inmuebles, semovientes, productos de los inmuebles, accesorios a los
inmuebles, fungibles, no fungibles. Es asi que el Estado podra adquirir edificaciones, lotes
de terreno, vehiculos, materiales de construccion, materiales de oficina, animales, etc.
Siempre que el bien pueda ser apercibido por los sentidos, es susceptible de apropiacion
por parte del Estado.

b) Bienes incorporales: Son aquellos bienes que son meros derechos. Asi mismo,
el Codigo Civil los ejemplifica sefialando que estos se encuentran constituidos por los
derechos de herencia, servidumbres, prenda, hipoteca, objetos inmateriales.

La presente clasificacion tiene relevancia ya que ni el Estado ni ninguna persona
puede adquirir bienes que se encuentren fuera de ella.

Segun el tratadista Luciano Parejo Alfonso, en su obra “Lecciones de Derecho
Administrativo”,3 los bienes de dominio publico se clasifican segun dos criterios: segun

la forma de la afectacion y segun el destino que comporte la afectacién

30 Ecuador, Cédigo Civil Codificacion 2005-010, Registro Oficial 46, Suplemento, 24 de junio de
2005, art. 583.
31 parejo Alfonso, Lecciones de Derecho Administrativo, 984.
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En este sentido, el segundo criterio para la clasificacion de los bienes de dominio
publico segun la forma de afectacion, es que los bienes se clasifiquen en: dominio publico
natural y dominio publico artificial.

a) Dominio publico natural: Son aquellos bienes “[d]eclarados publicos
tomandoselos en el estado en que la naturaleza los presenta”.3? En este sentido podemos
sefialar que son bienes de dominio publico natural el mar, las playas, los nevados
perpetuos, conforme lo determina el Codigo Civil; asi mismo lo son los rios, lagos y
cauces naturales, las plataformas o zdcalos submarinos, continental e insular, adyacentes
a las costas ecuatorianas, minas, yacimientos, el mar adyacente, el espectro radio
eléctrico, etc.®® Esta clase de bienes, por su naturaleza, son afectados directamente por la
ley34, por ende la solo presencia del bien implica que el Estado es titular del mismo.*® De
lo sefialado se desprende que esta categoria de bienes provienen de los recursos otorgados
por la naturaleza, y seran afectados por la norma que determine que dicho bien forma
parte del dominio publico. Si en la enumeracién que realiza la legislacion que regula los
bienes que provienen de recursos naturales, no se sefiala que determinado bien es de
dominio publico, no existe afectacion y por tanto no pertenece a este régimen juridico.

b) Dominio publico artificial: Son aquellos bienes “[c]uya creacién dependen de
un hecho humano”.®® Son bienes de dominio publico artificial las calles, plazas, puentes,
caminos,*’ edificios del gobierno, parques, etc. Se evidencia asi que los bienes de dominio
publico artificial son bienes creados por la mano del hombre. En este sentido los de
dominio publico artificial requieren un pronunciamiento por parte del Estado® para ser
afectados, ya que no estdn enumerados como los de dominio publico natural. Es asi que
en el proceso de creacién de un bien de dominio pablico artificial es indispensable que
exista actividad por parte del Estado. “[E]sta actividad es justamente la técnica de la

afectacion del bien a un uso o a un servicio publico y puede resultar formalmente de un

$2Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, t.V, 140.

33 Ecuador, Cédigo Civil Codificacién 2005-010, Registro Oficial 46, Suplemento, 24 de junio de
2005, arts. 604, 607, 609, 611, 616.

3 parejo Alfonso, Lecciones de Derecho Administrativo, 984.

% Colombia Sala Séptima de Revision de la Corte Constitucional, “Sentencia T-150/95”, en
Expediente T-54186, 4 de abril de 1995, http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1995/t-150-
95.htm.

36 Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, t.V, 140.

37 Ecuador, Cédigo Civil Codificacion 2005-010, Registro Oficial 46, Suplemento, 24 de junio de
2005, art. 604.

38Ecuador Corte Suprema de Justicia Primera Sala de lo Civil y Mercantil, “Sentencia” en Juicio
79-2004, 3 de marzo de 2006.
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acto administrativo o, incluso de una situacion de hecho, si asi lo dispone la norma”.*°
Por lo tanto, en esta clasificacion de bienes, la afectacion puede ser expresa, mediante un
acto administrativo que determine el uso o servicio publico que realizara un bien
determinado, o puede ser implicita mediante actos o hechos de la administracion publica,
que puede conllevar a un uso publico de un bien, o a satisfacer un servicio publico con el
mismo, sin embargo el acto o hecho no declara expresamente la afectacion del bien en
mencion.

Siguiendo la misma doctrina de Luciano Parejo Alfonso, en su obra “Lecciones
de Derecho Administrativo”,* el tercer criterio desarrollado es que los bienes se
clasifiquen segun el destino que comporte la afectacion en: bienes de uso publico, bienes
de servicio publico, y bienes afectados al fomento de la riqueza nacional.

a) Bienes de uso publico: Son aquellos bienes que se encuentran a disposicion de
todos los ciudadanos, para su utilizacion en comin.** El Codigo Organico de
Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacién, que es la norma que regula a
los gobiernos auténomos descentralizados** que forman parte de la administracion
publica, caracteriza a esta clase de bienes como aquellos cuya utilizacion es de forma
directa, general y gratuita, o podran también ser materia de utilizacion exclusiva y
temporal mediante el pago de una regalia. Ejemplos de estos bienes son las calles,
avenidas, puentes, pasajes, vias de comunicacion y circulacion, plazas, parques, espacios
destinados a la recreacion u ornato publico y promocion turistica, aceras que formen parte
integrante de las calles, quebradas con sus taludes y franjas de proteccidn, esteros, los rios
con sus lechos.®

b) Bienes de servicio publico: Son los bienes directamente afectados al desarrollo
del servicio de que se trate.** Como se ha sefialado anteriormente, el Estado adquiere
bienes para satisfacer sus fines. Entre dichos fines existen ciertas necesidades basicas de
la comunidad, que la administracion publica esta en la obligacion de satisfacerlas, y cuya
potestad es de su exclusividad. Esto quiere decir que los bienes en mencién son aquellos

% Parada, Derecho Administrativo |11 Bienes PUblicos Derecho Urbanistico, 55.

40 parejo Alfonso, Lecciones de Derecho Administrativo, 984.

4 1bid.

42 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008,
art. 238. De conformidad con el art. 238 los gobiernos autonomos descentralizados se constituyen de juntas
parroquiales rurales, concejos municipales, concejos metropolitanos, consejos provinciales y consejos
regionales.

43 Ecuador, Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
Registro Oficial 303, Suplemento, 19 de mayo de 2010, art. 417.

4 parejo Alfonso, Lecciones de Derecho Administrativo, 985.
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a través de los cuales el Estado satisface las necesidades basicas de la comunidad, son
bienes con los cuales se presta un servicio publico.

El Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
considera que estos bienes son aquellos que se han adquirido o construido para la
provision de un servicio publico de competencia del gobierno autonomo descentralizado
respectivo, como por ejemplo los edificios destinados a la administracion de los gobiernos
autonomos descentralizados o a empresas publicas creadas y administradas por dichos
gobiernos, bibliotecas, museos y demas funciones de caracter cultural, edificios
destinados a hospitales y demas organismos de salud y asistencia social, obras de
infraestructura realizadas bajo el suelo tales como canaletas, ductos subterrdneos,
sistemas de alcantarillado entre otros, o cualquier bien que sea usado para un servicio
publico.*® Es decir, son bienes que lo que buscan es satisfacer las necesidades
fundamentales de la poblacién, a través de la provision de servicios bésicos a la
ciudadania, creando para aquello infraestructura a favor de la colectividad.

c) Bienes afectados al fomento de la riqueza nacional: Son los bienes que
propenden a que el Estado incremente su patrimonio. En realidad todos los bienes de
dominio publico tiene la calidad de incrementar el patrimonio del Estado, sin embargo
existen algunos bienes que por su naturaleza podran constituirse en una fuente de ingresos
econdmicos importante para el Estado. De esta manera se establece por ejemplo que tanto
las minas como los hidrocarburos son bienes de dominio publico. Sin embargo, estos
seran parte del dominio publico Gnicamente mientras no hayan sido concesionados o su
explotacion no haya sido autorizada por el Estado.*® Esto quiere decir que las minas y los
hidrocarburos perteneceran al dominio publico mientras no hayan sido explotados y se
encuentren debajo del suelo. Se colige que esta clasificacion se ha desarrollado con el fin
de proteger tanto minas como hidrocarburos mientras no sean explotados y que no sean
susceptibles de apropiacion. EI momento en que los mismos se explotan a través de una
concesion o autorizacién administrativa, es evidente que no estan afectados a un uso

publico ni a un servicio pablico.*

4 Ecuador, Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
Registro Oficial 303, Suplemento, 19 de mayo de 2010, art. 418.

46 parada, Derecho Administrativo |11 Bienes Pablicos Derecho Urbanistico, 47.

47 |bid., 48.
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En el caso del Ecuador, se determina que son de propiedad del Estado los recursos
no renovables, en los cuales se incluye a los yacimientos de minas e hidrocarburos.*® De
conformidad con la clasificacion expuesta, dichos bienes perteneceran al dominio publico
del Estado ecuatoriano, antes de que sean concesionados o explotados.

Las nociones expuestas nos dan un acercamiento de los bienes que pueden ser
abarcados por el dominio publico, pero dichas clasificaciones también pueden ser
criticables ya que se excluyen de las mismas ciertos bienes de dominio publico. En este
sentido, me parece importante hacer una aportacion al presente trabajo, realizando una
clasificacion propia de los bienes de dominio publico, en las que referenciaré a los bienes
de las clasificaciones antes mencionadas, procurando abarcar a todos los bienes que son
parte del dominio publico, y que no fueron mencionados anteriormente. Es asi que los
bienes de dominio publico por su origen comercial pueden clasificarse en bienes que se
encuentran dentro del comercio, y bienes fuera del comercio.

El criterio que se ha usado para esta clasificacion es que el régimen juridico
especial que se otorga aquellos bienes que son de dominio publico, segun el analisis
realizado permite que el Estado afecte bienes que se encuentran dentro del comercio, y
que inclusive pueden ser objeto de negociacion entre privados. Sin embargo, el Estado
también puede afectar bienes que se encuentran fuera del comercio, como lo explicaré a
continuacion.

a) Bienes fuera del comercio: Esta clase de bienes se definen como aquellos cuya
enajenacion entre privados se encuentra prohibida por las normas legales.

Un claro ejemplo de lo manifestado son los bienes de dominio publico natural
antes descritos, el mar, la playa, los nevados, los rios, los lagos, son bienes que la
naturaleza los ha hecho comunes a todos los hombres, y en tal virtud su propiedad no
puede pasar a manos de privados.*®

En esta categoria también se van a incluir algunos bienes de dominio publico
artificial, y que al mismo tiempo son bienes de uso publico no susceptibles de una
negociacion entre privados, como por ejemplo las plazas, parques, calles.*

En las anteriores categorias no se ha hecho referencia respecto de los bienes

arqueoldgicos que sean descubiertos, los cuales son afectados al Estado, y no pueden ser

48 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008,
art. 408.

49 Ecuador, Cédigo Civil Codificacion 2005-010, Registro Oficial 46, Suplemento, 24 de junio de
2005, art. 602

%0 Ibid., art. 604
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transferidos, sin importar su lugar de descubrimiento, de conformidad con la normativa
establecida en Ley Organica de Cultura.>

De igual manera en esta categoria se pueden enmarcar aquellos bienes de dominio
publico que fomentan la riqueza nacional, como lo son los recursos naturales no
renovables, entre los que se incluyen los yacimientos mineros y petroleros, los cuales
tampoco pueden ser enajenados entre particulares, al igual que el espectro radio eléctrico,
de conformidad con la Constitucion.®

Los bienes antes sefialados pueden ser usados o explotados por particulares a
través de un permiso o de una concesion, pero la titularidad de los mismos una vez que
han sido afectados la mantiene el Estado, y no puede ser objeto de negociacion alguna
entre particulares. Por ejemplo, un peaje en una via publica puede conllevar que un
particular cobre un valor por el uso de la via, a través de una autorizacion del Estado, pero
ese particular a pesar de la explotacion que realiza en el camino, no es titular de la via
pablica en la que cobra el peaje.

Esta categoria de cosas que se encuentran fuera del comercio deben ser
establecidas en la legislacion correspondiente. En este mismo sentido, aquellos bienes
que se encuentran fuera del comercio deben ser obligatoriamente afectados por el Estado
a través de normas legales.

Si bien es cierto, como desarrollaremos mas ampliamente en el presente
documento, todos los bienes de dominio publico gozan las caracteristicas de ser
inalienables, inembargables e imprescriptibles, por lo tanto, en teoria ningin bien de
dominio publico se encontraria dentro del comercio. Ante esta premisa, debo sefialar que
a pesar de que los bienes de dominio publico gocen de esas caracteristicas, no obstante, a
través de la desafectacion ciertos bienes podran ser incluidos en el desarrollo comercial.
Es por esta razon que he incluido la siguiente categoria de bienes de dominio puablico.

b) Bienes dentro del comercio: Son aquellos bienes de dominio publico que, si
bien no se encuentran dentro del comercio al ser afectados por parte del Estado, sin
embargo, si no existiere tal afectacion los mismos podrian ser comercializados por

particulares.

51 Ecuador, Ley Organica de Cultura, Registro Oficial 913, Suplemento, 30 de diciembre de 2016,
art. 65.

52 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008,
art. 408.
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Es asi que existen bienes de dominio publico artificial, que son creados por la
mano del hombre, y que son necesariamente afectados por el Estado para el cumplimiento
de sus fines. Por ejemplo, si no hubiera afectacion en un edificio, para que el mismo pueda
brindar un servicio publico, dicho inmueble podria estar dentro del comercio y ser
enajenado entre particulares, sea a titulo gratuito y oneroso. Asi mismo un vehiculo, si el
mismo no estaria afectado al Estado para el cumplimiento de determinado servicio, podria
ser materia comercial entre privados. También podemos citar en el presente caso material
de oficina, maquinaria, equipos informaticos. Todos los bienes que se han descrito, su
comercializacion no se encuentra expresamente prohibida entre privados, si dichos bienes
no estuvieren afectados al Estado. Mientras que el mar, la playa, los nevados, el petroleo,
restos arqueoldgicos, aunque dichos bienes no estuvieren afectados por el Estado, por la
naturaleza y fines de los mismos, no podrian ser comercializados entre privados.

En esta clasificacion desarrollada, lo que determinaria que un bien pertenezca a
cierta categoria es justamente su origen comercial, el hecho de que dicho bien pueda ser
comercializado entre personas privadas, si el mismo no estuviere afectado al Estado.

La pretension de esta clasificacion propia que he desarrollado, es demostrar que
el Estado puede adquirir cualquier clase de bien, inclusive aquellos bienes que por su
naturaleza los particulares no tenemos la capacidad legal de adquirirlos. En este sentido
también se puede sefialar que hay bienes que corresponden a la exclusiva propiedad del
estado, aquellos gque se encuentran fuera del comercio.

Considero que la presente clasificacion nos dard un acercamiento a la tematica
que se va a tratar en el segundo capitulo del presente trabajo, ya que con la misma estamos
demostrando que dentro del dominio publico existen bienes de dominio publico cuyas
caracteristicas son bastante similares a las de un bien de propiedad de una persona
particular, pero también hay bienes de dominio publico con caracteristicas muy alejadas

a las negociaciones que pueden realizar entre privados.

1.1.3. Requisitos de la afectacion
De las clasificaciones descritas, podemos deducir que la afectacion es un elemento
indispensable para que un bien sea de dominio publico. Asi mismo para que la afectacion

surta efectos juridicos, requiere de ciertos requisitos. El tratadista Miguel Marienhoff, en
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su obra “Tratado de Derecho Administrativo”,> establecié una serie de requisitos para
que opere la afectacion, los cuales seran desarrollados a continuacion:

a) Primer requisito: “[A]sentimiento de la respectiva autoridad”.>* Para que una
afectacion sea valida es necesario que sea realizada por una autoridad estatal, un bien no
puede ser afectado por la voluntad de un particular, y dicha autoridad debe actuar dentro
de las competencias que le han sido conferidas. En este sentido, la manifestacion de
voluntad que el Estado tiene para incorporar un bien a su dominio, expresado a través de
sus autoridades, puede ser una afectacion expresa o tacita. La afectacion expresa se puede
presentar cuando hay una manifestacion directa de voluntad del Estado de afectar
determinado bien, como por ejemplo con la emision de un acto administrativo o una ley
que establezca que un bien es de dominio publico. La afectacion técita implica que el
estado ha realizado una serie de hechos que conllevan a que determinado bien sea de uso
publico, o este prestando un servicio publico, sin que exista de por medio una
manifestacion expresa de aquello.

Mi parecer es que este primer requisito es fundamental para la afectacion de
cualquier bien. Es indispensable que la afectacién de un bien, que conllevara a que el
mismo sea transferido al Estado, sea realizado por la autoridad competente. Lo contrario
podria conllevar a una reclamacion por parte de un particular que pretenda ejercer su
derecho de propiedad sobre el bien, y por ende se pondria en discusion si el Estado afecto
0 no determinado bien.

Por ejemplo, mediante resolucion de la Corte Nacional de Justicia,* se dispuso la
factibilidad de que instituciones publicas interpongan prescripciones extraordinarias de
dominio para obras y servicios publicos, en inmuebles privados. A través de la
sustanciacion de dichos procesos judiciales, el Estado podria afectar dichos bienes
inmuebles. Si tales procesos, no son interpuestos por autoridades competentes, tampoco
se podrian afectar dichos bienes.

b) Segundo requisito: “[P]Jara que la administracién publica pueda afectar
validamente una cosa al uso publico, es indispensable que dicha cosa se halle en poder
del Estado en virtud de un titulo juridico que le haya permitido adquirir el dominio de esa

cosa”.>® Para que la afectacion surta efectos juridicos, el Estado debe ostentar un

53 Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, t.\V, 189-96

54 1bid., 189.

55 Ecuador Corte Nacional de Justicia, Resolucion, 4 de febrero de 2009.
% Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, t.V, 194-5.
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documento valido que establezca que es el titular de dicho bien. El titulo juridico bien
puede ser una figura del derecho publico como una expropiacion, un acto o hecho
administrativo, o del derecho privado como una compraventa o una donacion. En el caso
de los bienes de dominio publico naturales, el titulo juridico que produce la afectacion
sera la ley en que se establece que un bien determinado es de dominio publico.

En lo que respecta a los bienes inmuebles que el Estado haya resuelto adquirir
para la satisfaccion de necesidades publicas, la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, preve que es necesario que la autoridad competente declare de
utilidad pablica y de interés social dicho inmueble, para posteriormente expropiarlo.>” En
este sentido la expropiacion es entendida como:

Un procedimiento legal por medio del cual los organismos del Estado por causas de
utilidad publica o de interés social privan del derecho de propiedad que goza una persona,
a cambio de una indemnizacion econémica. Por medio de la expropiacion se transfiere el
dominio privado al dominio publico, por acto unilateral de la administracion publica
central, institucional o seccional .5

Es de esta manera que el Estado, en lo que se refiere a la adquisicién de bienes
inmuebles, tiene la obligatoriedad de adquirirlos mediante expropiacion, previamente
realizando el acto unilateral de declaratoria de utilidad publica.

La Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica establece que el
Estado entregara un valor econdémico al propietario del inmueble que ha sido declarado
de utilidad publica, el cual podra ser incluso negociado en un maximo de 30 dias, sin
perjuicio de que se inicie la ocupacién del predio, y no podra superar el 10% sobre el
valor del aval(io registro en el catastro del municipio correspondiente.*® En caso de llegar
0 no a un acuerdo, la administracion emitira el acto de expropiacion, el cual podra ser
impugnado por la persona expropiada tnicamente en lo que respecta al precio justo.®°

Se entiende que la legislacion sefialada establece la entrega del valor econémico
como una indemnizacion por la adquisicién que realiza el Estado de forma unilateral, al
privado duefio del predio. Si en el inmueble materia de la expropiacién existe una
industria o se realiza alguna actividad econémica, la indemnizacion que debe pagar el

Estado inclusive podria abarcar la pérdida economica de dichas actividades productivas.

57 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Registro Oficial 395,
Suplemento, 4 de agosto de 2008, art. 58.

%8 Jaramillo Ordéfiez, Manual de Derecho Administrativo, 347.

%9 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Registro Oficial 395,
Suplemento, 4 de agosto de 2008, art. 58.1.

%0 Ibid., art. 58.2.
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En este requisito puede entrar en analisis el hecho de que una afectacion sea tacita,
ya que si bien es cierto se puede cumplir con el primer requisito descrito, en el que una
autoridad competente afecte un bien, sin embargo, si se lo realiza de forma tacita habria
que cuestionarse cual es el titulo juridico que le ha permitido adquirir el dominio de
determinada cosa al Estado. En el presente caso, asi como debe existir una autoridad
competente que tenga la facultad y capacidad para afectar determinado bien, entenderia
que asi mismo debe existir una autoridad competente que reconozca dicha afectacion, y
que por ende emita el titulo juridico que le permita adquirir el dominio de la cosa. Por
ejemplo, en lo que respecta a los bienes inmuebles, sin importar la forma en que afecte el
Estado a determinado bien inmueble, sea de forma expresa o tacita, el registro de la
propiedad del canton respectivo es el llamado a emitir un acto en el que certifique si el
del Estado posee la propiedad y dominio sobre un inmueble.

Considero que es importante que siempre el Estado cuente con un titulo juridico
que le haya permitido adquirir el dominio, ya que dicho titulo constituird una garantia de
que determinado bien pertenece al dominio pablico y ha sido afectado. En este sentido,
todo bien de dominio publico deberéa tener un titulo que respalde su propiedad y dominio
por parte del Estado. Inclusive existen bienes naturales que aparentemente no tendrian
titulo, sin embargo cabe recordar que los mismos son afectados por ley, por ende la misma
ley serd el titulo para que le Estado pueda ejercer el dominio sobre determinado bien.

c) Tercer requisito: El bien afectado debe hallarse al uso publico en forma efectiva
y actual.®! Efectivo quiere decir que el bien pueda ser usado de forma inmediata por la
ciudadania en general, y aunque el bien no sea usado, de igual manera exista la posibilidad
de que en cualquier momento pueda ser usado. Por ejemplo un parque al que no van las
personas, sin embargo en cualquier momento ese mismo parque estara a disposicion de
cualquier ciudadano. Mientras que actual implica que se niega la posibilidad de que la
afectacion pueda realizarse en un bien futuro, la afectacion de un bien se produce en ese
momento en que existe el bien, no puede realizarse en un bien que no existe, o tener meras
expectativas de que se afectara un bien que existira en el futuro. Por ejemplo, el edificio
gue aun no se ha construido no puede ser afectado ya que el mismo no existe. Si no hay
uso efectivo y actual, es evidente que se afectara el elemento finalista de los bienes de

dominio publico.®?

61 Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, t.\V, 190.
62 |phid.
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Los bienes del Estado son de la poblacién, administrados y gestionados a través
de los representantes del Estado. Es por esta razon que se origina este requisito, ya que se
determina que los bienes puedan estar a disposicion del uso publico de forma inmediata,
considerando que pertenecen a toda la poblacion. Bajo esta misma premisa, el Estado
debera garantizar que los bienes afectados, que pertenecen al dominio publico, se
encuentren en condiciones en las cuales puedan ser usados por la ciudadania en general.

A pesar de lo sefialado, en mi criterio el tercer requisito puede ser cuestionado.
Ejemplo de aquello se presenta cuando el administrado solicita un tramite de reversion en
una expropiacion, en el cual en el plazo de dos afios, contados a partir de que quede
inscrita en el Registro de la Propiedad la transferencia de dominio, no se cumplieren los
fines para los cuales fue realizada dicha declaratoria de utilidad publica.®® Esto implica
que respecto a los bienes inmuebles expropiados, si los mismos no cumplen con el fin
para el cual se declaro la utilidad publica, no podran ser usados en forma efectiva por la
ciudadania, ya que la persona expropiada puede revertir dicho acto.

Es de esta manera que Miguel Marienhoff ha desarrollado los requisitos que se
deben cumplir para la afectacion de bienes. A pesar de ello, haciendo referencia al
elemento normativo del dominio publico, asi como al principio de legalidad, la legislacion
de cada nacién estara facultada para establecer dentro de normas juridicas, requisitos
adicionales para el proceso de afectacion, asi como determinar un procedimiento
especifico para aquello.

En este mismo sentido, considero que no son suficientes el desarrollo de los
requisitos antes sefialados, ya que inclusive he cuestionado el tercer requisito. En mi
criterio, basado en el principio de legalidad, el proceso de afectacion deberia tener como
requisito inicial el marco normativo que determine tanto los bienes que pueden ser
adquiridos por el Estado, asi como prohibiciones en los procesos de afectacion. Esta
propuesta nace debido a que es bastante comun observar que el Estado adquiere activos
que no son productivos, administrando de forma inadecuada los recursos de la poblacion.
A partir de aquella determinacion podriamos, verificar la concurrencia del resto de
requisitos enunciados.

De igual manera considero que un estamento del Estado también debe verificar el
cumplimiento de estos requisitos. Si bien es necesario que la afectacion sea realizada por

una autoridad competente, pero la afectacion también debe ser reconocida por una

83 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Registro Oficial 395,
Suplemento, 4 de agosto de 2008, art. 58.7.
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autoridad competente, la cual estara llamada a verificar la existencia de los requisitos
desarrollados. Solo de esta manera el Estado tendré certeza de los bienes que pertenecen
al dominio publico, previniendo conflictos posteriores por el régimen al cual un bien

pertenezca.

1.1.4. Caracteristicas del dominio publico

Como se ha podido observar, el hecho de que un bien de dominio publico sea
puesto a disposicion de todas las personas en general, cuya titularidad recaiga en el
Estado, conlleva a que los mismos tengan ciertas caracteristicas especificas encaminadas
a su proteccion. Tanto la doctrina como nuestra legislacion instituyen que los bienes de
dominio publico son inalienables, inembargables e imprescriptibles.®* Al respecto el
tratadista Luciano Parejo Alfonso, en su obra “Lecciones de Derecho Administrativo™®®
realiza un desarrollo de dichas caracteristicas del dominio pablico.

Que estos bienes sean imprescriptibles implica que no pueden ser poseidos o
apropiados por particulares. Que sean inalienables significa que a pesar de que el Estado
es titular de los bienes de dominio publico, el dominio de los mismos no puede ser
transferido a nadie, por tanto estos bienes se encuentra fuera del comercio. Que los bienes
sean inembargables implica que no pueden ser retenidos, embargados o secuestrados
dichos bienes por mandamiento de un juez o de una autoridad competente.5®

A través de estas caracteristicas, se evidencia que los bienes pertenecientes al
dominio publico, ostentan un régimen especial, distinto a los bienes de las personas
particulares. La finalidad de estas caracteristicas es justamente que el Estado, en su
administracion de los bienes de la poblacién, no pueda disponer libremente aquellos
bienes afectados.

La inalienabilidad e imprescriptibilidad, son figuras a través de las cuales se
previene la pérdida de dominio sobre un bien afectado. La proteccion a los bienes de

dominio publico es tan rigida que inclusive establece que los mismos no sean

84 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008,
arts. 12, 379, 408. En lo que respecta a la carta magna, determina dicha caracteristica a ciertos bienes de
dominio puablico como lo son el agua (ibid., art. 12), los bienes culturales patrimoniales (ibid., art. 379), o
los recursos naturales como lo son los productos del subsuelo, yacimientos minerales y de hidrocarburos,
substancias cuya naturaleza sea distinta de la del suelo, incluso los que se encuentren en las areas cubiertas
por las aguas del mar territorial y las zonas maritimas, asi como la biodiversidad y su patrimonio genético
y el espectro radioeléctrico (ibid., art. 408).

% Parejo Alfonso, Lecciones de Derecho Administrativo, 993-4.

% Ibid., 994.



30

embargables. EI embargo de un bien no implica necesariamente la pérdida o disposicion
de un bien, el embargo es una medida sobre bienes con la cual se pretende garantizar el
cumplimiento de una obligacion determinada; a pesar de ello, se establece que los bienes
de dominio publico son inembargables, es decir, que los bienes afectados ni siquiera
pueden garantizar obligaciones legales y legitimas asumidas por el Estado.

En definitiva, el régimen de dominio publico es excepcional, el cual, si bien cuenta
con elementos, asi como requisitos para la afectacion, sin embargo asi mismo cuenta con
beneficios Gnicos que ninguna bien privado los ostenta. Nuevamente haciendo referencia
al elemento normativo de los bienes de dominio publico, siempre este régimen debe
contar con un respaldo legislativo, que en el presente caso, establezca a través de normas
juridicas que los bienes de dominio publico son inembargables, imprescriptibles e

inalienables.

1.2. Bienes de dominio privado

Los bienes de dominio privado, o también llamados bienes patrimoniales,®” son
aquellos que su propiedad la ostenta el Estado, sin embargo no estan afectados a un uso
0 servicio publico.

De esta manera se debe sefialar que las diferencias esenciales entre los bienes de
dominio privado con los de dominio publico estan dadas tanto por la afectacion del bien,
como por la naturaleza de su dominio.

En lo que respecta a la afectacion del bien, los de dominio pablico ostentaran dicha
afectacion al uso o servicio publico, mientras que los bienes que no han sido afectados,
pero su titularidad es del Estado son conocidos como bienes de dominio privado.

En cuanto a la naturaleza del dominio, los bienes de dominio publico se someten
a las normas de derecho publico que se establezcan para su regulacion, siendo bienes que
estan fuera del comercio debido a las caracteristicas que poseen, como es que los mismos
sean inalienables, inembargables e imprescriptibles; mientras que los bienes de dominio
privado se someten de normas de derecho privado, “[1]o que se traduce en definitiva en
una diferencia de régimen juridico”,® por ende los de dominio privado son “[b]ienes que

se ubican dentro del trafico comercial”.®®

57 En ese sentido revisar Luciano Parejo Alfonso y Ramon Parada.

% Parejo Alfonso, 960.

89 Walter Vasquez Rebaza, “Acerca del dominio publico y el dominio privado del Estado . A
propésito de sus definiciones en la Nueva Ley General del Sistema Nacional de Bienes Estatales y su
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A pesar de que los bienes de dominio privado se regulan por normas civiles y de
derecho privado, ya que son bienes que se encuentran dentro del comercio, sin embargo
estos bienes al ser de propiedad del Estado, su uso, goce y disposicion debe responder a
los fines que busca el Estado y al beneficio de toda la colectividad. Por lo tanto, no puede
asimilarse la libertad con la cual los particulares gestionan sus bienes con la
administracion que el Estado debe tener sobre sus bienes, asi estos sean de dominio
privado el Estado debe buscar la consecucion de sus fines con la gestion de sus bienes.
En tal virtud, los bienes de dominio privado deberan tener normativa especial y especifica,
la cual regulara su manejo y administracion dentro del campo del derecho civil.

En nuestra legislacion la norma que hace referencia a los bienes de dominio
privado es el Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia vy
Descentralizacion’ que los define como aquellos que no estan destinados a la prestacion
directa de un servicio publico, sino a la produccién de recursos o bienes para la
financiacion de los servicios de los gobiernos auténomos descentralizados; sefialando asi
mismo que los bienes de dominio privado deben ser administrados en condiciones
econdmicas de mercado, y son regulados bajo principios del derecho privado. Esta misma
normativa ejemplifica que bienes son considerados de dominio privado, como es el caso
de los inmuebles que no forman parte del dominio publico, los bienes de las empresas de
los gobiernos autdnomos descentralizados que no prestan los servicios de su competencia,
bienes mostrencos,’”* o las inversiones financieras directas del gobierno auténomo
descentralizado que no estén formando parte de una empresa de servicio publico, como
acciones, cédulas, bonos y otros titulos financieros.’

Como se ha podido observar del andlisis que se ha realizado, los bienes de dominio
publico son aquellos que se encuentran afectados por el Estado, a diferencia de los de
dominio privado, que si bien el Estado es propietario de los mismos, sin embargo no
existen afectacion en ellos, por ende no cabria hablar de desafectacién en los bienes de
dominio privado.

En este sentido, se debe ser enfatico en el hecho de que los bienes de dominio

privado no gozan de las caracteristicas que tienen los bienes de dominio publico, por ende

Reglamento”, Derecho & Sociedad, 30 (2008): 276, http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derecho
ysociedad/article/viewFile/17357/17643.

0 Ecuador, Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
Registro Oficial 303, Suplemento, 19 de mayo de 2010, art. 419.

L Ibid., art. 481. “De conformidad con el inciso quinto del art. 481, se consideran que son bienes

mostrencos aquellos inmuebles que carecen de duefio conocido”.
2 1bid., art. 419.
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pueden ubicarse en el trafico comercial. Los bienes de dominio privado siempre estaran
desafectados, no es procedente la afectacion de los bienes de dominio privado, solo los
bienes de dominio publico son afectados.

Definida y descrita la entrada de un bien al dominio publico a través de la
afectacion, a continuacion se pretende analizar la forma en que un bien de dominio
publico sale de este régimen juridico a través de la desafectacion.

“[D]esafectar un bien significa sustraerlo de su destino al uso publico, haciéndolo
salir, por lo tanto, del dominio publico para ingresar al dominio privado, sea del Estado o

de los administrados™.”®

2. Caracteristicas de la desafectacion

Las caracteristicas de la desafectacion son las siguientes:

a) En mi criterio establezco que la principal caracteristica de la desafectacion es
que el bien desafectado sale del dominio publico e ingresa al dominio privado. Considero
a la mencionada como principal caracteristica ya que de esta se derivaran las siguientes.
En definitiva, el bien al ser desafectado pasa a ser de dominio privado, y pierde todos los
elementos y caracteristicas de proteccion de aquellos que son de dominio publico. A
través de la desafectacion el bien tiene caracteristicas similares con aquellos cuya
titularidad corresponde a personas privadas.

b) Como segunda caracteristica de la desafectacion de bienes, se debe mencionar
que tales bienes pierden esa calidad de prestar un servicio pablico o de que sea usado por
el publico en general,” y como consecuencia de aquello dicho bien puede ingresar al
dominio privado del Estado, o bien puede ingresar al dominio privado de una persona
particular.

Esto quiere decir que a través de la desafectacion el dominio publico pierde su
elemento finalista, el bien aun pertenece a la propiedad del Estado, sin embargo ya no
puede ser usado de forma libre por la poblacién, o prestar un servicio publico para la
poblacién, hasta el punto en que el bien puede ser transferido a un privado para la
explotacion personal del mismo.

De las dos primeras caracteristicas enunciadas se puede indicar que la
desafectacion no necesariamente implica que se extinga el dominio del Estado frente a un

determinado bien, por el contrario, si el titular del bien desafectado continda siendo el

73 Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, t.\V, 206.
4 |bid., 208.
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Estado, lo que se produce Unicamente es una modificacion del régimen juridico, de
dominio publico a dominio privado. Mientras que si el Estado, el momento de desafectar
un bien realiza una transferencia del mismo a un particular, en ese caso el Estado si
perdera la titularidad de dicho bien, y este serd administrado por el particular en un
régimen juridico regulado con normas de derecho privado.

c) Como una tercera caracteristica de la desafectacion se debe indicar que los
bienes del Estado dejan de ser inalienables, inembargables e imprescriptibles’. Esto
quiere decir que los bienes del Estado pierden sus caracteristicas para su proteccion con
el cambio de régimen juridico, y por el contrario estos bienes son susceptibles de ingresar
a la actividad comercial regida por normas de derecho privado.

Mi enfoque respecto a la caracteristica mencionada es que la comparto
plenamente, ya que si el bien de dominio puablico pierde dicha calidad con la
desafectacion, a mi entender el bien de dominio privado, aunque forma parte del Estado,
se encontrara en una igualdad comercial frente a cualquier otro bien de personas privadas,
por ende podréa ser enajenado, embargado o susceptible a una prescripcion.

Es importante analizar la presente caracteristica ya que los bienes del Estado, una
vez que han sido desafectados, podrian ser transferidos a personas privadas, siempre y
cuando se cumplan con la normativa establecida para el efecto en el ordenamiento
juridico, basado en el principio de legalidad.

d) Como cuarta caracteristica que se establece es que los bienes accesorios al bien
principal, también pierden su calidad de bien de dominio publico, por tanto los efectos
que se produzca de la desafectacion del bien principal, seran seguidos de igual manera
por el bien accesorio del mismo.’®

La caracteristica sefialada guarda I6gica en lo que se refiere a bienes inmuebles,
manteniendo el precepto de que lo accesorio sigue la suerte de lo principal. Es asi que, si
se desafecta un lote de terreno, asi mismo se desafectaran las construcciones o
edificaciones que forman parte de dicho inmueble. Sin embargo, la caracteristica puede
ser cuestionable al involucrar diferentes clases de bienes, por ejemplo si dentro del lote
de terreno existieren bienes muebles, o semovientes, la desafectacion del inmueble no

necesariamente implicaria la desafectacion de los bienes muebles o de los semovientes,

75 Ecuador Corte Suprema de Justicia Primera Sala de lo Civil y Mercantil, “Sentencia” en Juicio
280-2001, 27 de mayo de 2002.
8 Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, t.V, 208.
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ya que estos podrian ser trasladados a otro lugar por parte del Estado, manteniendo su
dominio publico.

e) De lo antes mencionado, he determinado que existe una quinta caracteristica.
Esta implica que los bienes desafectados, pasaran a ser regulados en su mayoria por
normativa de derecho civil, a diferencia del régimen de bienes de dominio publico

afectados, los cuales en su mayoria se rigen por normas de derecho administrativo.

El dominio privado del Estado no se diferencia del derecho similar de los particulares y,
por tanto, las atribuciones del Estado sobre los bienes de su dominio privado y los
eventuales derechos de los particulares se rigen por las disposiciones del Codigo Civil
aunque el principio no es absoluto y admite excepciones.’’

En este sentido, se debe sefialar que las propiedades privadas del Estado, o los
bienes desafectados que pertenecen a su dominio privado, no son completamente
asimilables a las propiedades de los particulares, porque la administracién no tiene las
mismas libertades que un particular.”

Es pertinente enfatizar que si el Estado desafecta un bien de dominio publico y
mantiene la titularidad de dicho bien, la mayoria de actuaciones que se realicen con el
bien en mencidn se someteran a normas de derecho civil, sin embargo el Estado se sigue
sometiendo a la normativa que regula la administracion de todos sus bienes, sean estos de
dominio puablico o privado, que evidentemente son normas de derecho administrativo.
Por tanto, la aplicacion de normas de derecho civil no seré plena si el Estado mantiene la
titularidad de un bien desafectado. Por el contrario, si producto de la desafectacion el
Estado transfirié el dominio de un bien a un administrado, evidentemente el particular
administrara el bien bajo el régimen de derecho civil que regule las actividades de dicho
bien.

El desarrollo de las caracteristicas sefialadas en los bienes de dominio publico se
podré observar de manera integral en las formas en que los bienes del Estado pueden ser

desafectados.

3. Formas de desafectacion
Previo a establecer cuéles son las formas de desafectacion, hay que tomar en
cuenta la clasificacion realizada respecto de los bienes de dominio pablico segun su forma

de afectacion, determinandose que existen bienes de dominio pablico natural y dominio

" Dromi, Derecho Administrativo, 545.
8 Parejo Alfonso, Lecciones de Derecho Administrativo, 960.
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publico artificial. A través del desarrollo de la presente tematica, iremos sefialando las
formas de desafectacion que se presentan en la doctrina, y como cada una de estas formas
se relaciona respecto de los bienes de dominio publico natural y artificial, considerando
que los mismos poseen una naturaleza juridica diferente, asi cada uno tendra
caracteristicas especificas en una desafectacion.

Los criterios respecto de como se afectan bienes, son bastante correlativos a los
de la desafectacion. Evidentemente en la desafectacion debe existir una manifestacion de
voluntad por parte del Estado en la que demuestre su deseo de que un bien de dominio
publico cambie de régimen juridico a un dominio privado. Sin embargo, lo manifestado
no constituye una regla exacta, ya que al igual que el texto que ha sido desarrollado para
exponer como operan las afectaciones en bienes de dominio publico artificial, se pueden
presentar casos en los cuales la desafectacion opera a través de hechos, sin que se haya
expresado de manera explicita la voluntad del Estado.

Por lo expuesto, he adoptado dos criterios de tratadistas para realizar una
clasificacion integral de las formas de desafectar los bienes del Estado. El tratadista
Miguel Marienhoff, en su obra “Tratado del Dominio Puiblico””® establece que existen
dos formas de desafectar, la desafectacion formal y la desafectacion por hechos. Mientras
que el tratadista Roberto Dromi, en su obra “Derecho Administrativo™® incorpora una

forma de desafectacion denominada desafectacion tacita.

3.1. Desafectacion formal

La desafectacion formal es una manifestacion de voluntad del poder pblico®!.
Esta desafectacion es aquella en la que el Estado expresa su voluntad de que un
determinado bien salga del dominio publico al dominio privado, a través de un acto
administrativo, de una norma legislativa, o de cualquier tipo de actuacion.

La desafectacion de un bien de dominio publico tiene distintas modalidades
considerando si el bien de dominio publico es natural o artificial.

En los bienes de dominio publico natural lo primero que se debe considerar es si

el bien a desafectarse va a conservar su individualidad, no va a ser objeto de ningin

% Miguel Marienhoff, Tratado del Dominio Plblico (Buenos Aires: Tipografica Editora
Argentina, 1960), 193.

80 Dromi, Derecho Administrativo, 656

81 Marienhoff, Tratado del Dominio Plblico, 179.
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cambio fisico, o si por el contrario el bien se va a transformar en una cosa diferente, si el
bien va a dejar de existir.

Un bien de dominio publico natural que continta su conservacion unicamente
estara sometido a un cambio de régimen juridico en su desafectacion. Si se desafecta una
isla en el presente caso, significa que no hay ningun cambio fisico en la misma, por tanto
la isla seguira siendo isla después de la desafectacion. Asi como los bienes dominio
publico natural son afectados mediante ley, la forma de desafectar los mismos si se
conserva su individualidad de igual manera debera realizarse mediante la emision de una
ley, que cambie el régimen juridico del bien desafectado.

Lo manifestado se observa en la practica en la resolucion 478-2000 de la Primera
Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia,®? en la cual el accionante
solicita a los Jueces en mencion se declare el amparo posesorio sobre un bien inmueble
que se encuentra en una zona de playa y bahia, determinando la Sala de la Corte Suprema
de Justicia que el inmueble forma parte de los bienes nacionales del Estado, de
conformidad con el art. 52 de la Ley de Pesca y Desarrollo Pesquero vigente a dicha
fecha,® constituyendo el inmueble parte del dominio pablico natural, razon por la que su
desafectacion Unicamente podia realizarse por otra ley que cambien su régimen juridico,
y solo de aquella forma el bien podra ser susceptible de posesion y reconocimiento de la
misma a través de un amparo posesorio.?*

En un bien de dominio publico natural que modifica su estado fisico, o se
transforma, se va alterar su individualidad en todo o en parte de dicho bien, por tal razén
este bien va a modificar en parte o en todo su estructura. Por ejemplo, un rio que por
diferentes circunstancias se seca, transforma por completo la estructura fisica del bien,

considerando que al no existir el rio fisicamente el Estado sera propietario de la tierra por

82 Ecuador Corte Suprema de Justicia Primera Sala de lo Civil y Mercantil, “Sentencia” en Juicio
7-2000, 4 de diciembre de 2000.

83 Ecuador, Ley de Pesca y Desarrollo Pesquero, Registro Oficial 497, 19 de febrero de 1974, art.
52. “Articulo. 52.- Los Ministerios de Recursos Naturales y Energéticos y de Defensa Nacional,
conjuntamente y previo informe de la Direccion de la Marina Mercante y del Litoral, determinara los
espacios maritimos, playas, esteros, riberas de rios y lagos de uso publico destinados al desarrollo pesquero
y las zonas en las que se pueda realizar actividades como las siguientes: a) Establecimiento de viveres o
depésitos de conservacién o ceba de especies bioacudticas, y de laboratorios, acuarios o centros de
experimentacion; b) Asentamiento de poblaciones de pescadores; ¢) Construccion de puertos, muelles o
atracaderos destinados a carga y descarga de productos pesqueros, astilleros de embarcaciones pesqueras y
varaderos.”

8 La Ley de Pesca y Desarrollo Pesquero fue codificada, segin consta en Registro Oficial 15, de
11 de mayo de 2005. Mediante dicha codificacion se derogé en su totalidad el art. 52 referido.
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la cual cruzaba el rio, sin embargo ya no tiene el dominio del rio y sus riberas al haberse
modificado su estado fisico.

En el presente caso, la desafectacion del inmueble podréa realizarse mediante ley,
sin embargo si cabe la posibilidad de que la desafectacion se realice mediante acto
administrativo, que sea motivado en la ley correspondiente, considerando que el uso o
servicio publico que brindaba el bien de dominio pablico no puede ejecutarse debido a la
transformacion del bien, y el Estado debe determinar cuél es el mejor destino del bien
para la consecucion de sus fines.

Lo manifestado en la practica lo podemos observar en la figura del aluvion, que
es una forma de adquirir el dominio por accesion, que consiste en el acrecimiento de
terrenos ubicados al margen de una corriente de agua, por la acumulacion de arenas® o
por la pérdida de caudal. En este sentido se debe manifestar que los rios, con su caudal
de agua, son parte del Estado®® y constituyen el dominio hidrico pblico;®” sin embargo
si el caudal de agua del rio se seca, el espacio de terreno que ocupaba la corriente de agua
puede ser adquirido por el propietario del terreno contiguo a dicho al espacio de terreno
que se ha creado por el secamiento del rio, a través de la accesion.® En el presente caso,
la desafectacion del bien la debera realizar el Estado a través de una ley o acto
administrativo, que refiera la normativa que regula estd forma de adquirir el dominio, y
en el presente caso la desafectacion generard que el dominio del bien se traspase a un
particular.

Al igual que en la desafectacion del bien de dominio publico natural, en la
desafectacion de un bien de dominio publico artificial, “[p]Juede asimismo dar como
resultado la extincién del bien o el simple cambio de su condicion juridica. Ello depende
del bien de que se trate”.°

Si un bien de dominio publico artificial se extingue en su desafectacion producto
de cambios fisicos sufridos, asi como da una finalidad diferente para su uso, el mismo
pierde su individualidad, por tanto dicho bien dejara de existir para un futuro. Por ejemplo

una calle que sera desafectada, y se transformara en un terreno, se entiende que la calle

8 Cabanellas de Torres, Diccionario Juridico Universitario, 1:73.

8 Ecuador, Cddigo Civil Codificacion 2005-010, Registro Oficial 46, Suplemento, 24 de junio de
2005, art. 613.

87 Ecuador, Ley Organica de Recursos Hidricos, Usos y Aprovechamiento del Agua, Registro
Oficial 305, Suplemento, 6 de agosto de 2014, art. 10.

8 Ecuador, Cédigo Civil Codificacion 2005-010, Registro Oficial 46, Suplemento, 24 de junio de
2005, art. 666.

8 Marienhoff, Tratado del Dominio Publico, 180.
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dejara de existir para el futuro, por ende no habra transito de ninguna persona por esa
calle, y el terreno que se ha formado se regird por la normativa pertinente que regula
bienes inmuebles.

De manera comparada se puede encontrar en Colombia, en la Sentencia T-150/95,
de la Sala Séptima de Revision de la Corte Constitucional, un caso representativo por el
que el Consejo Municipal de Villamaria desafectd la calle 42, para que el espacio que es
ocupado por la calle, se convierta en un lote de terreno que se unifique al inmueble vecino
de propiedad de sociedad Colombiana de Baterias Cobatelco S. A. Asi mismo, la
compafiia referida, a través de una permuta, a cambio de la calle desafectada que se
transformé en lote de terreno, entreg6 a titulo gratuito a la Municipalidad un lote de
terreno de su propiedad con el fin de que construya un mercado y centro de acopio.*

Mientras gue los bienes de dominio publico artificiales que son desafectados pero
no han sido modificados de ninguna forma en su estructura fisica, conservan su
individualidad ya que el bien va a seguir existiendo en su estructura a futuro, y la
desafectacion lo que generard Unicamente es un cambio en la condicién juridica del bien,
ya que no podra ser usado de forma general por los ciudadanos, o no servira para prestar
servicios publicos, por el contrario el bien se constituird en un instrumento de caracter
privado.

Por ejemplo, podria presentarse una situacion en la que el Gobierno, dando
gjecucion a las Normas de Optimizacion y Austeridad del Gasto Publico,®* resuelve que
un edificio cuyo propietario es el Estado, y que se encuentra siendo utilizado por una
institucion publica, prestando asi servicios publicos, sea desafectado por el Estado. Esta
situacion implicaria que el edificio continuara conservandose como tal, en su estructura
fisica, sin embargo ya no sera utilizado para prestar servicios publicos, este en su
desafectacion podra ser transferido a un particular cambiando asi la condicion juridica del
bien y la finalidad para que el mismo sea usado por dicho particular, pero seguird
conservando su individualidad.

Como se ha desarrollado anteriormente, la afectacion en general en bienes de
dominio publico artificiales se produce a través de la emision de actos administrativos,

en virtud de que la creacion de estos bienes esta dada por la generacion de hechos

% Colombia Sala Séptima de Revision de la Corte Constitucional, “Sentencia T-150/95”, en
Expediente T-54186, 4 de abril de 1995, http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1995/t-150-
95.htm.

%1 Ecuador, Decreto Ejecutivo 135, Registro Oficial 76, Suplemento, 11 de septiembre de 2017.
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humanos. Es de esta manera que su desafectacion no sera diferente. La desafectacion
tanto de bienes de dominio publico artificiales que conserven o no su individualidad, se

realizard mediante actos administrativos.

3.2. Desafectacion por hechos

Podriamos definir a los hechos como cualquier suceso o evento que ocurra en el
mundo, producidos por el hombre (hechos humanos) o por acontecimientos extrarios a él
(hechos de la naturaleza), los cuales pueden producir consecuencias juridicas.®? En este
sentido debemos sefialar que la desafectacion de bienes de dominio publico se puede
realizar por hechos de la naturaleza o por hechos humanos. Para poder analizar estos
hechos, al igual que en la desafectacién formal, clasificaremos a los bienes de dominio
publico en naturales y artificiales.

Los bienes de dominio publico naturales pueden ser desafectados por hechos de
la naturaleza, como por ejemplo el cambio de curso de un rio sin que haya existido
intervencion de persona alguna, generado por cual clase de acontecimiento. Este cambio
de curso de un rio, determina que se desafecte el espacio por donde recorria su antiguo
cauce, que ahora se convertira en una porcion de terreno, constituyéndose dicho espacio
en un bien de dominio privado.

Los bienes de dominio publico naturales no pueden ser desafectados por hechos
humanos ya que “[I]Jos hechos de la naturaleza valen por si tales como se presentan”.%®
Esto quiere decir que si un bien de dominio publico ha sido desafectado por hechos de la
naturaleza, no se requiere de un acto administrativo o pronunciamiento de una autoridad
publica que ratifique el hecho por el que se produjo la desafectacion, el hecho por si
mismo produce consecuencias juridicas. “[L]a Administracion Puablica, si lo cree
pertinente y ello resulta factible, podra después rectificar o modificar la desafectacion
operada; incluso podré volver las cosas a su primitivo estado, mas ello no obsta a que la
desafectacion de referencia surta, mientras tanto, por si misma, plenos efectos”.%*

En lo que respecta a los bienes de dominio publico artificiales, estos pueden ser
desafectados por hechos de la naturaleza o por hechos humanos. Por ejemplo, entre los

hechos de la naturaleza, un terremoto, una inundacion, o cualquier otro fenomeno natural,

92 Jaramillo Ordofiez, Manual de Derecho Administrativo, 223.
9% Marienhoff, Tratado del Dominio Publico, 196.
9 |bid., 197
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que destruya un bien artificial, al destruirse ese bien el mismo es desafectado del dominio
publico.

“[L]a desafectacion de los bienes publicos artificiales por hechos del hombre,
puede responder a hechos del Estado, o de terceros, siempre, en este Gltimo caso, que los
terceros cuenten con el asentimiento indubitable de las autoridades™.® Por ejemplo, se
puede desafectar por hechos del hombre aquel bien de dominio publico que es destruido
por los bomberos, en su intencion de sofocar un incendio.

Hay que precisar que la destruccion de un bien no es lo mismo que su
desafectacion. La destruccion de un bien implica su desaparicion o extincion, mientras
que la desafectacion es un cambio de régimen juridico, que puede derivarse de la
modificacion de un bien o de su desaparicion.

Ademas, se debe destacar que si la desafectacion por hechos del hombre, se
produce por un tercero o administrado, el hecho deberd ser consentido por las autoridades
competentes. Esto quiere decir que un particular no puede desafectar un bien de dominio
publico, bajo el mismo principio de que un particular no puede afectar un bien de dominio
publico ya que dicha circunstancia seria contraria al elemento subjetivo de los bienes de

dominio publico.

3.3. Desafectacion tacita

La desafectacion tacita se presenta cuando los bienes del dominio publico dejan
de poseer tal caracter, por la cesacion de esa calidad dada por un hecho exterior que
apartan la cosa de su destino publico, con el consentimiento de la autoridad competente.®®

Esto quiere decir que un bien de dominio publico puede ser desafectado
tacitamente, por el simple transcurso de acontecimientos que alejen el destino publico
para el cual fue concebido y afectado, sin que existan declaraciones de la autoridad
administrativa de por medio.®” “[E]l abandono muy prolongado de parte de la
Administracion Publica, agravado por la total ausencia de los mas elementales trabajos
de mantenimiento requeridos esencialmente por el uso publico no se efectia o es de muy

dificil realizacion, podria interpretarse como desafectacion tacita de la cosa”.%®

% |bid., 181

% Dromi, Derecho Administrativo, 656.

% Eduardo Garcia de Enterria, “Sobre la imprescriptibilidad de dominio publico”, Revista de
Administracion Publica, 13 (1954): 15, https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2111928.pdf.

% Marienhoff, Tratado del Dominio Pdblico, 201.
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Existen autores como Miguel Marienhoff, que en sus obras “Tratado de Dominio
Publico™®® y “Tratado de Derecho Administrativo, Tomo V”,1% asimilan la clasificacion
de la desafectacion tacita como a la desafectacion por hechos en bienes de dominio
publico, en las cuales no existe indispensablemente un pronunciamiento formal del
Estado acerca de dicha desafectacion, y la misma puede generarse por hechos o
circunstancias en las que la autoridad publica ha dado su consentimiento, no de manera
expresa, 0 ha guardado silencio ante dicha circunstancia.

Ante lo manifestado, debo indicar que si bien es cierto la desafectacion puede
producirse de manera general por hechos, ya que la posicion teérica en mencion asi lo
demuestra, sin embargo en la practica siempre debe existir un acto administrativo a través
del cual se reconozca dicha desafectacion. Hay que entender que la desafectacion de un
bien del Estado no se puede concebir como un proceso que se da de forma automatica, el
Estado no puede perder de manera facil los bienes que estan afectados al dominio publico.
Si la desafectacion se produce por hechos, dicha desafectacion se traducira en la emisién
de un acto administrativo por parte de la autoridad publica en el cual se reconoce la
desafectacion en mencion. Ejemplo de lo manifestado puede darse en la marginacion en
libros a su cargo que daria el registrador de la propiedad, respecto de un bien inmueble
que haya sido desafectado por hechos, y que se encuentre dentro del dominio privado del
Estado o de un particular.

No se puede confundir la desafectacion por hechos con la desafectacion técita, ya
que si bien es cierto en que no existe un pronunciamiento de forma expresa por parte del
Estado en las dos clases de desafectacion sefialadas, sin embargo en la desafectacion por
hechos deben confluir una serie de acontecimientos, generados ya sea por la naturaleza o
por el hombre, que afectaran la individualidad o la integridad del bien para que opere
dicha desafectacion; mientras que en la desafectacion técita se plantea el descuido e
inclusive hasta la negligencia del Estado frente a bienes que son de dominio publico, sin
embargo en su estado de abandono han dejado de cumplir un destino publico.

Bajo esta concepcion se determina que el no uso inmemorial es una forma de
desafectacion tacita, ya que existe una desafectacién de un bien de dominio publico
artificial por hechos humanos, en la cual a pesar de que un bien de dominio publico, cuya
titularidad es del Estado y se encuentra afectado al uso publico, es usado por un particular

para su propio beneficio, con el beneplacito de las autoridades publicas. En concordancia

9 |bid.
100 Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, t V.
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con este pensamiento se establece que no existe la desafectacion mediante prescripcion®®?,
porque un particular no puede estar ni si quiera en posesion de un bien de dominio publico
que se encuentra fuera del comercio, gracias a sus caracteristicas como lo es la
inalienabilidad e imprescriptibilidad.

Mientras que existen autores como Eduardo Garcia de Enterria, que en sus apuntes
“Sobre la imprescriptibilidad de dominio publico”'%2, dan una categoria propia a la
desafectacion tacita, indicando que inclusive la posesion abusiva de un bien de dominio
publico por parte de un particular, podria derivar en la prescripcion del mismo. Asi el
autor en mencién sefiala que si la posesion de un particular sobre un bien de dominio
publico, conlleva a que dicho bien se aparte de su funcion propia por la cual fue afectado,
con el consentimiento de la autoridad publica, en este caso opera la desafectacion técita,
y por ende el bien al pasar a un régimen juridico de dominio privado, en el cual son
susceptibles de comercio, la posesion del bien deja de ser abusiva, y la continuada
posesion sobre un bien de dominio privado concluira en la adquisiciéon del mismo por un
particular por prescripcion.

Igualmente de manera comparada, podemos observar como la desafectacion tacita
opera en la Sentencia del Recurso de Casacion 967/2012, sustanciada por la Sala de lo
Civil del Tribunal Supremo, con sede en Madrid. El representante legal de la entidad
publica denominada “Administrador de Infraestructuras Ferroviarias” interpone una
demanda solicitando se declare titular del dominio de la Finca 4108 de Barajas, la cual se
encuentra inscrita en el Registro de la Propiedad a nombre Infraestructuras Industriales
S.A. (Infisa) y Lubrima S.A., solicitandose también la nulidad de cualquier acto mediante
el cual dicho inmueble haya sido adquirido. Se detalla asi que la finca era de propiedad
de laentidad Corralejos S.A., que pasé a denominarse Infisa S.A.; en el afio 1955 el predio
en mencion, fue expropiado y pagado se justo precio, con el fin de prestar un servicio
publico ferroviario, por ende se construy6 en dicho inmueble una via férrea para abastecer
de combustible al aeropuerto de Barajas. En el afio 1993 Infisa S.A constituy6 una
hipoteca en esa finca, inmueble que posteriormente fue rematado, siendo adquirido por

Lubrima S.A., actual propietario. Se detalla que en el afio 1983, ces6 de manera definitiva

101 Ecuador, Cadigo Civil Codificacion 2005-010, Registro Oficial 46, Suplemento, 24 de junio de
2005, art. 2392. El 1.° inc. del art. 2392 del Codigo Civil, define a la prescripcién de la siguiente manera:
“Prescripcion es un modo de adquirir las cosas ajenas, o de extinguir las acciones y derechos ajenos, por
haberse poseido las cosas, 0 no haberse ejercido dichas acciones y derechos, durante cierto tiempo, y
concurriendo los demas requisitos legales”

102 Garcia de Enterria, “Sobre la imprescriptibilidad de dominio pablico”, 15.
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el servicio ferroviario por dicha via. También el fallo sefiala tres circunstancias en las

cuales se puede presentar la desafectacion técita:

a) cuando no se ejecuta la obra 0 no se establece el servicio que motivo la expropiacion,
b) cuando realizada la obra o establecido el servicio queda alguna parte sobrante de los
bienes expropiados y ¢) cuando desaparece la afectacion de los bienes o derechos de las
obras o servicios que motivaron la expropiacién, pudiendo ser la desafectacion expresa,
mediante acuerdo de la Administracion, o t&cita, deduciéndose de otros acuerdos o actos
que claramente impliquen dicha expresion de voluntad.1%

En el presente caso se aplicd el literal ¢) estableciéndose que a pesar de que la
estructura de la via antigua continda en el finca, sin embargo es evidente que desde el afio
1983 no se presta el servicio ferroviario para la cual fue afectada, por tanto la
desafectacion tacita operd en dicho afio; también por esa razon se pudo constituir una
hipoteca sobre dicho inmueble, al estar dentro del comercio y al haber sido desafectado,
posteriormente siendo rematado a su actual propietario. Ademas, el 26 de mayo de 1998
opero la desafectacion tacita de la finca, ya que el Estado ordend la suspension de la via
férrea que se dirigia al aeropuerto de Barajas en Madrid, que en parte pasaba por este
inmueble. En este sentido, se desechd la demanda de la institucion denominada

Administrador de Infraestructuras Ferroviarias.

4. Requisitos de la desafectacion

Al igual que la afectacion, la desafectacion necesita del cumplimiento de
determinados requisitos. A continuacion he desarrollado tres requisitos necesarios para la
desafectacion. Los dos primeros requisitos han sido adoptados de la sentencia T-150/95
emitida por la Sala Séptima de Revision de la Corte Constitucional de Colombia.% El
tercer requisito ha sido desarrollado por el tratadista Miguel Marienhoff, en su obra
“Tratado del Dominio Publico”'%®

a) Primero requisito: Para que opere la desafectacion es indispensable que el bien
de dominio publico haya perdido el proposito para el cual fue afectado. Esto quiere decir,

que el bien tendré que haber perdido su utilidad publica o el servicio publico que prestaba,

103 Esparia Sala de lo Civildel Tribunal Supremo, “Sentencia”, en Recurso de Casacion 967/2012,
12 de enero de 2015, http://www.poderjudicial.es/stfls/fSALA%20DE%20PRENSA/NOTAS%20DE%20
PRENSA/TS%20civil%20Plen0%2012-01-2015%20rec%20%20967-2012.pdf.

104 Colombia Sala Séptima de Revision de la Corte Constitucional, “Sentencia T-150/95”, en
Expediente T-54186, 4 de abril de 1995, http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1995/t-150-
95.htm.

105 Marienhoff, Tratado del Dominio Publico, 202.
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sin embargo dicha pérdida no podra ser fruto del incumplimiento de la ley.% Por ejemplo,
no puede operar una desafectacion si un bien es arrebatado por un particular al Estado de
forma violenta, contraviniendo disposiciones legales en ese arrebato.

Ejemplo de este requisito podemos observarlo en los procesos de reversion que
establece la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publical®,
determindndose que si un bien inmueble expropiado, que ha sido afectado por el Estado
al declararselo de utilidad publica, puede ser desafectado a solicitud del expropiado si el
Estado en el plazo de dos afios, contados a partir de la inscripcion de la trasferencia en el
registro de la propiedad, dicho inmueble no cumple con el fin para el cual fue declarado
como de utilidad publica. En este caso, el bien expropiado si no cumple con la finalidad
publica para la que fue adquirido, puede ser readquirido por la persona expropiada,
produciéndose la desafectacion del mismo.

Sin embargo, segun criterio de la Procuraduria General del Estado!® si ha
transcurrido el plazo indicado, y el expropiado ha renunciado a su derecho a la
readquisicion y desafectacion, el Estado no podra enajenar el bien inmueble a pesar de
que no ha cumplido con el fin para el cual este fue declarado como de utilidad publica.
Esto quiere decir que en la presente situacion el Estado estara obligado a cumplir con la
finalidad para la cual declaro de utilidad publica el bien inmueble, sin que inclusive pueda
disponer de su propiedad.

Otro ejemplo que se podria citar es aquel que ocurre con la Ley expropiatoria que
faculta a la muy llustre Municipalidad de Guayaquil, la legalizacion de la tenencia de la
tierra en sectores urbano marginales y rurales del canton Guayaquil.1% En esta normativa
se determina que se debia declarar de utilidad publica y expropiar en favor del Municipio
de Guayaquil los terrenos en que personas se han asentado de forma informal, en los
sectores denominados Guasmo Norte, Guasmo Sur, Guasmo Este, Guasmo Oeste, Sector

Pascuales, y demas lugares del cantén donde existan asentamientos irregulares.

106 Colombia Sala Séptima de Revisién de la Corte Constitucional, “Sentencia T-150/95”, en
Expediente T-54186, 4 de abril de 1995, http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1995/t-150-
95.htm.

107 Ecuador, Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Registro Oficial 395,
Suplemento, 4 de agosto de 2008, art. 58.7.

108 Ecuador Procuraduria General del Estado, Oficio PGE. No.: 02061, Registro Oficial 323, 10 de
septiembre de 2019.

109 Ecuador, Ley expropiatoria que faculta a la muy Ilustre Municipalidad de Guayaquil, la
legalizacion de la tenencia de la tierra en sectores urbano marginales y rurales del cantén Guayaquil,
Registro Oficial 195, Suplemento, 17 de noviembre de 1997.
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La declaratoria de utilidad publica en el caso de Guayaquil, tenia como propdsito
ejecutar un plan de formalizacion y legalizacion de la tenencia de la tierra. Es decir, esta
ley pretendia que se regularice la situacion de todas las personas que se encontraban en
posesion de inmuebles, sin un titulo de propiedad, considerando que ésta problematica se
presentaban en grandes sectores dentro de Guayaquil.

Sin embargo, el formalizar la tenencia de las tierras por parte de sus poseedores
implico en esta ley que una vez que se expropien los inmuebles sobre los cuales personas
se asentaron informalmente, los mismos se vendan y adjudiquen a sus poseedores en el
precio que ponga dicho Municipio, con el objetivo de cumplir la finalidad puablica
perseguida. Es decir, el Municipio de Guayaquil, afectaba el inmueble en el que se
encontraban los asentamientos irregulares, y a través de la misma ley los desafectaba para
que estos sean enajenados en favor de sus poseedores.

En este ejemplo va a operar la desafectacion de los bienes afectados al dominio
publico, sin embargo no se cumplira el requisito de que se haya perdido el propésito para
el cual fue afectado, por el contrario, el propdsito para el cual fue afectado es legalizar y
regularizar la tenencia de la tierra en Guayaquil, por ende el proposito para el cual fue
afectado es justamente enajenar el inmueble, previa desafectacién, en favor de los
poseedores.

A pesar de que considero que es indispensable que se cumpla el primer requisito
para la desafectacion de bienes, este ejemplo es la excepcion a la regla. Este ejemplo
tampoco comparte el criterio de la Procuraduria General del Estado de que un bien
declarado de utilidad publica no puede ser enajenado, sin embargo, por principio de
jerarquia normativa, las disposiciones de esta ley que se encuentra vigente, son superiores
a las del criterio de la Procuraduria, por tanto no serian contradictorias al ordenamiento
juridico.

b) Segundo requisito: “[E]l asentamiento inequivoco de las autoridades”.*'° Para
que se produzca la desafectacion de un bien es necesario el pronunciamiento de una
autoridad respecto del bien desafectado. Si bien es cierto, en la desafectacién formal, el
pronunciamiento de la autoridad competente es expreso y directo hacia el bien que se
pretende desafectar, lo mismo no ocurre en la desafectacion por hechos o en la
desafectacion tacita. Los hechos, para que surtan efectos juridicos en la desafectacion,

deben contar con el asentamiento o aceptacion de la autoridad publica. Nuevamente

110 Marienhoff, Tratado del Dominio Publico, 202.
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retomo el ejemplo expuesto en la aceptacion técita; en el afio 1983 ya no se prestaba el
servicio de ferrocarril para la cual fue afectada la finca 4108, razén por la que afio 1993
Infisa S.A. constituyd una hipoteca sobre dicho inmueble, acto que fue inscrito ante la
autoridad publica denominada registro de la propiedad. ElI hecho por el que opera la
desafectacion tacita es aceptado por la autoridad publica, ya que si no hubiera sido asi el
registro de la propiedad no hubiese inscrito una hipoteca sobre un bien de dominio publico
que es inembargable. En dicho caso, en 1998 otra autoridad publica se pronuncia
nuevamente de forma indirecta sobre la desafectacion de la finca en mencion,
ordenéndose por parte del Estado la suspension de la via férrea que se dirigia al aeropuerto
de Barajas en Madrid, y que pasaba por la finca. A pesar de que en ningiin momento las
autoridades publicas se pronuncian directamente acerca de una posible desafectacion en
la finca sefialada, sin embargo en sus dos pronunciamientos aceptan que el inmueble no
es de uso publico y ya no presta un servicio publico. En este sentido, la falta de uso de un
bien de dominio publico no es una circunstancia determinante para que opere la
desafectacion, lo que viene a ser determinante es que la autoridad pablica acepta que la
falta de uso de ese bien ha generado que el mismo pierda la calidad para la cual fue
afectado y consecuentemente se produzca la desafectacion del mismo.

c) Tercer requisito: “[q]ue, tanto al manifestar su asentamiento como al emitir el
respectivo acto, las autoridades actlen en ejercicio legitimo de su competencia.”*!! La
competencia “[e]s el grado de idoneidad juridica, de correspondencia que tiene el servidor
para conocer y decidir sobre un asunto determinado”.*? El presente requisito implica que
en las desafectaciones formales, los actos administrativos o leyes, sean dictados por
funcionarios o autoridades publicas que tengan la competencia, derivada de la ley, para
pronunciarse y decidir sobre determinada desafectacion. De igual manera, en las
desafectaciones por hechos y tacita, el asentamiento o aceptacion de los hechos que
derivaron en una desafectacion debe provenir de autoridades que tenga la facultad
suficiente para pronunciarse sobre dicho hecho. La falta de competencia de la autoridad
publica, conllevara a que el acto sea nulo, y por tanto la desafectacion no generara efecto
juridico alguno.

En mérito de lo expuesto, se deduce del presente capitulo que un bien para
pertenecer al dominio publico debe ser afectado a través de la voluntad del Estado,

11 1hid.
112 patricio Secaira Durango, Curso breve de derecho administrativo (Quito: Editorial
Universitaria, 2004), 129.
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teniendo dicho régimen caracteristicas propias que buscan proteger a esos bienes,
considerados de toda la poblacion. A través de la desafectacion los bienes de dominio
publico, estos cambian de régimen de dominio publico a uno de dominio privado, similar
al de los bienes de personas particulares y comerciales. Por dicho cambio de régimen, la
desafectacion de un bien debe cumplir una serie de requisitos. A pesar de que existen
diferentes formas de desafectar un bien, es importante sefialar que, sin importar la forma,
siempre habrd una manifestacion por parte del Estado respecto de la desafectacion
realizada a un bien y el cumplimiento de los requisitos para que se produzca la
desafectacion. El Estado expresara su manifestacion de desafectar un bien, a través de
actos y hechos administrativos, emitidos por autoridades competentes.

Una vez que he determinado que solo los bienes de dominio publico se encuentran
afectados al Estado, y las formas en que se pueden desafectar dichos bienes, es pertinente
estudiar los actos y hechos a través de los cuales se pueden desafectar bienes. También
es necesario establecer las competencias y potestades que tendran las autoridades y
entidades estatales el momento en que se produce la desafectacion de bienes de dominio
publico, asi como los titulos y los modos por los cuales pueden ser adquiridos dichos

bienes para parte de personas privadas.
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Capitulo dos
Analisis de actos y hechos administrativos a través de los cuales se

desafectan bienes del Estado a titulo gratuito

El acto administrativo es la “[d]eclaracion unilateral realizada en ejercicio de la
funcion administrativa, que produce efectos juridicos individuales en forma directa”.**3
Mientras que el hecho administrativo puede ser definido como “[t]oda actividad material,
traducida en operaciones técnicas o actuaciones fisicas, ejecutadas en ejercicio de la
funcion administrativa, productora de efectos juridicos directos o indirectos”. 114

En este sentido se debe manifestar que la forma que tiene para expresarse el Estado
y la administracion publica es a través de la emision de actos administrativos, y de hechos
administrativos que pueden provenir de efectos producidos por actos administrativos, o
de simples operaciones materiales. Si bien es cierto que el Estado en un acto
administrativo exterioriza una manifestacion de su voluntad, se debe destacar que los
hechos administrativos también produciran efectos juridicos, a pesar de que el Estado en
los mismos no tiene una decision directa, constituyendo estos hechos méas una serie de
actividades fisicas, pero con efectos juridicos.

Tanto hechos como actos administrativos podran ser ejecutados en aplicacion de
las potestades del Estado, y gozaran de legalidad determinando la competencia de la
autoridad que emita los mismos.

En el presente capitulo se pretende establecer los actos y hechos administrativos
a traves de los cuales se pueden desafectar bienes. Asi mismo se analizara las potestades
del Estado que se encuentran inmersas en la desafectacion de bienes de dominio publico,
y quienes son los 6rganos competentes. Con tales estudios se determinaran los bienes que
el Estado puede desafectar y sus formas de transferir el dominio.

113 Agustin Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo y Obras Selectas, t. 1, 1.2 ed. (Buenos
Aires: Fundacion de Derecho Administrativo, 2017), X-9.
114 Dromi, Derecho Administrativo, 197.
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1. Potestades y competencias de las Autoridades Administrativas en procesos de
desafectacion de bienes del Estado

Con el fin de que se pueda alcanzar a comprender el desarrollo de ésta
investigacion, en un principio realizaré un analisis de ciertos conceptos, y posteriormente
se verificara como se produce su aplicacion en nuestra legislacion.

La potestad publica puede ser entendida como “[e]l poder publico que el Estado
tiene para cumplir los objetivos de su creacion, la fuerza moral que nacida de la soberania
permite gobernar a la nacion”.**® En otros términos, la potestad publica es el poder que
tiene el Estado para tomar decisiones, en nombre del pueblo.

Como se ha sefialado en el presente trabajo, manejamos la teoria de que el Estado
es un administrador de los bienes de la poblacion, los bienes de dominio publico son del
pueblo, el Estado realiza diferentes gestiones de dichos bienes, teniendo el poder inclusive
para desafectar bienes.

La potestad publica se caracteriza por ser inalienable, intransferible,
imprescriptible, e irrenunciable.''® El poder de decision del Estado, no puede ser cedido
en forma definitiva, no se pierde en el transcurso del tiempo, ni el Estado puede renunciar
o dimitir de la utilizacion de dicho poder. Asi, las potestades administrativas son Unicas
e inherentes al Estado.

El jurista Patricio Secaira,'!’ realiza la siguiente clasificacion de la potestad
publica:

a) Potestad legislativa: Es el poder que tiene el Estado para dictar leyes. Esta
potestad es ejercida por la funcion legislativa, representada por la Asamblea Nacional.!'8
La presente potestad es de gran relevancia ya que a través de la emision de leyes se
regulara todo lo inherente a la administracion publica, en aplicacion del principio de
legalidad. En este sentido, a través de la potestad legislativa, se dictaran “[n]Jormas para
cualquier funcion realizada por la administracion: puede legislar sobre la funcién publica
y el servicio civil, sobre la organizacion y el funcionamiento administrativo interno, sobre

cualquiera de los actos que dicte la administracion”.*®

115 Secaira Durango, Curso breve de derecho administrativo, 121.

116 Jaramillo Ordéiiez, Manual de Derecho Administrativo, 100.

117 Secaira Durango, Curso Breve de Derecho Administrativo.

118 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de
2008, art. 118, 1.° inc. “La funcién legislativa se ejerce por la Asamblea Nacional, que se integrard por
asambleistas elegidos para un periodo de cuatro afios”.

119 Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo y Obras Selectas, VII1-8.
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Esto quiere decir que el Estado tiene un monopolio legislativo, solo el Estado tiene
la potestad de establecer normas que regulen la conducta de todas las personas. Por tanto,
el Estado podra afectar bienes a través de la potestad legislativa, incorporandolos al
dominio puablico al ser estos regulados en las leyes, como es el caso de los bienes de
dominio publico natural. También a través de la legislacion se podra establecer si
determinado bien ser& de uso publico o su utilizacion constituird un servicio publico,
produciéndose de igual manera una afectacion del bien.

El Estado asi mismo, en uso de su potestad legislativa podra desafectar bienes, al
determinar en normas legislativas que bienes no pertenecen al dominio publico,
produciendose una desafectacion formal. En uso de esta potestad el Estado podria regular
la clasificacion de los bienes de dominio publico por su origen comercial, que se ha
desarrollado en el anterior capitulo.

Le ley es un precepto normativo, el cual tiene un caracter general, con el propdsito
de lograr el bien comin!?°, En este sentido, es imposible que la ley regule cada situacion
especifica que se presente en el Estado, consecuentemente, a través de la potestad
legislativa no se podran normar todas las situaciones de desafectacion o afectacion de
bienes del dominio publico, pero la ley si podra establecer procesos y principios generales
respecto de los bienes del Estado.

El monopolio legislativo no implicard arbitrariedad del Estado en uso de la
facultad legislativa, es decir, siempre ésta respondera a la satisfaccion de intereses
generales.

b) Potestad reglamentaria: Es el poder del Estado para dictar nomas de menor
jerarquia, que seran complementarias a las leyes dictadas por el legislativo. “[E]sta
prerrogativa es consecuencia de la discrecionalidad de que gozan los 6rganos de la
administracion para emitir estos instrumentos legales”.}%

Hay que destacar que también tiene gran importancia la presente potestad ya que
al igual que la anterior, conlleva a la emision de normas que regularan la actividad
administrativa y de los particulares, de menor jerarquia y de mayor especificidad.

La mayor cantidad de normas del ordenamiento juridico se producira justamente

a través de la potestad reglamentaria, las cuales se subordinaran a las normas con rango

120 Secaira Durango, Curso breve de derecho administrativo, 66.
121 Jaramillo Ordoiiez, Manual de Derecho Administrativo, 102.
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y fuerza de ley; asi mismo, ésta potestad tiene su fundamento en habilitaciones
legislativas especificas.!?2

Lo sefialado implica que la potestad reglamentaria de los drganos de la
administracion publica estard dada por la potestad legislativa, es decir, la ley establecera
que dependencias del Estado tendrén poder suficiente para emitir reglamentos.

Segun lo que determina el Codigo Organico Administrativo, ésta potestad estaria
reservada para el Presidente de la Republica, con el fin de que el mismo emita los
reglamentos que fueren necesarios para las leyes del dictadas por la Asamblea
Nacional.1?®

Particularmente considero que la potestad reglamentaria no es exclusiva del
Presidente de la Republica, o de la funcidn ejecutiva ya que existen otros estamentos del
Estado, que dentro de sus competencias también gozan de dicha potestad. Un ejemplo de
ello es la Contraloria General del Estado, ente autdnomo perteneciente a la funcion de
transparencia y control social, el cual tiene dicha potestad para dictar reglamentos a todas
las instituciones del Estado, respecto del sistema de control y determinacion de
responsabilidades.?

Los bienes de dominio publico artificial podran ser afectados y desafectados en
uso de ésta potestad, considerando que son situaciones mas especificas en las cuales el
Estado puede expresar su voluntad, de incorporar o sacar del dominio publico
determinado bien creado por la mano del hombre, a través de un reglamento. Hay que
considerar que la regulacién de afectacion y desafectacion de los bienes de dominio
publico natural, esté reservada para la potestad legislativa.

c) Potestad controladora: “[E]s una potestad que tutela la legalidad de las
operaciones administrativas en todas sus derivaciones”.}?® Esta potestad constituye el
poder que tiene el Estado para poder verificar si un acto o hecho ha cumplido con los

requerimientos y requisitos establecidos en la normativa legal vigente. Es asi que en uso

122 parejo Alfonso, Lecciones de Derecho Administrativo, 138-9.

123 Ecuador, Cédigo Organico Administrativo, Registro Oficial 31, Suplemento, 7 de julio de 2017,
art. 129. “Potestad reglamentaria del Presidente de la Republica. Le corresponde al Presidente de la
Republica el ejercicio de la potestad reglamentaria en relacion con las leyes formales, de conformidad con
la Constitucidn. El ejercicio de la potestad reglamentaria es independiente de la competencia normativa de
caracter administrativo que el Presidente de la Republica ejerce en relaciéon con el conjunto de la
administracion publica central.”

124 Ecuador, Ley Organica de la Contraloria General del Estado, Registro Oficial 595, 12 de junio
de 2002, art. 7, numeral 5.

125 Secaira Durango, Curso breve de derecho administrativo, 124.
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de ésta potestad se pretende que el Estado tenga la capacidad de controlar actos y hechos
muy especificos que se presenten dentro de la poblacion.

El Estado en uso de ésta potestad debera verificar que se cumplan con todos los
requisitos tanto de afectacion como de desafectacion de bienes de dominio publico,
entendiendo que los mismos deberian estar desarrollados en leyes y reglamentos, dados
por las potestades anteriormente descritas. De igual manera se verificard si en la
legislacion existieren requisitos adicionales para la afectacion o desafectacion de bienes.

d) Potestad jurisdiccional: Es el poder a través del cual el Estado brinda acceso a
toda persona para acudir a los érganos judiciales, a obtener de ellos la tutela efectiva,
imparcial y expedita de sus derechos e intereses, garantizando que sean de obligatorio
cumplimiento las resoluciones judiciales.'?® Es decir, a través de la mencionada potestad,
el Estado tendréa el poder para contar con un sistema de administracion de justicia, el cual
sera aplicable tanto para instituciones publicas como para particulares.

En nuestra legislacion, la administracion de justicia es ejercida por 6rganos que
pertenecen a la funcion judicial, y en materia constitucional es ejercida por la Corte
Constitucional.*?’

La potestad jurisdiccional garantiza que tanto el Estado como personas
particulares puedan acudir a los 6rganos judiciales, si consideraren que la afectacion o
desafectacion de un bien ha vulnerado sus derechos como parte de la poblacion.

El ejercicio de la potestad jurisdiccional podemos observarlo en la resolucion 67-
2006, de la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la ex Corte Suprema de Justicia!?®.
Los moradores de la urbanizacion “Vista Hermosa”, a través de su procurador en comdn,
siguieron un juicio de nulidad de contrato de compraventa en contra del Municipio de
Tulcén y el sefior Jackson Fabricio Hinojosa. Es asi que el Municipio de Tulcén, a través
de su Alcalde, vendio un lote de terreno al sefior Jackson Fabricio Hinojosa, el cual se
encontraba dentro de la urbanizacion “Vista Hermosa”. Dicho lote de terreno, antes de su
venta, fue entregado previamente por la urbanizacion “Vista Hermosa” al Municipio del
canton, con el fin de que el mismo se constituya en el area verde y de uso comunal del

conjunto. Es asi que el bien fue afectado por el Municipio de Tulcan a través de la

126 Jorge Zavala Egas, “La unidad jurisdiccional”, luris Dictio, 1 (2000): 20, doi:
10.18272/iu.v1il1.467.

27Ecuador, Constitucion de la RepUblica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de
2008, arts. 178, 429.

128 Ecuador Corte Suprema de Justicia Primera Sala de lo Civil y Mercantil, “Sentencia” en Juicio
79-2004, 3 de marzo de 2006.
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ordenanza que aprobo la constitucion de la urbanizacion y la respectiva transferencia del
lote en mencidn a favor del municipio, considerando que se afecta dicho inmueble para
que sea de uso publico de la comunidad, integrandolo asi el dominio publico. El 6rgano
de justicia a través de ésta resolucion determiné que no existié desafectacion previa del
inmueble en el contrato de compraventa celebrado por el Municipio de Tulcén y el sefior
sefior Jackson Fabricio Hinojosa, ya que la afectacion del mismo se produjo mediante una
ordenanza municipal, mientras que el acto en el que se resolvié su disposicion fue en una
resolucion simple, la cual no contd con los requisitos para producirse la desafectacion del
bien. En este sentido, el bien al continuar perteneciendo al domino publico, no es
susceptible de enajenacion debido a las caracteristicas del mismo, declardndose
procedente la demanda de nulidad de contrato.

Al respecto al caso sefialado, cabe hacer mencion al principio de jerarquia
normativa. A través de este principio, establecido en la Constitucion,?® determina las
normas que son superiores a otras, y como aquellas inferiores deben adecuarse a lo
establecido en las superiores. La constitucion de la urbanizacion “Vista Hermosa” fue
aprobada por ordenanza del Municipio de Tulcan en la que se afecto el area verde de
dicha urbanizacion, pasando a ser parte del dominio publico del Municipio en mencion.
Mientras que la venta del area verde y comunal de dicho conjunto, con la desafectacion
correspondiente, fue aprobada por resolucion del alcalde.

De conformidad con lo expuesto se determina que la resolucion del alcalde no
podia contravenir normas superiores, en el presente caso, no podian violentar a las
disposiciones emitida ordenanza donde se afect6 el inmueble.

En mi criterio, al evidenciarse que la ordenanza es una norma superior a la
resolucion del alcalde, para que se produzca la desafectacion del inmueble en mencion
seria necesario realizarlo a través de otra ordenanza, o a través de una norma
jerarquicamente superior a dicha ordenanza, aplicando asi el principio de jerarquia
normativa.

En general, cualquier tipo de litigio respecto de los bienes de dominio publico,

acerca de su afectacion o desafectacion, puede ser puesto en conocimiento de las

129 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de
2008, art. 425. “Art. 425.- El orden jerdrquico de aplicacion de las normas serd el siguiente: La
Constitucidn; los tratados y convenios internacionales; las leyes organicas; las leyes ordinarias; las normas
regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las
resoluciones; y los demas actos y decisiones de los poderes publicos. En caso de conflicto entre normas de
distinta jerarquia, la Corte Constitucional, las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y
servidores publicos, lo resolveran mediante la aplicacion de la norma jerarquica superior”.
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autoridades judiciales correspondientes, quienes resolveran dichas controversias. La
potestad jurisdiccional garantizara el presente ejercicio.

e) Potestad sancionadora: Es ¢l poder que tiene el Estado para “[m]antener el
acatamiento a las normas juridicas, restaurar el orden juridico lesionado, y evitar que
prevalezcan actos contrarios a la ley”.13° Es decir, en el uso de la presente potestad el
Estado tendra el poder para que sus decisiones sean cumplidas, caso contrario la
administracion a través de sus diferentes 6rganos puede multar o poner penas por el
incumplimiento de sus mandatos, e inclusive hacer cumplir sus decisiones de manera
forzosa.

Esta potestad podré ser utilizada por el Estado cuando a pesar de que afecto bienes,
personas particulares pretenden apropiarse de los mismos a través de actos y hechos
antijuridicos. Por ejemplo, el Codigo Organico Integral Penal, agrava el delito de robo, si
el mismo corresponde a un bien publico,'®! justamente con el fin de sancionar de manera
mas dréstica aquel acto en el cual un particular se apropie de un bien que pertenece a todo
el pueblo.

Mientras que el Reglamento General para la Administracion, Utilizacion, Manejo
y Control de los Bienes e Inventarios del Sector Publico,'*? permite que la Contraloria
General del Estado vigile la adecuada administracion de los bienes del Estado,
estableciendo responsabilidades administrativas, civiles y penales sobre aquellos
funcionarios que incumplan sus normas, valorando los dafios que se pudieron causar por
una inadecuada administracion de bienes publicos.

f) Potestad de mando: “[E]s el poder estatal por medio del cual la administracion
pUblica esta capacitada para tomar decisiones, imponerlas a los administrados y hacer que
éstas sean debidamente cumplidas™ 133

Me he permitido hacer referencia al final a ésta potestad, ya que considero que en
ella se resumen las anteriores. El Estado, en representacion de la poblacién debe tomar
decisiones, ya sea la creacién de leyes, reglamentos, o multas, con el objetivo de

beneficiar a toda la colectividad, asi como satisfacer sus necesidades.

130 Jaramillo Ordéiiez, Manual de Derecho Administrativo, 102.

131 Ecuador, Cddigo Organico Integral Penal, Registro Oficial 180, Suplemento, 10 de febrero de
2014, art. 189.

132 Ecuador Contraloria General del Estado, Acuerdo 041-CG-2017, Registro Oficial 150,
Suplemento, 29 de diciembre de 2017.

133 Secaira Durango, Curso breve de derecho administrativo, 126.
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Por ejemplo, en la clasificacién de los bienes de dominio publico por los fines que
persigue la afectacion, el Estado justamente al afectar determinado bien esta tomando la
decision de que el mismo pertenezca al dominio publico, ya sea para su uso publico, para
su utilizacion en un servicio publico, o para el fomento de la riqueza nacional. Asi mismo,
en la desafectacion formal, el Estado tomara la decision, plasmada en una ley, reglamento
0 acto administrativo, de que un bien de dominio publico salga de dicho régimen, con el
fin o proposito de que la desafectacion del bien beneficie a la poblacion.

De esta manera, el Estado a través de la administracion pablica, es la Gnica entidad
que tiene el poder o la potestad de mando para decidir sobre el fin de los bienes de dominio
publico, y si los mismos resultan desafectados por conveniencia del propio Estado,
siempre que dicha desafectacion responda de manera beneficiosa a los intereses
colectivos.

La competencia es el “[c]onjunto de funciones que un agente puede legitimamente
ejercer; el concepto de competencia da asi la medida de las actividades que de acuerdo al
ordenamiento juridico corresponden a cada érgano administrativo”.’** La competencia
vienen a ser las funciones establecidas legalmente a determinado érgano del Estado. Esto
implicard que la competencia siempre estard ligada a que una norma legal otorgue
determinada funcion a una entidad de la administracion publica.

El analisis de las competencias dentro del Estado es basico para llegar a
comprender qué funcionarios publicos tienen la capacidad para desafectar bienes, y como
se llegar a producir la desafectacion de bienes de dominio publico, en aplicacién de la
normativa que envuelve este proceso, determinando los fines e intereses publicos que se
deben obtener del mismo.

En virtud de que se ha determinado que la competencia proviene de la norma legal
que la otorgue, se ha procedido a tomar la clasificacién de la competencia establecida en
el Cddigo Organico Administrativo. Asi, la competencia se divide en razdn de la materia,
tiempo, territorio y grado.**®

a) Competencia en razén de la materia: Esta competencia ésta dada por la clase de
asunto, por el objeto de conocimiento y decision administrativa.’*® Asi, cada entidad del

Estado tendra una materia de conocimiento, la cual responde a la division de trabajo y a

134 Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo y Obras Selectas, XII1-5.

135 Ecuador, Cédigo Organico Administrativo, Registro Oficial 31, Suplemento, 7 de julio de 2017,
art. 65.

136 Secaira Durango, Curso breve de derecho administrativo, 129.
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la especializacion de 6rganos.®” Lo manifestado conllevara a que esta competencia se
enmarque dentro de las determinadas actividades que va a conocer el drgano del Estado
en un sector especifico. La legislacion determinara cuéles seran los limites del sector de
conocimiento de la entidad estatal.

En lo que se refiere a la desafectacion de bienes, aquellas organizaciones de
derecho puablico, autbnomas, con personeria juridica, patrimonio propio, responsabilidad
y especialidad, creadas por el Estado, encargadas de prestar servicios a la colectividad,**
podra realizar desafectaciones dentro de la materia u objetos que la ley les ha otorgado
para su conocimiento.

Esto quiere decir que un 6rgano del Estado no podra desafectar bienes de otra
entidad estatal, la desafectacion se producird Unicamente de aquellos bienes que
pertenecen a la institucion, del patrimonio propio de la misma. De igual manera, una
entidad del Estado, no podré afectar bienes que no respondan al sector especifico que se
le ha asignado para su conocimiento.

Al respecto de la competencia en razon de la materia, se debe sefialar que la
funcidn ejecutiva, asi como las empresas creadas por el Estado, y en las que cuenta con
participacion mayoritaria, tienen con una entidad especializada para la gestion de bienes
inmuebles. Dicha entidad se denomina Servicio de Gestion Inmobiliaria del Sector
Publico, y la misma esta encargada de autorizar, celebrar y suscribir actos administrativos,
asi como cualquier otro instrumento en lo que respecta a transferencia de dominio de
bienes inmuebles.!3 Esto quiere decir que el Servicio de Gestion Inmobiliaria del Sector
Publico, sera el ente encargado de afectar y desafectar bienes inmuebles de dominio
publico, ya sea a titulo gratuito u oneroso, a través de actos administrativos, siempre y
cuando los mismos pertenezcan al ejecutivo o empresas publicas. Al no existir otra
entidad especializada en gestion de bienes, entenderiamos que el resto de bienes del
ejecutivo y empresas publicas, asi como los bienes de otras funciones del Estado, podran
ser afectados y desafectados para cada institucion puablica, siempre que cuenten con
patrimonio propio y respondan al sector especifico de conocimiento que la norma juridica
les ha asignado.

b) Competencia en razén del tiempo: “[Clompetencia que asigna idoneidad al

organo publico para que conozca y resuelva los asuntos que le estan atribuidos solo dentro

137 parejo Alfonso, Lecciones de Derecho Administrativo, 197.
138 Jaramillo Ordoiiez, Manual de Derecho Administrativo, 94.
139 Ecuador, Decreto Ejecutivo 1377, Registro Oficial 5, 1 de junio de 2017.
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del periodo previamente fijado en la ley; lo cual significa que toda resolucion expedida
fuera de ese lapso, se realiza cuando esa competencia ha precluido”.4

Dicha competencia se genera en virtud del plazo o término en el cual determinado
organo puede ejercer sus funciones o atribuciones encomendadas. Al respecto se debe
manifestar que en lo que se refiere a la afectacion de bienes, los que se afectan de forman
frecuente son aquellos de dominio publico artificial, los que son adquiridos a titulo
141 y

su reglamento general, **? cumpliendo con los plazos y términos establecidos en dichas

oneroso, a través de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica

normas.

Mientras que en lo que se refiere a la desafectacion, no existen plazos o términos
para desafectar bienes, por el contrario, siempre existe la tendencia de proteger los bienes
de dominio publico, de ahi la logica de que los mismos gocen de caracteristicas que
propendan su proteccion. Sin embargo, se deberd dar cumplimiento a los plazos y
términos que se establezcan en normas para circunstancias especificas, si hubiere que
desafectar bienes de forma inmediata. Por ejemplo, podemos ver que existe competencia
en razon del tiempo para desafectar bienes, en las Normas de Optimizacion y Austeridad
del Gasto Publico,** en las cuales el Presidente de la Repdblica, a través de su potestad
de mando decidi6 que el Estado debe ahorrar sus recursos. En tal virtud, el Presidente
decretd que en el plazo de 180 dias se debian enajenar los vehiculos de alta gama dentro
de la funcion ejecutiva. Para dicha enajenacion, se debe realizar la desafectacion
correspondiente en el plazo antes sefialado.

c) Competencia en razén del territorio: Es aquella en la cual un 6rgano tiene
delimitada su competencia a determinada circunscripcion territorial, y por tano no puede
excederse de ella.*** Es decir, la misma se encuentra dada por la distribucion territorial y
division politica del Estado, en la cual determinado 6rgano publico puede ejercer sus
funciones Unicamente sobre aquel espacio fisico asignado.

Por ende, dentro de ésta competencia se deberdn tomar en cuenta los limites
territoriales que se han fijado para su ejercicio. Es asi que los 6rganos del Estado cuya

competencia sea de indole nacional, tanto afectaciones como desafectaciones de sus

140 Secaira Durango, Curso breve de derecho administrativo, 130.

141 Ecuador, Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Registro Oficial 395,
Suplemento, 4 de agosto de 2008.

142 Ecuador, Decreto Ejecutivo 1700, Registro Oficial 588, Suplemento, 12 de mayo de 2009.

143 Ecuador, Decreto Ejecutivo 135, Registro Oficial 76, 11 de septiembre de 2017, art. 18.

144 Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo y Obras Selectas, XI1-14.
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bienes podran ser realizadas en cualquier parte del territorio. De igual manera, los
gobiernos autbnomos descentralizados, tienen la facultad de desafectar bienes, dentro de
sus competencias territoriales.

En lo que respecta a bienes de dominio publico natural, al ser los mismos
desafectados y afectados por una potestad legislativa ejercida por la Asamblea, 6rgano
que tiene competencia a nivel nacional en lo que respeta a la creacion de leyes, se
evidencia que en ese caso, la entidad sefialada tendra competencia para realizar una
desafectacion formal o afectacion a nivel de todo el territorio nacional, a través de la ley
que emita para el efecto.

La asignacion de competencia por razén del territorio permitira separar la
actuacion de drganos del Estado con idénticas funciones.*> A manera de ejemplo podria
ser que todos los municipios del Ecuador son entidades que manejan las mismas
funciones, pero el Municipio de Quito no tendrd competencia para desafectar bienes del
Municipio de Rumifiahui, ya que su competencia radica en la circunscripcion territorial
del canton Quito, y no tiene competencia alguna sobre el territorio de otro canton.

d) Competencia en razon del grado: Se “[r]elaciona con la jerarquia que ocupa el
6rgano o la persona del aparato administrativo. De modo que la ley se encarga siempre
de establecer cuél serd el 6rgano administrativo con facultad juridica para emitir la
voluntad publica, sin que el superior pueda tomar a su arbitrio las que competan al inferior
y éste las de aquel”.24®

Como se ha establecido en la conceptualizacion referida, al hablar de ésta clase de
competencia, hay que tener claro el concepto de jerarquia, ya que constituye el parametro
fundamental para determinarla.

La jerarquia es la relacion juridica administrativa interna, que vincula entre si a
los funcionarios, empleados y o6rganos de la administracion, mediante poderes de
subordinacion, relacion que se dara dentro de un mismo ente administrativo.*’ La
competencia en razén del grado se dara en funcion de la jerarquia que un funcionario u
organo ocupe en determinado ente estatal. “[Clada grado de autoridad conferida
corresponde natural y necesariamente un grado de responsabilidad asumida y

viceversa”.}*® Lo sefialado implica que en cada 6rgano estatal existiran funcionarios con

145 parejo Alfonso, Lecciones de Derecho Administrativo, 197.

146 Secaira Durango, Curso breve de derecho administrativo, 129.

147 Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo y Obras Selectas, XI1-24.
148 Jaramillo Ordoriez, Manual de Derecho Administrativo, 291.
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mayor y menor jerarquia, de conformidad con la importancia de las funciones y
responsabilidades asumidas.

Esto quiere decir que la ley o norma juridica determinara que funcionario u
organo, en razon de las responsabilidades que le han sido atribuidas por su jerarquia, es
competente para afectar y desafectar bienes de dominio publico. De forma general el
Cddigo Organico Administrativo sefiala que las maximas autoridades de las entidades
publicas ejercen la representacion de los 6rganos del estado para intervenir en actos,
contratos y relaciones juridicas sujetas a su competencia.'*® De lo expuesto se colige que
la competencia de las relaciones juridicas que provengan de la afectacion o desafectacion
de bienes de dominio publico radicara en la maxima autoridad de la institucion respectiva.

La delegacion consiste en un fendmeno en virtud del cual la maxima autoridad
transmite el ejercicio de una competencia que le pertenece integramente hasta entonces,
pero reteniendo la titularidad de la competencia, pudiendo en cualquier momento revocar
la delegacion.™ Lo expuesto implica que la maxima autoridad podra delegar o entregar
de forma vertical a uno de sus inferiores, la competencia sobre la representacion del
organo al que pertenece, tanto en relaciones juridicas que provengan de afectaciones o
desafectaciones.

De forma mas especifica, el Reglamento General para la Administracion,
Utilizacion, Manejo y Control de los Bienes e Inventarios del Sector Plblico,'* emitido
por la Contraloria General del Estado, determina que los funcionarios competentes para
disponer bienes son las maximas autoridades de cada entidad del Estado, o su delegado.
Esto quiere decir, que las méaximas autoridades de 6rganos estatales, a través de su
potestad de mando, podran desafectar bienes de dominio publico a cualquier titulo.

En mérito de lo expuesto, se puede colegir que es indispensable determinar la
competencia que ostenta una entidad publica previa la desafectacion de un bien. Para
aquello se debe realizar un analisis respecto de las facultades y la materia que la ley ha
conferido a determinado estamento publico, asi como si goza de patrimonio propio para
poder manejar de forma independiente sus bienes. Ademas, se deberan verificar si existen
plazos o términos para la desafectacion de un bien determinado. De igual manera, se

debera establecer el territorio fisico sobre el cual una entidad estatal puede realizar hechos

149 Ecuador, Cédigo Organico Administrativo, Registro Oficial 31, Suplemento, 7 de julio de 2017,
art. 47.

150 parejo Alfonso, Lecciones de Derecho Administrativo, 199.

151 Ecuador Contraloria General del Estado, Acuerdo 041-CG-2017, Registro Oficial 150,
Suplemento, 29 de diciembre de 2017, art. 9.
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0 actos de desafectacion. Estos actos y hechos deberan provenir de la maxima autoridad
de la entidad, o de su delegado.

2. Bienes del Estado que pueden ser desafectados a titulo gratuito

Para comprender que bienes pueden ser desafectados a titulo gratuito debemos
remitirnos a la clasificacion de los bienes del Estado en aquellos que son de dominio
publico natural y de dominio publico artificial, compartiendo estos preceptos con los
descritos por el tratadista Miguel Marienhoff en su obra “Tratado de Derecho
Administrativo”.*®2

Previo a realizar un andlisis de los bienes en mencion, cabe determina que
comprende el principio de paralelismo de las formas dentro de la desafectacion de bienes.
El mismo implica que el acto de desafectacion debe ser emitido por las mismas
autoridades y los mismos medios utilizados para la afectacion del bien.’>* Como se
analizara a continuacion la aplicacién de este principio es relativa, ya que si bien existiran
bienes de dominio publico que para su desafectacion sera indispensable seguir el mismo
medio a través del cual fueron afectados, sin embargo existiran bienes que podran ser
desafectados por hechos que no tomaréan en cuenta la forma en que el bien fue afectado.

a) Bienes de dominio puablico natural: Como se habia desarrollado en el capitulo
anterior, estos bienes son aquellos que se presentan en estado natural, creados por la
naturaleza. De igual manera se ha sefialado anteriormente que esta clase de bienes
Unicamente podran ser afectados por ley. Al respecto cabe indicar que en el presente caso
es aplicable el principio de paralelismo de las formas, es decir, para que se pueda producir
la desafectacion de esta clase de bienes se lo debera realizar mediante la expedicion de
una ley que los desafecte del dominio publico. Especificamente dicha ley debera sefialar
que el cambio de régimen juridico a dominio privado no representa erogacion econémica
alguna por parte del que adquiere el bien en mencion, para que sea adquirido a titulo
gratuito.

La fundamentacion para que se aplique el principio de paralelismo de las formas
en los bienes de dominio publico natural radica en que el Estado es el Unico ente que

puede determinar el cambio de la condicion legal y el caréacter juridico de las cosas.*®*

152 Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, t.V, 225-6.
153 |bid., 226.
154 |bid., 227.
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Por ende, si el Codigo Civil*>® establece que son bienes de dominio publico el mar
adyacente, sus playas, los nevados perpetuos o los rios, la Unica forma en que dichos
bienes pueden ser desafectados es mediante la expedicion de una ley. Para que sean
desafectados a titulo gratuito, la ley debe determinar la imposibilidad de erogacién
economica por parte del administrado en el proceso de desafectacion.

De igual manera se determina que el Unico régimen aplicable para los bienes de
dominio publico natural, es el de la desafectacion formal mediante la emision de una ley.

b) Bienes de dominio publico artificial: Como se ha sefialado en el anterior
capitulo, estos bienes son aquellos que ha sido constituidos por hechos de personas. El
principio de paralelismo de las formas puede ser aplicado en la desafectacion de esta clase
de bienes. Al haber sido afectados estos bienes por actos administrativos, los mismos
pueden ser desafectados por otros actos administrativos, e inclusive podria ser
desafectados por leyes.’®® Estas concepciones son coherentes con la aplicacion del
principio de jerarquia normativa, ya que el acto administrativo que sea emitido para la
desafectacion de un bien, tendréa que estar ajustado a las normas superiores que lo regulen.

En ese sentido, en un bien de dominio pablico artificial también es aplicable la
desafectacion formal, debiendo establecerse al igual que en los de dominio publico natural
gue no existe prestacion econdmica por el administrado en el traspaso de dominio para
que este sea a titulo gratuito.

Por ejemplo, se podria indicar que la adquisicion de equipos informaticos en el
Estado se lo realiza mediante actos administrativos, para su correspondiente afectacion.
Asi mismo, con el uso de dichos equipos, en afios posteriores se determinara que dichos
bienes ya no son necesarios para el Estado, y este podra entregarlos de forma gratuita a
instituciones educativas o de asistencia social.’® En este proceso de desafectacion
gratuita existe tanto el acto administrativo de afectacion, como el de desafectacién para
entregar a titulo gratuito dichos equipos a un particular.

Sin embargo, el principio de paralelismo de las formas plantea excepciones en las
desafectaciones por hechos y tacitas en los bienes de dominio publico artificiales. Como
hemos sefialado en el capitulo precedente, existiran casos en los cuales se podran

desafectar bienes de dominio publico artificial, en los que si bien fueron afectados por un

155 Ecuador, Codigo Civil Codificacién 2005-010, Registro Oficial 46, Suplemento, 24 de junio de
2005, art. 604, 609, 611, 612.

156 Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, t.V, 229.

157 Ecuador Contraloria General del Estado, Acuerdo 041-CG-2017, Registro Oficial 150,
Suplemento, 29 de diciembre de 2017, art. 135.
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acto administrativo, sin embargo su desafectacion se podra producir por hechos
administrativos, rompiéndose el principio en mencion.

Por ejemplo, el “[r]eemplazo de un mal camino o parte de él, por un nuevo camino
que retne mejor condiciones”.'®® Para dicho reemplazo el Estado emitird un acto
administrativo en el cual resolvera la construccion de un nuevo camino. Con la
construccion de este, se producira el hecho de que ninguna persona o vehiculo transite
por el mal camino, pudiéndose generar la desafectacion del mismo por el hecho en
mencion, que ya no serd usado por el pablico, y que el mismo no cumpla con el fin para
el cual fue creado.

Asi mismo tampoco podria ser aplicado el principio de paralelismo de las formas
en la desafectacion tacita, la cual es considera como acontecimientos que alejaron del
destino publico para el cual fue concebido y afectado el bien de dominio publico artificial.
De la misma manera, un bien de esta clase que fue afectado al Estado por un acto
administrativo, podria ser desafectado por sucesos por los cuales el bien ya no tiene una
finalidad publica, y por ende ser transferido de forma gratuita a una persona privada.

Ejemplo de lo manifestado lo podemos observar en la resolucion No. 72-08
emitida por la Primera Sala de los Civil y Mercantil de la Ex Corte Suprema de Justicia.*>
En la misma se resuelve el recurso de casacion interpuesto por Angel Yanez Cabrera y
Diego Andrade, Alcalde y Procurador Sindico del Municipio de Riobamba en contra de
la parte actora José Luis Ruilova Barrera y Adela Beatriz Rodriguez Navas, dentro de un
juicio de prescripcion. Es asi que tanto el Alcalde y Procurador Sindico del Municipio de
Riobamba manifiestan que la parte actora ha pretendido confundir a la autoridad
jurisdiccional, al supuestamente posesionarse de un inmueble donde funcionaba los
Talleres del Ferrocarril Ecuatoriano, y pretender se declare la prescripcion extraordinaria
de dominio sobre dicho inmueble. Asi mismo, sefialan que ese inmueble es un bien de
dominio publico, al estar destinado al servicio de la comunidad, por ende, no es
susceptible a posesion y prescripcion. La Corte ha manifestado que Alcalde y Procurador
Sindico del Municipio de Riobamba no han podido demostrar el uso publico del
inmueble, mientras que la parte actora ha demostrado su posesién con la construccion de
edificaciones y cultivos, asi es procedente la declaratoria de prescripcion del inmueble ya

que bajo estas circunstancias el mismo pertenecia al dominio privado del Estado.

158 Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, t.V, 234.
159 Ecuador Corte Suprema de Justicia Primera Sala de lo Civil y Mercantil, “Sentencia” en Juicio
33/07, 3 de abril de 2008.



64

En el caso expuesto se evidencia que el inmueble donde funcionaban los Talleres
del Ferrocarril Ecuatoriano estuvieron al servicio de la comunidad, cuando el ferrocarril
tenia funcionamiento como medio de transporte. Sin embargo, desde hace algunos afos
el ferrocarril no funciona en la mayor parte del pais como medio de transporte, por tanto
es bastante 16gico que dichos talleres hayan sido descuidados por parte del Estado, se
haya perdido su uso publico al no funcionar el ferrocarril, y se haya producido la
desafectacion tacita de ese bien. Asi, al encontrarse desafectado, y al pasar a ser parte del
dominio privado del Estado, existia la posibilidad de que personas tomen posesion del
inmueble, solicitando posteriormente la prescripcion extraordinaria de dominio.

Una vez que se ha establecido que el Estado es el Gnico ente que tiene la potestad
para desafectar bienes, y ya que hemos analizado las diferentes clases de competencia
que deben tener los estamentos publicos, a continuacion, se realizard un andlisis de los
titulos y modos de transferir el dominio de bienes de forma gratuita, y como a traves de
actos y hechos administrativos se desafectan bienes de dominio publico, para que se
produzcan dichas transferencias.

El presente estudio se limitard a realizar un analisis de los bienes de dominio
publico que, al ser desafectados a titulo gratuito, pasan a un régimen de dominio privado
y la propiedad de tales bienes la ostentan personas privadas. No se realizara un analisis
de los bienes de dominio publico que Gnicamente cambian de régimen juridico al dominio
privado, pero su propiedad continda perteneciendo al Estado ya que en dichas
circunstancias no existe propiamente transferencia de dominio. Inclusive un bien de
dominio publico de un érgano del Estado, puede pasar a pertenecer al dominio privado
de otro 6rgano del Estado, sin embargo, a pesar de que en dicho caso existe desafectacion,
propiamente no existe transferencia de dominio ya que la propiedad del bien le sigue

perteneciendo al Estado, pero a otra entidad publica.

2.1. Titulos y modos de adquirir el dominio de bienes desafectados

Para que se produzca la transferencia de dominio de cualquier bien,
indiferentemente de las personas que participen en ella, existe la concurrencia de dos
elementos: el titulo y el modo de adquirir. El titulo constituira el acto o hecho que sirve
de antecedente para la adquisicion de dominio, mientras que el modo de adquirir es el

hecho o acto que produce efectivamente la adquisicion del dominio; por ende solo con el
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titulo no se adquiere el dominio de las cosas, pero de este nace un derecho de exigir que
posteriormente se transfiera el dominio mediante el modo de adquirir.°

Los titulos pueden ser gratuitos u onerosos. En este Gltimo, el momento que se
produce la desafectacion en el titulo debe haber un pago por parte del privado. En cambio,
en los titulos gratuitos la persona privada que adquiere el dominio de un bien desafectado,
no tiene la obligacion de realizar contraprestacion alguna en favor del Estado.

Esto quiere decir que en el momento en que el Estado pretende realizar la
transferencia de dominio de un bien de dominio pablico, en el titulo gratuito se debera
ver plasmada la voluntad del Estado de desafectar determinado bien ya sea a través de un
acto o de un hecho administrativo. En lo que respecta al modo, se determina que a través
de este que se realice la entrega fisica del bien desafectado, ya sea por un acto o hecho
administrativo emitido por parte del Estado al particular, perfeccionandose asi la
transferencia de dominio.

En este punto, es pertinente analizar los modos o formas de adquirir el dominio,
que recaigan en aquellos bienes que se pueden transferir a titulo gratuito, previamente
desafectados por actos o hechos administrativos.

De conformidad con el Cddigo Civil,** las formas de adquirir el dominio son:
ocupacion, la accesion, la tradicion, la sucesion por causa de muerte y la prescripcion.
Todos estos modos pueden ser adquiridos a titulo gratuito. La ocupacion, accesion, y la
prescripcion, son modos originarios de dominio, es decir, ellos permiten adquirir la
propiedad de determinado bien, independientemente de los derechos de su antecesor. En
tales modos, se confunde el titulo con el modo. Mientras que la tradicion y la sucesion
por causa de muerte son modos derivativos, es decir, se verificaran los derechos que haya
tenido el anterior propietario, pues nadie puede transferir mas derechos de los que tiene. 62
Esa misma verificacion de derechos permitira distinguir el titulo del modo, sin que exista
confusion alguna.

Realizaré una explicacion de cada uno de los modos para enfocarlos en el contexto
del presente estudio, con el fin de determinar los bienes de dominio publico que se pueden

desafectar, su titulo, y los actos o hechos administrativos inmersos.

160 Daniel Pefiailillo Arévalo, Los bienes, la propiedad y otros derechos reales, 4.2 ed (Santiago:
Editorial Juridica de Chile, 2006), 85.

161 Ecuador, Codigo Civil Codificacién 2005-010, Registro Oficial 46, Suplemento, 24 de junio de
2005, art. 603.

162 pefiailillo Arévalo, Los bienes, la propiedad y otros derechos reales, 109-110.
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2.1.1. Ocupacion

“[E]s el modo de adquirir la propiedad de una cosa que no pertenece a nadie, 0
respecto de la nadie formula pretension, por medio de la toma de posesion acompafada
de la intencién de convertirse en su propietario”. 63

La presente es una forma de adquisicion del dominio que se presenta cuando un
determinado bien carece de duefio, y otra persona se apodera de dicho bien. Se evidencia
que se adquiere a titulo gratuito ya que la misma se realiza mediante una apropiacion.

Los elementos para que opere la ocupacion como modo de adquirir del dominio
son: a) que la cosa no tenga duefio; b) aprehension real o ficta de ella; ¢) animo de duefio;
que la adquisicion no sea prohibida por el ordenamiento juridico.64

Tal ha sido la evolucion que ha tenido este modo de adquirir el dominio que
algunas legislaciones han adoptado el principio de que los bienes inmuebles que carecen
de duefio pertenecen al Estado.®® EI Ecuador no es la excepcion, ya que en el Codigo
Civil'®® se establece que las tierras que se encuentren dentro de los limites territoriales y
que no tengan duefio, se reputaran como bienes del Estado. En este sentido, la legislacién
nacional no permite que se puedan adquirir bienes inmuebles por ocupacion, ya que
dichos bienes siempre tendran un duefio que es el Estado.

En lo que respecta a bienes muebles, tampoco se podria desafectar un bien de
dominio publico a través de un titulo que derive en la ocupacion, ya que se evidencia que
uno de los elementos de la ocupacién es que el bien que se pretende adquirir no tenga
duefio. Los bienes de dominio publico, para pertenecer a dicho régimen son afectados por
el Estado, por tanto, en los bienes de dominio publico siempre se va a reputar un
propietario que es el Estado. No se podria realizar una transferencia a titulo gratuito por
parte del Estado con este modo de adquisicién, consecuentemente tampoco es aplicable
la desafectacion.

La Unica situacién con caracteristicas un poco similares a este modo de adquirir
el dominio es la pérdida de territorio derivados de conflicto bélicos, ya que el Codigo

Civil'®” establece la posibilidad de que el Estado se haga duefio de todas las propiedades

163 Guillermo Ochoa Restrepo, “La ocupacion”, Estudios de Derecho, 66 (1964): 349,
https://aprendeenlinea.udea.edu.co/revistas/index.php/red/article/view/332943/20788939

164 Eduardo Carrién Eguiguren, Curso de Derecho Civil de los Bienes, 6.2 ed. (Quito: Ediciones
de la Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador, 1987), 160.

165 Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, t.V, 351.

166 Ecuador, Codigo Civil Codificacién 2005-010, Registro Oficial 46, Suplemento, 24 de junio de
2005, art. 605.

167 Ecuador, Cadigo Civil Codificacién 2005-010, Registro Oficial 46, Suplemento, 24 de junio de
2005, art. 656.
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que se toman en guerra de nacion a nacion.®® Por lo tanto, existira la posibilidad que esas
propiedades sean afectadas al Estado, si asi lo considerare pertinente.

No asimilo esta situacion plenamente a la ocupacion como modo de adquirir el
dominio ya que los territorios de otro Estado apropiados puede que hayan tenido duefio,
y que inclusive el ganador se apropie de bienes de dominio publico cuyo titular es el
Estado que ha perdido el conflicto. De todas maneras, es interesante este ejemplo ya que
el Estado ganador de la guerra va apropiarse de los bienes del perdedor, obligandose este
ultimo a desafectar sus bienes. Esta desafectacion se produciria por hechos
administrativos con efectos juridicos, ya que la situacion de que un Estado haya ganado
una guerra obedece a la emision de actos administrativos ordenados por autoridades
militares, en cuya ejecucién se configuran hechos administrativos como pueden ser los
efectos de una la invasion armada a una determinada poblacion, o la destruccion de un
campamento militar enemigo.

Asi mismo la circunstancia descrita se adaptard a las caracteristicas de la
desafectacion por hechos de bienes de dominio publico artificial, ya que seran justamente
hechos generados por el hombre, como lo es un conflicto bélico, los que conlleven a la
rendicion del Estado perdedor, el cual permitira el ingreso de los militares ganadores al
territorio del que se estan apropiando, hecho administrativo que generara el titulo de
dominio, configurandose al mismo tiempo el modo de adquirir el dominio.

Un ejemplo de lo manifestado se visualiza en el decreto legislativo de 1942,
emitido por el Presidente de la época en el Ecuador, Carlos Arroyo del Rio, en el cual se
ratifica el Protocolo de paz, amistad y limites entre el Ecuador y el Per(, firmado en Rio
de Janeiro el 29 de enero de 1942, en el que el Estado ecuatoriano, entrego territorios en
la amazonia el Estado peruano, en virtud de la pérdida en el conflicto bélico entre ambos

estados.

2.1.2. Accesion
La accesion es considerado como “[e]l modo de adquisicion de la propiedad, por

el cual dos cosas pertenecientes a diversos propietarios se unen formando un todo

188 Carrién Eguiguren, Curso de Derecho Civil de los Bienes, 174.
169 Ecuador, Decreto Legislativo, Registro Oficial 516, 14 de mayo de 1942.
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inseparable econémicamente, ni materialmente, y corresponde ese conjunto al propietario
de la cosa principal”.1"

“[S]i las cosas que se unen son de distintos duefios y la ley no dispone su
separacion, al absorber la cosa principal a la accesoria, la accesion da lugar a una
adquisicion nueva para el duefio de la cosa principal”.t’

Respecto de este modo de adquirir el dominio, este se rige por el principio de que
las cosas accesorias siguen la suerte las cosas principales. Es asi que, en este modo, uno
pasa a ser duefio de lo que produce una cosa, o de lo que se junta a ella. En lo que respecta
la aplicacion de este modo de adquirir el dominio en el derecho administrativo hay que
tomar con ciertas precauciones con el principio sefialado. Para determinar si un bien
accesorio integra o no el dominio publico, es decisivo establecer si el accesorio contribuye
0 no, en forma permanente, directa e inmediata, a que el bien de dominio publico cumpla
con su destino; si el bien accesorio es esencial para que el bien de dominio publico cumpla
con su destino, dicho accesorio también sera de dominio publico.'"?

En este sentido, se presentara a la accesién como un modo de adquirir el dominio,
en el cual en ciertos casos no sera aplicable la transferencia de domino a titulo gratuito, o
no se podréa aplicar la desafectacion ya que se constituyen en bienes de dominio privado,
que ya fueron desafectados, pero son parte de la propiedad del Estado.

Nuestra legislacion ha previsto cuatro clasificaciones en la accesion como modo
de adquirir el domino, las que seran analizadas a continuacion.

a) Accesiones de frutos.- Los frutos naturales pertenecen al duefio de la tierra
donde se producen. En este sentido, para los frutos regira el principio general de toda cosa
accesoria, “[d]e modo que quien es propietario de la cosa madre es propietario de los
frutos, y quien estd obligado a restituir la cosa madre debe con ella restituir sus frutos
cuando no tuviera titulo que autorizase su goce”.1"®

Asi por ejemplo, si la administracion publica a través de un acto administrativo
siembra arboles frutales en un parque de dominio publico, o en la calle, el hecho de que
los frutos de dichos arboles vayan cayendo al suelo, puede generar que dichos frutos
también caigan en lotes de propiedad privada por accién del viento, dando la apariencia

de que el fruto es un bien de dominio publico, y generandose el aspecto de que habra una

170 Juan Larrea Holguin, Manual Elemental de Derecho Civil del Ecuador, t. Il, (Quito:
Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2007), 537.

1 Carrién Eguiguren, Curso de Derecho Civil de los Bienes, 177.

172 Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, t. V, 104.

173 Carrién Eguiguren, Curso de Derecho Civil de los Bienes, 179.
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desafectacion al caer en un inmueble privado. Lo sefialado es alejado a la realidad, ya que
los frutos no son bienes de dominio pablico, bajo la consideracién de que no contribuyen
en forma permanente, directa e inmediata a que la calle o el parque cumpla con su
destino.t’* Al no ser de dominio publico, se entiende que los mismos pertenecen al
dominio privado del Estado razén por la cual en la presente accesién no habré de forma
alguna desafectacion de bienes del Estado bajo ningun titulo.

De igual manera sucede con los frutos civiles que el Estado percibe. “[S]e llaman
frutos civiles a los precios, pensiones o canones de arrendamiento, y los intereses de
capitales exigibles o impuestos a fondo perdido”.1"®

Al respecto se debe sefialar que un bien del Estado que se encuentra siendo
arrendado, o que se encuentre generando rentas y utilidades, evidentemente pertenece al
dominio privado del Estado y ya fue desafectado previamente, ya que dicho bien no
cumpliria con el elemento finalista del dominio publico; por aquello mismo al no
encontrarse al uso del publico, se ha entregado el bien al uso exclusivo de un privado
generando una renta econdémica.

b) Accesiones del suelo.- Estas son accesiones que se presentan entre bienes
inmuebles. La desafectacion a través de este modo de adquirir de dominio se puede
producir a través del aluvion, la avulsion, la inundacién, la mutacién del lveo de un rio
y la formacién de nueva isla. Esta accesion se produce solo por la accién de fuerzas
naturales.1’

Un aluvion es el aumento que recibe la ribera del mar o de un rio o lago, por el
lento e imperceptible retiro de las aguas.!’” Esto quiere decir que este fendmeno se
produce cuando el agua del mar, rios o lagos, que son bienes de dominio publico, se retira
de forma permanente del espacio que ocupaba, creandose una superficie de terreno, cuya
propiedad podra ser reclamada por el duefio del inmueble que colinde con este espacio.

No habra aluvion si el retiro de las aguas se produce por una obra del hombre y
de forma periddica, por ende el retiro de las aguas debe ser enteramente natural y de forma

definitiva.l’®

174 Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, t. V/, 103.

175 Carrién Eguiguren, Curso de Derecho Civil de los Bienes, 182.

176 _arrea Holguin, Manual Elemental de Derecho Civil Del Ecuador, t. 11, 546.

117 Ecuador, Codigo Civil Codificacién 2005-010, Registro Oficial 46, Suplemento, 24 de junio de
2005, art. 665.

178 Carrién Eguiguren, Curso de Derecho Civil de los Bienes, 183.
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En este sentido, se debe aclarar que esta accesion es Gnicamente aplicable para las
riberas de los rios, considerando que en lo que respecta a los lagos, los mismos tiene una
subida y bajada de aguas, sin embargo, no se da el fendmeno de que las aguas se retiren
constantemente. En lo que respecta a la ribera del mar, es cierto que la misma puede
retirarse, pero la ribera es colindante con la playa, bien que es de dominio publico como
se ha citado anteriormente, por lo tanto este tipo de accesion solo va en beneficio propio
del Estado sin que se presente un fenémeno de desafectacion.t’®

En este caso de las riberas de los rios, el modo de adquirir el dominio de la
accesion evidentemente produce desafectacion del bien de dominio publico, ya que ese
espacio que era ocupado por la corriente del rio, ahora ya no serd usado por la
colectividad, por el contrario pasara a pertenecer al duefio del inmueble contiguo. La
transferencia es a titulo gratuito, y el titulo es la norma del Cédigo Civil*®° que regula esta
situacion. EI modo se perfeccionara cuando el duefio del predio contiguo ocupe el espacio
dejado por el retiro del agua.

La avulsion es aquel fendmeno en el cual una parte del suelo es transportada a otro
sitio, por una fuerza natural violenta, conservando el duefio del suelo transportado su
dominio, solo para el efecto de llevarse las cosas que estan en el suelo arrancado y que
sean transportables. Si no reclamaré el dominio sefialado en un afio, reclamara el dominio
el duefio del sitio al cual el suelo fue transportado, resultando una adquisicion por
accesion. La porcion del suelo transportado debe ser plenamente identificable, para que
sea singularizado y opere la avulsion. 8!

A través de la avulsion, una persona privada si podria adquirir un bien del Estado,
si el suelo de una entidad estatal por fuerza natural recayere en una propiedad privada. Al
no existir el reclamo del Estado, se podria producir una desafectacion tacita, y
consecuentemente operar el modo de adquirir el dominio de la accesion. Es evidente que
este fendmeno es muy poco comun.

En la inundacién, “[s]i una heredad es inundada, el duefio de ella conserva su
propiedad, y recupera la posesion luego que las aguas se retiran”.'®? Esta figura de la

accesion no seria aplicable para la desafectacion a personas privadas, ya que si un predio

179 Larrea Holguin, Manual Elemental de Derecho Civil Del Ecuador, t. 11, 547.

180 Ecuador, Codigo Civil Codificacién 2005-010, Registro Oficial 46, Suplemento, 24 de junio de
2005, art. 665.

181 Carrién Eguiguren, Curso de Derecho Civil de los Bienes, 184.

182 Ecuador, Cadigo Civil Codificacién 2005-010, Registro Oficial 46, Suplemento, 24 de junio de
2005, art. 669.
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del Estado se inunda, no implica que la inundacion producirad una transferencia a un
tercero, por el contrario el Estado no estara en posesion del bien, y no podra dar uso
publico a dicho predio, pudiendo desafectarse el bien, pero seguira siendo bien del Estado
de dominio privado. Si las aguas se retiran, podria ser afectado nuevamente y pasar a ser
parte del dominio publico.

La mutacion del alveo de un rio se produce cuando existe la variacion en el curso
de un rio, cambiando su cauce de forma permanente. Esta variacion puede producirse de
dos formas: “a) todo el rio, que corre por entre dos heredades, toma un nuevo cause
invadiendo solamente la heredad de uno de los lados; y b) el rio, al variar de curso, se
divide en dos brazos que no vuelven después a juntarse, invadiendo los predios de las dos
riberas”.18 Asi mismo, en el presente caso no operara una transferencia de dominio a un
tercero de forma gratuita a través de la desafectacion, ya que la presente figura pretende
proteger la propiedad de los predios riberefios con los cambios constantes que puede tener
el cauce del rio.

La formacion de una nueva isla, ya sea en rios, lagos o mar territorial, de
conformidad con el Codigo Civil,*34 perteneceran al Estado. En este sentido, en esta forma
de accesion tampoco habré desafectacion y transferencia de dominio. Tanto los rios, lagos
y mar territorial son bienes de dominio publico, las islas que se formen en ellos seran
también parte del Estado. Por el contrario, entenderia que en la formacion de nuevas islas
puede existir afectacion del Estado, para que dichos bienes pasen a ser parte del dominio
publico.

c) Accesion de una cosa mueble a otra.- En esta clase de accesion se establece que
un bien mueble se haya juntado con otro, pero que de forma separada mantenga su
individualidad, sin embargo se reputard como propietario el duefio de aquel bien que sea
de mayor valor, reconociendo el nuevo duefio el justo precio del bien adquirido.

“[E]stos casos de accesion de cosas muebles si se deben producir en la vida
ordinaria con cierta frecuencia, pero, dada la menor importancia econémica, en general,
no se suelen suscitar conflictos judiciales y practicamente no hay jurisprudencia al

respecto en nuestro pais”.1&

183 Carrién Eguiguren, Curso de Derecho Civil de los Bienes, 187.

18 Ecuador, Codigo Civil Codificacién 2005-010, Registro Oficial 46, Suplemento, 24 de junio de
2005, art. 613.

185 arrea Holguin, Manual Elemental de Derecho Civil del Ecuador, t. 11, 558.
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Un ejemplo de esta accesion es aquel en el que un marco de un propietario se junta
con un lienzo de otro propietario. Si podria generarse esta accesion de un bien de dominio
publico, desafectando el bien de menor valor de propiedad del Estado, en favor del
propietario privado del bien de mayor valor. A pesar de los mencionado, la transferencia
se realizaria por titulo oneroso, considerando que es un elemento indispensable el que el
duefio del bien de mayor valor, pague el justo precio del bien de menor valor.

d) Accesion de cosas muebles a inmuebles.- Este tipo de accesiones se producen
cuando el propietario de materiales de construccion, realiza una edificacion sobre un

inmueble que no es de su propiedad.

El duefio del terreno se hace duefio de la edificacion por accesion de mueble a inmueble
en el momento mismo en que los materiales se incorporan al suelo para constituirse en
los elementos integrantes de la edificacion, de donde se concluye que quien edificd de
buena fe en suelo ajeno Unicamente tendra un derecho de crédito para que este ultimo le
pague las indemnizaciones que corresponden al poseedor de buena fe'®®

Esto quiere decir que el duefio del inmueble pude requerir la propiedad de la
edificacion, pagando el justo precio de la misma. Esta situacion involucraria al Estado
edificando en un bien inmueble ajeno, y el privado solicitando la propiedad del bien
construido por el Estado. Al igual que en el anterior literal, este modo de adquirir el
dominio se presentaria a titulo oneroso, ya que el privado tendré que indemnizar al Estado

por bien de dominio publico que pretende desafectar.

2.1.3. Prescripcion

La prescripcion constituye una forma de adquirir el dominio por la cual el
poseedor de una cosa adquiere la propiedad de ella por la continuacion de la posesion,
durante el tiempo fijado por la ley.*®’

Esto quiere decir que la prescripcidn se basa en la posesion de una persona sobre
determinado bien en el transcurso del tiempo, con el proposito de estabilizar la situacion
juridica del poseedor del bien.

De igual manera se puede determinar que la posesién es un elemento fundamental
para que se produzca la prescripcion sobre un bien. Habré posesion de las cosas cuando

“[a]lguna persona por si 0 por otro, tenga una cosa bajo su poder con intencion de

186 Ecuador Corte Suprema de Justicia Primera Sala de lo Civil y Mercantil, “Sentencia”, en Juicio
55-99, 9 de marzo de 2000.

187 Guillermo Cabanellas de Torres, Diccionario Juridico Universitario, 2.2 ed. (Buenos Aires:
Editorial Heliasta, 2004), 2:311.
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someterla al ejercicio de un derecho de propiedad”.8 Asi la posesion es conocida como
el &nimo de sefior y duefio que una persona reputa sobre determinado bien, a pesar de que
no cuente con un titulo de propiedad del mismo. El animo de sefior y duefio se debe
presentar por plazos determinados en la ley, de forma tranquila, pacifica e ininterrumpida,
es decir, la posesion no debe generar conflictos para que opere la prescripcion. De igual
manera, nuestra legislacion determina que la prescripcion opera solo en bienes que se
encuentren en el comercio humano. 1%

Este modo de adquirir el dominio debe ser analizado con sumo cuidado, ya que se
confunde el titulo y el modo, y pareceria bastante sencillo ser poseedor de un bien,
inclusive de aquellos de dominio puablico. Por ejemplo, recientemente un grupo de
personas de extranjeras en la ciudad de Quito se asentd en un espacio de dominio publico,
en el intercambiador de la parroquia de Carcelén, edificacion que une a una serie de calles,
y los mencionados ocuparon los espacios que dividen dicha via. Aparentemente estas
personas tenian el animo de sefiores y duefios, ya que se vivian en dicho espacio, de forma
improvisada, realizaban todas sus actividades de convivencia, sin que por un lapso de
tiempo existiere actuacion alguna por parte de entidades estatales para reclamar ese
espacio.

Inclusive, el ex Presidente de la Republica, Economista Rafael Correa, emiti6 el
decreto ejecutivo numero 798, en el cual cred la Secretaria de Gestion Inmobiliaria del
Sector Publico Inmobiliar, (entidad que actualmente se denomina Servicio de Gestion
Inmobiliaria del Sector Publico), sefialando que dicha institucion tiene como atribucién
el establecer la situacion técnica juridica de bienes inmuebles que pertenecen a la
administracion pablica central que se encuentren en posesion de otras personas.'®

Aparentemente habrian méritos en estos casos para una desafectacion tacita.

188 1hid., 298.

189 Ecuador, Cadigo Civil Codificacién 2005-010, Registro Oficial 46, Suplemento, 24 de junio de
2005, art. 2398.

190 Ecuador, Decreto Ejecutivo 798, Registro Oficial 485, 6 de julio de 2011, art. 4, numeral 3.
“Articulo 4.- Funciones.- La Secretaria de Gestion Inmobiliaria del Sector Pablico, Inmobiliar, ejercera la
rectoria del sistema nacional de gestién inmobiliaria del sector pablico, con las siguientes atribuciones: 3.
Establecer la situacion técnica y juridica de los bienes inmuebles de propiedad, en uso o en posesion de las
entidades detalladas en el articulo 3 de este decreto, aquellos sobre los que se ha establecido o consolidado
el derecho de dominio, aquellos que se encuentran invadidos, abandonados, arrendados, entregados en
comodato, en posesion de otras personas, aquellos cuya situacién juridica no se encuentre regularizada,
aquellos respecto de los que se tenga la expectativa legitima de adquirir su uso o dominio, o que bajo
cualquier otro titulo se encuentren en tenencia de las referidas instituciones. Esta funcidn se extiende,
inclusive, a los inmuebles aportados a fideicomisos en los que las entidades detalladas en el articulo 3 de
este decreto, sean constituyentes, beneficiarias o que bajo cualquier titulo mantengan derechos fiduciarios
o cuotas de participacion fiduciaria.”
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Por otra parte, la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la ex Corte Suprema de
Justicia ha mantenido el criterio de que los bienes del Estado no son susceptibles de
posesion por parte de particulares y por ende no pueden ser adquiridos por prescripcion.

De igual manera se determina que la imprescriptibilidad de los bienes de dominio
pablico, se lo ha concebido como un mecanismo de defensa de su integridad frente a
posibles usurpaciones de los particulares que podrian llegar a imponerse por el transcurso
del tiempo.19?

Por el contrario, el tratadista Eduardo Garcia de Enterria reconoce a la posesion
de personas particulares sobre bienes de dominio publico, siempre que la misma sea de
buena fe, y que el Estado haya descuidado de forma negligente a dicho bien, estableciendo
la posibilidad de que el Estado pueda perder el dominio de un bien frente a un particular
a través de la prescripcion, produciéndose de una desafectacion tacita.'%

Mientras que el jurista Miguel Marienohff , en cambio reconoce que no es viable
la prescripcion respecto del dominio de estos bienes, sin embargo sefiala que si es dable
la prescripcion del uso de los bienes de dominio publico, considerando que el uso que
pretende ser prescrito por el particular sea compatible con los fines que debe cumplir
dicho bien de dominio publico.t%

A pesar de las diferentes posiciones dadas respecto a la prescripcién, considero
que no es viable que se pretenda desafectar bienes de dominio publico a través de este
modo de adquirir el dominio. En primer lugar, comparto el criterio de la ex Corte Suprema
de Justicia, ya que ni si quiera se puede poseer un bien de dominio publico, al no estar
dicho bien comprendido dentro de la actividad comercial, peor aln pretender tener un
derecho de propiedad sobre el mismo a través de la prescripcion, teniendo que
desafectarlo para aquello. Debemos recordar que las caracteristicas de tales bienes
conllevan a que los mismos sean considerados inalienables, inembargables, e
imprescriptibles, caracteristicas que los dejan fuera del comercio. Sin estas caracteristicas
que propenden a la proteccién del bien, el Estado podria perder facilmente sus bienes de

dominio publico ya que cualquier persona podria poseerlos. Si no hay posesion no puede

191 Ecuador Corte Suprema de Justicia Primera Sala de lo Civil y Mercantil, Resolucién 142-2002,
5 de julio de 2002.

192 Fernando Sainz Moreno, “El dominio publico: una reflexién sobre su concepto y naturaleza,
cincuenta afos después de la fundacién de la Revista de Administracion Publica”, Revista de
Administracion Publica, 150 (1999): 510, https://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=94615.

18Garcia de Enterria, “Sobre la imprescriptibilidad de dominio piblico”, 15.

19 Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, t.V, 520-2.
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operar la prescripcién, por ende no es factible una desafectacion a través de este modo de
adquirir el dominio.

Bajo este analisis se entenderia que la prescripcion Unicamente podria operar
sobre bienes del Estado de dominio privado, los cuales ya han sido desafectados
anteriormente, como por ejemplo con los bienes mostrencos o aquellos bienes inmuebles
que no pertenecen al dominio publico.!%

En este sentido considero pertinente citar la resolucion No. 72-08!% y el
expediente de casacion No. 260,**” emitidos ambos por la Primera Sala de lo Civil y
Mercantil de la Ex Corte Suprema de Justicia, los cuales guardan congruencia con la
posicion que he adoptado. En los dos instrumentos, opera la prescripcion en favor de
personas particulares de un inmueble de propiedad del Municipio de Riobamba en el
primer caso, y de un inmueble del Municipio de Limon Indanza en el segundo caso. En
ambas situaciones la Corte Suprema comparte el criterio que expuse de que los bienes de
dominio publico son imprescriptibles, por ende sobre los mismos no opera la
prescripcion. En los casos mencionados, se otorga la prescripcion de los bienes en favor
de los actores como privados, en virtud de que la Corte considera que los bienes son del
Estado, y a pesar de que los Municipios en mencion han alegado que son bienes de
dominio publico, se determinan que estos pertenecen al régimen de dominio privado, y
no guardan la caracteristica de la imprescriptibilidad.

Asi ratifico mi criterio de que los bienes de dominio publico no pueden ser sujetos
de la prescripcion como modo de adquirir el dominio. Lo que se puede presentar es que
un bien de dominio publico sea desafectado de forma tacita por el descuido del Estado
sobre el mismo, y porque este ha dejado de tener un uso pablico. Esta desafectacion
generara que el bien salga del régimen de domino publico al de dominio privado, y siendo
un bien de dominio privado pueda ser adquirirlo por un privado a través de la

prescripcion.

195 Ecuador, Cddigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
Registro Oficial 303, Suplemento, 19 de mayo de 2010, art. 419.

19 Ecuador Corte Suprema de Justicia Primera Sala de lo Civil y Mercantil, “Sentencia” en Juicio
33/07, 3 de abril de 2008.

197 Ecuador Corte Suprema de Justicia Primera Sala de lo Civil y Mercantil, “Sentencia” en Juicio
141-2004, 12 de noviembre de 2004.



76

2.1.4. Sucesion por causa de muerte

Cuando una persona natural fallece, su presencia se extingue fisicamente. Ante
ésta ausencia, se debe determinar quién se hara cargo tanto de derechos como de
obligaciones del fallecido.

“[S]ucesidn por causa de muerte es un modo de adquirir el dominio de todos los
bienes, derechos y obligaciones transmisibles de una persona difunta o de una cuota de
ellos como la mitad, un tercio, un quinto, o de una 0 mas especies o cuerpos ciertos”.*%

Por ldgica, la persona fallecida no podra administrar ni hacerse cargo de sus
bienes. Los hijos de la persona fallecida son los llamados en adelante a representar a la
misma, tanto en sus derechos como en sus obligaciones. La sucesion por causa de muerte
justamente implica que los herederos adquieran los bienes de la persona fallecida, ya que
la misma ha dejado de existir fisicamente.

De conformidad con el Codigo Civil'®®, quienes estan llamados primeros a
heredar, en una sucesién ad intestada, los bienes del fallecido son los hijos de este. Si el
causante no hubiere tenido hijos, le sucederan sus padres o ascendientes, y a falta de estos
la totalidad de la herencia sera del conyuge. Si no hubiere ninguno de los mencionados,
al fallecido le sucedera sus hermanos, y en ausencia de ellos lo sucedera sus sobrinos y el
Estado.

De esta manera se puede corroborar que el Estado puede afectar bienes a traves
de este modo de adquirir de dominio. Sin embargo, en lo que respecta a una desafectacion
de bienes de dominio publico, esta forma de adquirir no es aplicable ya que de un
razonamiento légico se deduce que el Estado no es una persona natural como para
determinar su fallecimiento y desaparicion fisica, asi como tampoco tiene potestades para

tener hijos o familiares que le sucedan.

Evidentemente el hecho de la muerte genera la sucesion por esa causa, como modo de
adquirir el dominio. De alli la importancia de determinar su momento, el cual se prueba
con su inscripcion en el Registro Civil, sobre la base de la certificacion conferida por el
médico que atendi6 al difunto, de la certificacion otorgada por quienes concurrieron a la
autopsia o por cualquier otro medio que acredite tal hecho.?®

198 Alejandro Ponce Martinez, “Naturaleza en la sucesion por causa de muerte en la legislacion
ecuatoriana”, Revista Juridica, 8 (1993): 223, https://www.revistajuridicaonline.com/wp-content/uploads
/1993/09/08 _Naturaleza_De_Sucesion_Por_Causa_De_Muerte.pdf.

199 Ecuador, Codigo Civil Codificacion 2005-010, Registro Oficial 46, Suplemento, 24 de junio de
2005, art. 1030-2.

20 Alejandro Ponce Martinez, “Naturaleza en la sucesion por causa de muerte en la legislacion
ecuatoriana”, 232.
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En definitiva, si no hay muerte no puede operar la sucesién por causa de muerte
como modo de adquirir el dominio. El Estado, es una persona juridica, la cual opera
mediante representantes de pueblo. Los representantes del Estado pueden morir, que en
caso de que eso sucediera el pueblo nombrara otros representantes, pero el Estado como
tal no es susceptible de morir. En este sentido, si el Estado no puede morir, jamas se
configurara el requisito basico para que opere este modo de adquirir el dominio, mucho

menos se dara una desafectacion por esta causa.

2.1.5. Tradicién

La tradicion hace referencia a aquellos bienes que tiene duefio, y que el mismo
tiene intencidn de enajenarlo, por ende entrega de modo espontaneo a favor de otro el
bien en mencién producto de la enajenacion.?°! Esto quiere decir que la tradicion es la
entrega que hace un duefio de una cosa a otra persona que tiene la intencion de adquirirla.

La entrega de los bienes que se hace referencia se puede realizar a titulo oneroso
0 a titulo gratuito. A titulo oneroso implica un acto juridico que supone algun gravamen
o desembolso.?%? Mientras que a titulo gratuito implica la entrega del bien sin que exista
contraprestacion alguna.

En la tradicidn existiran siempre dos partes, el duefio de la cosa, el sujeto activo
que hace la entrega de la misma denominado tradente, y el sujeto pasivo o quien recibe
la cosa que es denominado adquiriente.?%

Para que opere la tradicion como modo de adquirir el dominio, tiene que confluir
dos elementos, uno material denominado el corpus, y otro intelectual denominado el
animus. El corpus es el hecho material, que consiste en la entrega y recepcion realizada
por el tradente y adquiriente al mismo tiempo.?** El animus es la intencion que tiene el
tradente de desprenderse de la cosa y al entregarla, al igual que la intenciéon del
adquiriente de recibir esa misma cosa.?%®

La forma més comun de tradicion es la compraventa, contrato a titulo oneroso, en
la cual existe un pago determinado por parte del comprador o adquiriente al vendedor o
tradente. La donacién es la forma de adquirir el dominio a través de la tradicién, en la

cual no existe el pago de obligacion econdémica alguna, ésta es a titulo gratuito.

201 | arrea Holguin, Manual Elemental de Derecho Civil del Ecuador, t. 11, 566.
202 Cabanellas de Torres, Diccionario Juridico Universitario, 2:204.

203 |_arrea Holguin, Manual Elemental de Derecho Civil del Ecuador, t. 11, 570.
204 Carrién Eguiguren, Curso de Derecho Civil de los Bienes, 209.

205 |bid.
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De esta manera la donacion es un contrato por el cual el donante, tradente, o duefio
de la cosa transfiere irrevocablemente la propiedad de un bien a una persona llamada
donatario, o adquiriente que es quien lo acepta, instrumento o titulo que se perfecciona
con la tradicion.?%

Nuestra legislacion, no hace una referencia especifica a la donacién como una
forma de transferir el dominio de manera gratuita previa desafectacion del bien de
dominio pablico mediante un titulo. En este sentido, la Gnica norma que hace referencia
al término donacion de la administracion publica es el Cdodigo Organico de Planificacion
y Finanzas Publicas®®’, determinando que la regla general es que las donaciones por parte
del Estado a personas privadas estan prohibidas, estableciendo como excepcion que el
Presidente de la Republica, en uso de su potestad reglamentaria, podra sefialar los casos
en los cuales se pueden producir donaciones a personas privadas. EI Reglamento del
Codigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas?® asimila el término donacion
como asignaciones no reembolsables, en su normativa establece las excepciones para su
entrega, sefialando que estas podran realizarse a personas naturales o juridicas sin fines
de lucro, para la investigacion cientifica, educacion, salud, inclusién social y ejecucién
de proyectos de inversion calificados como prioritarios.

El término donacidn utilizado en la normativa referida, no podria ser aplicable al
presente estudio ya que el asimilar donacion a entrega de asignaciones no reembolsables
implica que la donacion referida regula la entrega fondos o dinero del Estado. Si bien es
cierto, el dinero es considerado como un bien fungible de conformidad con el Cédigo
Civil, 2% sin embargo el dinero del Estado no es un bien de dominio publico, ya que ambos
pertenecen a categorias diferentes. EI dominio publico es considerado como una fuente
de recursos del Estado,?'® ya que en determinadas circunstancias contribuye con la
generacion de ingresos econdmicos para el pais. El ejemplo mas comun de lo sefialado
son los recursos naturales no renovables. Dichos recursos naturales, como fuentes que
generan dinero para el Estado si son consideradas como bienes de dominio publico como

se ha sefialado en el capitulo anterior.

206 Mabel Rivero, “Liberalidades y donaciones”, Revista de Derecho, 3 (2008): 159, doi:
10.22235/rd.v0i3.842.

207 Ecuador, Codigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas, Registro Oficial 306,
Suplemento, 22 de junio de 2010, art. 104.

208 Ecuador, Decreto Ejecutivo 489, Registro Oficial 383, Suplemento, 26 de noviembre de 2014.

209 Ecuador, Cadigo Civil Codificacion 2005-010, Registro Oficial 46, Suplemento, 24 de junio de
2005, art. 593.

210 Héctor Villegas, Manual de Finanzas Publicas (Buenos Aires: Depalma, 2000), 159.
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En nuestra legislacion no se establece especificamente que el dinero del Estado
no constituye un bien de dominio publico. En tal virtud se hace referencia a la Ley del
Patrimonio de las Administraciones Plblicas,?'* emitida en el Gobierno de Espafia, la cual
desarrolla de forma amplia en general la materia de bienes que pertenecen al Estado, y en
la que se sefiala que solo los bienes y derechos forman parte del patrimonio de las
administraciones publicas, excluyendo de dicho patrimonio el dinero y los recursos
financieros del gobierno o de las comunidades auténomas.

Las regalias o dinero no son bienes de dominio publico ya que no estan a
disposicion del uso publico (elemento finalista), ese dinero servira para satisfacer
necesidades colectivas, sin embargo, aquello no implica que el mismo pueda ser usado
libremente por la poblacion.

El Reglamento General para la Administracion, Utilizacion, Manejo y Control de
los Bienes e Inventarios del Sector Publico,?*? emitido por la Contraloria General del
Estado, regula de manera especifica la transferencia de gratuita de bienes de dominio
publico, a pesar de que en ningin momento determine o delimite a la desafectacion de
los bienes a través de un titulo, o que la forma de adquisicion por parte del privado se
realice mediante una donacion.

De andlisis del reglamento mencionado se establece que existen cuatro requisitos
para la transferencia gratuita de bienes de dominio publico:

a) El bien se haya dejado de usar.- Lo sefialado implica que el bien de dominio
publico ya no sea objeto de utilizacién, por parte del Estado, o por parte de la poblacion.

b) El Estado no tenga interés alguno en determinado bien.- Si un bien ha dejado
de cumplir con un objetivo o una finalidad publica, es evidente que el Estado perdera el
interés en el mismo ya que dicho bien podra satisfacer las necesidades de la poblacion.
Estos dos primeros requisitos son complementarios, y deben presentarse al mismo
tiempo, Asi, el hecho de que el Estado no tenga interés en determinado bien se traducira
en que el mismo dejara de ser usado por Estado y poblacién. Estos dos primeros requisitos
son concordantes con el primer requisito para la desafectacion desarrollado en el primer

capitulo.

211 Espafia, Ley del Patrimonio de las Administraciones Publicas, Boletin Oficial del Estado 264,
4 de noviembre de 2003, art. 3.

212 Ecuador Contraloria General del Estado, Acuerdo 041-CG-2017, Registro Oficial 150,
Suplemento, 29 de diciembre de 2017.
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Se entenderia que estos dos requisitos constituyen el elemento objetivo de la
desafectacion de bienes por transferencia gratuita, ya que delimitan los bienes de dominio
publico pueden ser desafectados. Esta delimitacion es criticable, la misma es sumamente
amplia, ya que estamos sujetados asi Unicamente a la voluntad del Estado de determinar
que bienes ya no usa y ya no los necesita. Es evidente que existen bienes de dominio
publico que tan solo por su naturaleza juridica no pueden desafectados bajo ninguna
circunstancia.

En este punto radica la importancia de la clasificacion realizada en el primer
capitulo respecto de los bienes de dominio publico por su origen comercial. El criterio
usado para dicha clasificacion es que existen bienes que son de dominio publico, que si
no estuvieran afectados pueden ser comercializados entre personas privadas (bienes
comerciales), y también existen bienes que no podrian ser comercializados entre privados,
sin tomar en cuenta su afectacion (bienes no comerciales).

Por ejemplo, un pedazo de mar territorial, por simple légica no podria ser
desafectado, sin que sea necesario analizar si ese pedazo de mar el Estado no lo usa, y si
el Estado no tiene algln interés en dicho bien. La delimitacion que se da en el presente
razonamiento es que es un bien que no se puede comercializar entre privados y que
inclusive es imposible aprehender fisicamente, no puede ser desafectado. Otro ejemplo
es un bien arqueoldgico, el cual fisicamente puede ser entregado entre privados, pero su
comercializacion se encuentra prohibida entre privados, ya que constituyen parte del
patrimonio del pais.

Con el fin de que se garantice la seguridad juridica en materia de desafectacion,
es de vital importancia que la clasificaciébn mencionada sea plasmada en instrumentos
juridicos, a fin de que tanto privados como funcionarios de la administracion publica
tengan certeza sobre aquellos bienes cuya desafectacion es imposible.

c) No fuera posible o no sea viable la venta del bien.- Bajo la premisa de que el
Estado es un administrador de los bienes de la poblacidn, es evidente que no se puede
transferir a titulo gratuito bienes de dominio publico, sin que el Estado motive de forma
adecuada una mayor conveniencia en una transferencia a titulo gratuito que en una a titulo
oneroso en la cual se percibirian ingresos economicos. En este sentido existen dos
escenarios para el cumplimiento de este requisito. El primero en que el Estado ha
realizado previamente un proceso, en el cual ha pretendido desafectar el bien, a través de
una transferencia a titulo oneroso, sin embargo, no ha encontrado un particular que le

interese la adquisicion del bien en dichas condiciones. La misma puede haberse dado
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mediante un remate, el cual tendra que ser declarado desierto entendiendo que no fuere
posible la venta del inmueble, teniendo la facultad la administracion de convocar
nuevamente a dicho remate si lo considerare pertinente.?*3

El segundo escenario en que la administracion, ni si quiera pretende realizar la
desafectacion, a través de un titulo oneroso, concluyendo que por las caracteristicas que
rodean al bien, no es viable la venta del mismo, realizando de forma directa la
desafectacion del bien a través de un titulo gratuito.

d) El bien de dominio publico solo podra ser desafectado en favor del dominio
privado de: una institucion de educacion, de asistencia social, entidades del sector privado
que realicen labor social, y entidades del sector privado que realice obras de beneficencia.
Este requisito sefiala quienes pueden ser exclusivamente beneficiarios de la desafectacion
de un bien de dominio publico en favor de particulares a través de titulo gratuito. La
caracteristica comun de estas cuatro entidades es que si bien son entidades privadas, las
mismas no tiene fin de lucro. Con ello se entenderia que el Estado esta procurando que
no Se generen negocios o rentas a través de los bienes que desafecta a titulo gratuito.

De conformidad con el reglamento referido, en la transferencia gratuita se
realizara un acta de entrega recepcion de los bienes.?!* La importancia de la realizacion
del acta de entrega recepcion es que la misma constituira el titulo por el cual se transfiere
gratuitamente determinado bien, perfeccionandose en dicho instrumento la desafectacién
del bien de dominio publico ya que en la misma se estaria sustrayendo el bien al dominio
privado. La entrega del bien constituird el modo de adquirir el dominio de la parte privada
a través de la tradicion, teniendo como tradente al Estado y como adquiriente a la persona
privada.

El acta de entrega en mencion se considerara una desafectacion formal, ya que la
misma constituye un acto administrativo a través del cual se realizara la desafectacion de
un bien. De igual manera con el presente analisis se entenderia que la transferencia
gratuita contenida en la reglamentacion sefialada, inicamente se podria producir en bienes
de dominio publico artificiales, ya que para los bienes de dominio pablico naturales la

desafectacion se realizara por medio de la ley.

213 Efrain Pérez, Derecho Administrativo (Quito: Corporacidn de Estudios y Publicaciones, 2009),
548-9.

214 Ecuador Contraloria General del Estado, Acuerdo 041-CG-2017, Registro Oficial 150,
Suplemento, 29 de diciembre de 2017, art. 138.
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El acta de entrega y recepcion, como todo acto administrativo debe ser motivado
suficientemente?'®. En este sentido, el titular de la unidad administrativa de cada
institucion debera emitir un informe previo en el cual realice una constatacion fisica de
los bienes a transferir, sefialando su Estado, y su criterio respecto a la transferencia a titulo
oneroso?!®, Este acto administrativo sera un acto complementario,?!’ que podra participar
con otros actos en la formacion de la voluntad del Estado, expresada en el acto
administrativo definitivo, que es al acta de entrega recepcion, titulo de transferencia en la
que se desafecta el bien de dominio publico. Como se ha determinado anteriormente, el
acta de entrega recepcion debera ser suscrita por la méxima autoridad de la institucién o
su delegado, al radicar en ellos la competencia para desafectar bienes.

Asi mismo, en aplicacion del principio de legalidad, estos actos administrativos
tienen que ser reglados, es decir, el Estado debe cumplir con la normativa juridica
establecida para la desafectacion de bienes, aunque las normas sean escazas y complejas
como en nuestra legislacion. Sin embargo, también en dichos actos confluye la actividad
discrecional de la administracion, por ende, si bien se debe cumplir con la normativa
juridica para la emision de actos administrativos, siempre habrd un grado de
discrecionalidad por parte de la maxima autoridad o su delegado en la emision de tales
actos administrativos. La discrecionalidad estard limitada por las normas juridicas
dictadas para la transferencia a titulo gratuito, asi como por la motivacion que debe
contener el acta de entrega y recepcion en calidad de acto administrativo que contiene la
desafectacion de un bien de dominio publico.

Dentro de la presente categoria no se ha hecho un andlisis de los hechos
administrativos, ya que en la misma con la emisidn del acta de entrega recepcion, siempre
sera un acto administrativo por el cual se desafecten los bienes, sin que tengan cabida los
hechos administrativos para una desafectacion en el presente modo de adquirir el
dominio.

Un ejemplo en la practica de una transferencia un bien de dominio publico, es la
realizada por el Ministerio del Deporte, mediante acto administrativo denominado

resolucion 0015, en la cual dona a la Fundacion Escuela Ecuatoriana de Tenis sobre

215 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de
2008, art. 76.

216 Ecuador Contraloria General del Estado, Acuerdo 041-CG-2017, Registro Oficial 150,
Suplemento, 29 de diciembre de 2017, art. 136.

217 Secaira Durango, Curso breve de derecho administrativo, 202.
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Ruedas?'® un inmueble. Es preciso analizar que procesos se dieron en esta transferencia
gratuita de dominio.

El Ministerio del Deporte establece el marco legal que regula su competencia en
razon de la materia, amparado en la normativa dispuesta en la Ley de Deporte, Educacion
Fisica y Recreacion,?® y en el Estatuto de Régimen Juridico Administrativo de la Funcion
Ejecutiva.??® De igual manera, bajo la misma normativa legal, establece que tiene
competencia a nivel nacional dicha institucion. Asi mismo no se determina que para
realizar dicha transferencia de dominio exista un plazo, por ende esta presente la
competencia en razon del tiempo. El acto estd emitido por la Ministra del Deporte en
calidad de méaxima autoridad de la entidad, con lo cual cumple con la competencia en
razon del grado, al ser dictado por el representante de dicha institucion.

Se determina que el Ministerio del Deporte, a través de su potestad de mando,
pretende transferir de forma gratuita un inmueble a la Fundacion Escuela Ecuatoriana de
Tenis sobre Ruedas de 4.447 metros cuadrados de superficie, ubicado en la parroquia de
Chaupicruz, Canton Quito, Provincia de Pichincha. En los antecedentes del inmueble en
mencion se omite la forma en que el mismo fue afectado al dominio publico, o si el mismo
se encuentra en el dominio privado del Estado, Unicamente sefialandose que para este
proceso el Servicio de Gestion Inmobiliaria del Sector Publico doné al Ministerio del
Deporte el lote de terreno sefialado. Es criticable la presente situacion, ya que es
determinante conocer como un bien llegd a formar parte del Estado, y si el mismo
pertenece 0 no al dominio publico para que opere la desafectacion. En este sentido voy
asumir que el mismo pertenece al dominio publico en virtud de que el bien es de
propiedad del Estado y no se sefiala un proceso previo de desafectacion en la resolucion.

Se evidencia en este proceso que el modo de adquirir el dominio es la tradicion,
la cual se perfeccionara con la entrega del inmueble al donatario, en este caso la fundacion
sefialada, para lo cual se suscribe el acta de entrega correspondiente. El titulo se
constituira en el acto por el cual se realiza el contrato de donacion, que en este caso sera
la escritura publica correspondiente. La resolucion sefialada motiva su argumentacion
juridica en el Reglamento del el Cédigo Organico de Planificacion y Finanzas Plblicas,?*

citando textualmente la normativa en mencion, haciendo alusion a las asignaciones no

218 Ecuador Ministerio del Deporte, Resolucion 0015, 6 de abril de 2017.

219 Ecuador, Ley de Deporte, Educacion Fisica y Recreacion, Registro Oficial 255, Suplemento,
11 de agosto de 2010.

220 Ecuador, Decreto Ejecutivo 2428, Registro Oficial 536, 18 de marzo de 2002.

221 Ecuador, Decreto Ejecutivo 489, Registro Oficial 383, Suplemento, 26 de noviembre de 2014.
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reembolsables. Debo evidenciar en este punto un error conceptual respecto de dicha
argumentacion juridica, ya que como hemos indicado anteriormente la misma es
aplicable, pero para la donacion de recursos econdmicos, lo cual no se esta realizando en
este proceso, considerando de igual manera que si la donacion seria de dinero del Estado
no habria desafectacion ya que el mismo no pertenece al dominio publico.

También hacen referencia al Reglamento General para la Administracion,
Utilizacion, Manejo y Control de los Bienes e Inventarios del Sector Publico,?? vigente
en aquel afo, emitido por la Contraloria General del Estado, norma que regula a las
transferencias gratuitas. Debo Ilamar la atencion en este punto ya que se debe realizar un
andlisis sobre los cuatro requisitos establecidos en el Reglamento para desafectar dicho
inmueble:

a) El bien se haya dejado de usar.- En ningan acto administrativo se evidencia
dicho particular. b) El Estado no tenga interés alguno en determinado bien.- EI mismo se
pretende justificar a través de informes de érganos administrativos del Ministerio en los
que sefialan que no existe proyecto alguno, o inversion futura en dicho bien. Considero
que es restringida esta justificacion ya que el que el Estado tenga interés en un bien de
dominio publico no puede limitarse a la inversion econdmica en determinado bien.
Existen muchas calles, plazas, parques edificios, etc., que no reciben inversiones en afos,
sin embargo aquello no es un factor para establecer que no haya interés del Estado en
dichos bienes. ¢) No fuera posible o no sea viable la venta del bien.- Tampoco se evidencia
que se haya pretendido anteriormente vender o rematar dicho bien. d) El bien de dominio
publico solo podréa ser desafectado en favor del dominio privado de: una institucién de
educacion, de asistencia social, entidades del sector privado que realicen labor social, y
entidades del sector privado que realice obras de beneficencia.- Este punto se justifica
indicando que la fundacion no tiene fin de lucro, y sobre el inmueble en mencién se
pretende realizar un proyecto para construccion de un centro deportivo para personas con
discapacidad. No se determina tampoco el beneficio que esta transferencia gratuita tendra
para el Estado.?®

También en este proceso se realiza una consulta a la Secretaria Juridica de la
Presidencia, respecto de la factibilidad de este proceso de donacidon. En ninguna
normativa legal se establece que la Secretaria Juridica de la Presidencia sea considerada

222 Ecuador Contraloria General del Estado, Acuerdo 041-CG-2017, Registro Oficial 150,
Suplemento, 29 de diciembre de 2017.
223 Marienhoff, Tratado Del Dominio Publico.
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como un estamento competente para otorgar informes de factibilidad de procesos de
transferencia de bienes, con lo cual considero que no es adecuada la motivacion de la
resolucion, e inclusive dicha motivacion se inmiscuye en el campo politico, descuidando
el juridico.

Como se puede observar en el presente proceso de desafectacion no existen las
més elementales motivaciones para que el mismo se pueda gestionar. No contamos con
el acto o hecho con el cual el Estado se ha hecho de propiedad el inmueble en mencion,
por ende es imposible determinar de qué forma se afectd el bien. Si bien se logra
establecer la potestad y competencia del Ministerio del Deporte para realizar la
desafectacion, sin embargo se violenta el principio de legalidad el momento de incumplir
con requisitos elementales para dicha desafectacion, inclusive inmiscuyendo en el mismo
autoridades que no tiene competencia en tal materia. De lo que tenemos certeza es que se
procurd realizar una desafectacion formal, y que el bien inmueble fue entregado a un
particular.

Otro ejemplo que podemos citar brevemente respecto de transferencias gratuitas,
es el contrato de donacion realizado por el Ministerio de Turismo el con fecha 25 de
septiembre de 2013, a la Compafiia Aquacultura Purocongo S.A, de un lote de terreno de
822 metros cuadrados, en el Cantdn Eloy Alfaro, Provincia de Esmeraldas. En este caso
no se tiene mayor informacion del mismo, debido a que ha sido bastante reservada por
parte de dicha entidad. Sin embargo me permito hacer referencia a dicha transferencia ya
que resulta inaudito que el Ministerio de Turismo entregue un bien del Estado, a una
entidad con fin de lucro como lo es la mencionada compafiia, cuya objeto de creacién
justamente es la generacion de recursos econdémicos para los socios de la misma. No
encuentro motivacién alguna o argumentacion juridica que justifique dicha transferencia,
0 razon por la cual la misma no se haya realizado a titulo oneroso, considerando que el
privado va a generar riqueza con la propiedad del inmueble.

En mérito de lo expuesto, se deduce del presente capitulo que para que se produzca
la desafectacion de un bien de dominio publico, en primera instancia se debe determinar
la potestad publica que el Estado ejerce para tomar dicha decisidon. Posteriormente se
debera analizar integralmente la competencia que determinado érgano o autoridad tiene
para realizar la desafectacion. Se debe enfatizar que sin competencia no opera la
desafectacion.

Finalmente, la transferencia de un bien del Estado, siempre debe estar

acompariada de su respectivo modo de adquirir el dominio, asi como de su titulo, los
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cuales se generaran en su mayoria con la emision de actos administrativos, o si hubieren
hechos que los produzcan, igual el hecho deberd ser reconocido por la autoridad
competente en un acto administrativo.

En el desarrollo del presente capitulo se ha determinado que en los modos de
adquirir el dominio a titulo gratuito, la desafectacion se podré presentar en la accesion del
suelo a través de aluviones, y en la tradicion, que se materializara en los contratos de
donacion. Lo sefialado demuestra que los modos de adquirir el dominio, en el estudio
realizado son bastante limitados, ya que son una consecuencia de las caracteristicas que
protegen el dominio publico. Estas limitaciones también son desconocidas por parte de la
administracion publica, ya que la poca y difusa normativa que existe respecto de
transferencias de dominio publico gratuitas es mal aplicada, o aplicada de forma
arbitraria, sin que se puedan determinar los intereses colectivos y sociales que se
pretenden cumplir con la entrega gratuita de bienes del Estado a personas particulares.
Asi, también es preocupante la falta de regulaciones y normativa respecto a la afectacion
como a la desafectacion de bienes, la figura desafectacion practicamente no existe en la
legislacion ecuatoriana, a pesar de tener un antiguo desarrollo doctrinario.

El desarrollo del presente capitulo deja la impresién de que a pesar de tener
muchas limitaciones respecto a la legislacién que regula tanto afectaciébn como
desafectacion, la administracion pablica no cumple con la escaza normativa que existe
para el efecto, y tampoco hay importancia en desarrollar mayor normativa para esta fin;
se refleja asi la imagen de un al Estado ecuatoriano que no le preocupa la administracion
de sus bienes, sin considerar que los mismos no son de su propiedad, el duefio de los
mismos es el pueblo.

La desafectacion de bienes es una figura positiva, asi sea a titulo gratuito, siempre
y cuando esta regulada en debida forma por normas legislativas que buscan el interés
publico. En el Ecuador, los procesos de desafectacion podran ser positivos, siempre que
en la normativa que los regule a los mismos, se establezcan requisitos rigidos y los
mismos sean cumplidos.

No debemos olvidar que si bien el Estado muchas veces no esté en la capacidad
operativa de administrar adecuadamente sus bienes, sin embargo aquello no es una excusa
para que se deshaga de los mismos de forma arbitraria sin tomar la consideracion de que
la propiedad de dichos bienes es del pueblo.

Por el contrario, si se evidencia que el Estado no puede hacerse cargo de la

administracion de ciertos bienes de dominio publico, pueden encontrar en la
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desafectacion una salida para que en manos de un privado satisfagan intereses de la
poblacion. No es labor de las personas privadas satisfacer intereses colectivos, pero si el
Estado no puede satisfacer dichos intereses, la forma adecuada de hacerlo sera a través de
un privado, con las regulaciones que correspondan imponer a ese particular, sin que este
hecho implique de ninguna manera entregar potestades publicas a personas privadas.

Volviendo al ejemplo desarrollado del Ministerio del Deporte, hay un objetivo
interesante con la entrega del bien inmueble, sin embargo el error de dicho acto es que no
se cumple con la normativa correspondiente, no motiva adecuadamente la donacion, el
Ministerio no demuestra como se va a cumplir el objetivo planteado por la fundacién,
como se va a desarrollarlo, a que parte de la poblacion va a favorecer dicha desafectacion,
porque razon el Ministerio del Deporte no pueden emprender un proyecto de esa clase y
necesita entregar la propiedad de un bien para que un privado pueda desarrollarlo.

A mi entender, los procesos de desafectacion conllevaran a que el Estado sea méas
eficiente, bridando las personas particulares atencion a necesidades que el Estado no las
puede cubrir. Considero que si el pueblo es el duefio de los bienes de dominio publico,
efectivamente lo que va a querer el pueblo ecuatoriano es que el Estado los administre de
la mejor forma, y si no puede administrarlos los entregue a particulares, a través de la
desafectacion respectiva, pero siempre demostrando el beneficio continio y permanente

que recibira la colectividad, previniendo cualquier tipo de arbitrariedad.
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Conclusiones

1. Del anélisis del presente documento, podemos determinar que existen requisitos
formales para que un bien pueda ser desafectado a través de una transferencia de dominio
a titulo gratuito como contar primeramente con el pronunciamiento de la autoridad
publica competente que pretende realizar dicha desafectacion, y posteriormente
determinar que el bien en mencion haya perdido la utilidad pablica que en principio llevo
a que sea afectado por el Estado; sin embargo el principal requisito para que un bien sea
desafectado a titulo gratuito, por actos o hechos administrativos es que dicha transferencia
de dominio represente un beneficio para el pueblo, el real propietario de los bienes del
Estado y de dominio publico. De este precepto se determina que los limites de la
administracion publica en procesos de desafectacion radican en el beneficio colectivo que
representard para el pueblo dicha desafectacion, considerando al Estado como un
administrador de los bienes del pueblo. La administracion pablica en los procesos de
desafectacion jamas puede irse en contra de los intereses de la poblacion, y por el
contrario siempre debe buscar el beneficio colectivo.

2. El modo de adquirir el dominio en una transferencia gratuita se lo realizara a
través del aluvion en la accesion o a través de la donacion en la tradicion.

3. La desafectacion se puede producir por acto y hechos administrativos, sin
embargo, asi sea el origen de la desafectacion un hecho administrativo, siempre se
requerira del reconocimiento de la autoridad competente que registre la propiedad del
bien, lo cual concluira en la emision de un acto administrativo de registro.

4. La administracion publica, podra establecer la normativa que crea conveniente
para regular los procesos de desafectacién, normativa que es indispensable en la
aplicacion del principio de legalidad que rige al derecho administrativo, sin embargo,
ninguna norma o acto podria irse en contra de los intereses publicos y del beneficio de la
colectividad.

5. En legislacion nacional no existen requisitos para desafectar cualquier bien del
Estado, ya que a figura de la desafectacion como tal no existe en la normativa que regula
nuestro pais.

6. Si bien existen fallos de la Ex Corte Suprema de Justicia, en los cuales se

analizan las caracteristicas de los bienes de dominio publico y de dominio privado, sin
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embargo, no existe mayor desarrollo legislativo en dicha temética. Lo mismo genera que
existan una dispersién normativa respecto de las regulaciones de la administracion de
bienes publicos, ya sea de dominio privado o publico.

7. El pueblo, al no poder gestionar de manera directa la administracion de los
bienes de dominio publico, otorga al Estado el poder de administrar sus bienes, lo cual se
traduce en el poder de decision del Estado otorgado por las potestades publicas. Asi, el
uso de las potestades publicas es exclusivo del Estado, poder que ha sido otorgado por el
pueblo. En aplicacion de dichas potestades, el Estado sera responsable frente al pueblo
respecto de los actos o hechos por los cuales se puede producir una desafectacion de un
bien de dominio pablico en forma gratuita.

8. Existe abuso del derecho por parte del funcionario publico que realice una
transferencia de dominio a titulo gratuito, si no existe un beneficio o un interés de la
colectividad. La administracién adecuada de los bienes del Estado, justamente supone
que el mismo cumpla con sus fines con la utilizacién de bienes del dominio puablico. Si
dichos bienes son desafectados, y transferidos a un particular sin que se cumpla el interés
publico, evidentemente se esta causando un perjuicio a toda la poblacion que es quien
ostenta la propiedad de los bienes de dominio publico. El Estado no puede regalar sus
bienes, sin que a cambio se obtenga un beneficio de aquello.

9. Si no existen regulaciones claras respecto de la administracion de bienes de
dominio publico, conllevara a grandes dificultades y contradicciones la asignacion de
competencias a través de la ley en razdn de la materia, territorio, tiempo y grado. La Unica
entidad que ha emitido normativa respecto a la transferencia de bienes de dominio
publico, es la Contraloria General del Estado en el Reglamento General para la
Administracion, Utilizacion, Manejo y Control de los Bienes e Inventarios del Sector
Plblico.??* Hay que considerar de que dicha normativa es Gnicamente para el control de
la utilizacion de bienes de dominio publico, sin embargo, en la legislacion nacional no
existe una norma que regule plenamente la administracion de los mismos, los
procedimientos para la gestion de bienes, considerado que dicha materia seria inclusive
de conocimiento de una ley organica ya que regularia la organizacion y funcionamiento
de las instituciones del Estado, en materia de bienes. En tal virtud es necesaria la emision
de una Ley Organica de Bienes Publicos, que regule los bienes que pertenecen al Estado,

asi como su afectacion y desafectacion.

224 Ecuador Contraloria General del Estado, Acuerdo 041-CG-2017, Registro Oficial 150,
Suplemento, 29 de diciembre de 2017.
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Anexos

Anexo 1:
El anexo presentado es una propuesta de la estructuracion que debe tener la Ley
Organica de Bienes Publicos, normativa que tiene como fin primordial regular de manera

general la administracion de bienes en todas las instituciones publicas.

Ley Orgénica de Bienes del Estado

El Pleno de la Asamblea Nacional

Considerando:

Que, el articulo 227 de la Constitucién de la Republica del Ecuador determina que
la administracion publica constituye un servicio a la colectividad que se rige por los
principios de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia, desconcentracion, descentralizacion,

coordinacion, participacion, planificacién, transparencia y evaluacion;

Que, la Constitucion de la Republica en su articulo 225, establece las entidades,

organismos y funciones que forman parte del sector pablico;

Que, la Constitucion de la Republica en su articulo 133 numeral 1 determina que
son leyes organicas aquellas que regulan la organizacion y funcionamiento de las

instituciones creadas por la Constitucion;

Que, la ausencia de planificacion y de politicas respecto de la administracién de
los bienes del Estado ha derivado en su gestién indebida, perjudicandose econémicamente

al Estado respecto del manejo de sus activos;

Que, es necesario crear una normativa que articule y armonice a todas las
instancias, organismos e instituciones en los ambitos de planificacion, control y

administracion de los bienes de propiedad el Estado;
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Que, es necesario contar con disposiciones relacionadas a la administracion de

bienes del Estado;

En ejercicio de las atribuciones establecidas en el articulo 120 numeral 6 de la
Constitucion de la Republica, y el articulo 9 numeral 6 de la Ley Organica de la Funcion

Legislativa, expide la siguiente:

Ley Organica de Bienes del Estado

Titulo |

Generalidades de los bienes del Estado

Capitulo 1

Ambito de aplicacion

Art.1.- La presente normativa regula a todas las instituciones que forman parte del
sector publico, establecidas en el articulo 225 de la Constitucion de la Republica.

Art.2.- Son bienes del Estado toda clase de bien corporal o incorporal, cualquiera

sea su forma de adquisicion, que pertenecen a las instituciones del sector pablico.

No son bienes del Estado el dinero y los recursos financieros que forman parte del

Presupuesto General el Estado

Art. 3.- El Estado puede adquirir sus bienes por disposicién expresa de la ley, por
actos administrativos, o por hechos administrativos. Asi mismo, el Estado podré adquirir
sus bienes a través de los titulos y modos de adquirir el dominio establecidos en el Cédigo
Civil,

Capitulo

Proteccion de los bienes del Estado
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Art. 4.- Las instituciones del Estado estan obligadas a proteger y defender los
bienes de su propiedad, teniendo la obligacion de ejercer las potestades administrativas y

acciones judiciales que sean procedentes para ello.

Titulo I
Regimenes juridicos de los bienes del Estado

Art. 5- Los bienes del Estado tienen dos regimenes juridicos: bienes de dominio

pablico y bienes de dominio privado.

Capitulo |

Bienes de dominio publico

Art. 6.- Son bienes de dominio publico aquellos que se encuentren afectados al
Estado, cuyo destino y afectacion es una finalidad publica, un uso publico, un servicio

publico, o el fomento de la riqueza nacional

Los bienes de dominio publico son inalienables, inembargables e imprescriptibles,

caracteristicas gue son permanentes.

Art. 7.- Los bienes de dominio publico segun su forma de afectacion se clasifican
en bienes de dominio publico natural y bienes de dominio publico artificial:

Los bienes de dominio publico natural son aquellos que provienen de los recursos

otorgados por la naturaleza, cuya afectacion sea produce a traves de una ley.

Los bienes de dominio publico artificial son aquellos cuya creacién depende de
hechos humanos, cuya afectacidn se produce a través de una ley, acto administrativo o

hecho administrativo.

Art. 8.- Segln el destino que comporte la afectacion los bienes de dominio publico
pueden clasificarse en bienes de dominio publico afectados al uso publico, bienes de
dominio publico afectados a un servicio publico y bienes de dominio publico afectados

que propenden el fomento de la riqueza nacional:
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Los bienes de dominio publico afectados al uso publico son aquellos que se

encuentren a disposicion de todos los ciudadanos para su utilizacion en comdn.

Los bienes de dominio publico afectados a un servicio publico son aquellos que

son usados en el desarrollo de un servicio pablico.

Los bienes de dominio publico afectados que propenden el fomento de la riqueza

nacional son aquellos en los cuales el Estado incrementa su patrimonio.

Art. 9.- Para que un bien de dominio publico sea considerado como tal, debe ser
categorizado dentro de las dos clasificaciones expuestas en los articulos 7 y 8 de la

presente ley.

Capitulo I

Bienes de dominio privado

Art. 10.- Son bienes de dominio privado aquellos que no estan afectados a un uso

0 servicio publico.

Capitulo 111

Inventario de bienes

Art. 11.- El Servicio de Gestion Inmobiliaria del Sector Publico, o quien haga sus
veces, sera la institucion responsable de llevar un inventario de los bienes de dominio

publico y privado de las instituciones del Estado.

El inventario contendra un detalle de la descripcién del bien de propiedad del
Estado, asi como situacion juridica actual. En el caso de los bienes de dominio publico

tambien contendra su forma de afectacion y categorizacion.

Capitulo IV

Desafectacion de bienes



99

Art 12.- Desafectar un bien de dominio publico significa sustraerlo de su destino
al uso publico, haciendolo salir, por lo tanto, del dominio publico para ingresar al dominio

privado, sea del Estado o de una persona privada.

Art 13.- La desafectacion de un bien podra realizarse de tres formas:

Desafectacion formal.- Es la una manifestacion del poder publico en la que una
institucion del Estado expresa su voluntad de que un determinado bien salga del dominio

publico al dominio privado, a través de un acto administrativo o de una norma legislativa.

Desafectacion por hechos.- Es una serie de acontecimientos generados por la
naturaleza o por el hombre, que afectaran la individualidad o la integridad del bien,

produciendo su salida del dominio publico al dominio privado.

Desafectacion tacita.- Se presenta cuando un bien de dominio publico ha dejado
de cumplir con su destino publico, ya sea por el descuido o abandono de la institucién

publica propietaria del mismo.

Si un bien de dominio publico es desafectado perdera las caracteristicas

determinadas en el articulo 6 de la presente ley.

Art. 14.- La desafectacién formal de un bien de dominio publico, a cualquier
titulo, en la que el mismo pase a forma parte del dominio privado del Estado, debera ser

motivada de forma suficiente por la maxima autoridad de la entidad propietaria del bien.

En el acto o ley que la que se produzca la desafectacion se deberd justificar la
conveniencia tanto juridica como econémica de la misma, debiendo contar para el efecto
con el informe favorable del Servicio de Gestién Inmobiliaria del Sector Publico, o quien

haga sus veces.

Art. 15.- La desafectacion formal de un bien de dominio publico, a cualquier
titulo, en la que el mismo pase al dominio de una persona privada, debera ser motivada

de forma suficiente por la méxima autoridad de la entidad propietaria del bien.
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En el acto o ley que la que se produzca la desafectacion se debera justificar la
conveniencia tanto juridica como econémica de la misma, debiendo contar con el informe
favorable del Servicio de Gestion Inmobiliaria del Sector Publico, o quien haga sus veces,

y con el dictamen favorable de la Procuraduria General del Estado.

Art. 16.- De producirse una desafectacion por hechos o una desafectacion técita,
la maxima autoridad de la institucidn publica propietaria del bien, o el Servicio de Gestion
Inmobiliaria del Sector Publico, tendran la obligacion de poner en conocimiento de dicho
particular a la Contraloria General del Estado, entidad que establecera las
responsabilidades que correspondan respecto de los actos y omisiones de funcionarios

publicos que produjeron dicha desafectacion.

Art. 17.- La Contraloria General del Estado establecera las responsabilidades que

correspondan en caso de incumplimiento a la normativa establecida en la presente Ley.
Disposicién Transitoria
En el plazo de 180 dias, todas las instituciones publicas deberdn hacer un
inventario de sus bienes de dominio privado y de dominio publico, el cual debera ser
remitido al Servicio de Gestion Inmobiliaria del Sector Publico o quien haga sus veces,
con el fin de consolidar el inventario que estara a cargo de ésta institucion.

Disposicién Derogatoria

Quedan derogadas todas las normas de igual 0 menor jerarquia que se opongan a

las disposiciones de la presente Ley.

Disposicién Final

Las disposiciones de esta Ley entrardn en vigencia desde la fecha de su
publicacion en el Registro Oficial.
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Dado y suscrito en la sede de la Asamblea Nacional, ubicada en el Distrito
Metropolitano de Quito, provincia de Pichincha, a los ..... dias del mes de ...... del

ano.........



