PORQUE LA CONSTITUCION TAMBIEN EXISTE
Por el Esc. Jorge Machado

La ley 18.308 y en particular su articulo 66 han dado mucho que hablar en
cuanto a su alcance y correcta aplicacién. Se afirmo, que se debia aplicar
inmediatamente, confundiendo con error manifiesto la vigencia de la norma cen el

hecho de estar dados los supuestos de aplicacion.
Al respecto el dicente oportunamente manifestd:

1) Corresponde de acuerdo a la estricta aplicacion de la. ley, que sean ofrecidos a la
Intendencia Municipal todos aquellos inmuebles situados en las dreas especificamente

determinadas por los instrumentos.

2) Que aquellos inmuebles que no esténgsituados en las areas designadas en los
instrumentos departamentales, no se deberan ofrecer. Exigir el ofrecimiento implicaria
un tramite inudtil, dado que sobre_los mismos no recae el derecho de preferencia de
marras y por tanto, no podria ser aceptado el ofrecimiento por constituir tal

aceptacion un acto ilegal.
En sintesis, por constituirun aumento inutil a la burocracia.

3) De lo expuesto surge que en caso de no existir los instrumentos de referencia, no
corresponde . realizar ofrecimiento, dado que en tal situacién no se cumple con

respecto.a ningun inmueble del departamento el supuesto previsto legalmente.
Y EN CONSECUENCIA PROPUSO:

A. Que se determine con caracter general, y en concordancia con la ley, que sé6lo
existe obligacion de ofrecer aquellos inmuebles situados en las areas
designadas por los instrumentos que de acuerdo a los lineamientos municipales

se aprueben.
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B. Que no existiendo tales instrumentos no procede ofrecer ningln inmueble del

departamento.

C. Que todos aquellos instrumentos en que se determinen areas en las que la
Intendencia Municipal tenga interés en ejercer el derecho de preferencia sean
dados a conocer publicamente, debiéndose comunicar muy especialmente a la
AEU para su inmediata difusion a todos los Escribanos y a la DGR para que sus

funcionarios estén en condiciones de ejercer el pertinente contralor.

D. Que el derecho de preferencia rija para los actos posteriores a la publicacion y

comunicacion del respectivo instrumento.

Esta fue y es la opiniéon de quien escribe, la que en un principio merecié algunas
criticas; pero luego practicamente todos los gobiernos. departamentales dictaron

resoluciones coincidentes con la referida opinion.

Finalmente, hace aproximadamente un mes,.lo€xpresabamos en el anterior boletin, la
Intendencia Municipal de Montevideo, que venia con demora al respecto, adoptd

resolucion en la gue se pronun'cia con idéntico criterio.
LO QUE QUEDO DE LADO

Lo ekpresado se constituyo en punto central de atencién dada la necesidad pkéctica
de resolverlo a efectos de no entorpecer el comercio, la actuacidon notarial, por haber
pasado a ser otra traba burocratica que el Escribano debia enfrentar en defensa de los
intereses de sus clientes. Uno mas que se sumaba a tantos otros obstaculos
burocraticoside los que enfrenta a diario el notario, intentando disminuir en la medida
de sus posibilidades el perjuicio que, como todos saben, ocasiona a las personas la

existencia legal o reglamentaria de tantos tramites inutiles.

Se afirmo que dado este derecho de preferencia a favor de los Gobiernos
Departamentales y a efectos de no perjudicar el trafico juridico de bienes inmuebles y
su celeridad, deberia establecerse un procedimiento sumarisimo para la decision de la
conveniencia o no en la adqu_isicién del bien por parte del Gobierno Departamental.

Este articulo 66 citado no establece una reglamentacion; por ejemplo, no fija plazos
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para expedirse la administracion, no establece en qué términos se otorgaria la
enajenacion en los casos que se opte por la adquisicion del bien, no establece si dicha

preferencia opera en igualdad de condiciones, etc.

Se excluye a los bienes comprendidos en la Ley 11.029 - articulo 35- de creacion
del Instituto Nacional de Colonizacién, y a' diferencia de éste no ‘expresa que la
eventual adquisicion por los municipios deba hacerse por el mismo precio y en las
mismas condiciones que una operacion de enajenacion proyectada entre particulares:
Esta omision tiene consecuencias gravisimas.

En materia de expropiacion la ley 18.308 contiene disposiciones de muy dudosa
constitucionalidad. Las mismas aun no han tenido actuacion, pero'de tenerla, y para
eso estan en la ley, daran lugar a innumerables recursos de inconstitucionalidad que se
interpondran y es claro a la luz del tenor constitucional |a resolucidn positiva por parte
de Ia_Suprema Corte de Justicia con respecto a los mismos.

La Expropiacion tiene como fundamento el interés General que permite en
situaciones de necesidad o utilidad publicas, limitar el derecho de propiedad pese a su
rango constitucional. La calificacion de“necesidad o utilidad publicas” debe hacerse
por Ley, previa iniciativa del Poder Ejecutivo y no puede delegarse como lo hace esta
ley.

Ademads de los articulos que establecen en forma expresa la expropiacion, estan
presentes en la ley otros que sin referirla expresamente, configuran en realidad
situaciones de expropiacion. Es el caso de de los fraccionamientos y a lo que se ha
dado.en llamar. “pago del méyor valor”, mediante ei cual se transferiria de.pleno
derecho al Estado una parte de los solares resultantes como “devolucién” por la
valorizacion de su propiedad, la que tuvo causa en la autorizacion administrativa del
fraccionamiento. Existe acuefdo en que dicho pago én bienes implica exprobiacién
indirecta y sin indemnizacién alguna.

Se prevén también situaciones de expropiacion sin indemnizacion previa. La
constitucion establece la exigencia de una “justa y previa compensacion” , existiendo
para algunos casos la excepcion dada por el pago diferido (art. 232), pero siempre
debe establecerse en la propia ley que declara el pago diferido, de donde se obtendran

los recursos necesarios para asegurar el pago. La designacion no puede o no deberia
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de acuerdo a la constitucion hacerse en forma genérica, sino especifica y delimitando
cuales bienes son objeto de expropiacion con el sistema excepcional. Una vez pagada
la cuarta parte de la indemnizacién el Estado se encuentra facultado para.tomar
posesion del inmueble.
Cabe precisar que la indemnizacidn previa es la regla y que la excepcidn sdlo refiere a
casos concretos e incluso no procede en situacion de pequefios propietarios. Se insiste
pues debe destacarse que la excepcion prevista en el art. 232 de la Constitucion no
puede partir nunca de una ley que la determine con .caracter general. Si bien. dicho
articulo prevé que la indemnizacion puede llegar a no ser previa, establece
expresamente que debe surgir de la propia ley que declara la expropiacion de donde
van a salir los recursos necesarios para asegurar su pago. De ello surge sin dificultad
alguna, y en razén de que para saber cuales son los recursos necesarios debe tenerse
conocimiento previo de cuales son los inmuebles . a.expropiar, que las leyes que
establezcan este tipo de expropiacion deberan referir a bienes concretos a utilizarse en
planes o programas de desarrollo econémico (correctamente individualizados), no
pudiendo ser una disposiciéon programatica que deje dicha determinacién en manos de
la Administracion. Esta ley, nos toma en cuenta las citadas disposiciones
constitucionales.
A to_do lo expresado debe agregarse por estar también regulado en esta_ley el
incumplimiento a deberes territoriales:

a) La situacion de los propietarios de solares baldios o terrenos con edificacion

ruinosa que “deberan edificarlos o rehabilitar sus construcciones...”;

b) La calificacidon de estado de abandono a inmuebles que teniendo posibilidades
productivas o de utilidad social se encuentren inexplotados por mas de 10

afnos...”

En el caso de fincas ruinosas y predios no explotados (no indica su drea), es posible,
que se afecte en forma directa a los pequefios propietarios, de escasos recursos, que
se encuentran especialmente protegidos por la Constitucion. Por la gravedad que el
instituto de la expropiacion tiene, se debe legislar en forma muy prudente respecto a
la forma del pago de la indemnizacién; guién establece el incumplimiento' a los

“deberes territoriales”, no descuidando las causas que lo originaron;.y qué se entiende
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por “bienes inexplotados”. No siempre es un propietario con recursos econémicos
guien es el titular de esos bienes, y por lo tanto, se esta vulnerando la finalidad social
que barecia surgir del contexto de la ley, afectando a personas de escasos recursos
econdmicos. Debio la ley establecer un subsidio o financiacion especial para que los
bienes se conviertan en bienes de utilidad publica y no ser expropiados. Esto también
dara lugar a recursos de inconstitucionalidad.

Es preocupante, en razén de que atenta contra los sectores de menores recursos, la
expropiacion causada por el incumplimiento de la obligaciéon de construir en'solares
baldios o de refaccionar fincas ruinosas. La ley presume el poder econémico que tiene
el propietario de poder llevar adelante tales obras, sin atender a_que justamente son
las pérsonas de menores recursos las que habitan una finca €n mal estado o han
adquirido con esfuerzo extraordinario un solar en el cual/construir con sus propias
manos una modesta vivienda, construccion precaria que les demandara mucho tiempo
ya que sus ingresos solo les permitirdn comprar los materiales poco a poco.

A lo expuesto debemos agregar las situaciones del articulo 66 antes referido. No es
dudoso que el articulo habla de adquisicién, y por tanto, lo primero que nos viene a la
mente es una compra por parte deda Intendencia. Pero, éen qué términos se realiza
esa compra? Recordemos: El articulo no refiere a forma alguna de fijar el precio, ni la
form_a de pago. Entonces, la si_tuacién es semejante a Ia_m gue existia antes con respecto
a las unidades de propiedad horizontal de edificios incorporados al régimen por el
procedimiento previsto por el capitulo primero del Decreto-ley 14.261, preferencia hoy
por suerte derogada. Entonces, el precio y .la forma-de pago deberdn surgir-de la
negociacion. Pero, ¢COmo puede un propietario negociar un mejor precio, cuando no
tiene posibilidad de enajenar mdas que a un solo comprador? Serd la Intendencia en
caso de ejercer el derecho de:preferencia la que fijara-los términos del negocio. Claro
estd, que el propietario puede no vender, pero de hacerlo nunca podra vender, sélo
podra esperar por una administracion mas generosa. Si el vendedor se encontrara en
estado de necesidad econémiéa, esto podria dar Iugar'al abuso: esperemos qué esto
nunca suceda.

En estos dias la Intendencia de Canelones resolvid ejercer el derecho de preferencia de

marras en la Ciudad de la Costa. Resolucion acorde al texto legal, se determind una
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zona y seran los inmuebles comprendidos en la misma los Unicos que habra que
ofrecer. En nuestra opinion nos parece exagerado que comprenda toda la Ciudad de la
Costé, deberian determinar la zona especifica. Pero también en nuestra opinién; no es
un instrumento prudente el previsto por este articulo y por tanto debieron optar por la
via de la expropiacion cumpliendo todos los presupuestos previstos en la Constitucion.
La ley no puede hacer indirectamente lo que la constitucion prohibe hacer
directamente. Y este procedimiento del articulo 66, sélo se justifica si se procura
adquirir por un precio menor a su valor venal: de lo contrario no tiene sentido su
existencia: la expropiacion siempre ‘cumplio su funcién. De ser asi, se estaria
“expropiando” sin abonar la justa compensacion e incluso podria llegar a ser sin previo
pago. Por lo expuesto la norma debe ser considerada inconstitucional.

La ley 18.308, debe ser revisada, y de ser posible con intervencién de profesionales de
Derecho, lo que seglin se comenta no sucedid en su elaboracidn original. Y el mentado

articulo 66, sin mas debe ser derogado.

SE AGREGA ALO ANTES EXPUESTO

Terminado el informe que precede llega a nosotros la resolucion de la Intendencia
Municipal de Canelones nimero 6661/09 de 5 de noviembre de 2009. Por la misma se
pospone la entrada en vigencia sujetdndola a la aprobacion del COSTAPLAN. Es de
suponerse que el referido “COSTAPLAN” hara referencia a las ‘areas en que se
desarrollara, las'que necesariamente y de conformidad a la ley han de coincidir con
aquellas enlas que corresponda realizar el ofrecimiento; ya que carece de sentido que
el mismo se extienda a toda la ciudad.

No obstante, y sobre todas las cosas, esta pausa que se toma la comuna canaria,
deseamos que sirva para la reflexién. Sabemos que cuenta con excelentes técnicos que
seguramente aconsejaran que se utilice- en cuanto sea necesario la via de la
expropiacién en los justos términos que marca la Constitucién de la Republica, en lugar
de este extrafo y difuso mecanismo creado por el articulo 66 de marras y cuyo alcance

con precision nadie conoce.
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