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1. INTRODUCCION

jurisdiccién peruana, considerando los contornos de esta excepcional institu-
cién frente al contenido del derecho a la propiedad o del derecho de propiedad.
Realizamos el anélisis desde una perspectiva constitucional y teniendo en cuenta
los derechos reconocidos por la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
asi como los compromisos de caricter internacional asumidos por el Perd en mate-
ria de promocidn y proteccidn reciproca de inversiones.

En esta entrega analizamos la institucion de la expropiacién, como maxima
limitacidn al derecho de propiedad, abordando su modalidad directa, es decir aque-
lla que genera una transferencia forzosa de la propiedad; y, su modalidad indirecta,
capaz de afectar el valor de la propiedad privada en un caso especifico, por causa

I EN la presente entrega abordamos el régimen actual de la expropiacién en la
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de un acto u omisién de poder publico. Adicionalmente, describimos los requisitos
esenciales para que se pueda llevar a cabo una expropiacién, analizando la legisla-
cién peruana que da concrecion a las reglas constitucionales de expropiacién y, por
ultimo, describimos el procedimiento administrativo, tanto para la realizacion de la
expropiacién directa de bienes inmuebles como para la correccion de ciertas moda-
lidades de expropiacion indirecta.

2.  RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL DEL DERECHO
DE PROPIEDAD

El actual régimen econémico establecido por la Constitucion Politica de 1993,
que lleva treinta (30) afios en vigor, asegura el derecho a la propiedad como derecho
fundamental de toda persona(1). Asimismo, prevé garantias para el respeto de este
derecho. En este acdpite, analizamos los contornos del derecho a la propiedad estable-
cidos por el capitulo especifico que aborda este derecho en la Constitucidn, asi como
la institucion constitucional de la libertad contractual que lo complementa.

El derecho de propiedad en concreto se reconoce como inviolable y es garanti-
zado por el Estado. Se especifica que este derecho debe ejercerse en armonia con el
bien comun, conforme a ley. Constitucionalmente, este derecho se reconoce en
favor de personas humanas (naturales) o personas juridicas (morales), nacionales o
extranjeras, en la misma condicidn. Al respecto, la vigente Constitucién Politica
reconoce expresamente:

«CAPITULO I
De la propiedad

Articulo 70. El derecho de propiedad es inviolable. El Estado lo garan-
tiza. Se ejerce en armonia con el bien comin y dentro de los limites de ley (2).

[...].
Articulo 71. En cuanto a la propiedad, los extranjeros, sean perso-
nas naturales o juridicas, estdn en la misma condicién que los peruanos,

(1) Cfr. Numeral 16 del articulo 2 de la Constitucion Politica del Perd.

(2) «El surgimiento de disfunciones en el proceso productivo (contaminacion, degradacién
ambiental, pérdida de identidad de valores culturales) ha determinado la aparicion de una nueva face-
ta de la funcién social de la propiedad: la conservacion de los valores naturales de los bienes. [...] El
principio de la funcién social de la propiedad puede admitir en sus multiples concreciones configura-
ciones muy diversas. La funcién social es, como lo ha destacado la doctrina italiana, la causa princi-
pal de ese pluralismo porque opera con variedad de técnicas y sobre una pluralidad de bienes. De all{
que pueda hablarse de una variedad de “estatutos propietarios”. Esto, a su vez, presupone una plura-
lidad de “contenidos esenciales”. Hay que atender a la naturaleza del bien objeto del derecho para
precisar el contenido esencial del derecho mismo. La armonizacién en cada caso del derecho de
propiedad con el interés social queda librada a la ley y los reglamentos. Sin embargo, en el caso
peruano la propia Constitucién (me refiero a la actual) no ha perdido la oportunidad de hacerlo. Asi,
el Estado protege los yacimientos y restos arqueoldgicos, las construcciones, monumentos, documen-
tos bibliograficos y de archivo, objetos artisticos y testimonios de valor histérico (articulo 21) y el
Estado determina la politica nacional del ambiente, promoviendo el uso sostenido de sus recursos
naturales (articulo 67)» (Avendafio, 1994, p. 119).
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sin que, en caso alguno, puedan invocar excepcién ni proteccion diplo-
matica.

[...(3]

Articulo 72. La ley puede, solo por razén de seguridad nacional, estable-
cer temporalmente restricciones y prohibiciones especificas para la adquisi-
cioén, posesion, explotacién y transferencia de determinados bienes.»

Debe notarse que el derecho a la propiedad, como derecho fundamental, inclu-
ye, asimismo la propiedad sobre la «creacion intelectual, artistica, técnica y cienti-
fica» y sus productos (4), que pueden configurar propiedad intelectual sobre
determinados signos distintivos, invenciones u obras, entre otros, considerados
como bienes muebles por la legislacion civil (5).

En este contexto, en la jurisdiccién peruana el Tribunal Constitucional ha sido
enfatico al remarcar el cardcter fundamental del derecho a la propiedad:

«a) El derecho a la propiedad.

Establecido en los incisos 8) y 16) del articulo 2.° de la Constitucién, es
concebido como el poder juridico que permite a una persona usar, disfrutar,
disponer y reivindicar un bien. Asf, la persona propietaria podra servirse directa-
mente de su bien, percibir sus frutos y productos, y darle destino o condicién
conveniente a sus intereses, siempre que ejerza tales actividades en armonia con
el bien comun y dentro de los limites establecidos por la ley; e incluso podra
recuperarlo si alguien se ha apoderado de €l sin derecho alguno.

[...]

La propiedad no solo supone el derecho del propietario de generar con la
explotacion del bien, su propio beneficio individual. [...]. Asi, en la propiedad
no solo reside un derecho, sino también un deber: la obligacién de explotar el
bien conforme a la naturaleza que le es intrinseca, pues solo de esa manera
estard garantizado el bien comun. [...].

La doctrina del reconocimiento de la propiedad como una garantia insti-
tucional, ha sido también defendida [...] “el derecho a la propiedad no solo
adquiere la categoria constitucional de derecho fundamental, sino que su
defensa y promocion se constituyen en garantia institucional para el desarrollo
econdmico [...]. Empero, para el pleno desarrollo del derecho de propiedad en
los términos que nuestra Constitucidn le reconoce y promueve, no es suficien-
te saberse titular del mismo por una cuestion de simple conviccidn, sino que es
imprescindible poder oponer su titularidad frente a terceros y generar, a partir
de la seguridad juridica que la oponibilidad otorga, las consecuencias econd-
micas que a ella le son consustanciales. Es decir, es necesario que el Estado
cree las garantias que permitan institucionalizar el derecho” [...]» (Tribunal
Constitucional del Perd, 2003).

Apreciamos que no es posible entender constitucionalmente el contenido esen-
cial del derecho a la propiedad o del derecho de propiedad sin reconocer que se

(3) Existe una excepcion a este tratamiento igualitario en la Constituciéon Politica peruana, esta-
blecido en este mismo articulo 71 que prescribe que, dentro de los cincuenta kilémetros de las fronte-
ras del territorio nacional, los extranjeros no pueden adquirir propiedad ni posesion de minas, tietras,
bosques, aguas, combustibles ni fuentes de energia; salvo declaracién de necesidad piblica mediante
decreto supremo.

(4) Cfr. Numeral 16 del articulo 2 de la Constitucién Politica del Perd.

(5) Cfr. Numeral 6 del articulo 886 del Cédigo Civil.
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trata de un derecho que otorga el poder de excluir legitimamente a otros del uso y
el disfrute del bien objeto de la propiedad (6); y, sin reconocer su estrecha relacién
con el derecho de libertad contractual (7), pues este, entre otros, permite la disposi-
cién y el disfrute del derecho de propiedad en toda su amplitud, sea para realizar
una venta, un arrendamiento o para constituir una garantia crediticia con respaldo
en determinada propiedad. Ello puede ocurrir en el plano privado patrimonial de un
ciudadano o en el plano corporativo o empresarial.

El derecho de propiedad es un derecho constitucional que se ejerce en la juris-
diccién peruana, en el marco de una economia social de mercado donde se garanti-
zan amplias libertades empresariales, comerciales y econdmicas en general, sin
discriminacidn (8). El desarrollo legislativo del derecho de propiedad en el Cédigo
Civil, vigente desde 1984, precisa que: «[1]a propiedad es el poder juridico que
permite usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien» y que tal derecho «[d]ebe
ejercerse en armonia con el interés social y dentro de los limites de la ley (9)». En
todo caso, debe entenderse que el término «interés social» alude y se encuentra
restringido al «bien comiin», como indica el articulo 70 de la Constitucién Politica
de 1993, al sefiar que «[e]l derecho de propiedad [...] [s]e ejerce en armonia con el
bien comin [...]». El Cédigo Civil es previo y ha sido modificado tdcitamente por
la Constitucién Politica en este extremo (10).

Como analizaremos a lo largo de este capitulo, la privacién del derecho de la
propiedad, por parte del Estado, se encuentra prohibida, salvo que se cumpla, de
manera concurrente, con todos los requisitos para una expropiacion. Asi, esta pro-

(6) Precisamos que el poder de excluir legitimamente a otros del uso y el disfrute de un bien
objeto de propiedad, como se ha indicado, produce un efecto complementariamente inclusivo. Ello
ocurre, por ejemplo, cuando el derecho de propiedad es la expresion del esfuerzo de las personas
que, al haber desarrollado actividad laboral, adquieren —con el dinero recibido como remuneracion
a cambio de su tiempo de vida entregado al trabajo— la propiedad de determinados bienes para satis-
facer necesidades de su familia e incluirla en un plano de bienestar y vida digna. Es el caso de la
adquisicion de la propiedad de un inmueble para su utilizacién como vivienda exclusiva de un grupo
familiar o la adquisicién de la propiedad de un vehiculo para su utilizacién como medio de transpor-
te exclusivo para dicho grupo. La propiedad refleja también la dignidad se las personas humanas y
no es privativa de ciudadanos con ingresos medios o altos, sino que puede corresponder a cualquier
persona o sujeto de derecho.

(7) La Constitucién Politica del Pert garantiza que «los términos contractuales no pueden ser
modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier clase». El ejercicio del derecho de libertad
contractual exige que la contratacién se realice con fines licitos. El derecho de libertad contractual se
encuentra expresamente garantizado en los articulos 2, 62 y 63 de la Constitucién Politica.

(8) Respecto de las caracteristicas principales de una economia social de mercado, la doctri-
na peruana reconoce que esta «[s]e basa en dos principios de liberalismo econémico: el individualismo
que postula la libertad del hombre y comprende el derecho de disponer libremente de su propiedad, y
el principio de que la competencia es un instrumento rector. (..) el mercado estd organizado de manera
consciente bajo un sistema de reglas o instituciones, con un objetivo determinado sin desconocer que
la libertad es la que rige las decisiones econdmicas» (Kresalja y Ochoa, 2009, p. 352).

(9) Cita textual del articulo 923 del Cédigo Civil.

(10) El Cédigo Civil seguia en el uso de este término a la Constitucién Politica de 1979 (dero-
gada), que establecia:

«Articulo 125. La propiedad es inviolable. El Estado la garantiza. A nadie puede privarse de la
suya sino por causa de necesidad y utilidad piblicas o de interés social, declarada conforme a ley, y
previo el pago en dinero de una indemnizacién que debe pagarse necesariamente en dinero y en
forma previa.»

(Subrayado afadido).
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cede solamente «por causa de seguridad nacional o necesidad publica, declarada
por ley, y previo pago en efectivo de indemnizacién justipreciada que incluya com-
pensacioén por el eventual perjuicio (11)».

3 RECONOCIMIENTO Y PROTECCION INTERNACIONAL
DEL DERECHO DE PROPIEDAD

De conformidad con la Constitucién Politica del Perd, los compromisos
internacionales contenidos en los diferentes tratados en vigor, de los que el Pert
es parte, se integran al derecho interno (12), como regla general, con rango de
ley (13). Sin embargo, especificamente, los tratados en materia de derechos
humanos tienen reconocida una relevancia mayor en el propio instrumento cons-
titucional, pues este sefala que «[l]as normas relativas a los derechos y a las
libertades que la Constitucién reconoce se interpretan con la Declaracién Univer-
sal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por el Perud (14)». Ello engloba a los derechos y
libertades reconocidos, comprendidos y derivados por la Constitucién en favor
de personas humanas (naturales), como es el caso del derecho de propiedad. Su
interpretacion se realiza con la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre la
aplicacién de este tratado.

De otro lado, los compromisos internacionales contenidos en otros tratados
en vigor en los que el Perd es parte, como es el caso de los denominados Tratados
Bilaterales de Inversién (TBI) o en los capitulos relacionados con la proteccion
de inversiones en los acuerdos comerciales regionales, denominados usualmente
tratados de libre comercio (TLC), se integran al derecho interno con rango de ley.

(11) Cita textual del articulo 70 de la Constitucién Politica del Perd.

(12) La Constitucion Politica del Pert prevé la incorporacion directa a la legislacion interna
de los tratados en vigor, sin procedimiento de incorporacién, constituyéndose como un sistema
legal monista:

«Articulo 55. Los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del derecho nacional.»

(13) Este entendimiento se deriva de la siguiente disposicion constitucional que determina a
los tratados dentro del conjunto de instrumentos normativos, con rango de ley, contra los cudles proce-
de una especifica accién de control de jerarquia:

«Articulo 200. Acciones de Garantia Constitucional.
Son garantias constitucionales:

[...]

4. La Accion de Inconstitucionalidad, que procede contra las normas que tienen rango de ley: leyes,
decretos legislativos, decretos de urgencia, tratados, reglamentos del Congreso, normas regionales de
cardcter general y ordenanzas municipales que contravengan la Constitucién en la forma o en el fondo.

[...]»

Sin embargo, debe entenderse que la relacién entre el tratado y la ley u otros instrumentos con
rango legal es de prevalencia, pues —en caso de conflicto normativo— leyes posteriores no pueden dero-
gar validamente tratados anteriores; y, tratados posteriores dejan en aplicacion leyes anteriores en todo
aquello que no sea el 4mbito de aplicacion del tratado.

(14) Cita textual de la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucién Politica del Pera.
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Estos tratados también respaldan algunos derechos comprendidos y derivados
del régimen econémico reconocidos por la Constitucién Politica del Perud en
favor de personas humanas (naturales) y de personas juridicas (morales), como
es el caso del derecho de propiedad.

3.1 DESDE EL AMBITO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos reconoce el derecho de
propiedad, bajo la denominacién de derecho a la propiedad privada, en los siguien-
tes términos:

«Articulo 21. Derecho a la Propiedad Privada.

1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede
subordinar tal uso y goce al interés social.

2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante
el pago de indemnizacioén justa, por razones de utilidad ptblica o de interés
social y en los casos y segtn las formas establecidas por la ley.

3. Tanto la usura como cualquier otra forma de explotacién del hombre
por el hombre, deben ser prohibidas por ley.»

Asi, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos reconoce expresa-
mente el derecho de propiedad (15), que permite la disposicidn, el uso y el disfrute
de este derecho en toda su amplitud, sea que ello ocurra en el plano privado patri-
monial o empresarial de una persona humana (natural).

Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que:

«120. El articulo 21 de la Convencién Americana reconoce el derecho a
la propiedad privada. A este respecto establece: a) que “[t]oda persona tiene
derecho al uso y goce de sus bienes”; b) que tales uso y goce se pueden subor-
dinar, por mandato de una ley, al “interés social”; c) que se puede privar a una
persona de sus bienes por razones de “utilidad publica o de interés social y en
los casos y segtn las formas establecidas por la ley”; y d) que dicha privacién
se hard mediante el pago de una justa indemnizacidn.

[...]

122.  Los “bienes” pueden ser definidos como aquellas cosas materiales
apropiables, asi como todo derecho que pueda formar parte del patrimonio de
una persona; dicho concepto comprende todos los muebles e inmuebles, los
elementos corporales e incorporales y cualquier otro objeto inmaterial suscep-
tible de valor (16).» (CIDH, 2001, p. 53).

(15) Por su parte, el Protocolo adicional al Convenio para la Proteccion de los Derechos Huma-
nos y de las Libertades Fundamentales (Paris, 20 de marzo de 1952) reconoce:

«Articulo 1. Proteccion de la propiedad.

Toda persona fisica o juridica tiene derecho al respeto de sus bienes. Nadie podra ser privado de
su propiedad sino por causa de utilidad ptblica y en las condiciones previstas por la ley y los principios
generales del Derecho Internacional.

Las disposiciones precedentes se entienden sin perjuicio del derecho que tienen los Estados de dic-
tar las leyes que estimen necesarias para la reglamentacién del uso de los bienes de acuerdo con el interés
general o para garantizar el pago de los impuestos, de otras contribuciones o de las multas.»

(16) Este mismo entendimiento amplio sobre qué constituye un bien objeto del derecho
de propiedad privada ha sido reiterado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
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Es decir, la Corte Interamericana de Derechos Humanos afirma que el dere-
cho a la propiedad privada sobre bienes debe entenderse ampliamente, pues con-
sidera que los bienes no solamente son materiales como los inmuebles o los mue-
bles (mercancias que califican como corporales), sino también los
incorporales (como seria la informacién) y los inmateriales (como las marcas, las
patentes o los derechos de autor, que son titularidades de propiedad intelectual).
Afirma, ademads, que el derecho a la propiedad privada puede recaer también
sobre «todo derecho que pueda formar parte del patrimonio de una perso-
na» (como son las acciones y las participaciones sobre una empresa) y «todo
objeto inmaterial susceptible de valor», siendo esto una referencia inequivoca al
derecho a la propiedad privada sobre medios o recursos empresariales y, sin
dudas, sobre la empresa misma (17).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos también se ha pronuncia-
do sobre lo que constituye una privacion o una expropiacién indirecta. Dicha
institucién indica que, en tal circunstancia, debiera aplicarse el principio de
primacia de la realidad, procurando descubrir los efectos expropiatorios de
ciertas medidas, no limitdindose exclusivamente a las expropiaciones directas
o formales, esto con el fin de proteger debidamente el derecho a la propiedad
privada:

«336. [...] resulta necesario reiterar que el derecho a la propiedad no
es absoluto y, en ese sentido, puede ser objeto de restricciones y limitaciones,
siempre y cuando €stas se realicen por la via legal adecuada y de conformi-
dad con los pardmetros establecidos en el articulo 21. [...] el segundo inciso
refiere a la expropiacion de bienes y los requisitos para que tal actuar del
Estado pueda considerarse justificado. Al respecto, esta Corte ha establecido
que no debe limitarse a examinar Unicamente si se produjo una desposesioén o
una expropiacién formal, sino que debe ademds comprobar, mds alld de la
apariencia, cudl fue la situacién real detrds de la situacién denuncia-
da.» (CIDH, 2015, p. 102).

Este entendimiento defiende el derecho de propiedad y se relaciona intima-
mente con lo que se analiza en el siguiente numeral en relacién con la protec-

otras sentencias:

«335. Respecto a la alegada violacién del articulo 21 de la Convencidn, este Tribunal ha
entendido en su jurisprudencia que la propiedad es un concepto amplio que abarca, entre otros, el
uso y goce de los bienes, definidos como cosas materiales apropiables, asi como todo derecho que
pueda formar parte del patrimonio de una persona. Dicho concepto comprende todos los muebles
e inmuebles, los elementos corporales e incorporales y cualquier otro objeto inmaterial suscepti-
ble de valor.»

Adicionalmente, la Corte ha considerado protegidos a los derechos adquiridos, entendidos como
derechos que se han incorporado al patrimonio de las personas.» (CIDH, 2015, p. 102).

(17) Este entendimiento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre aquello que
puede encontrarse bajo el alcance de la propiedad privada incluye, naturalmente, el capital destinado
a una actividad empresarial y a los bienes materiales e inmateriales que corresponden a la actividad
que expresa la libertad de empresa, que es voluntariamente desarrollada por una persona huma-
na (natural). Ademds, se extiende, como se ha indicado, el derecho a la propiedad privada sobre
acciones o participaciones en organizaciones asociativas, con o sin fines de lucro, establecidas para
desarrollar actividad econémica o empresarial, asi como las utilidades que reciba o tenga derecho a
recibir (CIDH, 2001, p.53).
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cién de inversiones que beneficia a personas humanas (naturales) y personas
juridicas (morales).

3.2 DESDE LA PROTECCION BILATERAL DE INVERSIONES

La Republica del Perd ha asumido compromisos de cardcter internacional como
parte de tratados celebrados con otros Estados, cuyos propdsitos son la promocién y
proteccién reciproca de inversiones. Como hemos sefialado previamente, los tratados
en vigor, conforme al articulo 55 de la Constitucién Politica, ademds de vincular al
pais en el escenario internacional, forman parte del Derecho interno. Asi, ante la falta
de un acuerdo multilateral, en materia de promocién y proteccién de inversiones
extranjeras, los compromisos internacionales del Perd pueden encontrarse conteni-
dos en los denominados Tratados Bilaterales de Inversién (TBI); o, en capitulos rela-
cionados a la inversion en los acuerdos comerciales regionales, denominados usual-
mente tratados de libre comercio (TLC).

Debe remarcarse que la existencia y la aplicacion de estos tratados inciden direc-
tamente en la proteccion del derecho de propiedad que recae sobre bienes muebles o
inmuebles, asi como sobre bienes inmateriales, entre los que se consideran las titula-
ridades bajo propiedad intelectual y titularidades de otros derechos obligacionales y
crediticios generados por via contractual o no. Es claro, ademas, que la existencia y
la aplicacién de estos tratados tiene como finalidad también la proteccion del ejerci-
cio de la libertad de empresa en la jurisdiccién peruana.

Asf, para mostrar lo antes sefialado, presentamos a continuacion la definicion de
inversion contenida en el Tratado de Libre Comercio entre China y Pert:

«CAPITULO 10
Inversion
Articulo 126. Definiciones.

Para efectos de este Capitulo: inversion significa todo tipo de activo
invertido por inversionistas de una Parte de conformidad con las leyes y regu-
laciones de la otra Parte en el territorio de esta dltima, y en particular, aunque
no exclusivamente, incluye:

(a) bienes muebles, inmuebles y otros derechos reales tales como hipo-
tecas y prendas, y derechos similares;

(b) acciones, obligaciones, capital y cualquier otra clase de participa-
cién en compaiiias;

(c) derechos sobre dinero o cualquier otra obligacién que tenga valor
econdémico asociado con una inversién (18);

(d) derechos de propiedad intelectual, en particular derechos de autor,
patentes, marcas registradas, nombres comerciales, know-how y procesos tec-
noldgicos, asi como good-will;

(18) «Para mayor certeza, inversion no incluye los préstamos otorgado [sic] por una Parte a la
otra Parte.» [nota original procedente del texto citado]
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(e) concesiones conferidas mediante ley o bajo contrato, incluyendo
concesiones para la busqueda, el cultivo, la extraccidn o la explotacion de
recursos naturales.»

Ocurre lo propio, con diferentes precisiones y mediante la utilizacién de otro
lenguaje, en el caso del Acuerdo de Promocién Comercial Pert — Estados Unidos
de Norteamérica: )

«CAPITULO DIEZ

Inversion

[...]

Articulo 10.28. Definiciones.

[...]

inversion significa todo activo de propiedad de un inversionista o controlado por
el mismo, directa o indirectamente, que tenga las caracteristicas de una inver-
sién, incluyendo caracteristicas tales como el compromiso de capitales u otros
recursos, la expectativa de obtener ganancias o utilidades, o la asuncién de ries-
go. Las formas que puede adoptar una inversion incluyen:

(a) unaempresa;

(b) acciones, capital y otras formas de participacion en el patrimonio de
una empresa;

(b) bonos, obligaciones, otros instrumentos de deuda y préstamos; (19)(20)

(d) futuros, opciones y otros derivados;

(e) contratos de llave en mano, de construccion, de gestion, de produc-
cién, de concesidn, de participacion en los ingresos y otros contratos similares;

(f) derechos de propiedad intelectual,

(g) licencias, autorizaciones, permisos y derechos similares otorgados
de conformidad con la legislacion interna (21) (22);y

(h) otros derechos de propiedad tangibles o intangibles, muebles o
inmuebles y los derechos relacionados con la propiedad, tales como arrenda-
mientos, hipotecas, gravimenes y garantias en prenda;

[...]»

(19) «Es mas probable que algunas formas de deuda, como bonos, obligaciones y pagarés a
largo plazo, tengan las caracteristicas de una inversién, mientras que es menos probable que otras for-
mas de deuda, tales como reclamos de pago de vencimiento inmediato y como resultado de la venta de
bienes o servicios, tengan estas caracteristicas.» [nota original procedente del texto citado].

(20) «Los préstamos otorgados por una Parte a otra Parte no son considerados inversiones.»
[nota original procedente del texto citado].

(21)  «El hecho de que un tipo de licencia, autorizacion, permiso o un instrumento similar (inclui-
da una concesion, en la medida que ésta tenga la naturaleza de este tipo de instrumento) tenga las carac-
teristicas de una inversion, depende de factores tales como la naturaleza y el alcance de los derechos del
tenedor de conformidad con la legislacion de la Parte. Entre las licencias, autorizaciones, permisos o
instrumentos similares que no tienen las caracteristicas de una inversion estan aquellos que no generan
derechos protegidos mediante la legislacién interna. Para mayor certeza, lo anterior es sin perjuicio de
que un activo asociado con dicha licencia, autorizacion, permiso o instrumento similar tenga las carac-
teristicas de una inversion.» [nota original procedente del texto citado].

(22) «El término de “inversién” no incluye una orden o sentencia presentada en una accién
judicial o administrativa.» [nota original procedente del texto citado].
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Entre los principales compromisos internacionales sustantivos y tipicos dirigi-
dos a la proteccion de la inversion extranjera, que inciden en la proteccion del
derecho de propiedad y —qué duda cabe— en la proteccién del consecuente ejercicio
de la libertad de empresa, se encuentran las reglas sobre expropiacion del Estado,
con el fin de limitar la utilizacién de esta institucion excepcional y de equilibrarla
cuando su uso se encuentra justificado sobre propiedad privada.

El alcance preciso de los compromisos internacionales dirigidos a la proteccién
de la inversion extranjera puede variar dependiendo del contenido de cada tratado
que resulte aplicable debido al origen de la inversidn extranjera (Stucchi, Arias y
Llerena, 2022, pp. 496-498). Sin embargo, podemos estimar que las reglas sobre
expropiacion, en el marco de estos tratados, obligan al Estado peruano a no expro-
piar ni nacionalizar inversiones extranjeras protegidas, sea directa o indirectamente,
salvo que sea, fundamentalmente: a) por motivos de propdsito piblico; b) de una
manera no discriminatoria; y, ¢c) mediante el pago pronto, adecuado y efectivo de la
indemnizacién (como por ejemplo lo prevé el articulo 10.7 del Acuerdo de Promo-
cién Comercial Perd — Estados Unidos de Norteamérica).

Comudnmente, este tipo de compromisos protege a la inversion extranjera de una
expropiacion directa, que suele implicar el retiro del dominio sobre una propiedad; y,
también de una expropiacion indirecta, que puede ser causada por un acto o conjunto
de actos provenientes del poder estatal (nacional, regional o local), o por una omision,
que sean capaces de privar o afectar sustancialmente un derecho de propiedad sobre
un bien tangible o intangible que califique como inversién, aun cuando no se afecte
formalmente el derecho mismo de propiedad. Surge aqui, nuevamente, la necesaria
aplicacién del principio de primacia de la realidad, procurando descubrir los efectos
expropiatorios de determinadas medidas, con el fin de proteger debidamente el dere-
cho a la propiedad privada vinculado al ejercicio de la libertad de empresa. A fin de
que se pueda apreciar con mayor claridad un supuesto de expropiacién indirecta, apli-
cando el principio de primacia de la realidad, referimos, como ejemplo, el caso de un
retiro injustificado de una licencia o autorizacion necesaria para dar utilidad econémi-
ca a determinada infraestructura o un inmueble adaptado o construido especialmente
para los fines que permitian tal licencia o autorizacion.

Como se advertird con mayor detalle en el siguiente acdpite, lo esencial de las
reglas sobre expropiacion contenidas en los compromisos internacionales tipicos se
encuentra, en buena medida, también contemplado por la Constitucién Politica
de 1993 con el fin de garantizar el derecho de propiedad. Sin embargo, la diferencia
relevante en cuanto a su eficacia y exigibilidad reside en que usualmente los compro-
misos internacionales pueden ser reclamados en la via del arbitraje de inver-
sién —como foro externo— segun lo previsto en un Tratado Bilateral de Inversién (TBI)
o un acuerdo comercial regional, sin importar si las normas nacionales —incluidas las
constitucionales— son modificadas posteriormente en perjuicio de la inversién extran-
jera. Ello es asi siempre que el inversionista y la inversion extranjera califiquen como
cubiertos en los términos del tratado aplicable (23).

(23) Cabe sefialar que, a la fecha, el Estado peruano tiene compromisos internacionales en
materia de promocién y proteccion de inversiones, contenidos en 29 Tratados Bilaterales de Inver-
sion (TBI) y en 9 acuerdos comerciales regionales.
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4. LA EXPROPIACION DESDE EL PLANO CONSTITUCIONAL

El fundamento de la prohibicién general de expropiacion en la jurisdiccion
peruana se encuentra en el capitulo especial sobre derecho de propiedad, estableci-
do en la vigente Constitucién Politica:

«CAPITULO 111
De la propiedad

Articulo 70. El derecho de propiedad es inviolable. El Estado lo garanti-
za. Se ejerce en armonia con el bien comiin y dentro de los limites de ley. A
nadie puede privarse de su propiedad sino, exclusivamente, por causa de seguri-

dad nacional o necesidad publica, declarada por ley. y previo pago en efectivo de

indemnizacién justipreciada que incluya compensacién por el eventual perjui-
cio. Hay accién ante el Poder Judicial para contestar el valor de la propiedad que

el Estado haya sefialado en el procedimiento expropiatorio (24).»
(Subrayado afiadido).

La expropiacién es la maxima expresion de la limitacion del derecho de pro-
piedad pues es forzosa e «importa al acabamiento del derecho de propiedad priva-
da, al adquirir el Estado, de modo obligatorio, bienes pertenecientes a los particu-
lares, que son necesarios para la realizacién de los fines del
Estado (25)» (Avendaiio, 1994, p. 120).

Asi, las reglas constitucionales sobre expropiacidn regulan una situacién
excepcional pues la regla general es que «[a] nadie puede privarse de su propie-
dad». Solamente el Estado puede expropiar, directa o indirectamente, si es que
ello: a) se fundamenta en causa de seguridad nacional o necesidad publica debida-
mente fundamentada y declarada por ley; y, b) se realiza el pago de la indemniza-
cién equivalente al precio del bien expropiado, asi como el pago del dafio emergen-
te y/o del lucro cesante que pudiera corresponder. Especificamente, sobre este
dltimo aspecto, la Constitucién Politica remarca que, ante desacuerdo del propieta-
rio sobre el valor pagado por la propiedad expropiada que haya atribuido el Estado

(24) Como antecedente, la Constitucion Politica de 1933 (derogada) establecia:

«Articulo 29. La propiedad es inviolable, sea material, intelectual, literaria o artistica. A nadie se
puede privar de la suya sino por causa de utilidad ptblica probada legalmente y previa indemnizacién
justipreciada».

A su turno, la Constitucion Politica de 1979 (derogada) establecia:

«Articulo 125. La propiedad es inviolable. El Estado la garantiza. A nadie puede privarse de la
suya sino por causa de necesidad y utilidad publicas o de interés social, declarada conforme a ley, y
previo el pago en dinero de una indemnizacién que debe pagarse necesariamente en dinero y en
forma previa.»

(25) El Tribunal Constitucional ha enfatizado que la excepcional circunstancia de una res-
triccion a la propiedad requiere la observancia de requisitos determinados por la propia Constitu-
cién Politica:

«[E]JI goce y ejercicio del derecho de propiedad solo puede verse restringido en los siguientes
supuestos: a) estar establecidas por ley; b) ser necesarias; c) ser proporcionales, y d) hacerse con el fin
de lograr un objetivo legitimo en una sociedad democrdatica. En conclusién, el derecho de propiedad
solamente puede ser materia de restricciones por las causas y finalidades sefialadas en la propia Cons-
titucion.» (Tribunal Constitucional del Perd, 2007).
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en el procedimiento correspondiente, el propietario puede demandar en sede juris-
diccional para contestar dicho valor.

4.1 REQUISITOS CONSTITUCIONALES

Conforme al articulo 70 de la Constitucién Politica del Pert, los requisitos para
que el Estado efectie una expropiacién son los siguientes:

1) Declaracién habilitante de ley para efectuar la expropiacion, que debe ser
entendida como ley en sentido formal, es decir, emitida por el Congreso de la Republi-
ca(26). No es admisible que la habilitacion se realice mediante norma con rango de ley
emitida por el Poder Ejecutivo, como un Decreto Legislativo o un Decreto de Urgencia.
No es admisible que la habilitacion se realice mediante norma de inferior jerarquia.

ii) Fundamento en una finalidad legitima de interés general, que debe ser la
seguridad nacional o la necesidad ptiblica. Ello debe encontrarse sefialado expresa-
mente en la ley del Congreso de la Republica, con base en sustento material real.
No es admisible que la ley se sustente en motivos de interés general distintos o en
motivos de oportunidad o necesidad de otra indole.

iii) Pago de indemnizacién que represente adecuadamente el valor del
bien expropiado, asi como cualquier perjuicio razonablemente causado por la
expropiacion. Este pago debe ser previo a la privacion o la afectacion del dere-
cho de propiedad.

4.2 CONTRASTE CON LOS REQUISITOS DE FUENTE INTERNACIONAL

En este punto conviene retomar que la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos remarca que debe producirse una «indemnizacion justa», aunque no
sefiale que es obligatorio su pago antes de la expropiacion. Ante ello, las reglas
constitucionales peruanas son mds garantistas respecto que la Convencién Ameri-
cana. Asimismo, estas reglas constitucionales imponen restricciones atin mas limi-
tativas que la Convencién Americana, al establecer en la Constitucién Politica que
los fundamentos de la expropiacién solamente serdn finalidades legitimas la segu-
ridad nacional o la necesidad publica, excluyendo cualquier otra razén.

Asimismo, conviene recordar que el alcance preciso de los compromisos inter-
nacionales dirigidos a la proteccién de la inversidn extranjera puede variar depen-
diendo del contenido de cada tratado. Sin embargo, conforme a la estimacién que
hemos realizado sobre las reglas sobre expropiacién, en el marco de estos tratados,
se podria afirmar, de modo general, que las reglas constitucionales peruanas resul-
tarfan también mds garantistas. Ello pues restringen los propdsitos publicos de una

(26) Al respecto, el Tribunal Constitucional ha sefialado:

«[...) este Tribunal también considera que el articulo 410 del Decreto Legislativo nim. 556 en la
préctica constituye una norma de confiscacién pues tiene como finalidad el apoderamiento de la tota-
lidad o de parte considerable de los bienes de una persona, por parte del Estado, sin que exista Ley del
Congreso de la Repiblica, sin que se presenten algunos de los motivos contemplados en la Constitu-
cién para que proceda la expropiacion, y sin indemnizacién» Constitucional del Pertd, 2007).
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expropiacion a las finalidades legitimas antes indicadas y exigen el pago previo de
la indemnizacién correspondiente, lo que contrasta con algunos compromisos
internacionales que exigen solamente un pago pronto més no un pago previo.

43 LA EXPROPIACION FRENTE A LA CONFISCACION

La expropiacién no es, en modo alguno, una confiscacién entendida usualmente
esta como el «acto de incautar o privar de posesiones o bienes para su incorporacién
al erario publico sin compensacién» (Real Academia Espafiola, 2023). Es decir que,
mientras la expropiacion exige constitucionalmente una finalidad legitima de interés
general como la seguridad nacional o la necesidad publica, previo pago en efectivo
de la indemnizacién y la compensacion; la confiscacion realizada por el Estado,
pudiendo tener diferentes finalidades, prescinde del elemento del pago.

En un desarrollo mds preciso se puede afirmar que, entre otros, una confisca-
cion puede derivarse de: 1) una expropiacion carente de uno de los requisitos exigi-
dos constitucionalmente; ii) un tributo que resulte inconstitucional (27); o, iii) una
legitima medida correctiva o sancionadora frente a quien se reputa propietario,
mediante la declaracién de una extincién de dominio proveniente de conductas
delictivas, previa incautacién en determinados casos previstos por ley (28).

(27) La Constitucién Politica del Pert establece:
«CAPITULO IV
Del régimen tributario y presupuestal

Articulo 74. Los tributos se crean, modifican o derogan, o se establece una exoneracion, exclusi-
vamente por ley o decreto legislativo en caso de delegacion de facultades, salvo los aranceles y tasas,
los cuales se regulan mediante decreto supremo.

[...] Ningun tributo puede tener caracter confiscatorio.

[...]

No surten efecto las normas tributarias dictadas en violacién de lo que establece el presente articulo.

(28) El Decreto Legislativo 1373 — Ley sobre extincién de dominio establece:

«Articulo II. Principios y criterios aplicables para la declaracion de extincién de dominio.

[...]

2.4 Dominio de los bienes: la proteccion del derecho de propiedad u otros derechos que recaigan
sobre los bienes patrimoniales, se extiende tinicamente a aquéllos que recaigan sobre bienes obtenidos
con justo titulo o estén destinados a fines compatibles con el ordenamiento juridico.

[...]

Articulo III. Definiciones.

[..]

3.10 Extincién de dominio: consecuencia juridico-patrimonial que traslada a la esfera del Estado
la titularidad de los bienes que constituyen objeto, instrumento o efectos o ganancias de actividades
ilicitas, mediante sentencia emitida respetando el debido proceso, sin indemnizacién ni contrapresta-
ci6n alguna a favor del requerido o terceros.

Articulo 32. Alcances de la sentencia.

La sentencia que declara fundada la demanda debe sustentarse en indicios concurrentes y razonables,
o en las pruebas pertinentes, legales y oportunamente incorporadas al proceso. Debe declarar la extincién

de todos los derechos reales, principales o accesorios asi como la nulidad de todo acto recaido sobre el bien
objeto del proceso o el decomiso de los bienes previamente incautados a favor del Estado.

[...]»
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Esta distincién cobra relevancia debido a que el Tribunal Constitucional ha
evidenciado diferencias entre la expropiacion y la confiscacion:

«[E]l acto de confiscacién afecta en forma continuada el derecho a la
propiedad privada, pues el propietario es privado para siempre del uso y goce
de sus bienes sin que exista una ley del Congreso de la Reptblica que declare
la expropiacién; o existiendo la ley del Congreso de la Republica que declare
la expropiacidn, ésta no tiene como justificacién alguna de las causas contem-
pladas en la Constitucidén; o existiendo la ley del Congreso de la Republica
que se justifica en alguna de las causas de expropiacién contempladas en la
Constitucion, ésta se produce sin el pago de una justa indemnizacién» (Tribu-
nal Constitucional del Perd, 2011).

Es decir, el maximo intérprete constitucional peruano afirma que, entre otros
supuestos, una pretendida expropiacién no resulta tal y se convierte en una indebi-
da confiscacién en tanto se produzca sin:

i) declaracién habilitante de ley para la expropiacion;

ii) fundamento en una finalidad legitima de interés general como la seguri-
dad nacional o la necesidad publica, aun cuando exista una ley habilitante; o,

iii) pago previo en efectivo de indemnizacion justipreciada que incluya com-
pensacioén por el eventual perjuicio, aun cuando exista una ley habilitante y el indi-
cado fundamento constitucional.

Estas consideraciones del Tribunal Constitucional peruano son en extremo
relevantes pues son capaces de implicar que, ante una privacién continuada del
derecho a la propiedad privada mediante una pretendida expropiacién que —en la
realidad- califique como confiscacidn, no corren los plazos de prescripcién ni de
caducidad. Ello, segtin corresponda, para formular una demanda judicial dirigida a
reponer el derecho de propiedad o una accién de amparo como via constitucional
para corregir la afectacién a este derecho fundamental.

5. LA EXPROPIACION DIRECTA DESDE EL PLANO LEGAL

En la jurisdiccién peruana se emitié en el afio 2015 el Decreto Legislati-
vo 1192 (29), que aprobé la Ley marco de adquisicidén y expropiacién de inmue-
bles, transferencia de inmuebles de propiedad del Estado, liberacién de interferen-
cias y otras medidas para la ejecucién de obras de infraestructura.

Esta ley marco tiene por objeto, entre otros, como su denominacién indica,
establecer el régimen aplicable a los procesos de adquisicién y expropiacién de
inmuebles, conforme a lo dispuesto en la Constitucién Politica; y, determina que
ello es de interés publico primordial para la ejecucidon de obras de infraestructu-
ra (30). Este cuerpo normativo es aplicable a todas las entidades publicas en

(29) Esta ley marco ha recibido diferentes modificaciones en los afios recientes, a través de
Decreto Legislativo 1210, Decreto Legislativo 1330 y Decreto Legislativo 1366, entre otros.
(30) Cfr. Articulo 1 del Decreto Legislativo 1192.
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todos los niveles de gobierno, es decir, central, regional y local (provincial y dis-
trital), asi como a todo tipo de personas humanas (naturales) o personas juridi-
cas (morales (31)).

Esta ley marco establece un sistema que procura eficiencia, privilegiando
la adquisicion por parte del Estado de los inmuebles (32) necesarios para la
ejecucién de una obra de infraestructura, mediante su transferencia voluntaria.
En caso ello no sea posible, se procede a la expropiacion, que se define como
«la transferencia forzosa del derecho de propiedad privada sustentada en causa
de seguridad nacional o necesidad publica, autorizada dnicamente por ley
expresa del Congreso de la Republica a favor del Estado, a iniciativa del
Gobierno Nacional, Gobiernos Regionales o Gobiernos Locales y previo pago
en efectivo de la indemnizacién justipreciada que incluya compensacién por el
eventual perjuicio, conforme al articulo 70 de la Constitucién Politica del Pert
[...]» (33).

La clave de privilegiar la adquisicion (34) del inmueble que el Estado requiere
es dar la oportunidad al propietario o poseedor de este (sujeto pasivo) de recibir
un incentivo si decide transferir voluntariamente su derecho, ello considerando
que una adquisicién permite al Estado el ahorro de recursos econdmicos y de
tiempo. Este incentivo, como regla general, es equivalente al veinte por cien-
to (20 %) del valor comercial del inmueble, el cual se obtiene producto de una
tasacion. Este incentivo es un pago adicional al valor de tasacidn, el cual tiene por
finalidad determinar: «i) el valor comercial del inmueble; y, ii) una indemnizacién

(31) Cfr. Articulo 2 del Decreto Legislativo 1192.
(32) El Decreto Legislativo 1192 establece lo siguiente:

«Articulo 9. Bienes objeto de Adquisicién y Expropiacion.
9.1 Son objeto de Adquisicion y Expropiacion todos los bienes inmuebles de dominio privado.

[...]».
(33) Cfr. Articulo 4 del Decreto Legislativo 1192.
(34) El Decreto Legislativo 1192 establece lo siguiente:

«Articulo 19. Trato directo.

La Adquisicion de inmuebles necesarios para la ejecucion de Obras de Infraestructura se reali-
zard por trato directo entre el Sujeto Activo y Sujeto Pasivo, en forma previa o posterior a la ley que
autorice su Expropiacion, aplicandose unicamente el procedimiento establecido en el presente
Decreto Legislativo.

Articulo 20. Procedimiento

20.1 Las gestiones para el trato directo se inician con la comunicacion [...]. Dichas gestiones son
responsabilidad del Sujeto Activo quien puede realizarlas a través de una entidad del Estado o contra-
tar a personas naturales o juridicas.

20.2 Recibida la Tasacién, el Sujeto Activo envia al Sujeto Pasivo en el plazo maximo de veinte
dias hébiles Carta de Intencion de Adquisicion.

[...]

20.3 El Sujeto Pasivo cuenta con un plazo de diez dias habiles, para comunicar su aceptacion a la
oferta de Adquisicion efectuada por el Sujeto Activo.

[...]

20.5 Transcurrido el plazo a que se refiere el numeral 20.3, sin que el Sujeto Pasivo haya acepta-
do la oferta de Adquisicidn, esta dltima se considera rechazada y se da inicio al proceso de Expropia-
cién regulado en el Titulo IV del presente Decreto Legislativo.»
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por el eventual perjuicio que incluya, en caso corresponda, el dafio emergente y
lucro cesante». En caso no se produzca una adquisicién por efectos voluntarios, el
incentivo no resulta aplicable al procedimiento de expropiacién (35).

Esta ley marco, en clave constitucional, en relacién con la expropiacién de
inmuebles de la que se hace cargo, especifica lo siguiente:

«Articulo 24. Ambito de aplicacién.

24.1 La Expropiacién a que se refiere el Articulo 70 de la Constitu-
cion Politica del Peru, el Articulo 928 del Cédigo Civil (36), se rigen por la
presente Ley.

24.2 La Expropiacién consiste en la transferencia forzosa del dere-
cho de propiedad privada, autorizada unicamente por ley en favor del
Estado, a iniciativa del Poder Ejecutivo, Gobiernos Regionales o Gobier-
nos Locales, de inmuebles que se requieren para la ejecucion de Obras de
Infraestructura o por otras razones de necesidad publica o seguridad
nacional declaradas por ley (37); y previo pago de la indemnizacion justi-
preciada que incluye compensacién por el eventual perjuicio al Sujeto
Pasivo.»

5.1 PROCEDIMIENTO PARA LA EXPROPIACION

Como se ha indicado, en caso no se logre la adquisicién del inmueble que el
Estado requiere (38), resulta aplicable al procedimiento administrativo de expro-
piacion, siempre que se haya emitido y se encuentre en vigencia la ley habilitante
para la expropiacion. Este procedimiento administrativo presenta las siguientes
particularidades:

1) Se inicia en caso el propietario o poseedor no haya aceptado o haya recha-
zado la oferta de adquisicién formulada a nombre del Estado (39).

ii) El Ministerio competente del sector, el Gobierno Regional o el Gobierno
Local responsable de la tramitacion de la expropiacion (sujeto activo) (40) debe

(35) Cfr. Articulo 4 del Decreto Legislativo 1192.

(36) El Cédigo Civil peruano sefala: «Articulo 928. La expropiacion se rige por la legislacion
de la materia».

(37) El Decreto Legislativo 1192 establece lo siguiente:

«Articulo 25. Ley autoritativa de Expropiacion.

En la ley que se expida en cada caso debe sefialarse la razén de necesidad piblica o seguridad
nacional que justifica la Expropiacion.»
(38) El Decreto Legislativo 1192 prescribe:

«Articulo 11. Adquisicién o Expropiacion total.

El Sujeto Pasivo podra solicitar la Adquisicion o Expropiacion total, cuando el remanente del
bien inmueble que no es afectado sufre una desvalorizacién significativa o resultare indtil para los
fines a que estaba destinado con anterioridad a la Adquisicién o Expropiacion parcial.

[...]».

(39) Cfr. Articulo 26 del Decreto Legislativo 1192.

(40) Cfr. Articulo 4 del Decreto Legislativo 1192.
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expedir el acto (41) que apruebe la ejecucién de expropiacion del bien inmueble y
el valor de la tasacién (42). En este acto debe precisarse, entre otros:

a. La entidad publica beneficiaria de la expropiacidén y al sujeto pasivo de la
expropiacion.

b. Laidentificacion precisa del bien inmueble a ser expropiado.

c. Aprobacién del valor de la tasacion correspondiente al inmueble objeto de
expropiacion.

d. Laorden de consignar en el banco el pago por el monto total sefialado por
la tasacidn en favor del sujeto pasivo (ante la autoridad que dirime la propiedad del
inmueble en caso esta se encuentre discutida).

e. La orden de inscribir el inmueble expropiado a favor del Estado el corres-
pondiente Registro Piblico.

f La orden de notificacién del requerimiento de desocupacién y entrega del
inmueble expropiado, bajo apercibimiento ejecucion coactiva (43).

iii) El Ministerio competente del sector, el Gobierno Regional o el Gobierno
Local responsable de la tramitacion de la expropiacidn (sujeto activo) debe realizar
el pago por el monto total sefialado en la tasacion, bajo responsabilidad del funcio-
nario encargado de efectuarlo (44). Debe asegurarse, de modo previo a la emision
del acto que apruebe la ejecucion de expropiacion del bien inmueble y el valor de
la tasacién, contar con los recursos necesarios en su presupuesto institucional apro-
bado para financiar dicho pago mediante consignacion (45).

iv) En caso de no haberse iniciado el procedimiento de expropiacién en el
plazo de sesenta (60) meses, desde la vigencia de la ley habilitante, caduca la posi-
bilidad de iniciarlo. Sin embargo, «[e]n los casos que sea necesario expropiar mas
de un inmueble para una Obra de Infraestructura, el plazo de caducidad [...]
comienza a computarse desde que se autorice o inicie la dltima Expropiacion».
Ello, sin perjuicio de que, una vez producida la caducidad, el Congreso de la Repu-
blica pueda emitir una nueva ley habilitante (46).

5.2 CONTROL ARBITRAL O JUDICIAL

El Decreto Legislativo 1192, que aprob6 la Ley marco de adquisicién y expro-
piacioén de inmuebles, transferencia de inmuebles de propiedad del Estado, liberacion

(41) El Decreto Legislativo 1192 establece lo siguiente:
«Articulo 28. Sobre la norma que aprueba la ejecucion de la Expropiacion

28.1 La norma que apruebe la ejecucion de la Expropiacion sera a través de la resolucién minis-
terial; acuerdo de consejo regional en el caso de Gobiernos Regionales; o mediante acuerdo de conce-
jo en caso de los Gobiernos Locales. [...]».

Sin embargo, apreciamos que no se trata de normas de aplicacién general, sino de actos de efecto
y aplicacién individualizada, lo que evidencia su naturaleza de acto administrativo.

(42) Cfr. Articulo 27 del Decreto Legislativo 1192.

(43) Cfr. Numeral 1 del articulo 28 del Decreto Legislativo 1192.

(44) Cfr. Numeral 3 del articulo 28 del Decreto Legislativo 1192.

(45) Cfr. Numeral 2 del articulo 28 del Decreto Legislativo 1192.

(46) Cfr. Numeral articulo 33 del Decreto Legislativo 1192.
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de interferencias y otras medidas para la ejecucién de obras de infraestructura, esta-
blece que el acto que apruebe la ejecucion de expropiacién del bien inmueble y el
valor de la tasacién, detallado en el numeral precedente, es inimpugnable, lo que
debe entenderse tinicamente en el &mbito de la via administrativa.

Esta ley marco precisa que procede la via arbitral en tanto la entidad publica
que es sujeto activo de la expropiacion no se oponga y se efectue la entrega antici-
pada de la posesion del inmueble (47). Asimismo, indica que los cuestionamien-
tos en via arbitral o judicial sobre el acto que apruebe la ejecucién de expropiacién
no suspenderdn el procedimiento administrativo de expropiacion, la inscripcién del
dominio del correspondiente inmueble a favor del Estado, el pago por consigna-
cion, la entrega del certificado correspondiente, ni la ejecucidn coactiva para mate-
rializar el desalojo que resultase necesario (48).

Se precisa, ademds, que serfan causales de cuestionamiento en via judicial o arbi-
tral, entre otros, tinicamente: 1) la revision del valor de tasacidn; ii) la solicitud de expro-
piacion total del inmueble, en caso el remanente del inmueble sufra real desvaloriza-
cién o inutilidad para sus fines previos a la expropiacion; vy, iii) determinados asuntos
sobre duplicidades de partidas registrales de propiedad inmueble. Se sefiala especifica-
mente que en ninglin caso se debiera admitir el cuestionamiento del acto que aprueba la
ejecucion de la expropiacion a favor del Sujeto Activo, bajo responsabilidad (49).

6. MECANISMO ADMINISTRATIVO DE CORRECCION
SOBRE EXPROPIACION INDIRECTA

En la jurisdiccion peruana existe un sistema de prevencion y eliminacién de
barreras burocraticas. Actualmente, mediante la vigente Ley de prevencién y elimi-
nacidén de barreras burocraticas — Decreto Legislativo 1256, emitida en 2016, se
controlan y eliminan barreras burocraticas establecidas a través de las regulaciones
o0 actos que emiten las entidades de la administracion publica, que impiden, dificul-
tan o encarecen el ejercicio de la libertad de empresa en una economia social de
mercado, lo que incluye el ejercicio del libre comercio interior.

Conforme a este instrumento legal, una Comisidén, en primera instancia
administrativa; y, el Tribunal del Instituto Nacional de Defensa de la Competen-
cia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual — Indecopi, en segunda y defi-
nitiva instancia administrativa, eliminan las barreras burocraticas que resultan
injustificadas, ordenando su inaplicacién, mediante la tramitacion de un proce-
dimiento administrativo. Ello ocurre cuando una regulacién o acto de fuente
publica hace concreta una barrera al ejercicio de la libertad de empresa que
resulta contraria a una ley o no cuenta con un fundamento razonable (50), pese a

(47) Cfr. Articulo 35 del Decreto Legislativo 1192.

(48) Cfr. Articulo 27 del Decreto Legislativo 1192.

(49) Cfr. Articulo 27 del Decreto Legislativo 1192.

(50) En aplicacion del articulo 18 de la Ley de prevencion y eliminacion de barreras burocra-
ticas — Decreto Legislativo 1256— Decreto Legislativo 1256, el Tribunal del Indecopi ha sefialado
claramente que:

«106. De acuerdo con la metodologia prevista (..), en el andlisis de razonabilidad se debe analizar
la razonabilidad de las medidas denunciadas verificando el cumplimiento de los dos elementos: en

AIDA (2023) 196



PIERINO STUCCHI

que condiciona, restringe u obstaculiza el desarrollo de actividades empresaria-
les en los diferentes sectores econdmicos; o, afecta la debida tramitacion de
procedimientos administrativos.

Bajo este marco conceptual, en el afio 2010, aplicando legislacion previa
sobre esta materia, pero sustancialmente equivalente al Decreto Legislati-
vo 1256, el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Protec-
cién de la Propiedad Intelectual — Indecopi, establecié un precedente adminis-
trativo dirigido a corregir determinadas formas de expropiacién indirecta en la
jurisdiccién peruana. Ello a propésito de un caso concreto donde un gobierno
local provincial revocé indirectamente una licencia de funcionamiento otorga-
da a una empresa para operar en un inmueble un terminal terrestre para el
transporte de personas. Ello sucedié mediante la emisién de una ordenanza
que prohibi6 el funcionamiento de terminales terrestres en la zona de la pro-
vincia donde la empresa tenia su terminal, desconociéndose los efectos de su
licencia de funcionamiento. Asimismo, dicha ordenanza prohibié la circula-
cién del ingreso y salida de vehiculos para el transporte de personas precisa-
mente en la misma zona.

Asf, las prohibiciones que generaba dicha ordenanza implicaban la revocatoria silen-
ciosa de una licencia de funcionamiento. A decir del Indecopi, ello exigia que tal revoca-
toria cumpliera con lo prescrito en la Ley del Procedimiento Administrativo Gene-
ral — Ley 27444 vigente al momento del caso y que a la fecha establece lo siguiente:

«Articulo 214. Revocacion.

214.1 Cabe la revocacion de actos administrativos, con efectos a futuro,
en cualquiera de los siguientes casos:

[...]

214.1.3 Cuando apreciando elementos de juicio sobrevinientes se favo-
rezca legalmente a los destinatarios del acto y siempre que no se genere per-
juicios a terceros.

[...]

214.2  Los actos administrativos declarativos o constitutivos de dere-
chos o intereses legitimos no pueden ser revocados, modificados o sustituidos
de oficio por razones de oportunidad, mérito o conveniencia.

[...]

primer lugar, que las medidas no son arbitrarias y, en segundo lugar, que las medidas son proporciona-
les a sus fines. El primer elemento implica que la entidad acredite que, de forma previa a la imposicién
de la medida, (1) identific6 un interés publico, dentro del ambito de atribuciones legales de la entidad,
que sustenta la barrera burocritica; (2) el problema que se pretendia solucionar con la regulacién exis-
te; y (3) que la medida cuestionada resulta idénea o adecuada para lograr la solucién del problema y/o
para alcanzar el objetivo de la medida.

107. El segundo elemento implica que la entidad acredite haber desarrollado (1) una evaluacién
de los beneficios y/o el impacto positivo que generaria la medida y de los costos y/o el impacto nega-
tivo de la misma para los agentes econémicos obligados a cumplirla, para otros agentes afectados y/o
para la competencia en el mercado; (2) que dicha evaluacién permite concluir que la medida genera
mayores beneficios que costos y (3) que otras medidas alternativas no resultarfan menos costosas o0 no
serfan igualmente efectivas. Dentro de estas medidas alternativas debe considerarse la posibilidad de
no emitir una nueva regulacién». (Indecopi, 2021).
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Articulo 216. Indemnizacién por revocacion.

216.1 Cuando la revocacién origine perjuicio econémico al administra-
do, la resolucidn que la decida deberd contemplar lo conveniente para efectuar
la indemnizacién correspondiente en sede administrativa.

216.2  Los actos incursos en causal para su revocacion o nulidad de ofi-
cio, pero cuyos efectos hayan caducado o agotado, seran materia de indemni-
zacion en sede judicial, dispuesta cuando quede firme administrativamente su
revocacion o anulacién.»

Ante ello, en este caso, el Tribunal del Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual — Indecopi considerd:

«11. Cuando la administracién desconoce derechos que anteriormente
reconoci6 a particulares suele privarlos de su propiedad privada, afectando sus
inversiones. La Constitucién Politica del Pert impone restricciones generales a la
privacién de la propiedad, estableciendo que ninguna persona puede ser privada
de su propiedad sino, exclusivamente, por causa de seguridad nacional o necesi-
dad publica, declarada por ley, y previo pago en efectivo de indemnizacién justi-
preciada que incluya compensacion por el eventual perjuicio.

12. Esta proteccion fue disefiada especificamente para las expropiacio-
nes tradicionales, pero hoy se admite en el derecho internacional y en la juris-
prudencia extranjera que también alcanza a las denominadas «expropiaciones
regulatorias o indirectas». Es decir, a actos gubernamentales que afectan el
valor de la propiedad, sin despojar formalmente al propietario de su titulo. Por
eso, dicha proteccidn ha sido recogida en los [...] Convenios Bilaterales de
Inversion celebrados por el Pert, por el Tribunal Constitucional y defendida
por autores nacionales.

13. Estaldgica ha sido trasladada a la Ley 27444 para el caso especifico
del procedimiento de revocacién de los actos administrativos que confieren
derechos o intereses a los particulares. Ello, debido a que a través de un proce-
dimiento de revocacién se puede privar parcial o totalmente a los particulares
de sus derechos de propiedad (protegidos a través de distintos titulos habili-
tantes, como por ejemplo licencias de funcionamiento)» (Indecopi, 2010).

En este caso concreto, el Tribunal del Instituto Nacional de Defensa de la Compe-
tencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual — Indecopi constatd que la orde-
nanza que implicé la revocatoria de la licencia de funcionamiento antes indicada no
habia cumplido con lo prescrito, para tal fin, en la Ley del Procedimiento Administrati-
vo General. En consecuencia, determind la inaplicacién de tal ordenanza al caso con-
creto de la empresa afectada que se dedicaba al transporte de personas, por constituir
una barrera burocrdtica ilegal. A propdsito de ello, el Indecopi aprobd, asimismo, como
precedente de observancia obligatoria administrativo el siguiente criterio:

«a) El desconocimiento de derechos o intereses conferidos por un acto
administrativo debe respetar los requisitos para efectuar la revocacion estableci-
dosenla[...] la Ley 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General. La
omision de cualquiera de dichos requisitos constituye barrera burocratica ilegal.

b) Constituyen revocaciones indirectas el impedimento o restriccion del
ejercicio de los derechos o intereses conferidos por un acto administrativo, sin
que exista un pronunciamiento expreso desconociendo tales prerrogativas. Todas
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las revocaciones indirectas son ilegales, porque ello implica que la administra-
cién no sigui6 el procedimiento establecido en [...] la Ley 27444.

¢) Cuando el cambio de circunstancias que origina la revocacion es atri-
buible al propio administrado, no resulta aplicable el procedimiento de revo-
cacién regulado [...].

d) Enlos casos que corresponda otorgar indemnizacion, ésta debe com-
pensar los perjuicios econdmicos originados hasta la notificacién al adminis-
trado de la resolucién de revocacién. Las inversiones efectuadas posterior-
mente no deben ser contempladas en la resolucién de revocacion como parte
de la indemnizacion.

e) Cuando se origine perjuicios econdmicos indemnizables, la resolu-
cion de revocacion deberd sefialar como minimo la cuantia de la compensa-
cién y la autoridad encargada de efectuar el pago. La indemnizacién se paga
de manera integral, en dinero en efectivo y es exigible a partir de la emision de
la resolucién de revocacién» (Indecopi, 2010).»

Esta decisién, por su efecto general, clarificé la existencia de un camino en via
administrativa para corregir las expropiaciones de naturaleza indirecta que no cum-
plan con la legalidad y con el debido procedimiento administrativo para ello; y, que no
cumplan con indemnizar, con pago previo, como exige el ordenamiento constitucional
al propietario agraviado. Ello considerando que las expropiaciones de naturaleza indi-
recta son capaces de afectar la propiedad privada en un caso concreto.

7 CONCLUSIONES

En la jurisdiccién peruana, el derecho de propiedad se reconoce como inviola-
ble y es garantizado por el Estado. Se especifica que este derecho debe ejercerse en
armonia con el bien comun, conforme a ley. Constitucionalmente, este derecho se
reconoce en favor de personas humanas (naturales) o personas juridicas (morales),
nacionales o extranjeras, en la misma condicién.

El régimen actual de la expropiacién en la jurisdiccién peruana posee una
regulacidn constitucional que atribuyen a esta institucion un ejercicio excepcional,
que debe ser entendido en clave de los derechos reconocidos por la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, asi como tomando en consideracién los
compromisos de cardcter internacional asumidos por el Perd en materia de promo-
cién y proteccidn reciproca de inversiones.

Conforme al Tribunal Constitucional peruano, en aplicacion de la carta magna,
entre otros supuestos, una pretendida expropiacién no resulta tal y se convierte en
una indebida confiscacidn en tanto se produzca: i) sin declaracién habilitante de
ley para la expropiacion; ii) sin fundamento en una finalidad legitima de interés
general como la seguridad nacional o la necesidad publica, aun cuando exista una
ley habilitante; o, iii) sin pago previo en efectivo de indemnizacién justipreciada
que incluya compensacién por el eventual perjuicio, aun cuando exista una ley
habilitante y el indicado fundamento constitucional.

En la jurisdiccién peruana, la Ley marco de adquisicion y expropiacion de
inmuebles, transferencia de inmuebles de propiedad del Estado, liberacién de inter-
ferencias y otras medidas para la ejecucion de obras de infraestructura tiene por
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objeto, entre otros, establecer el régimen aplicable a los procesos de adquisicién y
expropiacién de inmuebles, conforme a lo dispuesto en la Constitucién Politica.
Esta ley marco establece un sistema que procura eficiencia, privilegiando la adqui-
sicion por parte del Estado de los inmuebles necesarios para la ejecucion de una
obra de infraestructura, mediante su transferencia voluntaria. En caso ello no sea
posible, se procede al inicio del procedimiento expropiatorio.

Asimismo, en la jurisdiccién peruana, mediante la vigente Ley de prevencién
y eliminacion de barreras burocrdticas, se controlan y eliminan barreras burocra-
ticas establecidas a través de las regulaciones o actos que emiten las entidades de
la administracién publica, que impiden, dificultan o encarecen el ejercicio de la
libertad de empresa en una economia social de mercado. Mediante un procedi-
miento administrativo, el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de
la Proteccion de la Propiedad Intelectual — Indecopi puede corregir determinado
tipo de expropiaciones de naturaleza indirecta que no cumplan con la legalidad y
con el debido procedimiento administrativo para ello; y, que no cumplan con
indemnizar, con pago previo, como exige el ordenamiento constitucional al pro-
pietario agraviado.

8. BIBLIOGRAFIA

A. LIBROSY ARTICULOS

AVENDANO, J.: El Derecho de propiedad en la constitucion. Themis Revista de Dere-
cho, (30), 1994, pp. 117-122.

KRESALIA, B., y OcHOA, C.: Derecho Constitucional Economico. Tomo I, 2.% ed., Pontificia
Universidad Catolica del Pera, Lima, 2020.

REAL AcADEMIA EspaRNoLA (2023).

StuccHL, P.; Arias, B., y AMPUERO, R.: Inversiones extranjeras y arbitraje de inversiones
en Peri. En: C. Esplugues y P. Stucchi (Eds.), Derecho del comercio internacional
peruano, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, pp. 491-522.

B. TRATADOS INTERNACIONALES

Acuerdo de Promociéon Comercial Peri — EEUU (2006).
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969).

Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamenta-
les (Convenio Europeo de Derechos Humanos) (1950).

Protocolo adicional al Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales (1952).

Tratado de Libre Comercio entre el Gobierno de la Reptiblica del Perd y el Gobierno de la
Reptblica Popular China (TLC China — Peru) (2009).

AIDA (2023) 200



PIERINO STUCCHI

C. ACTOS DE CORTES Y TRIBUNALES INTERNACIONALES

Corte Interamericana de Derechos Humanos (2001). Sentencia de 6 de febrero de 2001,
Ivcher Bronstein vs. Peri, Serie C, nim. 74.

Corte Interamericana de Derechos Humanos (2015). Sentencia de 22 de junio de 2015,
Granier y otros (Radio Caracas Television) vs. Venezuela, Serie C, niim. 293.

D. INSTRUMENTOS NORMATIVOS NACIONALES

Normas con rango constitucional

Constitucion Politica de 1933 de la Republica del Pert (derogada).
Constitucion Politica de 1979 de la Republica del Peru (derogada).
Constitucién Politica de 1993 de la Republica del Peru.

Normas con rango legal

Decreto Legislativo 295 (1984). Cédigo Civil.

Decreto Legislativo nim. 1192 (2015). Ley Marco de Adquisicién y Expropiacion de
inmuebles, transferencia de inmuebles de propiedad del Estado, liberacién de Interfe-
rencias y otras medidas para la ejecucion de obras de infraestructura.

Decreto Legislativo 1210 (2015).

Decreto Legislativo 1256 (2016). Ley de Prevencién y Eliminacién de Barreras Burocriticas.
Decreto Legislativo 1330 (2017).

Decreto Legislativo 1366 (2018).

Decreto Legislativo 1373 (2018). Ley sobre extincién de dominio.

Ley 27117 (2020). Ley general de expropiaciones (derogada).

Ley 27444 (2001). Ley del Procedimiento Administrativo General.

E. ACTOS DE CORTES Y TRIBUNALES NACIONALES

Tribunal Constitucional del Perd (2003). Sentencia recaida en el expediente 0008-2003-Al/
TC. (Peru).

Tribunal Constitucional del Peri (2007). Sentencia recaida en el expediente 05614-2007-PA/
TC. (Peru).

Tribunal Constitucional del Perd (2011). Sentencia recaida en el expediente 02330-2011-PA/
TC. (Peru).

F. ACTOS Y DOCUMENTOS DE LA ADMINISTRACION PUBLICA
NACIONAL

Indecopi (2010). Resolucién 1525-2010/SC1-INDECOPI. Caso contra la Municipalidad
Provincial de Huaral. (Peru).

201 AIDA (2023)






