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RESUMEN

El presente trabajo busca analizar, desde la perspectiva del Derecho Tributario,
Constitucional y Procesal Constitucional, un caso cuyo origen se remonta a la
expropiacion de un bien inmueble de propiedad de Sociedad Agricola San Agustin S.A.
(SASA) para la ejecucion de una obra de gran envergadura. Una vez determinado el
monto de la indemnizacioén justipreciada por la via arbitral y con el fin de salvaguardar
su derecho de propiedad, SASA interpone una demanda de amparo contra la
Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracion Tributaria (SUNAT),
pretendiendo la inaplicacion del articulo 5 de la Ley del Impuesto a la Renta, que califica
a la expropiacion como una forma de enajenacion gravable con el referido impuesto.
Demanda que fue finalmente declarada fundada por el Tribunal Constitucional mediante
sentencia recaida en el Expediente No. 00319-2013-AA/TC. Sin duda, el caso tiene
relevancia juridica, pues supone una investigacion juridica integral desde multiples
ramas del Derecho, que permite evaluar los principales problemas juridicos sopesados
en la resolucion que al respecto emitio el alto tribunal. Asi, a lo largo de este trabajo
demostraremos que, a pesar de que técnicamente la expropiacion califica como un
hecho imponible susceptible de generar una ganancia de capital, ello no es sino el reflejo
de un uso excesivo de la potestad tributaria que ostenta el legislador; y que demuestra
una clara vulneracion de los principios constitucionales tributarios que fungen de limites

para su adecuado ejercicio.
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. INTRODUCCION

Segun se desprende del articulo 5 de la Ley del Impuesto a la Renta, cuyo Texto Unico
Ordenado fue aprobado por el Decreto Supremo No. 179-2004-EF (en adelante, la
“LIR”), la expropiacion forzosa es considerada como una forma de enajenacién que se
encuentra sometida al ambito de aplicacion de dicho impuesto. Con ello, se le asigna a
la expropiacién un tratamiento tributario equiparable a otras formas de transferencia de

propiedad a titulo oneroso, como lo son la compraventa, la permuta, entre otros.

Ahora bien, el caso analizado en el presente informe corresponde a la expropiaciéon de
un bien inmueble de propiedad de Sociedad Agricola San Agustin S.A. (en adelante,
“SASA”), para la ejecucién de una obra de gran envergadura; expropiacion que fue
llevada a cabo bajo la Ley No. 27117 — Ley General de Expropiaciones, actualmente
derogada (en adelante, la “LGE”). Con el fin de salvaguardar su derecho de propiedad
y en vista de que la indemnizacion justipreciada pagada a su favor constituiria un ingreso
gravable para los efectos del Impuesto a la Renta, SASA interpuso una demanda de
amparo contra la Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracion Tributaria
(en adelante, “SUNAT”), pretendiendo la inaplicacion de la norma referida en el parrafo

anterior.

En ese contexto, como se vera a continuacion, los hechos del expediente en cuestién
presentan una serie de problemas juridicos que exigen ser abordados desde distintas
areas del Derecho. Asi, por un lado, desde la perspectiva del Derecho Tributario, es
menester que se determine cual es el tratamiento tributario aplicable a la indemnizacion
justipreciada otorgada a SASA, a la luz de la Ley del Impuesto a la Renta. Por otro lado,
desde el Derecho Constitucional Tributario, debemos evaluar si dicho tratamiento se
encuentra alineado con el marco constitucional; es decir, si al considerar a la
expropiacion como hecho imponible, se incurre en una vulneracion de los principios
constitucionales tributarios y del derecho de propiedad de SASA. Finalmente, desde el
Derecho Procesal Constitucional, se requiere evaluar si el proceso constitucional de

amparo es, en efecto, la via idonea para discutir la inaplicacion de una norma tributaria.



1.

HECHOS JURIDICAMENTE RELEVANTES

Hechos de fondo:

a)

b)

d)

El 12 de diciembre de 1900, ante Notario Publico de Lima Octavio de Oyague,
se elevo a escritura publica el contrato de compraventa celebrado entre Ricardo
Balta y SASA, por medio del cual ésta ultima adquirié la propiedad del Fundo
‘San Agustin’, ubicado en la Provincia Constitucional del Callao (en adelante, el

“Fundo”).

El 8 de noviembre de 1972 se publicé la Resolucion Suprema No. 675-72-VI-DU,
por medio de la cual se declaré de necesidad y utilidad publicas la modificacion
de los Planos de Zonificacion General y Sistema Vial de Lima Metropolitana. En
esa linea, se dispuso una modificacion de zonificacion que comprendia al Sector
Noroeste del Callao, donde estaba ubicado el Fundo; calificando dicha zona
como area de reserva para la futura ampliacién del Aeropuerto Internacional

Jorge Chavez (en adelante, el “AlJCH").

Cerca de treinta (30) afos luego, el 25 de julio del 2000, se publicé la Ley No.
27329, que declaré de necesidad publica la expropiacién de diversos inmuebles
adyacentes al AIJCH para la realizacion de obras de gran envergadura,
consistentes en la ampliacién y mejora del mencionado terminal aéreo (en

adelante, la “Ley Autoritativa”).

La Ley Autoritativa sefialé como sujeto activo de la expropiacién al entonces
Ministerio de Transportes, Comunicaciones, Vivienda y Construccion (en

adelante, el “Sujeto Activo”).

Mediante Resolucién Suprema No. 137-2000-MTC, publicada el 12 de octubre
de 2000, se cre6 una Comisiéon de Alto Nivel, encargada principalmente de: (i)
iniciar los tramites del proceso de expropiacion; e (ii) iniciar el proceso de trato

directo con los sujetos pasivos.

No fue sino hasta el 24 de julio de 2008 que se publicé la Resolucion Suprema
No. 093-2008-MTC, que autoriz6 al Sujeto Activo para la ejecucion de la

expropiacion prevista en la Ley Autoritativa (en adelante, la “Resolucién de la

Expropiacion”).




h)

La Resolucion de la Expropiacioén identificd a SASA como propietaria del Fundo
y, por tanto, sujeto pasivo de la expropiaciéon. Asimismo, basandose en valuacion
comercial del 9 de julio de 2007, efectuada por la Direccién Nacional de
Construccion del Ministerio de Vivienda, Construccion y Saneamiento, la
Resolucion de la Expropiacion establecié como valor de tasacion comercial del
Fundo (i.e. terreno y edificaciones) la suma total de US$ 14'489,951.17

(aproximadamente, US$ 4.20 por metro cuadrado).

El 30 de julio de 2008, via carta notarial, el Sujeto Activo notificd su oferta de
adquisicion a SASA (i.e. indemnizacion justipreciada), consistente en el monto
antes mencionado (i.e. US$ 14’489,951.17), mas un 5% sobre el mismo por los

dafos y perjuicios ocasionados.

El 19 de agosto de 2008, SASA contestd formalmente la carta notarial enviada
por el Sujeto Activo, rechazando su oferta de adquisicién en los términos
planteados por éste; y sefialando que la discrepancia respecto de la misma

debera ser resuelta en la via arbitral.

Ante ello, el 12 de diciembre de 2008, el Sujeto Activo interpuso demanda arbitral
contra SASA, a través de la cual pretendia (principalmente) que se le declare
propietario del Fundo por expropiacion y se establezca que el monto total de la
indemnizacion justipreciada era de US$ 14’489,951.17 (equivalente a S/
41°093,503.82).

Por su lado, el 15 de enero de 2009 SASA presentd escrito de contestacién y
reconvencion a la demanda arbitral interpuesta por el Sujeto Activo;
pretendiendo el pago de lo que, a su parecer, constituia el calculo correcto de la
indemnizacion justipreciada. En efecto, la suma ofrecida por el Sujeto Activo no
comprendia ni el valor comercial actualizado del Fundo, ni ciertos conceptos
legalmente previstos ante la demora excesiva en la ejecucion de la expropiacion

por parte del Sujeto Activo.

El 30 de abril de 2011, el tribunal arbitral, conformado por los arbitros Beatriz
Boza Dibos, Alfredo Bullard Gonzalez y Ricardo Yori Umlauff, emitié la

Resolucion No. 147 que contenia el laudo de conciencia respectivo, el cual



ordenaba al Sujeto Activo pagar, a favor de SASA, la suma de S/
820’069,761.89. Dicho monto comprendia tanto el justiprecio (i.e. valor comercial
actualizado del Fundo), como ciertas sumas adicionales a éste por la demora
excesiva en la emisién de la Resolucién de la Expropiacion (que formalmente

daba inicio a la ejecucion de la expropiacion)':

Intereses (TAMN) 10% del valor comercial
Valor comercial
. devengados por los del Fundo por la
Concepto actualizado al 30 de . _ L.
. primeros 2 anos de subsiguiente demora
abril de 2011 (S/)?
demora (S/)? (S/)*
Terreno 506'196,432.15 249'028,396.76 50'619,643.21
Edificaciones 7'742,210.71 3'808,857.98 774,221.07

Subtotal 513’938,642.86 | 252’837,254.74 51’393,864.29

Cabe resaltar que, previo al proceso arbitral, SASA celebré transacciones
extrajudiciales con dieciocho (18) poseedores de diversas parcelas dentro del
Fundo; a través de las que reconocio, entre otros, el derecho de aquellos a recibir
el 30% del valor que el tribunal arbitral reconozca por cada metro cuadrado de

terreno expropiado.

i) En cumplimiento del referido laudo de consciencia, el Sujeto Activo desembolsé

los siguientes montos a favor de SASA:

Fecha del desembolso Monto (S/)
19 de mayo de 2011 45'010,235.41
12 de julio de 2011 775790,932.79
Total 820°801,168.20°

Sin perjuicio de ello, en virtud de las transacciones extrajudiciales mencionadas
en el punto precedente, a SASA unicamente le correspondia una fraccién de

dicho importe total.

T Adicionalmente a ello, una parte del monto que el Sujeto Activo debia pagar a SASA incluia la suma de
S/ 1°900,000 que, por concepto de lucro cesante, le correspondia a la sefiora Alicia Kameko Kanashiro de
Kamego (quien fuera incorporada como tercero litisconsorte al proceso arbitral).

2 Articulo 15 de la LGE.

3 Inciso c) del numeral 7.1 del articulo 7 de la LGE.

4 Inciso d) del numeral 7.1 del articulo 7 de la LGE.

5 Este monto incluye los intereses legales devengados hasta la fecha efectiva del desembolso por parte del
Sujeto Activo.



k) El 9 de junio de 2011, luego del primer desembolso efectuado por el Sujeto
Activo, se llevo a cabo una sesion de directorio de SASA donde se aprobd, por
unanimidad, efectuar bajo protesta todos los pagos del Impuesto a la Renta
vinculados con los ingresos correspondientes al proceso de expropiacion del
Fundo. Y es que, a su parecer, gravar tales ingresos con el Impuesto a la Renta

resultaria inconstitucional.

En consecuencia, SASA procedi6 a efectuar bajo protesta el pago a cuenta del
Impuesto a la Renta de Tercera Categoria que correspondia al primer
desembolso de S/ 45°010,235.41, realizado por el Sujeto Activo en mayo de
2011.

[) El 16 de agosto de 2011, luego del segundo desembolso efectuado por el Sujeto
Activo, sesioné nuevamente el directorio de SASA. En dicha sesién, los
directores acordaron unanimemente impulsar las acciones constitucionales y
legales necesarias para salvaguardar los derechos de SASA, que vendrian
siendo vulnerados ante la supuesta aplicacion inconstitucional del articulo 5 de
la LIR, que a su vez suponia gravar con dicho impuesto la ganancia de capital

que habria generado la indemnizacion justipreciada recibida por SASA.

m) Asimismo, el 26 de marzo de 2012, SASA habria presentado su Declaracion
Jurada del Impuesto a la Renta de Tercera Categoria correspondiente al
ejercicio 2011, en la que consideré como ‘ingreso no gravado” a las sumas

abonadas por el Sujeto Activo.

2. Hechos procesales:

a) Mediante escrito del 13 de octubre de 2011, y con el fin de salvaguardar su
derecho de propiedad, SASA interpuso demanda de amparo contra la SUNAT,
respecto de la aplicacion del articulo 5 de la LIR; norma auto-aplicativa que
suponia considerar a la expropiacion del Fundo como un hecho susceptible de

generar una ganancia gravable con el Impuesto a la Renta.



Con ello, SASA pretendia que se disponga la inaplicacién de dicha norma
tributaria para efectos de la indemnizacion justipreciada recibida, por
considerarla incompatible con la Constitucion Politica del Perd de 1993 (la
“Constitucion”). A raiz de ello, solicita que SUNAT (i) se abstenga de realizar
acciones inclinadas al cobro del Impuesto a la Renta sobre dicha indemnizacién
justipreciada; y (ii) restituya los importes que SASA ya habria desembolsado
(bajo protesta) por concepto de pago a cuenta del Impuesto a la Renta de

Tercera Categoria correspondiente al ejercicio 2011.°

b) El 27 de diciembre de 2011, la SUNAT contest6 la demanda de amparo
interpuesta por SASA, planteando (i) excepcion de falta de agotamiento de la via
previa y (ii) la existencia de una via procesal especifica igualmente satisfactoria.
Ello, en la medida que, desde su perspectiva, se estarian discutiendo materias
que corresponden a la determinacion de la deuda exigible; las que mas bien son

propias de las vias contencioso administrativa y contencioso tributario.

Asimismo, al no haberse practicado fiscalizacién alguna respecto de las
obligaciones tributarias de SASA por el ejercicio 2011 ni haberse emitido valor
alguno, la SUNAT destaca la inexistencia de una amenaza cierta e inminente,
asi como de un perjuicio real, efectivo, tangible e ineludible respecto del
patrimonio de SASA.

c) EI 30 de enero de 2012, mediante Resolucion No. 6, el juez del Décimo Juzgado
Constitucional de la Corte Superior de Justicia de Lima declaré infundada la
excepcion de falta de agotamiento de la via previa planteada por la SUNAT y
saneado el proceso. Contra dicha resolucion, la SUNAT interpuso recurso de
apelacion; el mismo que fue concedido sin efectos suspensivos y con calidad de
diferido.

d) El 23 de marzo de 2012, mediante Resolucion No. 8, el Décimo Juzgado
Constitucional de la Corte Superior de Justicia de Lima declaré fundada la

demanda de amparo interpuesta por SASA; disponiendo la inaplicacion del

6 A la fecha de presentada la demanda de amparo, SASA habria desembolsado la suma de S/ 16’417,931
por concepto de pago a cuenta del Impuesto a la Renta de Tercera Categoria, correspondiente al ejercicio
2011.



articulo 5 de la LIR al caso concreto por resultar lesivo al derecho constitucional
de propiedad de SASA.

Ante ello, mediante escrito del 30 de marzo de 2012, la SUNAT interpuso recurso
de apelacion, sefialando que la Resolucion No. 8 adolece de una falta de
motivacion, pues el a quo no habria evaluado adecuadamente el impacto fiscal
generado por la expropiacién del Fundo (para lo que en todo caso seria

necesario transitar por un proceso con etapa probatoria, distinto del amparo).

e) El 14 de agosto de 2012, mediante Resolucion No. 16 emitida por la Cuarta Sala
Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, se confirmé la Resolucién No. 6
dada la inexistencia de una via previa administrativa que permita solicitar la
inaplicacion de una norma auto-aplicativa (configurandose asi, un supuesto de

inexigibilidad de agotamiento de la via previa).

Asimismo, se revocod la Resolucion No. 8 vy, reformandola, la declaré
improcedente. Ello en la medida que: (i) a diferencia de otros casos’, las
expropiaciones forzosas no encuentran en la Constitucion un régimen de
inafectacién o exoneracion tributaria que les sea aplicable; (ii) no se grava la
indemnizacién justipreciada como tal, sino la potencial ganancia que de ella
pueda resultar; y (iii) no se puede afirmar inequivocamente que toda
expropiacion genera una pérdida (o una ganancia), pues para ello se necesitaria
llevar a cabo actividad probatoria que no es factible en el marco de los procesos

de amparo.

f) Mediante escrito del 28 de noviembre de 2012, SASA interpone Recurso de
Agravio Constitucional contra la Resolucion No. 16 antes mencionada,
manifestando que seria inconstitucional considerar que de la indemnizacion
justipreciada obtenida tras la expropiacién del Fundo pueda resultar una
ganancia, toda vez que aquella responde a la garantia de indemnidad
patrimonial que es inherente a su derecho de propiedad. Por lo tanto, no seria
necesario transitar por un proceso con etapa probatoria (distinto del amparo)

para determinar una ganancia que, en principio, no existe.

7 Como por ejemplo la inafectacion tributaria dispuesta en el articulo 19 de la Constitucion a favor de las
universidades, institutos superiores y demas centros educativos.
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En ese sentido, SASA alega que la Resolucién No. 16 le causa un agravio de
naturaleza juridica, en la medida que atenta contra su derecho a la tutela

jurisdiccional efectiva y a su derecho de propiedad.

Finalmente, mediante sentencia de fecha 18 de junio de 2013, recaida en
Expediente No. 00319-2013-PA/TC, el Tribunal Constitucional declaré fundada
la demanda de amparo planteada por SASA al haberse acreditado una amenaza
de violacion a su derecho de propiedad. Asimismo, dispuso la inaplicacion del
articulo 5 de la LIR a la indemnizacion justipreciada recibida por SASA vy la
devolucion de los pagos a cuenta del Impuesto a la Renta de Tercera Categoria
correspondiente al ejercicio 2011, que realizd6 SASA por la suma de S/ 16’417,
931.

El Tribunal Constitucional sostuvo que la expropiacién no constituye un supuesto
ordinario de enajenacion, sino uno de naturaleza obligatoria; donde no cabe la
posibilidad de negociacion entre los sujetos pasivo y activo, que permita la
obtencion de beneficios econdmicos. Ademas, sefalé que los elementos
constitutivos de la indemnizacién justipreciada buscan el equilibrio econémico
del sujeto pasivo (i.e. no busca enriquecerlo ni empobrecerlo). Por lo tanto, su
pago no genera una manifestacion de riqueza susceptible de ser gravada con el

Impuesto a la Renta.

11 -



ll. PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS DEL EXPEDIENTE

A partir de los hechos detallados lineas arriba se desprenden los siguientes problemas

juridicos, que exigen un analisis desde tres areas del Derecho:

1. Derecho Tributario:

Primer problema principal: ;La indemnizacion justipreciada recibida por el sujeto
pasivo de una expropiacidon es susceptible de generar una ganancia gravable con

el Impuesto a la Renta?

— Problema accesorio 1.1: Bajo el ordenamiento juridico peruano ¢ qué significa el

concepto de renta?

— Problema accesorio 1.2: Bajo el ordenamiento juridico peruano ¢quiénes son

contribuyentes del Impuesto a la Renta?
— Problema accesorio 1.3: En el caso concreto, ¢la indemnizacion justipreciada
recibida por SASA califica como un concepto gravable con el Impuesto a la

Renta?

2. Derecho Constitucional Tributario

Segundo problema principal: ¢ Es constitucional que la indemnizacion justipreciada

pagada por una expropiacion se encuentre sujeta al Impuesto a la Renta?

— Problema accesorio 2.1: ;Qué rol cumple la tributacion en el marco

constitucional peruano?
— Problema accesorio 2.2: ; Gravar la indemnizacion justipreciada con el Impuesto
a la Renta constituye una vulneracién a los principios constitucionales

tributarios?

3. Derecho Procesal Constitucional:

-12 -



Tercer problema principal:  Es el proceso constitucional de amparo la via procesal

adecuada para discutir la inaplicacion de una norma tributaria?
— Problema accesorio 3.1: ; En qué consiste la accién de amparo?

— Problema accesorio 3.2: En el caso concreto, ¢es procedente la demanda de

amparo interpuesta por SASA?

-13-



IV. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS Y POSTURA

El analisis de los problemas juridicos identificados en el presente caso exige, ante todo,

ahondar en los conceptos de expropiacion forzosa e indemnizacién justipreciada.

Expropiacion forzosa

En palabras de Garcia de Enterria, la expropiacion se presenta como “(...) el limite
cardinal del derecho de propiedad privada, aquel punto en el cual su prestancia se abate
y cesa.” De esta manera, se dilucida la intima vinculacion que existe entre el derecho
de propiedad y la expropiacion forzosa; consistiendo esta ultima en una medida
ablatoria, que incide de la manera mas extrema en el derecho de propiedad de los

particulares.

Sin embargo, cabe resaltar que la expropiacion forzosa no constituye un mero sacrificio
de la propiedad privada dispuesto arbitrariamente por la Administracion (pues de lo
contrario, estariamos en el ambito de lo confiscatorio). La institucion de la expropiacion
forzosa surge, pues, en el entendido de que el derecho de propiedad no es absoluto;
estando su ejercicio supeditado a un determinado orden social. Es asi, que la
expropiacion adquiere relevancia constitucional; pues su legitimidad dependera, en
buena medida, de si aquella se encuentra fundamentada en los intereses sociales
especificos que una sociedad haya instaurado como parte de su organizacién (Garcia
de Enterria, 2006: pp. 29-45).

En Peru, la figura de expropiacion forzosa se encuentra contemplada en el articulo 70

de la Constitucién, que establece lo siguiente:

“El derecho de propiedad es inviolable. El Estado lo garantiza. Se ejerce en armonia con el bien
comun y dentro de los limites de ley. A nadie puede privarse de su propiedad sino,
exclusivamente, por causa de seguridad nacional o necesidad publica, declarada por ley, y
previo pago en efectivo de indemnizacion justipreciada que incluya compensacion por el
eventual perjuicio. Hay accion ante el Poder Judicial para contestar el valor de la propiedad que

el Estado haya sefialado en el procedimiento expropiatorio.” (el subrayado es nuestro).

Como se puede apreciar, al establecer que el derecho de propiedad debera ser ejercido

“en armonia con el bien comun”, la Constitucién reconoce en el referido derecho, su

-14 -



funcién social. A raiz de ello, el derecho de propiedad no se configura Unica y
exclusivamente alrededor de los intereses particulares de su titular; pues su ejercicio
debera también ser compatible con los intereses de la colectividad (i.e. el bien comun).
Eventualmente, sera la prevalencia de dichos intereses colectivos sobre los intereses

particulares, que dara lugar al sacrificio del derecho de propiedad en un caso concreto.®

En efecto, tal como lo plantea la Constitucién, la propiedad privada es un derecho
sacrificable unicamente por causas de seguridad nacional o necesidad publica; las que,
de ser el caso, deberan declararse necesariamente mediante una ley. Ademas, se
debera pagar una indemnizacion justipreciada a favor del sujeto afectado (i.e. sujeto
pasivo); la misma que debera incluir una compensacion por los dafos ocasionados a

raiz de la expropiacion y cuyo pago debera realizarse en efectivo, previo al despojo.

De lo antes mencionado, podemos afirmar que la expropiacion forzosa, como institucion
del Derecho Administrativo, se funda sobre una doble vertiente que comprende: de un
lado, la potestad expropiatoria de la Administracion y, de otro, la garantia del
administrado (i.e. sujeto pasivo de la expropiacién), cuya finalidad es la de salvaguardar

el patrimonio de este ultimo (Garcia de Enterria, 2006: pp. 29-45).

Asi también lo sostienen los administrativistas peruanos Ramén Huapaya y Lucio
Sanchez, para quienes la figura de la expropiacion forzosa “(...) busca conciliar en un
punto medio o de equilibrio, tanto el ejercicio de una potestad reconocida al Estado en
procura del bienestar o beneficio general asi como, de otro lado, la tutela de los intereses

o derechos de los administrados” (Huapaya y Sanchez, 2016: p. 88).

Ahora bien, es importante tomar en cuenta que la expropiacion del Fundo se llevo a
cabo bajo la vigencia de la LGE®, cuyo articulo 2 define la expropiacién en los siguientes

términos:

“La expropiacion consiste en la transferencia forzosa del derecho de propiedad privada,

autorizada unicamente por ley expresa del Congreso en favor del Estado, a iniciativa del

8 STC No. 5614-2007-PA/TC, fds. 5 y 6.

9 La LGE fue derogada por el actualmente vigente Decreto Legislativo No. 1192 — Decreto Legislativo que
aprueba la Ley Marco de Adquisicion y Expropiaciéon de inmuebles, transferencia de inmuebles de
propiedad del Estado, liberacién de interferencias y dicta otras medidas para la ejecucion de obras de
infraestructura, cuyo Texto Unico Ordenado (TUO) fue aprobado por el Decreto Supremo No. 011-2019-
VIVIENDA, publicado el 12 de marzo de 2019.
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Poder Ejecutivo, Regiones o Gobiernos Locales y previo pago en efectivo de la indemnizacién

justipreciada que incluya compensacion por el eventual perjuicio” (el subrayado es nuestro).

De ello, se desprende que:

a)

b)

La expropiacion consiste en una transferencia forzosa del derecho de propiedad,
que a su vez implica la privacion efectiva de este ultimo (en cabeza del sujeto
pasivo); diferenciandola de lo que serian limitaciones a la propiedad privada, no

susceptibles de indemnizacién.

Esto se evidencia en el presente caso pues, como resultado del proceso
expropiatorio, SASA se vio despojada de su derecho de propiedad sobre el

Fundo.

La expropiacion debe ser autorizada mediante una ley aprobada por el Congreso
de la Republica. Al respecto, es importante resaltar que la sola emisién de tal ley
no gatillaria automaticamente la expropiacion; necesitando para su ejecucion la
expedicion de una resolucion ejecutora (que, segun el articulo 6 de la LGE, para
el caso del Poder Ejecutivo, corresponderia a una resolucion suprema con el

voto aprobatorio del Consejo de Ministros).

En el presente caso, la expropiacién del Fundo se autorizé mediante la Ley
Autoritativa; mientras que su ejecucion se dispuso, formalmente, mediante la

Resolucion de la Expropiacion.

La expropiacion procede unicamente en base a causales de necesidad publica
o seguridad nacional, las mismas que deberan ser declaradas en la ley que

autoriza la expropiacion.

En el presente caso, la Ley Autoritativa declaré de necesidad publica que se
expropie el Fundo (y otros bienes), para la realizacion de obras de gran
envergadura, dada “(...) la importancia de que el primer terminal aéreo del Peru
constituido por el Aeropuerto Internacional ‘Jorge Chavez' cuente con una
infraestructura moderna, suficiente y adecuada al volumen del comercio integral
y traéfico de pasajeros, asi como para mejorar el sistema de aeronavegabilidad

que permita brindar un mejor servicio al usuario.”
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d) La expropiacién tiene como unico beneficiario al Estado peruano, el que, a través
de la misma u otra dependencia administrativa, sera también el sujeto activo de
la expropiacién. Asi, el Estado cumple un doble rol, pues de un lado es el
encargado de tramitar la expropiacion (en ejercicio de su potestad expropiatoria)
y, de otro lado, se ve econdmicamente beneficiado de la misma, lo que lo situa
como deudor del justiprecio (Martin, 1999: pp.143-146).

En el presente caso, ambos roles los ejercia el entonces denominado Ministerio

de Transportes, Comunicaciones, Vivienda y Construccion.

e) La expropiacion implica una garantia de indemnidad a favor del sujeto pasivo,
materializada principalmente a través del pago de una indemnizacién
justipreciada que, ademas de realizarse en efectivo, debe efectuarse previo al
despojo. En esa linea, dicha indemnizacion no deberia ser concebida como un
efecto de la expropiacion; sino mas bien, como un “presupuesto de legitimidad

para el ejercicio de la potestad expropiatoria” (Garcia de Enterria, 2006: p. 117).

En el presente caso, el monto de la indemnizacion justipreciada a favor de SASA,
por la expropiacion del Fundo, se discutié y determiné a través de un arbitraje

de consciencia.

Indemnizacién justipreciada

Sin duda, el elemento que reviste mayor relevancia de cara al analisis de los problemas
planteados en este informe es el de indemnizacion justipreciada; el mismo que, segun
fluye de la Constitucion (articulo 70), es un presupuesto de legitimidad para que el
Estado despliegue sobre el sujeto pasivo su potestad expropiatoria. Es decir, sin pago

previo de la indemnizacién correspondiente, la expropiacion simplemente no procede™.

A nivel legislativo, el articulo 15 de la LGE dispone que la indemnizacién justipreciada

se compone de dos elementos: (i) el valor de tasacion comercial debidamente

10 Asi, para autores como Eduardo Garcia de Enterria, la “indemnizacion expropiatoria” constituye “(...) el
verdadero titulo (en sentido genuino) de la atribucion patrimonial” (Garcia de Enterria, 2006: p. 117).

-17 -



actualizado del bien expropiado™'; y (ii) la compensacion correspondiente a los dafios y
perjuicios que se originen como consecuencia inmediata, directa y exclusiva de la
transferencia forzosa. Ademas, se reitera que aquella se pagara integramente en dinero
y se establece que, en ningun caso, comprendera las mejoras que el sujeto pasivo haya
incorporado al bien materia de expropiacién con posterioridad a la fecha de publicacién

de la resolucion ejecutora correspondiente.

En ese sentido, resulta evidente que la indemnizacion justipreciada busca la indemnidad
patrimonial del sujeto pasivo (valga la redundancia); estableciéndose una equivalencia
entre el monto de la misma y el valor actualizado del bien expropiado mas los dafios
que aquel eventualmente sufra a raiz del despojo. Ello no es sino una manifestacion del
principio de indemnidad, también referido en la doctrina como principio de
compensacion integral o principio de equivalencia; en virtud del cual la indemnizacién
justipreciada deberia cubrir la totalidad de los perjuicios patrimoniales que sufra el sujeto
pasivo de la expropiaciéon, dejandolo integramente indemne. La idea es, pues, que se
deje al sujeto pasivo en una situacién patrimonial idéntica a la que tenia antes de la

expropiacioén; sin mas, ni menos (Domenech, 2012: pp. 60-61).

Dicho principio ha sido ampliamente desarrollado por una multiplicidad de autores, entre
los que destaca el tratadista argentino, Miguel S. Marienhoff, quien al definir el concepto

de indemnizacion en materia expropiatoria, senala lo siguiente:

“Por tal debe entenderse el resarcimiento de todo lo necesario para que el patrimonio del
expropiado quede en la situacidon que tenia antes de la expropiacion. Tal es el principio. Por eso
se ha dicho que la expropiacion se resuelve en una conversiéon de valores: los bienes
expropiados se reemplazan por su equivalencia en dinero” (Marienhoff, 1973: p. 234) (el

subrayado es nuestro).

Aunque el mencionado principio no esté contenido expresamente en la LGE ni en la
Constitucion, todo indicaria que es clave para determinar el monto de la indemnizacién
justipreciada en cada caso concreto. Mas aun cuando desde la propia Constitucion se
advierte que aquella debera incluir una “compensacion por el eventual perjuicio”

(Huapaya y Sanchez, 2016: p. 107); lo que denota que, desde su origen, el concepto de

1 En virtud a lo dispuesto por los articulos 1.07 e .11 del actualmente derogado Reglamento Nacional de
Tasaciones, aprobado por Resolucion Ministerial 126-2007-VIVIENDA, el valor de tasaciéon comercial
actualizado se basaria en las condiciones vigentes de mercado, tomando en cuenta operaciones de
compraventa comparables y bienes de similares caracteristicas.
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indemnizacion justipreciada buscaria cubrir integramente el menoscabo patrimonial que

para el sujeto pasivo representaria la expropiacion.

Asi también lo ha entendido el Tribunal Constitucional en diversa jurisprudencia, como
la recaida en la STC No. 5614-2007-PA/TC, cuyo fundamento 11 seguidamente

exponemos'2:

“Segun el articulo 70° de la Constitucion vigente, el acto de expropiacion para que sea

constitucionalmente valido requiere:

a) Que existan motivos de seguridad nacional o de necesidad publica definidos por el Congreso
de la Republica mediante ley especial (...).

b) Que el Estado pague previamente, en efectivo, una indemnizacion justipreciada que incluya
el precio del bien expropiado y la compensacion por el eventual perjuicio, que, a su vez, debe
ser establecida en el procedimiento expropiatorio. Es decir, que el Estado tiene el deber de
indemnizar en forma plena y completa al titular del derecho de propiedad privada, por

el dafio que no tenia el deber de soportar” (el subrayado es nuestro).

De ahi que, al ser la indemnizacién justipreciada “plena” y “completa”, en principio,
aquella no debiera generar ganancias ni pérdidas para el sujeto pasivo que se vio
afectado por la expropiacion, toda vez que lo unico que busca es proteger su patrimonio
ante el ejercicio de una potestad estatal (frente a la cual el mencionado sujeto se
encuentra en claro estado de sujecion). En efecto, de no producirse el pago de la misma
(o de producirse, pero de forma parcial, no plena o incompleta), la expropiacion

careceria de asidero legal y constitucional.

Por lo tanto, no debe confundirse o equipararse el concepto de indemnizacién
justipreciada con otros que pueden derivarse de las relaciones entre privados, como por
ejemplo, el precio pactado en una operacion de compra-venta de bien inmueble'3; ni
deberia, en principio, ser susceptible de deducciones que puedan atentar contra su
integridad y, en consecuencia, la del patrimonio del sujeto afectado (Dromi, 1998: pp.
607-608).

De otro lado, para los propdsitos del presente informe, es importante destacar la

existencia de determinados montos que — a pesar de no formar parte de la definicion de

2 Ver también STC No. 03140-2010-PC/TC, fd. 17 y STC No. 05312-2009-PA/TC, fd. 21.

13 En igual sentido lo sostiene Miguel Marienhoff, quien al analizar la naturaleza juridica de la indemnizacion
sefiala que aquella “No constituye precio. Ello es asi porque la expropiacion, propiamente dicha, no es un
contrato, sino un coactivo acto unilateral del Estado” (Marienhoff, 1973: p. 235) (el subrayado es nuestro).
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indemnizacion justipreciada establecida en el articulo 15 de la LGE — corresponden al
sujeto pasivo de constatarse ciertos supuestos legalmente establecidos. En efecto, el
articulo 7.1 de la LGE establece un procedimiento excepcional, aplicable a las
expropiaciones de bienes que (como el Fundo) son destinados al desarrollo de obras

de gran envergadura. Entre sus principales disposiciones, cabe resaltar las siguientes:

a) Se otorga un plazo de dos (2) afios, contados desde la promulgacién de la ley
autoritativa de la expropiacién por parte del Congreso, para que se inicien todos

los procesos de expropiacién necesarios.

b) Se establece la obligacién del sujeto activo de indemnizar al sujeto pasivo con
un monto adicional al justiprecio, consistente en los intereses que correspondan
a los meses en que, dentro del plazo de dos (2) afios mencionado en el literal
precedente, se retrase la emision de la resolucion para la ejecucion de la

expropiacion.

c) Se dispone que si, pasado dicho plazo de dos (2) afos, el sujeto activo no
hubiese dictado la mencionada resolucion ejecutora, el propietario del inmueble
afectado podra exigir (adicionalmente) el pago de un monto ascendente al 10%

de su valor comercial.

Como se puede ver, las disposiciones precedentes establecen limites temporales para
para el ejercicio de la potestad expropiatoria en el marco de obras de gran envergadura.
Es pues, desde la propia ley (i.e. articulo 7.1 incisos c y d), que se buscaria desincentivar
la inercia estatal; estableciéndose la responsabilidad patrimonial de la Administracion
en supuestos donde su demora afecta el correcto desarrollo del procedimiento

expropiatorio.

En cierto sentido, dichos conceptos forman parte — al igual que el justiprecio — del
entretejido de garantias que asisten al sujeto pasivo con el fin de resguardar su
integridad patrimonial ante el ejercicio de la potestad expropiatoria. Dicho ello, a

continuacion se analizaran los problemas juridicos identificados en el presente caso.
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CAPITULO 1 — ANALISIS TRIBUTARIO

1. s La indemnizacion justipreciada recibida por el sujeto pasivo de una expropiacion

es susceptible de generar una ganancia gravable con el Impuesto a la Renta?

Este extremo del andlisis busca determinar si, desde un punto de vista
estrictamente tributario, la indemnizacién justipreciada y demas sumas recibidas
por SASA (por la expropiacion del Fundo) son conceptos gravables con el Impuesto

a la Renta (en adelante, el “IR”).

Al respecto, es del caso precisar que, bajo la clasificacion tripartita de los tributos
(expresamente contenida en la Norma Il del Cédigo Tributario)™, el impuesto se
configura como un tributo que es exigido por el Estado a aquellos que se encuentren
en la situacion o circunstancia factica que la ley ha catalogado como ‘hecho
imponible’ por su idoneidad para revelar la capacidad de la persona obligada de
contribuir al financiamiento del Estado (i.e. capacidad contributiva) (Villegas, 2001:
pp. 70-73).

Con ello, podriamos afirmar que los impuestos gravan ciertas manifestaciones de
rigueza que denotan la capacidad contributiva de los particulares; como por ejemplo
(i) las operaciones de consumo que realicen (e.g. Impuesto General a las Ventas),
(ii) el patrimonio que posean (e.g. Impuesto Predial e Impuesto Vehicular) y (iii) las

rentas que obtengan (e.g. IR).

En el caso especifico del IR, para analizar su ambito de aplicacion y determinar si
dicho impuesto efectivamente grava la indemnizacion justipreciada — y demas
sumas — recibidas por SASA, resulta imprescindible ahondar en el concepto de

‘renta’ ala luz de la LIR.

1.1 Concepto de ‘renta’ bajo la LIR:

La definicién de ‘renta’ no es una cuestion que haya encontrado en la doctrina una

Unica posicion. En un destacado esfuerzo por resumir las principales teorias

14 Bajo la clasificacion tripartita del concepto tributo, éste comprende a los impuestos, las contribuciones y
las tasas.
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desarrolladas sobre aquel concepto (i.e. Teoria de la Renta-Producto, Teoria del
Flujo de Riqueza y Teoria del Consumo mas Incremento Patrimonial), Roque

Garcia Mullin senala que por renta se puede entender:

“a) El producto periddico de un capital (corporal o incorporal, aun el trabajo humano);
b) El total de los ingresos materiales que recibe el individuo, o sea el total de enriquecimientos
que provienen de fuera del individuo, cualquiera sea su origen y sean o no periédicos;
c) El total de enriquecimientos del individuo, ya se hubieran traducido en satisfacciones
(consumo) o en ahorros, a lo largo de un periodo; este concepto implica considerar renta todo

lo consumido en el periodo, mas (menos) el cambio producido en su situacion patrimonial”.

En linea con lo planteado por el referido autor, mientras que por un lado cada uno
de estos enfoques refleja — respecto del anterior — un universo cada vez mas amplio
de ingresos que se encontrarian comprendidos dentro del concepto de renta; por
otro lado, ello implica que se vayan generando mayores dificultades de cara a las
labores de determinacion y administracion del impuesto (Garcia Mullin, 1978: pp.
11-12).

Considerando lo anterior y a pesar de que a nivel doctrinario puedan haberse
desarrollado una multiplicidad de teorias sobre dicho concepto, sera eventualmente
en cada legislacion donde se establezca qué se entiende por renta para efectos

tributarios™. En Perd, el articulo 1 de la LIR dispone que el IR grava:

“a) Las rentas que provengan del capital, del trabajo y de la aplicacion conjunta de ambos
factores, entendiéndose como tales aquellas que provengan de una fuente durable y
susceptible de generar ingresos periodicos.

b) Las ganancias de capital.

c) Otros ingresos que provengan de terceros, establecidos por esta Ley.

d) Las rentas imputadas, incluyendo las de goce o disfrute, establecidas por esta Ley.”

Como se puede ver, al definir el ambito de aplicacion del impuesto, la LIR ha
adoptado un concepto de renta que se encuentra alineado con ciertos elementos
de las teorias antes senaladas; las mismas que seguidamente pasaremos a

desarrollar.

15 Al respecto, segun indica Hector B. Villegas, (...) lo mas razonable es inclinarse por el criterio funcional
que subordina el concepto ‘renta’ a lo que disponen al respecto los régimenes legales positivos. (...)
Se trata de una posicion congruente con las necesidades fiscales y con las normas legislativas que deben
servirles de instrumento, puesto que conduce a aceptar el concepto de renta mas adecuado a las
modalidades de cada sistema tribuario” (Villegas, 2001: p. 535) (el subrayado es nuestro).
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a) Teoria de la Renta — Producto

Bajo esta teoria, califica como renta el producto peridédico — o potencialmente
periddico — derivado de una fuente durable que se encuentre en estado de
explotacién. Se trata, pues, de una nocién de renta a la que le subyace un

enfoque tanto econdmico como objetivo (Garcia Mullin, 1978: p. 12)'6,

Nétese que el origen del cual provenga el producto (i.e. la fuente durable) y la
periodicidad de este ultimo, cumplen un rol fundamental para corroborar si
determinado ingreso califica como renta. En ese sentido, bajo esta teoria,
podriamos sostener que no toda ganancia obtenida por un sujeto calificaria como
renta para efectos del IR; pudiendo acontecer un caso en que aquel haya
obtenido una ganancia cuantiosa sin que ello implique la obligacion de pagar el
impuesto, como por ejemplo ocurriria en el caso de una persona que recibe una
herencia (Medrano, 2018: p. 18).

Concretamente, son consideradas ‘rentas’ aquellos enriquecimientos:

— Que sean un producto (i.e. riqueza nueva) distinta de su fuente productora.

— Que provengan de una fuente productora durable que sobreviva a la

produccion de la renta, conservando esa capacidad hacia futuro.

— Que sean periédicos o susceptibles de serlo.

— Cuya fuente haya sido puesta en explotacién; es decir, que haya sido
habilitada racionalmente por su titular para generar la renta (Garcia Mullin,

1978: pp. 13-14).

Esta teoria ha sido claramente acogida por la LIR en el inciso a) del articulo 1

(transcrito lineas arriba); que entiende como rentas gravables a las que

6 En igual sentido, Héctor B. Villegas indica que: “(...) la primera teoria (renta-producto) pone
especialmente de relieve el origen de la renta y es prevalecientemente objetiva por cuanto ve en la renta
el conjunto de productos o de frutos obtenidos” (Villegas, 2001: p. 534) (el subrayado es nuestro).
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b)

provengan del capital, del trabajo y de la aplicacion conjunta de estos ultimos
(i.e. empresa). En esa linea, para una sociedad solo seria considerada como
renta gravable aquella que fluya de las actividades propias de su giro
empresarial; excluyendo asi a otros conceptos como la ganancia de capital

generada por la enajenacioén de un activo fijo.

Teoria del Flujo de Riqueza

A diferencia de la teoria antes comentada, la Teoria del Flujo de Riqueza
considera como renta la totalidad de enriquecimientos que provengan de
terceros en un determinado periodo; prescindiendo de si éstos son producto de
una fuente durable en estado de explotacion. En ese sentido, se trata de una
teoria mas amplia, que abarca tanto a las rentas calificadas como tal bajo la

Teoria de la Renta — Producto, como a los siguientes conceptos:

— Ganancias de capital realizadas: son las producidas a raiz de las
enajenaciones de bienes de capital'’; los cuales no se encuentran destinados
al comercio, sino que mas bien, son fuentes productoras de renta en si
mismos (e.g. el activo fijo de una empresa, utilizado en la fabricaciéon de
mercancia comercializada por aquella). La realizacién o enajenacion de estos
bienes, entonces, implicaria para el enajenante el agotamiento de la fuente

productora.

— Ingresos por actividades accidentales: son ingresos generados a partir de una
fuente productora, que ha sido habilitada racionalmente de forma transitoria y
eventual. En palabras de Garcia Mullin, tales ingresos “(...) provienen de
actos accidentales que no implican una organizacién de actividades con el

mismo fin.”

ultimos °

17 Al respecto, Fernando Zuzunaga y Juan Carlos Zegarra precisan que, en cuanto a los denominados
bienes de capital: “lo importante es que se trate de bienes respecto de los cuales no exista un animo de
comercializacién sino de permanencia en el patrimonio del titular de los mismos.” Aunado a ello y siguiendo
a Roque Garcia Mullin, sefialan que dichos bienes se diferencian de los bienes de cambio, pues éstos
‘(...) suponen que el titular de tales bienes desarrolle una actividad empresarial o de negocios en
forma habitual, dentro de la cual tales bienes se encuentren destinados a ser comercializados (...)”
(Zuzunaga y Zegarra, 2004: p. 7).
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— Ingresos eventuales: son ingresos que dependen de un factor aleatorio, no
son periddicos ni provienen de la habilitacion racional de una fuente

productora (e.g. premios de loteria).

— Ingresos a titulo gratuito: son aquellos producidos a raiz de operaciones a
titulo gratuito llevadas a cabo entre vivos (e.g. donaciones) o a causa de

muerte (e.g. herencias).

Como se puede ver, bajo la Teoria del Flujo de Riqueza, es condicidon necesaria
que se haya llevado a cabo una operacion con terceros para que se configure la
renta. Por ejemplo, en el caso especifico de las ganancias de capital, éstas solo
calificaran como renta en la medida que hayan sido producidas como
consecuencia de una operacion de mercado concreta; es decir, que hayan sido
efectivamente realizadas a través de un acto de disposicion o enajenacion
(Garcia Mullin, 1978: pp. 17-20, 102-103).

Ahora bien, es del caso resaltar que a diferencia de la teoria descrita en el literal
precedente, la Teoria del Flujo de Riqueza ha sido acogida parcialmente por la
LIR a través de los incisos b) y c) del articulo 1 (transcrito lineas arriba); que
consideran como rentas gravables a (i) las ganancias de capital y (ii) otros

ingresos que provengan de terceros, establecidos en la referida ley.

Ganancias de capital

Segun lo dicho hasta ahora, resulta claro que las ganancias de capital se
generan a partir de un desplazamiento de riqueza entre sujetos, consistente en
la enajenacién de un bien de capital. Pero, ademas, es importante destacar que
las ganancias de capital se producen cuando, a través de dicha enajenacion,
efectivamente se obtiene un beneficio o ganancia superior al valor que el bien
de capital tenia en el patrimonio del transferente (i.e. su costo computable); pues
de lo contrario, se generaria una pérdida de capital. De ahi que, podemos afirmar
que la ganancia o pérdida de capital resultante de la enajenacion de un bien de
capital es igual al ingreso obtenido por dicha operacién, menos el costo

computable del bien enajenado (Sevillano, 2004: p. 19).
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En esa linea, el articulo 2 de la LIR expresamente define a la ganancia de capital
como cualquier ingreso que provenga de la enajenacion de bienes de capital;
precisando, ademas, que éstos ultimos son bienes “que no estan destinados a
ser comercializados en el ambito de un giro de negocio o de empresa”. Dicho
articulo contiene, asimismo, una lista enunciativa de distintas operaciones que
podrian gatillar una ganancia de capital, entre las cuales se encuentran las

siguientes:

— La enajenacion, redencion o rescate de valores mobiliarios, tal como acciones

y participaciones representativas del capital.

— La enajenacion de bienes muebles cuya depreciacion o amortizacion es

admitida por la LIR.

— La enajenacién de derechos de llave, marcas y similares.

— La enajenacion de cualquier activo de personas juridicas o empresas

constituidas en el pais.

— La enajenacion de negocios o empresas.

De conformidad con la legislacion tributaria peruana, entonces, las empresas no
solo deberan tributar por las rentas generadas en el desarrollo de las actividades
propias de su giro de negocio (siguiendo la Teoria de la Renta — Producto); sino
también, por ejemplo, al enajenar sus activos fijos (maquinarias, inmuebles, etc.)
(Sevillano, 2004: p.23).

En relacion con ello, para determinar si estamos ante una enajenacién
susceptible de generar una ganancia de capital gravable bajo el articulo 1 de la
LIR, el articulo 5 de la misma ley dispone que por enajenacion se entiende “la
venta, permuta, cesion definitiva, expropiacién, aporte a sociedades y, en
general, todo acto de disposicion por el que se transmita el dominio a titulo

oneroso (el subrayado es nuestro).”

-26 -



La LIR, como se puede ver, adopta una definicién bastante amplia del concepto
‘enajenacién’, calificando como tal a cualquier operacion a titulo oneroso
mediante la cual se disponga una transmision de dominio; incluyendo
deliberadamente, dentro de la lista enunciativa de operaciones que califican

como enajenacion, a la expropiacion.

Otros ingresos provenientes de terceros

Como se dijo anteriormente, bajo la Teoria del Flujo de Riqueza, el IR también
grava determinados ingresos que provengan de terceros y que se encuentren

contemplados en la LIR.

El articulo 3 de la LIR dispone que tales ingresos son:

— Las indemnizaciones que no impliquen la reparacién de un dafio.

Siguiendo lo afirmado por Humberto Medrano Cornejo, ello supondria excluir
del concepto de “ingresos gravados” a las indemnizaciones pagadas por dafio
emergente y gravar unicamente las pagadas por lucro cesante (Medrano,
2018: p. 39)".

En esa linea, el inciso e) del articulo 1 del Reglamento de la LIR'® precisa que
las indemnizaciones percibidas por concepto de dano emergente no son

consideradas ingresos gravables.

8 En este mismo sentido ha apuntado la jurisprudencia del Tribunal Fiscal, tal como se puede ver en el
siguiente extracto de la Resoluciéon No. 879-2-2001 (cuyo criterio ha sido recogido por otras resoluciones
del mencionado 6rgano resolutivo, como la Resolucion No. 2116-5-2006):

“(...) las indemnizaciones que no se encuentran gravadas con el Impuesto a la Renta son las
destintadas a compensar un dafio o perjuicio sufrido y hasta el limite del perjuicio, esto es
indemnizaciones relacionadas con dafos emergentes, de modo que el exceso de la
indemnizacioén sobre el importe del dafio causado al agraviado, constituye renta gravable, salvo
las excepciones contempladas por la Ley (...);

(...) la indemnizacién percibida por el lucro cesante si estd gravada con el Impuesto a la
Renta toda vez que esta referida a incrementos patrimoniales no percibidos por el incumplimiento
del deudor, los que en circunstancias normales si se encontrarian gravados con el Impuesto” (el
subrayado es nuestro).

19 Aprobado mediante Decreto Supremo No. 122-94-EF.
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— Las indemnizaciones, en favor de empresas, por seguros de su personal.

— Las indemnizaciones destinadas a reponer, total o parcialmente, un bien del
activo de la empresa, en la parte que exceda su costo computable; a menos
que dicho exceso sea destinado a la reposicion total o parcial del bien y se
cumplan los demas requisitos previstos en el inciso f) del articulo del

Reglamento de la LIR.

— El resultado por exposicion a la inflacion, determinado conforme a la

legislacion vigente.

— Cualquier ganancia o ingreso obtenido por las empresas en sus operaciones

con terceros (penultimo parrafo del articulo 3 de la LIR).

Al respecto, el inciso g) del articulo 1 del Reglamento de la LIR precisa que
ello se refiere a la ganancia o el ingreso obtenido en el devenir de la actividad
de la empresa en sus relaciones con otros particulares, en la que los
intervinientes participan en igualdad de condiciones y consienten el
nacimiento de obligaciones. En ese sentido, agrega la referida norma
reglamentaria, se considera como ingreso gravable para una empresa el
proveniente de actividades accidentales, ingresos eventuales y transferencias

a titulo gratuito realizado por un particular a su favor.

Asi, como advierte Sandra Sevillano Chavez, el penultimo parrafo del articulo
3 de la LIR grava, en cabeza de las empresas, los ingresos que deriven de
sus operaciones con terceros y que, a su vez, sean distintos de (i) las rentas
provenientes de su propia actividad empresarial (gravadas bajo la Teoria de
la Renta — Producto); o (ii) las ganancias de capital que deriven de la

enajenacioén de sus bienes de capital (Sevillano, 2004: p. 27).
En efecto, éstos dos ultimos casos (contemplados en los incisos a) y b) del
articulo 1 de la LIR) tienen caracteristicas y tratamientos distintos, segun

hemos visto precedentemente.

¢) Teoria del Consumo mas Incremento Patrimonial
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Bajo esta teoria, se considera como renta a la totalidad del enriquecimiento que
un individuo obtiene en un periodo dado. Haciendo un paralelo con las teorias
antes comentadas, se podria decir que mientras que en la Teoria de la Renta —
Producto el foco esta en la existencia de una fuente productora durable y en la
Teoria del Flujo de Riqueza lo relevante es que se produzca un desplazamiento
patrimonial como consecuencia de una operacion de mercado con terceros; en
la Teoria del Consumo mas Incremento Patrimonial, el énfasis esta en el
individuo mismo y en el total de satisfacciones de las que éste dispone en el

ejercicio.

Como su nombre sugiere, dichas satisfacciones se manifiestan a través de dos
vias: por un lado, los consumos realizados por el individuo y, por otro lado, el
incremento que su patrimonio haya experimentado a lo largo del ejercicio®. De
esta manera, ademas de las ganancias gravadas bajo las Teorias de la Renta —
Producto y del Flujo de Riqueza, bajo la Teoria del Consumo mas Incremento
Patrimonial estarian gravados conceptos tales como las variaciones de valor de
los bienes del activo fijo (i.e. ganancias de capital no realizadas), consumos de

bienes y servicios, entre otros (Garcia Mullin, 1978: pp. 17-18).

En el Peru, segun lo indica Humberto Medrano Cornejo, esta teoria “nunca ha
sido recogida en forma quimicamente pura (...), pues ella no ha comprendido
como renta todas las utilidades, beneficios e incrementos percibidos o

devengados a favor de una empresa” (Medrano, 2018: p. 23).

No es el propdsito del presente analisis ahondar en ello, pero podemos advertir
cierta influencia de esta teoria en supuestos puntuales contemplados en la LIR.
Tal seria el caso, por ejemplo, del articulo 26, en virtud del cual se presume que
todo préstamo en dinero, cualquiera sea su denominacion o naturaleza, devenga
un interés no inferior a la Tasa Activa de Mercado Promedio Mensual en Moneda
Nacional (TAMN).

1.2 Contribuyentes y materia imponible

20 A manera de ilustracion, si al inicio del ejercicio el patrimonio de un individuo asciende a S/ 0, pero durante
el mismo realizé consumos por S/ 100 y, a pesar de ello, al final del ejercicio su patrimonio aumenté de S/
0 a S/ 50, entonces la renta gravable del individuo por ese ejercicio ascenderia a S/ 150.
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En términos generales y siguiendo lo senalado por Héctor B. Villegas, es
contribuyente el destinatario legal tributario sobre el que recae la obligacién de pago
del tributo. Se trata pues, como lo senala el referido autor, “de un deudor a titulo
propio (...) es el ‘realizador’ del hecho imponible y es — por consiguiente — quien

sufre en sus bienes el detrimento econdémico tributario” (Villegas, 2001: p. 257).

En esa linea, el Cddigo Tributario precisa en su articulo 8 que: “Contribuyente es
aquel que realiza, o respecto del cual se produce el hecho generador de la
obligacion tributaria.” De ello se desprende que, para efectos tributarios peruanos,
la calidad de contribuyente se determinara: (i) por accién del propio sujeto, al
realizar el hecho generador previsto en la ley; o (ii) porque dicho hecho generador

se ha producido respecto de aquel (Sevillano, 2014: p.178-179).

Ahora bien, en cuanto al IR, el articulo 14 de la LIR establece que son
contribuyentes de dicho impuesto las personas naturales, las sucesiones indivisas,
las asociaciones de hecho de profesionales y similares y las personas juridicas;
entendiendo por éstas ultimas, entre otras, a las sociedades anénimas, en
comandita, colectivas, civiles, comerciales de responsabilidad limitada, constituidas

en el pais.

Dicho ello, para efectos del caso que nos ocupa, cabe resaltar que, al ser una
sociedad andénima constituida en el pais, SASA tiene la condicion de contribuyente
del IR peruano. Como tal, se encuentra sujeta al referido impuesto por sus rentas
netas anuales de tercera categoria del ejercicio?’; debiendo declarar y pagar el IR
resultante durante los 3 primeros meses del ejercicio siguiente al del devengo de
dichas rentas, sin perjuicio de los pagos a cuenta mensuales del IR que esta

obligada a realizar.

Bajo la LIR, califican como rentas de tercera categoria, entre otras, las siguientes:

— Las rentas provenientes de actividades empresariales de cualquier indole.

21 La tasa del IR aplicable a las rentas de tercera categoria por el ejercicio 2011 (afio en el cual el Sujeto
Activo efectud los desembolsos por concepto de indemnizacion justipreciada a favor de SASA) era del 30%.
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— Las ganancias de capital y los ingresos por operaciones habituales a que se

refieren los articulos 2 y 4 de la LIR.

— Las demas rentas obtenidas por las personas juridicas a que se refiere el articulo

14 de la LIR y las empresas domiciliadas en el pais?.

— Cualquier otra renta no incluida en las demas categorias.

De esta manera, sea cual fuere el origen o naturaleza de sus rentas, por regla
general las personas juridicas (como SASA) se encontraran sujetas al régimen de
la tercera categoria; pues es de notar que “existe una preeminencia de la condicion
de persona juridica por encima del tipo de actividad que genera los ingresos”
(Sevillano, 2016: p. 5).

En cuanto a la determinacion de la renta neta imponible de tercera categoria, la LIR
permite (i) deducir de la renta bruta los gastos necesarios para producirla y
mantener su fuente (i.e. principio de causalidad); y (ii) compensar las pérdidas

resultantes de ejercicios anteriores. Asi, tenemos que:

Determinacion de la Renta Neta Imponible de Tercera Categoria

Renta bruta

(-) Gastos deducibles

= Renta neta

(-) Perdidas de ejercicios anteriores

= Renta neta imponible

Por su lado, la renta bruta es el resultado del conjunto de ingresos afectos al IR
obtenidos en el ejercicio gravable (primer parrafo del articulo 20 de la LIR); sin
perjuicio de lo cual, cuando tales ingresos provengan de la enajenacion de bienes,
la renta bruta equivaldra a la diferencia entre el costo computable de tales bienes y

el ingreso neto total de la operacion (segundo parrafo del articulo 20 de la LIR).

22 Segun lo advertido por Sandra Sevillano Chavez, esta disposicion tiene un doble alcance: (i) por un lado,
las personas juridicas que desarrollan actividad empresarial tributan bajo el régimen de tercera categoria
tanto por los beneficios propios de su actividad empresarial, como por cualquier otro ingreso que obtengan;
y (ii) por otro lado, las personas juridicas que no desarrollan actividad empresarial (e.g. asociaciones,
fundaciones, etc.) se encuentran igualmente sujetas al régimen de tercera categoria por las rentas gravadas
que obtengan (Sevillano, 2016: p. 4).
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De lo anterior, se desprende que las ganancias de capital que obtengan los
contribuyentes de la tercera categoria, por la enajenacién de sus bienes, forman
parte de su renta bruta del ejercicio, junto con los demas tipos de ingresos afectos
que éstos perciban en dicho periodo (e.g. rentas empresariales, entre otros). En esa
linea, como adelantamos previamente, la ganancia de capital es igual al ingreso
obtenido por la enajenacion (i.e. el monto de la transferencia), menos el costo
computable del bien enajenado. Sobre estos dos ultimos elementos, es importante

tomar en cuenta las siguientes precisiones:

— Costo computable: De conformidad con el articulo 20 de la LIR, por costo
computable de los bienes enajenados se entiende el costo de adquisicion,
produccion o construccion o, de ser el caso, el valor de ingreso al patrimonio o
el valor en el ultimo inventario. En el caso de bienes depreciables, el costo
computable se vera reducido en el importe de la depreciacion correspondiente,

segun la LIR.

Para efectos del IR, se considerara: (i) el costo de adquisicion, cuando el bien
haya sido adquirido de terceros a titulo oneroso; (ii) el valor de ingreso al
patrimonio, cuando el bien haya sido adquirido de terceros a titulo gratuito o con
motivo de una reorganizacién empresarial; (iii) el costo de produccién, cuando el
bien haya sido producido, construido o creado por el contribuyente; y (iv) el valor
en el ultimo inventario, cuando el costo del bien se determine segun los métodos

de valuacion previstos en el articulo 62 de la LIR.

— Monto de la transferencia: Conforme a lo dispuesto por el articulo 32 de la LIR,
las transferencias de propiedad deben efectuarse a valor de mercado; quedando
la SUNAT autorizada a ajustar el valor pactado entre las partes en caso éste

difiera del de mercado.

Agrega el numeral 3 del referido articulo que, para los bienes del activo fijo
respecto de los cuales se realicen transacciones frecuentes, su valor de mercado
sera el que corresponda a dichas transacciones. Caso contrario, el valor de

mercado serd equivalente al valor de tasacion correspondiente.
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1.3

Como se puede prever, la enajenacion de dichos bienes no siempre va a generar
una ganancia de capital, pues puede darse el caso en que el monto de la
transferencia (a valor de mercado) sea inferior al costo computable del bien en
cuestién; caso en el cual se produciria una pérdida de capital, que por si sola no

gatillaria la obligacion de pagar IR alguno.

¢ La indemnizacién justipreciada recibida por SASA se encuentra afecta al IR?

En el presente caso, la indemnizacion justipreciada otorgada a SASA por la
expropiacion del Fundo no califica como renta bajo los términos de la Teoria de la
Renta-Producto. Por un lado, es evidente que la indemnizacion justipreciada no
proviene de una fuente productora durable puesta en explotacién (se trata mas bien
de un pago exigido por ley, para que proceda la expropiacién); y, por otro lado,
también podemos afirmar que dicho concepto no califica como un enriquecimiento

periodico o susceptible de serlo.

Sin perjuicio de ello, y cifiéndonos estrictamente a la LIR y su reglamento,
consideramos que dicha indemnizacion justipreciada si se encontraria dentro del
ambito de aplicacién del IR, bajo la Teoria del Flujo de Riqueza. En efecto, al
contemplar el articulo 5 de la LIR a la expropiacién como una forma de enajenacion
para efectos del impuesto, se abre el camino para que pueda generarse
(eventualmente) una ganancia de capital gravable con el IR, en los términos
dispuestos por el articulo 2 de la LIR. Ello, en la medida que el Fundo es un bien de
capital de propiedad de SASA (pues se trata de un activo fijo de la empresa, que
no esta destinado a ser comercializado y que constituiria, en si mismo, una fuente

productora de rentas para SASA).

Como vimos anteriormente, las ganancias de capital tienen un tratamiento tributario
que se diferencia de las rentas generadas por actividades empresariales (i.e. renta-
producto) o de aquellas provenientes de otras operaciones con terceros en la que
los intervinientes participan en igualdad de condiciones y consienten el nacimiento
de obligaciones (i.e. actividades accidentales, ingresos eventuales y transferencias
a titulo gratuito). Asi, si bien se podria alegar que en la expropiacion los sujetos

activo y pasivo no se encuentren en igualdad de condiciones (al tratarse de una
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transferencia forzosa), ello no es impedimento para que se pueda generar una

ganancia de capital gravable con el IR.

En esa linea, podemos afirmar que si es posible que se genere una ganancia de
capital gravable, en la medida que el ingreso percibido por SASA (en calidad de
indemnizacion justipreciada) exceda del costo computable del Fundo. Dicho exceso
equivaldria a la renta bruta resultante de la transferencia forzosa; y, dado que SASA
se encuentra sujeta al IR por sus rentas netas de tercera categoria del ejercicio, ella
debera sumar la renta obtenida por la expropiacion a las demas rentas gravables
del ejercicio. Luego de lo cual, podra deducir los gastos necesarios para producirlas
(o mantener su fuente) y compensar pérdidas de ejercicios anteriores, para
finalmente determinar su renta neta imponible por el ejercicio 2011 (afio en el que
el Sujeto Activo desembols6 los montos correspondientes a la indemnizacion

justipreciada).

Sin perjuicio de lo anterior, consideramos oportuno reiterar que la indemnizacion
justipreciada busca la indemnidad patrimonial plena e integral del sujeto pasivo de
una expropiacion. Por esa misma razon, es que, ademas del valor comercial
debidamente actualizado del bien expropiado, la referida indemnizacion considera
otros elementos que resultan necesarios para situar al sujeto pasivo en situacion
patrimonial equivalente a la que tenia antes de la expropiacion. Concretamente, nos
referimos a (i) la compensacién correspondiente a los dafios y perjuicios que se
originen como consecuencia inmediata, directa y exclusiva de la transferencia
forzosa; y (ii) las sumas a que esta obligado el sujeto activo por la demora en la
ejecucion de la expropiacion de bienes destinados a obras de gran envergadura

(regulado en los incisos c y d del articulo 7.1 de la LGE).

Respecto del concepto indicado en el literal (i) precedente, cabe resaltar que en el
presente caso la indemnizacién justipreciada determinada por via arbitral no
contempld suma alguna por concepto de dafos y perjuicios a favor de SASA. En
efecto, ninguna de las pretensiones que plante6 SASA en su reconvencion y
contestacion a la demanda arbitral interpuesta por el Sujeto Activo, contemplaban

que se le reconozca algun monto por el referido concepto.
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1.4

Por otro lado, respecto de los conceptos indicados en el literal (ii) precedente, éstos
si integraron la suma que el Sujeto Activo finalmente desembolsé a favor de SASA,
a raiz de la transferencia forzosa del Fundo. En ese sentido, consideramos que
estas sumas (aunque adicionales al justiprecio) se encuentran dentro del ambito de
aplicacion del IR y, por consiguiente, deben ser computadas para efectos de la
determinacion de una eventual ganancia de capital en cabeza de SASA.
Consideramos que ello es asi, dada la definicion amplia de “ganancia de capital’
prevista en el articulo 2 de la LIR, segun la cual: “Para efectos de la Ley, constituye

ganancia de capital cualquier_ingreso que provenga de la enajenacion de

bienes de capital’ (el subrayado es nuestro). De esta manera, es evidente que lo
que se busca gravar es el total de enriquecimientos que fluye de terceros hacia el
enajenante de un bien de capital, bajo los parametros de la Teoria del Flujo de

Riqueza.®

Posicion respecto de la STC No. 00319-2013-PA/TC

La sentencia del Tribunal Constitucional que resuelve el presente caso, evalua
principalmente si el sometimiento de la indemnizacién justipreciada al IR es legitimo
en el marco constitucional. Para ello, sin embargo, realiza un analisis tendiente a
verificar si la indemnizacion justipreciada, otorgada a SASA a raiz de la
expropiacién del Fundo, es susceptible de generar una renta gravable con el IR en

los términos previstos por la LIR.

Al respecto, consideramos que el analisis realizado por el Tribunal Constitucional
sobre el tratamiento tributario aplicable a dicha expropiacion es deficiente y hasta
podria resultar confuso. En efecto, el tribunal sostiene que la indemnizacion
justipreciada obtenida por SASA no se encuentra dentro del ambito de aplicacion
del IR; pero para afirmar ello, no realiza un analisis desde el Derecho Tributario
material, sino que mas bien, se basa en el concepto constitucional de indemnizacion
justipreciada, para alegar que (al tratarse ésta de un “pago justo”) de ella no puede

derivar renta o ganancia alguna. Ademas, sustenta la inexistencia de renta en que

23 En ese mismo sentido, el Informe No. 142-2010-SUNAT/2B0000 emitido por SUNAT concluye que: “Para
fines del Impuesto a la Renta, la totalidad de los ingresos provenientes de la indemnizacion justipreciada y
de las prestaciones indemnizatorias adicionales en caso de expropiaciones para obras de infraestructura
de servicios publicos de gran envergadura debera sujetarse al tratamiento de las ganancias de capital
derivadas de una enajenacion.”
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la expropiacion no admite posibilidad de negociacion entre los sujetos pasivo y

activo, que permita la obtencién de beneficios econémicos.

Como se puede ver, el tribunal pretende resolver un problema de indole tributario
(i.e. determinar si la indemnizacion justipreciada califica como renta gravable para
efectos del IR) con argumentos que no responden a un analisis técnico-tributario de
la materia. Y es que, si nos ceiimos estrictamente a lo dispuesto por la LIR,
veremos que la expropiacion si se encuentra prevista como un hecho imponible
para efectos del IR (articulo 5); y, como tal, la indemnizacion justipreciada
respectiva si es susceptible de generar una ganancia de capital gravable con el

referido impuesto.

Una discusion relacionada pero distinta es si, a pesar de ello, al someter a
imposicion la indemnizacién justipreciada se vulneran principios constitucionales o
derechos fundamentales de SASA. De eso nos encargaremos en el capitulo

siguiente.
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2.1

CAPITULO 2 — ANALISIS CONSTITUCIONAL TRIBUTARIO

;.Es constitucional que la indemnizacion justipreciada pagada por una expropiacion

se encuentre sujeta al IR?

Enfoque constitucional de la tributacién.

En primer lugar, cabe destacar que el articulo 43 de la Constitucién dispone
expresamente que “la Republica del Peru es democratica, social, independiente y
soberana”; adoptando asi el modelo de Estado Social y Democratico de Derecho?.
Como tal, continla el articulo 44, son deberes del Estado “defender la soberania
nacional; garantizar la plena vigencia de los derechos humanos; proteger a la
poblacion de las amenazas contra su seguridad; y promover el bienestar general
que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral y equilibrado de la

Nacioén” (el subrayado es nuestro).

En esalinea, el Tribunal Constitucional peruano, en el fundamento 5 de la Sentencia
No. 0048-2004-PI/TC, senala que corresponde al Estado Social y Democratico de

Derecho:

“(...) por un lado, la existencia de condiciones materiales para alcanzar sus objetivos,
lo cual exige una relacion directa con las posibilidades reales y objetivas del Estado y con
una participacion activa de los ciudadanos en el quehacer estatal; y, por otro, la
identificacion del Estado con los fines de su contenido social, de forma tal que pueda evaluar,
con prudencia, tanto los contextos que justifiquen su accionar como su abstencion, evitando

constituirse en obstaculo para el desarrollo social” (el subrayado es nuestro).

Ahora bien, el cumplimiento de tales deberes estatales exige que el Estado cuente

con los recursos econdmicos necesarios para afrontarlos; siendo la recaudacion

24 Como destaca el constitucionalista peruano César Landa Arroyo, con ello se supera la férmula del Estado
Liberal de Derecho, sin que ello implique un deslinde de los valores que propugna este ultimo (como lo son
la propiedad privada, la libertad y la igualdad). En palabras del referido autor, el transito de un modelo a
otro supone un ‘(...) redimensionamiento de la funcién del propio Estado.” Ello, en la medida que en el
Estado Social y Democratico de Derecho se buscaria conciliar o integrar los intereses sociales con los del
individuo. No se trata, pues de desconocer los valores recogidos por el Estado Liberal de Derecho, sino
mas bien — como sefiala Manuel Garcia Pelayo, citado por Landa —de “(...) hacerlos mas efectivos dandoles
una base y un contenido material y partiendo del supuesto de que individuo y sociedad no son categorias
aisladas y contradictorias, sino dos términos en implicacion reciproca de tal modo que no puede realizarse
uno sin el otro” (Landa, 2006: pp. 37-38).

-37 -



tributaria una de sus principales fuentes. De esta manera, se revela la funcion
constitucional del tributo, pues — en cierta medida — éste permite (i) el financiamiento
del gasto publico para el cumplimiento de los propios fines estatales; y (ii) la
realizacion de los valores constitucionales de justicia y solidaridad, a través de una
redistribucion que favorece a los sectores mas empobrecidos de la sociedad (e.g.

a través de determinadas obras o servicios esenciales) (Landa, 2006: pp. 39-40).

De esto ultimo deriva el denominado deber de contribuir, fundado en el
entendimiento general de que la recaudacion fiscal para la persecucién de los fines
constitucionales es, pues, un asunto de interés colectivo. Asi, como anota el
tributarista peruano Luis Alberto Duran Rojo respecto del referido deber, “(...) en el
estado actual del disefio del Estado (en sus variantes de Estado Social y
Democratico de Derecho o Estado Constitucional) acaba siendo un pilar
fundamental y necesario, especialmente por su situacion de bien
constitucional destinado al cumplimiento de los fines constitucionales.” De
ahi que el deber de contribuir tenga una doble dimensién: por un lado, como facultad
de imposicién del Estado para asi atender dichos fines (siendo ésta, de cierta
manera, la legitimacion del sistema tributario); y, por otro lado, como limite y
garantia para los contribuyentes, en el sentido que su creacion y aplicacién debera
efectuarse en concordancia con el marco constitucional (Duran, 2006: pp. 73-78,

84-85) (el subrayado es nuestro).

En ese contexto, la Constitucién asigna exclusivamente al Estado la potestad
tributaria, entendida como el poder o la facultad de crear, modificar o derogar
tributos. Pero, en tanto nos encontramos en un Estado Social y Democratico de
Derecho, esta potestad no podria ser ejercida de manera arbitraria o irrestricta, pues
esta sujeta a diversos limites establecidos desde la propia Constitucion?. En efecto,
en su articulo 74, esta ultima dispone que: “El Estado, al ejercer la potestad
tributaria, debe respetar los principios de reserva de ley, y los de igualdad y
respeto de los derechos fundamentales de la persona. Ningun tributo puede

tener caracter confiscatorio” (el subrayado es nuestro).

25 En ese sentido, Sandra Sevillano Chavez sostiene que “la potestad tributaria o el poder tributario guarda
relacion con la soberania que caracteriza a cada Estado frente a los demas; pero, ante los ciudadanos, es
un poder subordinado al marco constitucional. (...) los ciudadanos estan llamados a cumpir con su deber
de contribuir al financiamiento estatal pero en el marco establecido por las normas constitucionales, sin
cuyo fundamento no seria posible comprender la verdadera extensién de esta facultad estatal” (Sevillano,
2014: p. 84).
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Ciertamente, estos principios tributarios se constituyen, por un lado, como limites al
ejercicio y alcance de la potestad tributaria estatal; y, por otro lado, como garantias
que protegen los derechos del contribuyente, en quienes recae el deber de
contribuir (dentro de parametros de legitimidad y razonabilidad, claro esta). De ahi
que, la inobservancia de los principios constitucionales tributarios por parte de las
entidades estatales que ostentan dicha potestad sea justiciable a través de los

procesos o procedimientos correspondientes (Sevillano, 2014: 86).

Complementando ello, resulta imprescindible resaltar la eficacia normativa que
tiene la Constitucion bajo el actual modelo de Estado. Asi lo ha sostenido el Tribunal
Constitucional peruano en el fundamento 3 de la Sentencia No. 05854-2005-PA/TC,
donde se destaca la supremacia de la Constitucion en el marco del ordenamiento
juridico y, en especial, respecto de los poderes publicos (qQue encuentra en la
potestad tributaria una de sus manifestaciones), los poderes privados y la sociedad

en su conjunto:

“El transito del Estado Legal de Derecho al Estado Constitucional de Derecho supuso, entre
otras cosas, abandonar la tesis segun la cual la Constitucidon no era mas que una mera norma
politica, esto es, una norma carente de contenido juridico vinculante y compuesta Unicamente
por una serie de disposiciones orientadoras de la labor de los poderes publicos, para
consolidar la doctrina conforme a la cual la Constitucion es también una Norma Juridica,
es decir, una norma con contenido dispositivo capaz de vincular a todo poder (publico

o privado) y a la sociedad en su conjunto.

Es decir, significd superar la concepcion de una pretendida soberania parlamentaria, que
consideraba a la ley como la maxima norma juridica del ordenamiento, para dar paso (...) al
principio juridico de supremacia constitucional, conforme al cual, una vez expresada la
voluntad del Poder Constituyente con la creacion de la Constitucion (...) no existen
soberanos, poderes absolutos o autarquias. Todo poder devino entonces en un poder
constituido por la Constitucién y, por consiguiente, limitado e informado (...) por su

contenido juridico-normativo” (el subrayado es nuestro).

Partiendo de lo anterior, es que debemos determinar si el sometimiento de la
indemnizacion justipreciada al ambito de aplicacion del IR responde a un ejercicio

constitucional de la potestad tributaria otorgada exclusivamente al Estado.
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2.2 4 Gravar la indemnizacion justipreciada con el IR constituye una vulneracién a los

principios constitucionales tributarios?

Como se adelanté previamente, podemos afirmar que el ejercicio y los alcances de
la potestad tributaria otorgada al Estado se encuentra subordinada a las normas de
caracter constitucional; aspecto que es especialmente relevante en paises que —
como el Peru — cuentan con (i) una constitucion “rigida” (i.e. en la medida que su
modificacion requiere de un procedimiento distinto del que corresponderia a las
disposiciones legislativas); y (ii) donde existe un “control de constitucionalidad de
las normas legales” en sede judicial. Siguiendo a Héctor B. Villegas, mientras que
lo primero le otorga vigencia al texto constitucional, lo segundo asegura que aquel

se mantenga efectivamente vigente.

En ese sentido, los principios constitucionales tributarios que a continuacion se
analizan cumplen un rol fundamental, en tanto limitan el ejercicio de la potestad
tributaria por parte del Estado y, de igual manera, constituyen verdaderas garantias
de los contribuyentes. Pero, ademas, en linea con lo manifestado por Villegas, es
importante tomar en cuenta que las disposiciones constitucionales no solo limitan
de manera directa la potestad tributaria (esto es, a través de normas
constitucionales referidas expresamente a los tributos), sino también de manera
indirecta a través de normas constitucionales que garantizan otros derechos de la

persona (e.g. propiedad) (Villegas, 2001: pp. 185-186).

a) Principio de Reserva de Ley

El principio de reserva de ley se encuentra comprendido de manera expresa en
el articulo 74 de la Constitucion (transcrito lineas arriba). Antes que nada, cabe
destacar que su distincién con el principio de legalidad no es un tema que haya
encontrado en la doctrina una posicidon uniforme. Asi, mientras que algunos
sostienen que existe una identidad entre ambos; otros afirman, por un lado, que
el principio de reserva de ley tiene que ver con la “emanacion de normas”, y por
otro lado, que el principio de legalidad esta mas bien vinculado al sometimiento

de los poderes publicos ante la ley (Sevillano 2014; p. 99).
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Es esta ultima posicion la que parece haber acufiado el Tribunal Constitucional
peruano, al sefalar en el fundamento 12 de la Sentencia No. 01837-2009-PA/TC

que:

“(...) este Tribunal ha establecido que no existe identidad entre el principio de legalidad y
el de reserva de ley en materia constitucional tributaria. ‘Mientras que el principio de
legalidad, en sentido general, se entiende como la subordinacion de todos los
poderes publicos a leyes generales y abstractas que disciplinan su forma de
ejercicio y cuya observancia se halla sometida a un control de legitimidad por jueces
independientes; el principio de reserva de ley, por el contrario, implica una

determinacién constitucional que impone la regulacién, solo por ley, de ciertas

materias’” (el subrayado es nuestro).

Es de notar, sin embargo, que el desarrollo de ambos principios se ha visto
influenciado por las circunstancias propias de cada tiempo en la historia
constitucional. Asi, en un inicio, el principio de legalidad surgi6 como una
garantia frente al ejercicio de la potestad tributaria; en tanto, solo mediante
consentimiento popular concretizado en una ley (i.e. a través del Poder
Legislativo) resultaba posible la creacién de un tributo. Ello se veria reflejado en
los siguientes enunciados: nullum tributum sine lege o no taxation without
representation. En cierto sentido, el principio de legalidad mostraba marcadas

similitudes con lo que hoy se conoce como reserva de ley.

Con el correr de la historia y la evolucién de los Estados, se hizo mas notoria la
presencia de las administraciones publicas y mas extensas las facultades del
Poder Ejecutivo. En esa linea, surge el principio de reserva de ley, como
mecanismo para garantizar que determinadas materias (de naturaleza tributaria,
por ejemplo) se regulen unicamente por ley, prescindiendo de intervencion

administrativa alguna (Sevillano, 2014: p. 96-98).

Es en base a este nuevo contexto que debemos intentar dilucidar cual es la
diferencia entre ambos principios. Pareceria, pues, que no cabria en la realidad
actual un principio de legalidad que exija que la regulacion de la materia tributaria
sea realizada Unica y exclusivamente a través de una ley formal expedida por un
congreso con representacion popular. De hecho, en virtud del articulo 74 de la
Constitucioén, ésta atribuye potestad tributaria tanto al Gobierno Central (a través

del Poder Legislativo y, mediando delegacién de facultades, del Poder
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Ejecutivo), como a los Gobiernos Regionales y Gobiernos Locales; admitiendo
ademas la creacion y regulacion de ciertos tributos a través de mecanismos que

no son, propiamente, leyes formales.

Asi las cosas, nos alineamos a lo sostenido por Sevillano Chavez, en el sentido
que el principio de legalidad mantiene plena vigencia pues éste “vendria a ser la
regla para determinar en quién recae la competencia o poder tributario”; mientras
que el principio de reserva de ley “vendria a contribuir en el mismo sentido (solo
que con un valor negativo) permitiendo que el constituyente excluya al
reglamento de la atribucion para regular materia tributaria.” Ello se justifica ante
la superacién de la nocién de que unicamente el Congreso puede crear o regular
tributos; a raiz de lo cual el principio de legalidad ya no se realizaria por dicha
via, sino mas bien a través de la exigencia de que quien ejerza la potestad

tributaria sea, efectivamente, el titular de la misma (Sevillano, 2014: p. 100).

De ahi que, respecto del principio de reserva de ley, sea importante destacar que
no estamos ante una reserva absoluta, sino mas bien relativa, pues desde la
propia Constitucion (articulo 74) se admite la delegacion de facultades al Poder
Ejecutivo en materia tributaria. Asi lo ha reconocido el Tribunal Constitucional
peruano en diversa jurisprudencia, como la recaida en Sentencia No. 01837-
2009-PA/TC (fundamento 14).

Aunado a ello, habria que advertir que el principio de reserva de ley no se limita
a exigir que ciertos tributos sean creados por la norma con rango de ley
respectiva (i.e. ley, decreto legislativo, ordenanza). Es igualmente importante
que la ley que lo crea establezca los elementos esenciales del tributo, sin que
ello se delegue a la norma reglamentaria, pues en ese caso estariamos ante una
transgresion al referido principio. Al respecto, el Tribunal Constitucional, a través

de la sentencia indicada en el parrafo precedente, ha sostenido que:

“Asimismo, en cuanto a la creacidon del tributo, la reserva de ley puede admitir
excepcionalmente, derivaciones al reglamento, siempre y cuando, los parametros
estén claramente establecidos en la propia Ley o norma con rango de ley. Para ello,
se debe tomar en cuenta que el grado de concrecidn de sus elementos esenciales sera
maximo cuando regule los sujetos, el hecho imponible y la alicuota; sera menor cuando

se trate de otros elementos. En ninglin caso, sin embargo, podra aceptarse /a entrega
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en blanco de facultades al Ejecutivo para regular la materia” (el subrayado es

nuestro).

¢Se vulnera el principio de reserva de ley en el caso bajo analisis?

Tomando en cuenta lo dicho anteriormente, en el presente caso el tributo bajo
anadlisis es el IR. Su regulacion viene dada a partir del Decreto Legislativo No.
774; el cual fue publicado en el mes de diciembre de 1993; ha sido emitido por
el Poder Ejecutivo a raiz de una delegacién de facultades efectuada por el
Congreso Constituyente Democratico a través de Ley No. 26249; y cuyo Texto
Unico Ordenado ha sido aprobado mediante Decreto Supremo No. 179-2004-
EF. Asimismo, podemos ver que la regulacion actual del IR cubre los elementos
esenciales correspondientes a dicho tributo (i.e. sujetos, hechos imponibles,

alicuotas aplicables).

En ese sentido, para efectos del presente caso, podemos afirmar que el IR —
como tributo que gravaria la indemnizacién justipreciada obtenida por SASA —
no supone una vulneracion al principio de reserva de ley, previsto en el articulo

74 de la Constitucion.

b) Principio de Igualdad

El principio de igualdad se encuentra recogido de forma expresa en el articulo
74 de la Constitucion. Al respecto, como anota Francisco Ruiz de Castilla a partir
de la Sentencia del Tribunal Constitucional No. 5970-2006-PA/TC, dicho
principio esta relacionado con la graduacion de la carga tributaria en base a la

rigueza econdémica de las personas en quienes recae el deber de contribuir.

Asi, continua el referido autor, se advierte que el principio de igualdad tiene una
vertiente horizontal y otra vertical. En virtud de la vertiente horizontal, “los sujetos
que poseen un determinado nivel de riqueza econdémica tienen que soportar un
mismo nivel de carga tributaria”; por otro lado, en el caso de la vertiente vertical,
“los sujetos que poseen mayor riqueza econémica tienen que soportar mayor
carga ftributaria, mientras que los sujetos que poseen una menor riqueza
econémica deben soportar menos carga tributaria” (Ruiz de Castilla, 2018: pp.
138-139).
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Por su parte, el Tribunal Constitucional peruano, en la sentencia referida lineas
arriba, ha sefialado que el principio de igualdad (en materia tributaria) requiere
ser evaluado desde dos extremos de la hipotesis de incidencia: uno “positivo”,
que busca verificar si el titular de la potestad tributaria ha incluido dentro del
supuesto de hecho gravable a personas con equiparable capacidad contributiva;
y otro “negativo”, dirigido mas bien a determinar el grado de razonabilidad y
proporcionalidad de un determinado trato diferenciado (como por ejemplo, en el

establecimiento de exoneraciones tributarias).

De ello se desprende que el principio de igualdad se encuentra estrechamente
vinculado con otros principios constitucionales tributarios que, si bien no se
reflejan expresamente en el articulo 74 de la Constitucion, si han sido
extensamente desarrollados por la doctrina y reconocidos en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional peruano. Nos referimos concretamente a los

principios de capacidad contributiva?® y de generalidad®’.

Por un lado, el principio de generalidad (como expresion del principio de
igualdad) implica que los tributos se deben aplicar de tal manera que se abarque
a toda persona cuya situacién encaje en el hecho imponible previsto en la ley.
Valga la redundancia, los tributos han de aplicarse con generalidad; sin perjuicio
de lo cual, cualquier trato diferenciado no sera per se discriminatorio, pero
debera de ser razonable a la luz del orden econémico o social respectivo
(Giuliani, 2010: pp. 297-298).

Por otro lado, el principio de capacidad contributiva se relaciona mas bien con la
aptitud que tiene una persona determinada para ser sujeto pasivo de
obligaciones tributarias. Esta aptitud se configura a través de la existencia de
determinados hechos reveladores de riqueza (i.e. capacidad econémica) que
han sido enmarcados por el legislador como hechos imponibles, tras haber
efectuado una evaluacién de los mismos a la luz de los fines estatales de tipo

politico, social y econémico. EI Tribunal Constitucional peruano acoge esta

26 Sobre la relacion entre los principios de igualdad y de capacidad contributiva, ver Sentencia del Tribunal
Constitucional recaida en los expedientes No. 001-2004-Al/TC y 002-2004-Al/TC (fds. 49 y ss).

27 Sobre la relacion entre los principios de igualdad y generalidad, ver Sentencia del Tribunal Constitucional
No. 06403-2006-PA/TC (fd. 25).
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concepcidn del principio en la Sentencia No. 033-2004-Al/TC, amparandose en

la definicion (a nuestro parecer, acertada) de Alberto Tarsitano.

Asi, para los efectos del referido principio, la capacidad contributiva se encuentra
estrechamente relacionada con la riqueza econdmica de las personas sujetas al
tributo; pues las personas que lo soportan deben ser tratadas bajo un marco de
igualdad, en atencion a sus verdaderas posibilidades econémicas. De esta
manera, se logra un tratamiento igual entre los que tengan igual capacidad

contributiva y desigual entre los que tengan distinta capacidad contributiva.

Sin embargo, como explica el profesor espanol Alejandro Menéndez Moreno,
esa aptitud o posibilidad de hacer frente a la carga econdémica que deriva de la
aplicacion de un tributo, es mas bien la consecuencia de que el legislador haya
(previamente) contemplado en la norma tributaria aquellas “situaciones de la vida
social que reflejen la riqueza de sus protagonistas”. Ciertamente, esto ultimo no
es sino el matiz objetivo del referido principio, que debe servir de base o

influencia en la creacion de las normas tributarias (Menéndez, 2016: p. 80).

En esa linea, la capacidad contributiva se manifiesta a través de diversos indices
o situaciones reveladores de riqueza econémica; los que, como adelantamos en
el Capitulo 1 del presente trabajo, pueden organizarse en tres tipos: renta,
consumo o patrimonio. Asi, podemos afirmar que, en virtud del principio de
capacidad contributiva, “un impuesto no debe incidir en un evento o circunstancia
gue no sea una manifestacién de riqueza, siendo el principio una medida de cada
contribucion individual al sostenimiento del gasto publico.” Ello, a su vez, implica
que los eventos o circunstancias que denoten un empobrecimiento o menoscabo
del patrimonio de la persona, o que por su naturaleza no tenga relevancia

economica, no reflejaran capacidad contributiva (Bravo, 2009: pp. 223, 226).

De lo antes expuesto podemos afirmar que el principio de capacidad contributiva
es (en cierto sentido) una medida que permite el cabal cumplimiento del principio
de igualdad en materia tributaria; pues sera en base a la capacidad contributiva
de las personas que se determinara su grado de contribucion al gasto publico.
Al respecto, nos parece relevante resaltar lo sostenido por Menéndez Moreno,

quien al tratar los principios de generalidad e igualdad senala lo siguiente:
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“Respecto del significado conjunto de ambos principios, si el principio de generalidad
propugna que los tributos recaigan sin excepcidon sobre todos los que manifiestan
capacidad econdmica, el de igualdad pretende que sean gravados con la misma
intensidad, esto es, por igual. A su vez, el significado especifico de los principios de
igualdad y generalidad para la materia juridico-tributaria proviene (...) de conectarlos
con el principio de capacidad econdmica, en el sentido de que éste es el criterio o dato
desde el que se va a demandar el tratamiento en igualdad de todos los iguales”
(Menéndez, 2016: p. 83).

¢Se vulnera el principio de igualdad en el caso bajo analisis?

Ahora bien, en cuanto al caso analizado en el presente trabajo, es importante
determinar si, al gravar con el IR la indemnizacion justipreciada pagada a SASA
por la expropiacion del Fundo, se vulnera el principio constitucional tributario de
igualdad. En concreto, es pertinente preguntarse si, al considerar la LIR en su
articulo 5 que la expropiacién es una forma de enajenacién para efectos del
impuesto (equiparandolo asi con operaciones de venta, permuta, aporte a
sociedades, entre otros), el legislador ha comprendido dentro del mismo hecho
gravable a personas con distinta capacidad contributiva; pues de ser asi, la

mencionada vulneracion sera evidente.

Al respecto, como lo ha sefialado el Tribunal Constitucional mediante Sentencia
No. 0033-2004-Al/TC (fundamento 12), es importante considerar que ‘(...)
siempre que se establezca un tributo, éste debera guardar intima relacién con la
capacidad econémica de los sujetos obligados.” De ahi que, para efectos del
principio de capacidad contributiva, es menester que el tributo creado se
encuentre directamente vinculado con el hecho revelador de riqueza que
pretende gravar. En el caso especifico del IR, la manifestacion de riqueza que
se busca gravar con el impuesto es — valga la redundancia — la renta (i.e. la

ganancia o utilidad).

Como vimos en el capitulo precedente, la concepcidon de renta acogida por el
legislador peruano acepta que existen rentas de distinto tipo, entre las que se
encuentran las ganancias de capital generadas a partir de la enajenacién de
bienes de capital. En otras palabras, el legislador ha optado por asignar a ese

hecho o situacién en particular (i.e. la enajenacion de bienes de capital) la
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categoria de “imponible”; y, por tanto, la renta o ganancia que de ahi se derive
estaria afecta al IR. Mas aun, el legislador ha adoptado una definicion
sumamente amplia de ‘enajenacion’; que engloba tanto a la expropiacion como
a cualquier acto de disposicion por el que se transmita el dominio a titulo

oneroso.

Sobre esto ultimo, no vemos cémo la expropiacion pueda ser un hecho
susceptible de generar renta para los efectos del IR. De hecho, el pago de la
indemnizacién justipreciada, ademas de ser presupuesto legitimador para el
ejercicio de la potestad expropiatoria del Estado, tiene como finalidad la
indemnidad o equilibrio patrimonial del expropiado, de manera que su situacion
patrimonial no se vea empobrecida ni enriquecida tras la expropiacion. En efecto,
ninguno de los elementos que la componen tiene como justificacion o propdsito
el generar una renta para la persona que la percibe. Es, pues, en ese sentido

que el profesor Humberto Medrano Cornejo afirma lo siguiente:

“En la expropiacion el titular del bien no ha tenido, obviamente, el propésito de cederlo y
conseguir una utilidad, sino que se encuentra obligado a vender. Por una parte, es claro
que el ingreso que obtiene no deriva de una fuente durable y, de otro lado, resulta
forzado considerar que se produce una ganancia de capital en la acepcion que

contiene el articulo 2 de la LIR (...)"” (Medrano, 2013: p. 257) (el subrayado es nuestro).

Asi las cosas, al considerar que la expropiacién es una forma de enajenacién
gravable con el IR, el legislador parece haber prescindido del propésito que
cumple la indemnizacién justipreciada a la luz de la propia Constitucién. Ello
conlleva a que el legislador haya identificado una hipétesis de incidencia (i.e. la
expropiacion) que no se condice con la manifestacion de riqueza que busca
gravar el IR. En ese sentido, no existe de parte de SASA capacidad contributiva
que justifique la imposicién del tributo; y, por lo tanto, se incurre en una clara

vulneracién al principio de igualdad.
Principio de No Confiscatoriedad
Al igual que los principios analizados previamente, el principio de no

confiscatoriedad es un limite al ejercicio de la potestad tributaria por parte de los

organos estatales que la ostentan; pero, ademas, su estructura responde a la de

- 47 -



un “concepto juridico indeterminado”, en el sentido que “su contenido
constitucionalmente protegido no puede ser precisado en términos generales y
abstractos, sino analizado y observado en cada caso, teniendo en consideracion
la clase de tributo y las circunstancias concretas de quienes estén obligados a
sufragarlo” (Sentencia del Tribunal Constitucional No. 2727-2002-AA/TC,

fundamento 5).

No obstante, la referida sentencia agrega que es posible afirmar (de manera
general) que se vulnera el principio de no confiscatoriedad en materia tributaria
cuando un determinado tributo “excede el limite que razonablemente puede
admitirse como justificado en un régimen en el que se ha garantizado
constitucionalmente el derecho subjetivo a la propiedad y, ademas, ha

considerado a ésta como institucion (...)".

De lo anterior, se desprende lo siguiente:

— No todo tributo que incida en la propiedad es confiscatorio. Todo lo contrario,
los tributos recaen de alguna u otra forma sobre el patrimonio (i.e. propiedad)
de los individuos. Asi, en el caso de los impuestos, sea cual fuera la
manifestaciéon de riqueza gravada (i.e. renta, consumo o patrimonio) la
exaccion tributaria incidira en bienes que forman parte de la propiedad del

contribuyente.

La pregunta que uno debe hacerse para identificar si un tributo es
confiscatorio no es si éste afecta el derecho de propiedad como tal, sino mas

bien, si al hacerlo dicho derecho se ve vulnerado, transgredido, atropellado.?®

— En el marco constitucional, la propiedad tiene una doble acepcién, pues a la
par de ser un derecho subjetivo de la persona, también es una institucién de
caracter esencial bajo el modelo econémico acogido por la Constitucion. De

ahi que el principio de no confiscatoriedad, como lo sefala el Tribunal

28 En ese sentido, el profesor Eduardo Sotelo Castafieda sefiala que: “No todo lo que resta o disminuye la
propiedad o riqueza de los individuos, expolia irrazonablemente o desmerece el derecho de propiedad.
Sélo lo que viola o violenta el derecho de propiedad es verdaderamente confiscatorio” (Sotelo, 2007:
p. 308) (el subrayado es nuestro).
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Constitucional peruano en Sentencia No. 2727-2002-AA/TC, cumple con una

doble funcién, pues:

“(...) constituye un mecanismo de defensa de ciertos derechos constitucionales,
empezando, desde luego, por el derecho de propiedad, ya que evita que la ley
tributaria pueda afectar irrazonablemente y desproporcionadamente la esfera patrimonial
de las personas. Asimismo, se encuentra directamente conectado con el derecho de
igualdad en materia tributaria o, lo que es lo mismo, con el principio de capacidad
contributiva, (...), por lo que las cargas tributarias han de recaer, en principio, donde

exista riqueza que pueda ser gravada (...).

De otro lado, el principio de no confiscatoriedad de los tributos tiene también una
funcién institucional. Con su observancia, en efecto, se asegura que ciertas
instituciones que conforman nuestra Constitucion econdémica, como el pluralismo
economico, la propiedad o la empresa, no resulten suprimidas o vaciadas de contenido

cuando el Estado ejerza su potestad tributaria” (el subrayado es nuestro).

Aunado a ello y siguiendo a Jorge Dands Ordofiez, podemos afirmar que el
principio de no confiscatoriedad refuerza la garantia de la propiedad como
limite de la potestad tributaria del Estado; encontrandose, en cierto sentido,
prohibida la privacion de la propiedad a través de la utilizacion de
instrumentos tributarios. Es de esta manera que, desde un punto de vista
institucional u objetivo, el principio de no confiscatoriedad es una garantia del
orden econdmico y social recogido en la Constitucion (Danés, 2006: pp. 140-
141).

Ahora bien, teniendo claro que el principio de no confiscatoriedad cumple un rol
protector del derecho de propiedad frente a la potestad tributaria estatal, es clave
preguntarse cémo se define el limite pasado el cual la propiedad se ve vulnerada
de manera irrazonable y desproporcional. En otras palabras, ¢cémo se evalua
la confiscatoriedad de un tributo determinado? Al respecto, tanto la doctrina
como la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano sostienen que la
confiscatoriedad puede ser vista a través de dos facetas: una cuantitativa y otra

cualitativa.
Por un lado, la confiscatoriedad cuantitativa se encuentra relacionada con la

carga economica que genera el tributo en la persona que se encuentra obligada

a su pago. Se suele confundir esto ultimo con la existencia de una tasa alta. Sin
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embargo, de manera general y abstracta, podemos afirmar que la potencial
confiscatoriedad de un tributo no se mide precisamente por el porcentaje en que
se encuentre expresada su tasa nominal, sino mas bien por la relacion entre
dicha tasa o alicuota y la base imponible respectiva; de manera que se dilucide
la carga efectiva a ser soportada por el contribuyente. (Sotelo, 2007: pp. 310-
312).

Por otro lado, la confiscatoriedad cualitativa prescinde del monto de la exaccién
tributaria; centrandose mas bien en si se ha producido una sustraccion ilegitima
de propiedad a partir del resquebrajamiento de otros principios tributarios. Asi lo
ha reconocido el Tribunal Constitucional peruano en Sentencia No. 0041-2004-
AI/TC (fundamento 56), que hace suyo lo expuesto por el tributarista peruano
Luis Hernandez Berenguel, en relacion con el respeto a los derechos

fundamentales que debe guardar la tributacion:

“Un derecho fundamental de la persona es el derecho de propiedad. (...) la violacion de
los principios de legalidad o de igualdad hara que el tributo sea ilegitimo y en cuanto ese
tributo ilegitimo se aplique a un determinado contribuyente, obligandolo a detraer
una parte de su propiedad, el resultado sera una confiscacion de su propiedad,
desde un punto de vista cualitativo. Es decir, sin que interese el monto del tributo y ain
cuando dicho monto sea perfectamente soportable por el contribuyente (...)" (Hernandez,

1993: p. 24) (el subrayado es nuestro).

¢Se vulnera el principio de no confiscatoriedad en el caso bajo analisis?

En el presente caso, es evidente la vulneracion al principio de no
confiscatoriedad, contemplado expresamente en el articulo 74 de la
Constitucién. Consideramos que ello no se basa en que el IR grava la operacion
en cuestidon con una tasa efectiva irrazonablemente alta (produciéndose una
carga insostenible en cabeza de SASA); sino mas bien en que la aplicacién del
IR al caso concreto implica una clara violacion del principio constitucional de
igualdad en materia tributaria (pues el impuesto recaeria donde no existe
capacidad contributiva de parte de SASA). Nos encontramos, entonces, ante una

violacion al principio de no confiscatoriedad desde su faceta cualitativa®®.

29 Como se adelanto previamente, la confiscatoriedad cualitativa se produce cuando el tributo (en este caso,
el IR) se aplica sobre el contribuyente en abierta contravencién de otros principios constitucionales
tributarios. En ese sentido, considerando que tales principios son limites al ejercicio de la potestad tributaria
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En ese sentido, la exaccion ftributaria que se produciria de reconocer a la
expropiacion como una forma de enajenacion sujeta al ambito de aplicacién del
IR (segun lo dispuesto por el articulo 5 de la LIR), implicaria una sustraccién
ilegitima (mejor dicho, inconstitucional) del patrimonio de SASA. Después de
todo, al calificar a la expropiacion como un hecho imponible para efectos del IR,
el legislador ha transgredido principios constitucionales tributarios que fungen
como limites de su potestad tributaria. Ello hace necesario que el tribunal ejerza

un control concreto respecto de la aplicacion de dicha norma de rango legal.

Asimismo, es importante destacar que la expropiacién no responde a una
transferencia de propiedad ordinaria. Todo lo contrario, el sujeto pasivo se ve
compelido a transferir un bien de su propiedad por motivo de seguridad nacional
o necesidad publica. En ese contexto, la indemnizacion justipreciada pagada a
SASA por el Sujeto Activo cumple un rol fundamental, pues es un presupuesto
de legitimidad para que opere la expropiacion. Es el elemento sin el cual la
expropiacion se convertiria en una verdadera confiscacion, contraria a la
Constitucién; y, como tal, es necesario que ésta sea plena y completa, en el
sentido que debe cubrir de manera suficiente el menoscabo patrimonial sufrido

por SASA a raiz de la expropiacion del Fundo.

Por ello, resulta irrazonable que el mismo Estado, a la par de ejercer su potestad
expropiatoria (previo pago de indemnizacién justipreciada), pretenda — por la via
tributaria — someter a imposicion aquello que legitimo la expropiacion en primer
lugar. En este escenario, la indemnizacion justipreciada dejaria ya de ser plena
y completa, pasando a ser parcial e insuficiente, pues en la practica se veria
reducida por el importe del impuesto adeudado, dejando a SASA en una posicion
patrimonial inferior a la que tenia antes de la expropiacion. La privacion de
propiedad, entonces, se habria llevado a cabo sin indemnizacion justa a favor de
SASA.

Como consecuencia de esto ultimo, podemos afirmar que la garantia de

inviolabilidad del derecho de propiedad (expuesta en el articulo 70 de la

(y, por tanto, de alguna manera regulan la creacion de obligaciones tributarias), su inobservancia implica
que la obligacién tributaria en cuestion sea ilegitima y, en consecuencia, confiscatoria.
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Constitucién) se veria vaciada de todo contenido, al someter a imposicion los

resultados provenientes de una expropiacion.

2.3 Posicion respecto de la STC No. 00319-2013-PA/TC

Como se desprende del analisis efectuado lineas arriba, compartimos la posicion
del Tribunal Constitucional en el sentido que la indemnizacion justipreciada tiene
como proposito asegurar que la situacion patrimonial del expropiado no se vea
menoscabada por la expropiacion. En ese sentido, desde una perspectiva
constitucional, podemos afirmar que no se generaria una manifestacion de riqueza
pasible de ser gravada con el IR; con lo cual el articulo 5 de la LIR, al concebir a la
expropiacion como una forma de enajenacion, estaria sometiendo a imposicion un

hecho que no denota capacidad contributiva alguna.

Sin embargo, consideramos que el analisis efectuado por el tribunal para llegar a
esa conclusién adolece de ser superficial. No identificamos en la sentencia un
analisis integral de como se ven afectados los principios constitucionales tributarios
y el derecho constitucional de propiedad de SASA, al someter los resultados de la

expropiacién a imposicion.
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3.1

CAPITULO 3 — ANALISIS PROCESAL-CONSTITUCIONAL

..Es el proceso constitucional de amparo la via procesal adecuada para discutir la

inaplicacion de una norma tributaria?

¢ En qué consiste la accion de amparo?

El amparo es una garantia constitucional reconocida en el inciso 3 del articulo 200
de la Constitucién y que, como dicha disposiciéon sefiala, “(...) procede contra el
hecho u omision por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona, que
vulnera o amenaza los demas derechos reconocidos por la Constitucion”, salvo los
que se encuentran tutelados por el habeas corpus (i.e. libertad individual o derechos
constitucionales conexos) y el habeas data (i.e. acceso a la informacién publica).
Agrega el articulo, que la accién de amparo no procede, entre otros, contra normas

legales.

Una interpretacién estrictamente literal de aquella disposicidn nos llevaria a concluir
que en ningun caso caben amparos contra normas. No obstante, como lo sefiala el
Tribunal Constitucional en la Sentencia No. 1043-2013-PA/TC:

“1.3 En reiterada jurisprudencia este Tribunal ha determinado que no procede el amparo
directo contra normas heteroaplicativas, es decir aquellas que tienen su eficacia condicionada
a la realizacién de actos posteriores. Sin embargo, este Colegiado ha precisado que si
procedera acudir a la via de amparo cuando el acto lesivo sea ocasionado por la
vigencia de normas autoaplicativas, es decir, normas que no requieren de acto posterior
de aplicacion para que se verifique una afectacion a los derechos constitucionales, sino que
ésta se produce desde su entrada en vigencia (STC 1314-2000-AA/TC, 504-2000-AA/TC;
2670-2002-AA/TC, 487-2003-AA/TC, 2302-2003-AA/TC).

1.4 En el presente caso este colegiado advierte (...) que las disposiciones materia de
cuestionamiento constitucional si califican como normas de naturaleza autoaplicativa, en
razén que su sola entrada en vigor impone a los sujetos obligados llevar a cabo actos
(...) que deberan ser cumplidos de manera imperativa, en tanto se verifique que los
hechos realizados por dichos sujetos obligados se subsumen en el supuesto de hecho

de la norma.
1.5 Se determina asi que las disposiciones reglamentarias cuestionadas tienen un efecto

directo e inmediato en la esfera juridica y patrimonial de las empresas recurrentes, que

se verificara sin esperar que la administracion desemboque su actuacion
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administrativa para exigir su cumplimiento. En consecuencia, tomando en consideracion
dicha naturaleza autoaplicativa, la via de amparo resulta procedente para acoger la defensa

de los derechos invocados por las recurrentes” (el subrayado es nuestro).

Considerando esta postura adoptada por el Tribunal Constitucional respecto de la
procedencia del amparo contra normas autoaplicativas, cabe agregar que el articulo
3 del Cédigo Procesal Constitucional define a tales normas como aquellas que, tras
su entrada en vigencia, resultan aplicables de manera inmediata e incondicionada.
Sefala, ademas, que cuando se alegue la amenaza o violacién de actos basados
en la aplicacién de dicho tipo de normas, la sentencia que declare fundada la

demanda debera disponer la inaplicabilidad de la norma en cuestién.

También resulta importante mencionar que, a diferencia de otras garantias
constitucionales como la accién de inconstitucionalidad o la accién popular, en el
amparo no se discute la constitucionalidad de una norma autoaplicativa de manera
directa y abstracta, sino estrictamente cefiida al caso concreto. Es decir, que los
efectos de una sentencia en la que se disponga la inaplicacion de una norma (en el
marco de un proceso de amparo), Unicamente se produciran con respecto al caso
particular. La norma discutida no perdera vigencia ni dejara de producir efectos en
el contexto del ordenamiento juridico. En ese mismo sentido, Francisco Chirinos

Soto expresa que:

“(...) es procedente el amparo contra violaciones 0 amenazas a derechos constitucionales
que se apoyen en normas refiidas con la Constitucion. Lo que no es posible ni viable es
atacar la realidad y vigencia de las propias normas, a través de la accion de amparo.
Para ello estan las acciones previstas en los dos siguientes incisos que atacan, en su esencia
misma, las normas y persiguen la declaratoria de su inconstitucionalidad” (Chirinos, 1995: p.
437) (el subrayado es nuestro).

Ahora bien, respecto de los derechos fundamentales que tutela el amparo, la
Constitucién ha adoptado una posicion bastante amplia. En atencion a ello, el
articulo 37 del Codigo Procesal Constitucional indica que el amparo procede en
defensa de derechos tales como la propiedad y, en general, “los demas que la
Constituciéon reconoce.” Asimismo, como anota Samuel Abad Yupanqui sobre los
presupuestos de procedencia del amparo, el Cédigo Procesal Constitucional “acoge

la tesis del ‘amparo residual™ al establecer que deberan agotarse las vias previas
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(articulo 45) y que no deberan existir vias procedimentales especificas igualmente
satisfactorias (articulo 5.2) (Abad, 2019: p. 229).

El referido autor advierte que para entender al amparo a cabalidad es necesario
considerar el conjunto de procedimientos y procesos a través de los cuales se
pueden tutelar los derechos fundamentales bajo vulneracion o amenaza. Asi,
mientras que la via previa se refiere a aquellos procedimientos que deben ser
agotados con anterioridad al proceso judicial de amparo®; las vias procedimentales
especificas igualmente satisfactorias (i.e. via paralela) se refieren a los procesos
judiciales que, aunque distintos del amparo, persiguen el mismo fin, cual es tutelar

los derechos fundamentales vulnerados 0 amenazados (Abad, 2019: pp. 231- 233).

Sin perjuicio de ello, es importante resaltar (como lo ha advertido el Tribunal
Constitucional en mas de una sentencia) que, en los procesos de amparo donde se
cuestione una norma autoaplicativa, no resulta aplicable la exigencia de transcurrir
por vias previas o paralelas. Respecto de las primeras, el fundamento 3 de la
Sentencia No. 02724-2007-PA/TC sostiene que:

“(...) en supuestos donde el acto lesivo proviene directamente de una norma o se basa o es
aplicatoria de una norma no es exigible el agotamiento de la via previa. En estos casos, el
origen del acto lesivo se halla en la norma, y la norma no constituye un acto administrativo,
sino un acto emanado de una potestad normativa. Por definicién, no hay via previa frente
a normas. La via previa ha sido configurada con el objeto de examinar actos
administrativos que, en cuanto tales, son manifestacion de potestades administrativas,
pero no cuando el acto lesivo proviene de una norma que, como tal, es manifestacion

de una potestad normativa’ (el subrayado es nuestro).

Respecto de las segundas (i.e. vias paralelas), el fundamento 11 de la Sentencia
No. 06620-2015-PA/TC, se basa en el caracter autoaplicativo de la norma para

afirmar que:

“(...) no existe una via igualmente satisfactoria, y menos aun especifica, en la cual pueda

analizarse la constitucionalidad de una norma legal autoejecutiva o autoaplicativa y, por ello,

30 Existen, sin embargo, ciertos supuestos de excepcion en los que el agotamiento de la via previa no resulta
exigible. Estos supuestos se encuentran expresamente enumerados en el articulo 46 del Cédigo Procesal
Constitucional y se producen cuando: “1) una resolucién, que no sea la ultima en la via administrativa, es
ejecutada antes de vencerse el plazo para que quede consentida; 2) por el agotamiento de la via previa la
agresion pudiera convertirse en irreparable; 3) la via previa no se encuentra regulada o ha sido iniciada
innecesariamente por el afectado; 0 4) no se resuelva la via previa en los plazos fijados para su resolucion.”
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no puede declararse la improcedencia de una demanda contra norma autoaplicativa
con el pretexto de que existe una via igualmente idonea en la que pueda obtenerse
tutela de derecho fundamental. Como tiene decidido el Tribunal Constitucional: ‘es evidente
que tratandose de la impugnaciéon de una norma autoaplicativa, para este Tribunal queda
claro que no existe otra via procedimental especifica igualmente satisfactoria’ (resolucion
recaida en Expediente 08310-2005-PA/TC)” (el subrayado es nuestro).

3.2 Procedencia del amparo en el caso bajo analisis

En el presente caso, uno de los puntos discutidos se encuentra relacionado con la
procedencia del amparo interpuesto por SASA respecto de una norma legal

vulneradora de su derecho fundamental de propiedad (art. 5 de la LIR).

El articulo 5 de la LIR es una norma que se encuentra ubicada en el Capitulo 1 de
dicha ley; seccion que delimita el ambito de aplicacion del impuesto. Por medio del
mencionado articulo, se establece una definicién de “enajenacion” para efectos del
IR; es decir, se establecen los supuestos de hecho (i.e. venta, permuta, cesion
definitiva, expropiacién, etc.) que son susceptibles de generar una ganancia de

capital gravable con el IRy, con ello, gatillar la obligacion tributaria.

De esta manera, podemos afirmar que, desde su entrada en vigencia, los hechos
de la realidad que se subsuman en los supuestos previstos en el articulo 5 de la
LIR, se encuentran dentro del ambito de aplicacion del IR. Eventualmente, ello
podria devenir (0 no) en la determinacién de un impuesto por pagar a favor de la
Administracion, pero en todo caso partimos de la premisa que tales hechos son
susceptibles de imposicion. Para esto, cabe resaltar, no se requiere de acto de
aplicacion alguno por parte de la Administracion (SUNAT); pues el hecho imponible
se configura por el propio imperio de la ley tributaria, desde que ésta entra en
vigencia. En ese sentido, es claro que el referido articulo 5 es una norma de caracter
autoaplicativo; siendo procedente, en ese extremo, la interposicién del amparo,

conforme lo sefiala la jurisprudencia citada lineas arriba.

Con la expropiacion del Fundo de propiedad de SASA, se produjo un hecho
concreto (i.e. la transferencia de un activo fijo) que, bajo lo dispuesto por el articulo
5 de la LIR, se encontraria sometido al IR; debiendo SASA registrar la

indemnizacion justipreciada pagada por el Sujeto Activo como un ingreso para

-56 -



efectos de la declaracion y pago del IR (mensual y anual). Como vimos en el
capitulo anterior, la eventual exaccion tributaria implica (mas alla de las
obligaciones formales asociadas, e.g. presentacion de declaraciones, inscripcién en
el registro, etc.) una afectacién a la esfera patrimonial del contribuyente. En efecto,
a lo largo del 2011 (afo en el cual se pago la indemnizacion justipreciada), SASA
habria efectuado, bajo protesta, pagos a cuenta mensuales del IR de tercera
categoria por la suma de S/ 16’417, 931. Aunado a ello, dentro de los primeros
cuatro meses del ejercicio siguiente (2012), tendria que determinar y declarar el IR
correspondiente al ejercicio 2011 y, de existir un saldo a favor de la SUNAT,

proceder a su regularizacion.

Ahora bien, como concluimos en el capitulo precedente, es nuestra posicion que el
sometimiento de la indemnizacion justipreciada al ambito de aplicacion del IR
genera una sustraccion inconstitucional del patrimonio de SASA. De igual manera,
consideramos que el amparo es la via procesal adecuada para que SASA pueda

tutelar su derecho de propiedad, por las razones que a continuacion exponemos.

En primer lugar, la sola vigencia del articulo 5 de la LIR al momento de efectuada
la expropiacion del Fundo, ya significaba para SASA una amenaza cierta e
inminente a su derecho de propiedad; que se concretaria con la eventual
determinacion y pago del IR del ejercicio 2011, que tomaria en cuenta los resultados
de la expropiacién. En ese sentido, SASA no estaba ante una posibilidad remota de
que se violente su derecho de propiedad; todo lo contrario, existia una amenaza
real, susceptible de proteccion via amparo®'. Inclusive, al momento de interponer el
amparo, SASA ya habria visto lesionado su derecho de propiedad, al haber
efectuado pagos a cuenta del IR, para los que considerd las sumas recibidas por

concepto de indemnizacion justipreciada.

En segundo lugar, considerando los articulos 5.1 y 38 del Cdédigo Procesal

Constitucional, la demanda de amparo interpuesta por SASA se encuentra referida

31 Al explicar la amenaza a los derechos fundamentales, Eloy Espinoza-Saldafia Barrera se remite a la

doctrina mexicana, que acoge una distincion entre

“

actos futuros remotos’ y ‘actos futuros proximos o

inminentes’. Los primeros serian aquellos hechos inciertos y eventuales cuya produccion — si finalmente
ocurre — cae integramente dentro del area del porvenir. Los segundos constituirian mas bien aquellos
hechos ciertos proximos a ejecutarse, y por ende, cuya comision se verificaria en un futuro inmediato. (...)
Solamente en el caso de encontrarnos ante unos acontecimientos ciertos e inminentes estariamos pues en
condiciones de invocar razonablemente la existencia de una verdadera amenaza a la plena vigencia de un
derecho fundamental” (Espinoza-Saldafia, 2002: p. 50).
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de manera directa a un derecho expresamente reconocido en la Constitucion (el
articulo 2.16 de la Constitucidén reconoce el derecho de toda persona a la propiedad)
y al contenido constitucionalmente protegido de dicho derecho. Este ultimo, como
destaca Luis Castillo-Cordova, tiene una dimension subjetiva y otra objetiva. Asi,
por un lado, en virtud de la dimension subjetiva “se ha de reconocer como contenido
constitucional de un derecho fundamental todo un conjunto de facultades de accion
y de disposicion a favor de su titular”; y, por otro lado, la dimensién objetiva implica
que “el poder politico se vincula a los derechos fundamentales comprometiéndose
a garantizar y favorecer su plena vigencia, adquiriendo con ello una serie de

obligaciones” (Castillo-Cérdova, 2006: p. 4).

En tercer lugar, cabe resaltar que en el presente caso no existen vias previas ni
vias procesales especificas igualmente satisfactorias (i.e. vias paralelas) que
configuren causal de improcedencia del amparo interpuesto por SASA. Respecto
de las primeras, al ser éste un amparo contra norma autoaplicativa, no resultaria
exigible transcurrir por una via previa; no solo porque ello podria tornar la agresion
contra el derecho de propiedad de SASA en irreparable, sino también porque, al no
requerir la norma autoaplicativa de un acto concreto de aplicacién, no seria viable

obtener un pronunciamiento de un tribunal administrativo®2.

En cuanto a las vias paralelas, tampoco identificamos una via procesal especifica
igualmente satisfactoria para que SASA pueda tutelar su derecho de propiedad. Al
igual que en el caso anterior, el Tribunal Constitucional ha sefialado en diversa
jurisprudencia que, tratandose de amparos contra normas autoaplicativas, no
existen vias igualmente satisfactorias®. Pero, independientemente de lo afirmado
por dicho tribunal, consideramos oportuno lo mencionado por el constitucionalista

peruano Francisco José Eguiguren Praeli, para quien:

“La residualidad o excepcionalidad del Amparo (art. 5.2 CPConst.) se propone evitar su
utilizacién en casos en los que, estando incluso comprometido el ejercicio de un derecho
fundamental, no se justifica acudir a este proceso constitucional debido a la existencia de
otras vias procesales o procedimentales igualmente satisfactorias para el caso; ante la

ausencia de peligro de un dafo irreparable, la necesidad de un complejo debate

32 Al respecto, ver el Fundamento No. 7 de la Sentencia del Tribunal Constitucional No. 2302-2003-AA/TC.
33 Al respecto, ver el Fundamento No. 11 de la Sentencia del Tribunal Constitucional No. 06620-2015-PA/TC
y el Fundamento No. 10 de la Sentencia del Tribunal Constitucional No. 06591-2015-PA/TC).
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probatorio, o la posibilidad de obtener igual restitucion del derecho afectado”

(Eguiguren, 2007: pp. 121-122) (el subrayado es nuestro).

Tomando en cuenta ello, consideramos que en el presente caso el amparo resulta
ser la via mas idonea para tutelar el derecho de propiedad de SASA. Transitar por
otra via, como el contencioso-administrativo, resultaria totalmente innecesario y
atentaria frontalmente contra el derecho de SASA a una tutela judicial efectiva.
Aunado a ello, en tales procesos se ventilan etapas probatorias extensas, que no
son necesarias en el caso bajo analisis, puesto que lo que se esta discutiendo no
es el monto de la deuda tributaria (derivada de una determinacion efectuada por la
Administracion), sino mas bien si es constitucionalmente valido gravar con el IR la

indemnizacion justipreciada obtenida a raiz de una expropiacioén.
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CONCLUSIONES

La expropiacion forzosa se concibe desde una doble dimension. Por un lado, ella
implica la existencia de una potestad estatal expropiatoria, a ser ejercida
exclusivamente por razones de seguridad nacional o necesidad publica. Por otro
lado, supone la existencia de un conjunto de garantias tendientes a salvaguardar el
patrimonio del expropiado, que se concretizan principalmente en la indemnizacién

justipreciada.

La indemnizacién justipreciada es un presupuesto de legitimidad para que opere la
expropiacion forzosa. Ella se fundamenta en el principio de equivalencia, en virtud
del cual la indemnizacién justipreciada debe ser plena y completa, de manera que
la situacion patrimonial del expropiado no se vea empobrecida (ni enriquecida) tras

la expropiacion.

Desde la perspectiva del Derecho Tributario material peruano, la indemnizacion
justipreciada pagada a SASA por la expropiacion del Fundo, si se encuentra dentro
del ambito de aplicacion del IR. Ello, en la medida que la LIR acoge la Teoria del

Flujo de Riqueza, al considerar como rentas gravables a las ganancias de capital.

En tanto constituyen ganancias de capital las derivadas de la enajenacion de bienes
de capital, y siendo que segun el articulo 5 de la LIR la expropiacion es una forma
de enajenacion, la totalidad de ingresos derivados de la expropiacion del Fundo
(reflejados en la indemnizacion justipreciada pagada a SASA) son susceptibles de
generar una ganancia de capital gravable, en la parte que exceda el costo de

adquisicion del Fundo.

Sin perjuicio de ello, en el modelo de Estado Social y Democratico de Derecho,
adoptado por la Constituciéon, el Estado asume una serie de deberes cuyo
cumplimiento exige que aquel cuente con los recursos econdémicos necesarios para
afrontarlos. En ese contexto, la Constitucion asigna exclusivamente al Estado la
potestad tributaria; cuyo ejercicio debe respetar el marco constitucional, mas aun si
(como lo ha sostenido la doctrina especializada y la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional), la Constitucién es una norma juridica capaz de vincular a todo

poder publico.
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10.

Al haber establecido que la expropiacion es un supuesto de enajenacion para los
efectos del IR (articulo 5 de la LIR), el legislador ha excedido los limites trazados
en la Constitucion para el ejercicio de su potestad tributaria; comprendiendo dentro
de un mismo hecho imponible (i.e. la enajenacion de bienes de capital) a personas
con distinta capacidad contributiva. Ello, a su vez, genera una clara vulneracién a
los principios constitucionales tributarios de igualdad y no confiscatoriedad,

expresamente recogidos en el articulo 74 de la Constitucion.

En esa linea, al someter a imposicion la indemnizacion justipreciada reconocida a
SASA por la expropiacion del Fundo, se vulneraria la garantia de inviolabilidad del
derecho de propiedad contenida en el articulo 70 de la Constitucién; pues en la
practica, la indemnizacion justipreciada se veria reducida por el monto del impuesto
adeudado, encontrandose SASA en una posicidon patrimonial empobrecida luego

de la expropiacion.

Por otro lado, si bien una interpretacion literal del articulo 200, inciso 3 de la
Constitucién nos llevaria a concluir que el proceso de amparo no procede contra
cualquier tipo de norma, el desarrollo jurisprudencial del Tribunal Constitucional ha
precisado que si procede acudir al amparo cuando el acto lesivo (i.e. vulneracién o
amenaza a un derecho fundamental) sea producido por una norma de caracter

autoaplicativo.

El articulo 5 de la LIR si califica como una norma autoaplicativa pues, desde su
entrada en vigencia, los hechos de la realidad que se subsuman en los supuestos
previstos por dicha norma (entre los que se incluye a la expropiacion), se
encontraran dentro del ambito de aplicacion del IR. Para ello, como vimos, no se

requiere de ningun acto de aplicacion por parte de la SUNAT.

Para SASA, con la vigencia del articulo 5 de la LIR al momento de producida la
expropiacion del Fundo, se configuré una amenaza cierta e inminente a su derecho
constitucional de propiedad; la misma que, en nuestra opinion, es susceptible de

tutela por la via de amparo.

Finalmente, considerando el caracter residual del amparo, no identificamos otras
vias procesales o procedimentales que sean adecuadas para tutelar el derecho de
propiedad de SASA. De un lado, al ser el articulo 5 de la LIR una norma que no

requiere de actos concretos de aplicacién para producir efectos, no habria sido
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viable para SASA recurrir a un tribunal administrativo. De otro lado, la necesidad de
una tutela urgente y el hecho que no sea necesaria una etapa probatoria extensa,

justifican la procedencia del amparo en el caso concreto.
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ANEXO 1



Cuaderno Principal
Escrito No. 01
DEMANDA DE AMPARO

AL JUZGADO ESPECIALIZADO EN LO CONSTITUCIONAL DE LIMA

SOCIEDAD AGRICOLA SAN AGUSTIN S.A. ("SASA™), con Registro Unico de
Contribuyente No. 20137988349, representada por Francisco Palacios, identificado
con Documento Nacional de Identidad No. 08232268, segun poder que se adjunta,
ambos con domicilio real en la Avenida De la Floresta No. 497, Interior P.5,
Urbanizacién Chacarilla del Estanque, distrito de San Borja, provincia vy
departamento de Lima, y sefialando como domicilio procesal para estos efectos en

la Casilla 4847 del Colegio de Abogados de Lima; ante Usted decimos:

1.~ viA PROCEDIMENTAL Y RELACION JURIDICO PROCESAL.

Conforme al articulo 200°, inciso 2), de la Constitucién Politica y lo previsto
por los articulos 1°, 2° y 3° del Cédigo Procesal Constitucional (*CPConst”),
formulamos DEMANDA DE AMPARO contra la SUPERINTENDENCIA
NACIONAL DE ADMINISTRACION TRIBUTARIA ("SUNAT"), vy su
PROCURADORIA PUBLICA, quienes deberdn ser notificados en 1a Avenida

Garcilaso de la Vega No. 1472, distrito, provincia y departamento de Lima

II. PETITORIO.
v
v-“'__/-r
""')(Q&r‘ A fin de obtener la tutela de su derecho constitucional a la propiedad y de

/ las garantias contra el poder de imposicidén tributaria, se interpone contra
‘5/ . SUNAT demanda de AMPARO CONTRA LEY, en especifico, contra el

ARTICULO 5° DEL TEXTO UNICO ORDENADO (TUO) DE LA LEY DE
mfﬁhl.]’gg:l}ﬁ' ,RWTA (Decreto Supremo 179-2004- EF) norma
MWgrava Zon el citado tributo a la ‘“indemnizacién
justipreciada” recibida por SASA el 19 de mayo de 2011 y 12 de julio de
2011, de modo que le ordena devolver al Estado el 30% de lo recibido por la
expropiacién sufrida, dejando por tanto de percibir la indemnizacién

justipreciada exacta que le corresponde y contraviniendo asi la situacién de
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3.1

3.2.

indemnidad patrimonial que garantiza el articulo 70° de la Constitucién

Politica.

Por consiguiente, formulamos como petitorio que el Juzgadg,disponga la
inaplicacién del articulo 5° del TUO de la Ley de Impuesto a la-Reénta para el
caso de la ‘“indemnizacién justipreciada” recibida por SASA vy, en
consecuencia que ordene a la SUNAT: (i) abstenerse de realizar acciones
tendientes al cobro del impuesto a la renta por dicho concepto; vy, (ii)
restituir la suma de S/. 16'417,931.00 pagada bajo protesta por SASA como

pago a cuenta del impuesto a la renta por la “indemnizacién justipreciada”.

INTRODUCCION AL CASO PROPUESTO.

El articulo 70 de la Constitucién Politica, dispone en forma categorica que "“e/
derecho de propiedad es inviolable. El Estado lo garantiza”. Al respecto,
nuestro Tribunal Constitucional ("TC") precisa que con ello se "garantiza la
conservacién de la integridad del patrimonio de la persona” de modo
que debe interpretarse que existe una “garantia de indemnidad (...) y, por
consiguiente, se prohibe la indebida detraccion del [ pat/:,'méa%r)/'o J]” (STC
00228-2009-PA, fd, 35 y STC 7364-2006-PA, fd. 6).

La propiedad entonces supone una garantia de indemnidad, de ro alteracion

del patrimonio de los particulares.

\

P

Aungue el mismo articulo 70° de la Constitucién consagre la excepcional
potestad de expropiacién del Estado (sélo por razones de seguridad nacional
o necesidad publica), ello no supone eliminar |la indemnidad patrimonial
del expropiado que garantiza el derecho de propiedad, pues el
ejercicio de tal potestad debe respetar una garantia constitucional: el pago
de una “indemnizacién justipreciada”, de modo que mantenga el equilibrio

econdmico del afectado.

En esa linea, en su momento, el Tribunal Constitucional espafiol precisd que
con la exigencia del pago de la indemnizacion justipreciada, “/o que
garantiza la Constitucién es e/ razonable equiiibrio entre el dafio

expropiatorio y su reparacion” {STC 166/1986, del 19 de diciembre).

Por tanto, la expropiacion no elimina el derecho de propiedad sinoc que,

como en su momento establecié acertadamente el Tribunal Constitucional
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1V.

espafiol, “"se transforma en el derecho a obtener una indemnizacion por el
valor del bien o derecho del que el titular ha sido forzosamente privado”
(STC 37/1987, del 26 de marzo). Ello permite mantener la indemnidad del
expropiado, pues su derecho de propiedad "cede al convertirse en su
equivalente econdmico, cuando el [bienestar] de la comunidad (...)

legitima la expropiacion” (STC 111/1981, del 2 de diciembre).

En este caso, veremos que con la finalidad de mantener la misma situacion
econémica que SASA tenia antes de la expropiacion de su Fundo San

Agustin, el Estado le entregd una “indemnizacion justipreciada”.

A pesar de ello, de modo indirecto el mismo Estado pretende
desconocer la garantia constitucional que permite a SASA mantener
una situaciéon patrimonial indemne ante la expropiacion sufrida. En
efecto, el articulo 5° del TUO de la la Ley de Impuesto a la Renta
impone sobre SASA la obligacién de pagar impuesto a la renta por la
indemnizacién recibida, de modo que esta garantia constitucional
sea reducida al 70%, lo que le implicaria negar la indemnidad que

garantiza el derecho de propiedad.

Ante situaciones de esta naturaleza, el Tribunal Constitucional espafiol en su

momento, también ha determinado lo siguiente:

“Sj se excluyen o disminuyen en forma sustancial las garantfas de conformidad

con lo dispuesto en las leyes, causa justificada e indemnizacién, se romperia €l

equilibrio caracteristico del instrumento expropiatorio, situandolo no solo al
margen de la ley (via de hecho), sino extramuros de la Constitucion, lo cual
permitiria la entrada en accidn de los mecanismos de proteccidon disefiados en la
propia Constitucion y desarrollados por la Ley Organica del Tribunal
Constitucional” (STC 67/1988, del 18 de abril)

La misma situacién se presenta en este caso, motivo por el cual acudimos a

vuestro Juzgado solicitando la tutela constitucional de nuestros derechos.

HECHOS RELEVANTES DEL CASO,

« La expropiacién se prolongé por cuarenta afios.
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4.1.

4.2

Mediante Resolucién Suprema 675-72-VI-DU del 8 de noviembre de 1972 se
declaré de necesidad y utilidad pudblica la modificacién de los Planos de
Zonificaciéon General y Sistema Vial de Lima Metropolitana. Ello modificéd |a
zonificacién del sector Noroeste del Callao, donde se encuentra el Fundo San
Agustin, calificandolo como Area de Reserva para la futura ampliacién

del Aeropuerto Internacional Jorge Chavez.

Aunque SASA siguid ostentado la titularidad sobre el citado Fundo, ila
referida resolucion le generd graves dafios, pues durante casi cuarenta (40)
aflos hizo practicamente inviable toda posibilidad de disposicion o
explotacion plena del bien, pues poco atractivo resulta comprar y/o explotar
un inmueble que se conoce seria expropiado por el Estado y tales dafios

nunca le fueron compensados por el Estado.

De otro lado, en el afio 1978, SASA fue “despojada” de una parte importante
del Fundo San Agustin de manera ilegal mediante el otorgamiento por parte
del Estado de una serie titulos irregulares (a través de adjudicacion
efectuada por la Direccion General de la Reforma Agraria) a favor de
terceros. Tales titulos fueron posteriormente anulados por la Corte Suprema
de Justicia de la RepuUblica, reconociéndose a SASA como titular del Fundo

San Agustin.

Esta situacién derivada de una actuacion ilegal por parte del Estado también
generd graves dafios a SASA, pues NO SOLO SE LE PRIVO DE LA POSESION
(Y POR ENDE DEL USO Y DISFRUTE) DE UNA PARTE IMPORTANTE DEL
FUNDO SAN AGUSTIN POR MAS DE TREINTA (30) ANOS, SINO QUE
TAMBIEN SE LE OBLIGO A LITIGAR ANTE EL PODER JUDICIAL DURANTE
ANOS OCASIONANDOSELE “UNA CARGA ECONOMICA INJUSTIFICADA”, SIN
EMBARGO, NINGUNO DE ESOS DANOS HAN SIDO COMPENSADOS POR EL
ESTADO (Ver Seccion II1.4 del Laudo).

+ La prolongada duracién del proceso de expropiacion (once

anos) generod dafos adicionales.

Luego de casi treinta (30) afios, se tratd de retomar la medida antes
sefialada (Resolucién Suprema 675-72-VI-DU del 8 de noviembre de 1972),
por lo que el 25 de julio de 2000 se publicd la Ley 27329 que declard de

necesidad publica la expropiacion de inmuebles adyacentes al Aeropuerto
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Internacional Jorge Chavez para la ampliacién, desarrcllo y mejora del

mismo.

Tal ley suponia la expropiacién del Fundo San Agustin de propiedad de
SASA, que es adyacente al mencionado Aeropuerto y que tiene un area de

3'440112,983 m?.

4.3, A ello se debe afiadir que a pesar que el articulo 7° de la Ley 27117, Ley

w W FFFyFSVFrNS

General de Expropiaciones (en adelante, LGE), establecié que el Estado
debia iniciar los procesos de expropiacion en un plazo de dos (02) afos
contados desde la promulgacién de la Ley, esto es, a mas tardar el 24 de
julio de 2002; es recién con la Resolucién Suprema 053-2008-MTC,

publicada el 4 de mayo de 2008, que se autorizo al Ministerio de Transportes
y Comunicaciones (*MTC”) ejecutar la expropiacion de un total de veinte

(20) predios adyacentes al Aeropuerto Internacional “Jorge Chavez”.

4.4, " El 24 de julio de 2008, luego de transcurridos ocho (08) afios adicionales de
" demora del Estado en €sta expropiacion, se dio inicio al procedimiento
expropiatorio del Fundo San Agustin - mediante la publicacion de la

Resolucion Suprema 093-2008-MTC.

Como el MTC y SASA no llegaron a un acuerdo sobre el monto de la
“indemnizacién justipreciada”, el 12 de diciembre de 2008, el MTC

interpuso la demanda arbitral respectiva al amparo de la LGE.

45. E| Tribunal Arbitral conformado por Beatriz Boza Dibds, Alfredo Bullard

Gonzélez y Ricardo Yori Umlauff dictd la Resolucion 147, del 30 de abril de

2011, que contenfa el Laudo de conciencia (“Laudo”), ordenando el Eg_ég ELE
la indemnizacion justipreciada por la suma total de 5/, 820,069,761.80. \
. ———— _/”/_\-

I

Cabe indicar que, conforme dispone el Punto Undécimo de la Parte
Resolutiva del Laudo, sélo parte de la indemnizacion justipreciada
correspondia a SASA, pues en virtud de transacciones suscritas con los
posesionarios que ocupaban parte de su Fundo, debid otorgarles el 30% de
aquel concepto. En tal sentido, SASA sdlo recibio la suma de S/.
490’801,009.00, que serfa la parte que conforme al art. 5° del TUO del

Impuesto a la Renta estaria gravada con dicho Impuesto..
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EN RESUMEN, SASA sufrié pérdidas causadas por la larguisima intervencion
del Estado en el fundo de su propiedad. Primero, desde el afio 1972 zonificd
y reservé el Funde San Agustin para la expansion del aeropuerto vy, luego de
casi treinta (30) afios, recién en el afio 2000, inicio un proceso expropiatorio
que prolongd alin mas el dafio ocasionado, pues durd en total once (11)
afios. Y, ademds, SASA tuvo que afrontar un litigio causado por una
actuacién ilegal del Estado que no sélo le ocasiond “una carga econdomica
injustificada” sino que mas importante aln “la obligd a renunciar” a una
parte importante de la indemnizaciéon justipreciada a favor de los
posesionarios que ocupaban parte de su Fundo como consecuencia de dicha

actuacién ilegal del Estado

En todo caso, aunque la indemnizacién justipreciada no tomo en cuenta
todos los dafios ocasionados a SASA por la expropiacion, con este proceso
no se busca discutir tal monto. El objeto de esta demanda es evitar que
a los dafios sufridos por SASA se sume un nuevo dafo
inconstitucional que consistiria en la ilegitima aplicacion de la ley del

impuesto a la renta sobre la indemnizacion justipreciada que recibio,

tal como describimos a continuacidn. g ! 3
s }c-‘» A ijclk

Z—‘-‘ {‘( ? 'J“' POSCEN

De acuerdo con ello, los abonos que hizo el MTC fueron de S/,
45'010,235.41 el 19 de mayo de 2011y otro por 7757790;932.79 el 12 de
_]u|lO de 2011, de los cuales, como sé indica en el numeral 4.5 pr&fed—ente

Smo reélblr S/. 490'801,009.00. Ello dio Iugar a que el 21 de
junio y 5y 9 de agosto de 2011, bajo protesta, SASA se viera obligada a pagar

las sumas de S/. 900,205.00 y S/. 15'517,726.00, respectivamente, por

« Lesién y amenaza de derechos constitucionales.

-

concepto de pago a cuenta del impuesto‘a_hla-l*enta de los meses de mayo y

julio de 2011.

En suma, a la fecha SASA ha tenido que desembolsar la suma total
S/. 16'417,931.00 por concepto de impuesto a la renta, debido a que
recibié6 una indemnizacién expropiatoria que, paradéjicamente,

constituye renta segin la norma autoaplicativa que se cuestiona.

En el escenario actual, se ha generado ya una lesién contra el derecho de

propiedad de SASA que ha visto reducido el bien que le fue entregado
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(indemnizacién justipreciada) para no alterar la situacion de indemnidad

patrimonial que tenfa antes de la expropiacion.

Ademas de esa lesion al patrimonio de SASA, existe la amenaza
cierta e inminente que tal gravamen suponga la reduccion de hasta
la tercera parte de la indemnizacion justipreciada recibida por SASA,
pues en marzo del 2012, SASA tendra que pagar la totalidad del
impuesto a la renta que —en virtud de la norma autoaplicativa que se
cuestiona- corresponderia pagar por la indemnizacién justipreciada

recibida.

El Juzgador apreciara que lo sostenido por SASA es coherente con el criterio
seguido por el propio legislador nacional para otros supuestos de
expropiacién, lo que evidenciaria la arbitrariedad de aplicar el impuesto a la

renta a la indemnizacién justipreciada de SASA.

En efecto, en sede nacional se han configurado los siguientes supuestos:

La Ley 15037, Ley de Reforma Agraria emitida en el Perl en 1964'\

establecié lo siguiente: “Articulo 243.- Los contratos, las expropiaciones
y todas las obligaciones derivadas de estos actos y que resulten de la
aplicacién de la presente ley, estdn exonerados, sin excepcion, del pago

del impuesto y derechos”.

La Ley 17716, Ley de Reforma Agraria emitida en el Perd en 13969
establecio: “Disposicién especial  segunda.- Los  contratos,
expropiaciones y todas las obligaciones derivadas de la aplicacion de /a
presente Ley estan exonerados sin excepcion del pago de impuestos y

derechos”.

Mas adelante veremos con mayor detalle que la misma exencion tributaria
ha sido prevista por los legisladores de Argentina y Espafia, y cuya
justificacién constitucional ha sido explicada por la jurisprudencia de esos
paises al pronunciarse sobre los pagos de la indemnizacion justipreciada

generados con motivo de expropiaciones.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
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5.3.

« Sentido de la “indemnizacién justipreciada”.

La expropiacion sufrida por SASA no fue un acto de comercio ejecutado
libremente por la empresa. En la esencia de la expropiacion esta el ser un
acto unilateral del poder publico. El articulo 2 de la Ley General de
ms, Ley 27117, al definir el concepto de expropiacion establece:
“La expropiacién consiste en la transferencia forzosa del derecho de
propiedad privada, autorizada (nicamente por ley expresa del Congreso a

favor del Estado (...)".

La enajenacién del Fundo San Agustin no se produjo por interés de SASA
sino por necesidad publica. No ha sido un acto de enajenacion en el que la
empresa propietaria del fundo haya buscado hacer efectiva y liguida una

ganancia de capital. Se ha visto forzada a transferir.

En ese sentido, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién de Argentina

establecid el siguiente criterio:
43 =
“La naturaleza juridica del instituto expropiatoric quedaria desnaturalizada si se
admitiese que el expropiado obtiene con la indemnizacién una ganancia; como

no la obtiene en otro supuesto el damnificado a quien se le resarce el dafio

contractual o extracontractual. El expropiado tiene derecho a una -

\ reparacion integral, esto es, a un equilibrio de valores entre el valor del -

bien objeto de la expropiacién y de los dafios y perjuicios emergentes de
la expropiacién. La ruptura de ese equilibrio en detrimento del
expropiado significarfa en algin modo entrar en el ambito ibido de._
la confiscacién” (el énfasis es agregado; Fallos, Tomo 238, Pagina 335, del 5
c.:le agosto de 1957).

En ese orden, como resultado de la enajenacion al Estado por expropiacion,
SASA cobrd una indemnizacién justipreciada. A ella se refiere, en el maximo

rango jerarquico de nuestra legislacion, el articulo 70° de la Constitucion:

“E derecho de propiedad es inviolable. El Estado lo garantiza. Se ejerce en

armonia con el bien comun y dentro de los {imites de ley. A nadie puede privarse
de su propiedad sino, exclusivamen Qor causa de seguridad nacional o
necesidad pdbﬁca@ecﬁarada por ley, @rewo pago en efectivo de :ndemmzat::on
W fnmc;onmmmn

ante el Poder Judicial para contestar el valor de la propiedad que el Estado haya

seflalado en el procedimiento expropiatorio”.
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5.4. Como se aprecia, se establece la inviolabilidad de la propiedad, es decir,

LL];..._

nadie puede apropiarse de los bienes que pertenecen en propiedad a otro.
La excepcién es la expropiacién que, como viene dicho, es un acto unilateral
de poder publico en el que la libre voluntad del propietario no interviene. A
cambio del bien expropiado, el Estado debe pagar una indemnizacidn
Justipreciada que incluya compensacién por el eventual perjuicio y que debe

ser pagada con dos caracteres esenciales: pago previo y pago en efectivo.

™ '
F
Ag
v
“

a4
T

Como se ha adelantado, aunque el ejercicio de la potestad
. . -z - Tnd o chsn
expropiatoria suponga una afectacion del derecho de propiedad, no
o=
. o - o ey . : 2 o i
supone su eliminacién, pues la ° indemnizacién justipreciada” JULTL}NC M_J;_

el |

permite mantener el equilibrio econémico del afectado (supra 3.2). )j‘é‘“‘ Lé’

L3

Con ello la Constituciéon Politica garantiza que el derecho propiedad ek
mantenga su equivalente economico, asegurando asf la indemnidad del “:620'174‘5,
expropiado.

En esa linea, GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ precisan que el sacrificio .
que supone la expropiacion “afecta Unicamente a ‘;;értes especificas de su:
patrimonio, no a su integridad econémica, la cual queda compensada con
una indemnizacién pecuniaria que restablece, al menos en principio, la

sustraccién del valor en que el sacrificio expropiatorio se concreta” (). ‘

55 En esta caracterizacién constitucional de la indemnizacién justipreciada se
tienen en cuenta ciertas reglas complementarias previstas en la Ley General

de Expropiaciones, de las cuales interesa destacar las siguientes:

. La indemnizacion justipreciada comprende el valor de tasacién comercial
debidamente actualizado del bien que se expropia segun el numeral
15.1. del articulo 15 de la Ley 27117 (%). Esta norma tiene por finalidad
hacer que el propietario expropiado reciba en su patrimonio, un monto
indemnizatorio que sustituya EQUIVALENTEMENTE al bien que se
ha visto forzado a transferir por el acto unilateral y publico del
Estado al expropiar. No hay una ganancia ni intencién de obtenerla. Mas
bien, es el Estado el que le da una indemnizacién que sustituye en
equivalencia de valor al bien expropiado.

! GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo Y FERNANDEZ, Tomas-Ramon. Curso de Derecho
Administrativo. Tomo II. Lima: Editorial Palestra, 2006, p. 1185.

2 “Articulo 15.- De la indemnizacién justipreciada
15.1 La indemnizacién justipreciada comprende el valor de tasacién comercial debidamente
actualizado del bien que se expropia y la compensacién que el sujeto activo de la expropiacion
debe abonar en caso de acreditarse fehacientemente dafios y perjuicios para el sujeto pasivo
originados inmediata, directa y exclusivamente por la naturaleza forzosa de la transferencia

()"
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Los incisos ¢) y d) del parrafo 7.1. del articulo 7 de la Ley 27117 preven
indemnizaciones adicionales por retrasos en el proceso de expropiacion
que se deban al Estado. Se trata de dafios efectivos que se producen al
propietario expropiado porque con el transcurso del tiempo, los bienes
expropiades disminuyen o dejan completamente de rendir frutos. En el
caso de esta expropiaciéon y como hemos visto en el numeral 4.1
precedente, demas estd decirlo, debido a su larguisima extension en el
tiempo, los dafios graves ocasionados por el Estado a SASA por: (i) el
estado de “congelamiento” en que se colocd al Fundo al declararsele
como “de Reserva para la futura ampliacién del Aeropuerto Internacional
Jorge Chéavez” a partir del afio 1972 y (ii) el “despojo” ilegal del uso y
disfrute de una parte importante del Fundo San Agustin a partir del afio
1978 so pretexto del proceso de la Reforma Agraria, han sido
considerables y no han sido compensados.

La indemnizacién compuesta por los elementos anteriores que fueran
aplicables al caso, debe pagarse en dinero (articulo 15 de la Ley 27117).
Este requisito se exige para que el propietario privado de su bien pueda
contar con un valor equivalente al que dicho bien tenfa y, dado el caso,
pueda comprar otro bien del mismo valor que lo sustituya.

Todo esto hace ver que la indemnizacion justipreciada a la que se
refiere el articulo 70 de la Constitucién, y sus diferentes elementos
especificados por la Ley General de Expropiacion, no tienen por
finalidad dar un beneficio econémico, una renta, una ganancia de
capital al expropiado, sino mantener el equilibrio patrimonial del

expropiado, sustituyéndose un bien con otro.

El derecho de propiedad exige que la expropiacién no suponga una
pérdida patrimonial (ni tampoco una ganancia), sino que se
mantenga indemne el patrimonio, he alli la razén por la que se
concluye que la indemnizacién justipreciada ordenada por |la
Constitucién busca mantener el equilibrio patrimonial del

expropiado.
En ese sentido, comenta MARIENHOFF lo siguiente:

“Ef patrimonio del expropiado debe permanecer inalterado. Como consecuencia
de que la indemnizacién debe ser integral, el resarcimiento debe involucrar y
considerar diversos rubros: la depreciacién monetaria; los intereses; Ia exencion

de impuestos; todos los valores que integren la consistencia juridica de lo que se

expropie” (%).

MARIENHOFE. Tratado de Derecho Administrativo, Tomo IV. Buenos Aires: Abeledo Perrot, p.
273.
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Por su parte, DROMI considera que la indemnizacion justipreciada forma

parte consustancial de la institucion misma de la expropiacion, sefialando:

“A) Indemnizacioén justa. La indemnizacién debe ser integralmente justa. Si bien
la Constitucién no lo declara de modo expreso, ello surge del cardcter y sentido

de la indemnizacién, como modo de resarcimiento. Indemnizar quiere decir

dejar indemne o sin dafio. Equivale a dar al expropiado en dinero, el mismo

o

X

valor de la propiedad que se le priva. La expropiacién no debe empobrecer ni ‘

enriquecer al expropiado, sino dejarlo en igual situacidon economica. La

indemnizacidn, para ser justa, debe ser objetiva, actual efintegral” *, |

En sintesis, entonces, tanto la Constitucién, como la ley 27117 y la doctrina

A

-

reconocida, estédn de acuerdo en sostener que la indemnizacién justipreciada
con sus diversos componentes, debe ser la que corresponde a una ‘
reposicion del mismo bien que se expropia dentro del patrimonio del
expropiado, permitiendo que el sujeto expropiado no se empobrezca luego

de haber sido privado del bien que originalmente le pertenecia.

De esta manera, desde el punto de vista® del valor de los bienes, el
expropiado tiene un patrimonio equivalente antes vy después de la
expropiacién. De esto se deduce que el capital permanece en su mismo
valor y que no hay renta. Desde luego, el propietario tampoco ha
realizado ningun acto propio gque lo conduzca a la enajenaciéon que se ha
visto.forzado a realizar, por lo que no se le pucde atribuir ninguna expresién

de voluntad para obtener rentas o ganancias de capital.

En resumen: luego de la expropiacién y del pago de la indemnizacion
justipreciada, el propietario tiene el mismo valor patrimonial que
tuvo antes y no ha obtenido beneficios econdémicos. La
indemnizacion justipreciada no es una renta (ni, por tanto, una de
sus especies denominada ganancia de capital): es el capital que

existia antes de la expropiacion, sélo que ba]o una forma distinta.
— . N

Ahora bien, el hecho de que la “indemnizacidn justipreciada” sea entregada

en efectivo no es dbice para considerario protegido por el derecho de
propiedad de SASA, pues el TC se ha encargado de precisar que el contenido

constitucional del derecho de propiedad extiende su proteccién no solo sobre

DROMI, Roberto. Derecho Administrativo. Buenos Aires: Ediciones Ciudad Argentina, 1994, p.
470.
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5.10.

5.11,

los clasicos derechos reales, sino sobre todo el patrimonio que incluye a /as

cosas e intereses apreciables econémicamente. Citamos:

wTal como ha establecido este Colegiado en consolidada jurisprudencia, €l
concepto constitucional de propiedad difiere y, mdés aln, amplia los contenidos
que le confiere el derecho civil. Asl, mientras que en este ditimo el objeto de la
propiedad son las cosas U objetos materiales susceptibles de valoracién, para el
derecho constitucional la propiedad no queda ‘enclaustrada’ en el marco
del dominio y de los derechos reales, sino que abarca y sé extiende a la
pluralidad in totum de los bienes materiales e inmateriales que integran
el patrimonio de una persona y que, por ende, son susceptibles de apreciacion

econdmica (STC 0008-2003-AI/TC, fundamento 26).

La ‘inviolabilidad” de la propiedad a la que refiere el articulo 70 de la
Constitucién debe interpretarse no sélo como prohibicién de intervenciones en €l
libre ejercicio o goce de los mencionados atributos clasicos del derecho de
propiedad, sino también como garantia de indemnidad. Asi las cosas, EL
DERECHO DE PROPIEDAD GARANTIZA LA CONSERVACIéN DE LA
INTEGRIDAD DEL PATRIMONIO DE LA PERSONA Y, POR CONSIGUIENTE,
PROHIBE LA INDEBIDA DETRACCION DEL MISMO” (el resaltedo es
agregade, STC 00228-2009-PA, fd. 35y S5TC 7364-2006-PA, fd. 6)

Se aprecia entonces que la “indemnizacién justipreciada” recibida por SASA
forma parte de su derecho de propiedad, de manera que puede solicitar
tutela constitucional contra aquellas lesiones y amenazas generadas por la

norma autoaplicativa que se cuestiona.

En efecto, tal norma pretende mermar de manera ilegitima la garantia de
indemnidad del patrimonio de SASA, imponiendo un impuesto gue no

respeta el limite constitucional de respetar la capacidad contributiva.

« Sentido del principio de W

En este caso ocurre que el gravamen del impuesto a la renta sobre la
indemnizacién justipreciada establecida por el articulo 5° del TUO de la Ley
de Impuesto a la Renta, supone imponer una obligacién tributaria
inconstitucional sobre el expropiado, que resulta contraria al principio de

capacidad contributiva.
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5.12. EI profesor argentino Alberto TARSITANO explica que este principio
constituye la ‘“aptitud del contribuyente para ser sujeto pasivo de
obligaciones tributarias, aptitud que viene establecida por la presencia de
hechos reveladores de riqueza (capacidad econémica) que luego de ser
sometidos a la valorizacién del legislador y conciliados con los fines de la
naturaleza politica, social y econdémica son elevados al rango de categoria

imponible”.

Comentando esta definicion, el TC sefiala que es innegable que existe un
nexo indisoluble entre la capacidad contributiva y el hecho sometido
a imposicién, ya que este aitimo sélo sera considerado como tal una
vez que el legislador haya determinado la existencia de capacidad
contributiva (las circunstancias reveladoras de riqueza que seradn pasibles

de afectacion).

5.13. En resumen, el principio de capacidad contributiva impone un limite al
legislador pues cada tributo sélo podrd afectar ciertas manifestaciones de
riqueza, no pudiendo gravar manifestaciones de riqueza distintas a las que

S

constituyen el objeto del tributo.

Asi tenemos que los indices reveladores de riqueza suelen ser de tres tipos:
(i) la renta, (i) el consumo o (iii) el patrimonio. De este modo, por ejemplo,
el impuesto a la renta, sélo podrd gravar rentas, como su nombre lo indica.
En este caso ocurre que las normas autoaplicativas en cuestién
consideran de modo absurdo que Ia indemnizacién justipreciada de
origen expropiatorio (que sustituye un bien por otro) son ganancias

de capital y, por ende, que dan lugar al pago del impuesto a la renta.

5.14. El despropésito de gravar con impuesto a la renta manifestaciones de
riqueza que no son rentas afectan el principio de capacidad contributiva y

han dado lugar a los siguientes pronunciamientos del TC:

- En 1992 el legislador creé el Impuesto Minimo a la Renta (IMR),
conforme al cual se establecia un tributo del 2% sobre el valor de los
activos netos de las empresas que no se encontraban afectas al pago del
Impuesto a la Renta.

En ese caso, el TC advirtié que no existia relacidn entre la manifestacion
de riqueza que el tributo pretendia gravar (renta) y la medida que
adoptada para dicho fin (tributo calculado en funcién del patrimonio y no
de la renta), considerando inconstitucional su aplicacion, al afectarse una
manifestacién de riqueza distinta de la prevista. De manera especifica se

establecié que se vulneraba el principio de capacidad contributiva
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de los particulares, conforme al cual, los tributos deben guardar
relacién con el bien que pretenden gravar (Cfr. STC 646-96-AA y
STC 680-96-AA).

Parece que el legislador no aprendié las lecciones del TC sobre el
principio de capacidad contributiva que exige una necesaria relacién
entre la manifestacion de riqueza que el tributo dice gravar y la medida
adoptada para dicho fin. Asi, en el afic 2002, se cred el Anticipo Adicional
del Impuesto a la Renta (AAIR) que buscaba afectar, al igual que en el
caso anteriores, a las rentas de tercera categoria.

Esta obligacién tributaria establecié un sistema de pagos anticipados del
Impuesto a la Renta, ya sea al inicio del afio (al contado) o durante el
transcurso de éste (en cuotas mensuales). Sin embargo, era curioso que
no se hiciera el calculo del anticipo segun las ganancias proyectadas, sino
segln el valor patrimonio de los contribuyentes. Esta falta de adecuacion
entre tributo y manifestacién de riqueza que le sirve de sustento
(capacidad contributiva) fue advertida por el TC que declard la
inconstitucionalidad del AAIR ().

En linea con ello, se puede intuir que gravar con impuesto a la renta a la
indemnizacién justipreciada vulnera el principio de capacidad contributiva,
pues, como vimos en el apartado anterior, la indemnizacion justipreciada
prevista por el articulo 70° de la rgonstitucién no tiene por finalidad dar un

beneficio econémico, una renta, una ganancia de capital al expropiado, sino

mantener el equilibric patrimonial del expropiado, sustituir un bien con otro.

En conclusidén, no existe justificacién alguna que se exija el pago rlel

impuesto a la renta cuando un bien ha sido expropiado pues ello no altera la

“Este Tribunal Constitucional interpreta los alcances del principio de capacidad contributiva, lo hace
partiendo de la estrecha relacion que necesariamente debe existir entre el tributo y la capacidad
econdémica que le sirve de sustento (...) en el caso del tributo precitado solamente el legislador
podré tomar como indice concreto de capacidad contributiva la renta generada por el sujeto pasivo
del tributo o aquélla que potencialmente pueda ser generada, y en esa misma linea podran ser
indicadores de capacidad contributiva en otros tributos e/ patrimonio o el nivel de consumo o gasto
o la circulacién def dinero; demdas estd decir que en caso de renta inexistente o ficticia, el quiebre
del principio se torna evidente. En igual sentido, cuando nos encontramos frente a una obligacién
legal derivada de una obligacion tributaria principal, como ocurre en el caso de los anticipos 0 pagos
a cuenta, el principio de capacidad contributiva -que tal como se ha sefialado constituye el génesis
de la tributacién- obliga a que el legislador respete la estructura del tributo y, como no puede ser
de otro modo, el hecho generador de la imposicién, que en el caso planteado es la renta.

Debe tenerse en cuenta que los pagos anticipados: '[...] sélo encuentran sentido y se legitiman y
justifican en relacién con un tributo y un hecho imponible que han de plegarse en todo a los
principios de justicia’, de ahi que no sea procedente otorgar autonomia a una obligacién que por su
naturaleza es accesoria y que siempre dependerd del tributo en el cual se sustenta, constituyendo
tal situacién un limite a la potestad tributaria estatal subyacente en el principio de capacidad
contributiva; vale decir, que exista idoneidad y congruencia en la estructuracion de los tributos y,
por ende, en las obligaciones accesorias que de ella emanan. De esta forma, si_en el impuesto a (a
renta el hecho econdmico gue sirve de sustento para la creacion del tributo es /3 generacion de
renta, 2l mismo basamento deberd ser utilizado por ef legislador para establecer el pago antcigado
qenerandose, en caso_de producido el guiebre de dicha estruycturd, ung colision con &l principio de
capacidad _contributiva, lo que obliga a este Tribunal Constitucional a denunciar la
inconstitucionalidad de la norma sometida a enjuiciariento” (STC 0033-2004-AL/TC, f. 4. 12).

En otra oportunidad, comentaba el propio TC que “es la Incongruencia_de un medio impositivo
(activos netos) con los fines gue persigue el legislador tributario (renta) lo que hizo
inconstitucionales a los citados tributos”, STC 3797-2006-PA/TC, f. j. 5.2
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capacidad econdémica del contribuyente en la medida que no significa una
generacion de renta. En efecto, cuando se trata del principio de capacidad

contributiva:

“Su manifestacién esencial es servir de soporte Idgico o razén de ser de todo
tributo. Consecuencia de lo anterior es que no puede existir imposiciéon alli
donde no haya capacidad econémica alguna o ésta sea meramente
aparente (STC 221/92) o nominal (STC 37/1987). Esto es, la capacidad
econbémica debe estar insita en el presupuesto del tributo (STC
126/1987)5",

De esta manera, la ley del Impuesto a la Renta al gravar las expropiaciones,
“presume” que hay una renta, desnaturalizando asi el principio de
capacidad contributiva. Veremos entonces que, la aplicacidon del articulo 5 de
la citada ley, en el extremo que grava la indemnizacién justipreciada recibida

por SASA, resulta inconstitucional.

e El principio de capacidad contributiva an este caso.

El principio de capacidad contributiva exige que el impuesto a la renta grave
sélo rentas, como su nombre lo indica. En esa ldégica, tal impuesto incluye
como uno de los componentes de la renta a gravarse, al mayor valor que -
respecto al valor declarado en libros- obtendré el propietario de bienes de
capital al enajenarnos. A esta manifestacion de riqueza se llama ganancia de
capital. Por ello es que el impuesto se devenga, entre otros casos, cuando

el bien es enajenado por el propietario.

No obstante, no se genera una manifestacion de riqueza de ese tipo cuando
la enajenacién no responde la libre voluntad del propietario de enajenar,
sino a la decision unilateral del Estado de quitar la propiedad. Ello porque -
por mandato constitucional- la indemnizacién justipreciada sdélo busca
mantener un equilibrio de valores entre el antes y después de la
expropiacién, de modo que el expropiado no tenga ganancias, ni perdidas,
se mantenga en una situacién patrimonial indemne. Por tanto, en ese

escenario no se generan rentas para el expropiado.

@

RUIZ ALMENDRAL Violeta y Juan Zornoza Pérez, “Sistema tributario y Constituciénf’, en Juan
ZORNOZA PEREZ (Coordinador), “Finanzas Plblicas y Constitucion”, Serie Fortalecimiento de la
Justicia Constitucional en Ecuador N© 6, Quito: Universidad Carlos III de Madrid, Proyecto de
Fortalecimiento de la Justicia Constitucional en el Ecuador, Tribunal Constitucional def Ecuador,
2004, p. 122,
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5.18.

5.19.

A pesar de ello, el articulo 5° del TUO de la Ley de Impuesto a la Renta
impone ese tributo sobre las indemnizaciones justipreciadas recibidas por los
expropiados. El encadenamiento de las normas referentes al impuesto a la

renta aplicable a este caso es el siguiente:

E| articulo 1° del TUO de la Ley de Impuesto a la Renta en su inciso b)
prevé que estan gravadas las ganancias de capital.

- E| articulo 2° de la misma Ley establece que constituye ganancia de
capital cualguier ingreso que provenga de la enajenacion de bienes de
capital. El apartado b) numeral 4) del mismo articulo dice que entre las
operaciones que generan ganancias de capital estd la enajenacidn de
“hienes de cualquier naturaleza qie constituyan activos de personas
juridicas (...) que desarrollen actividades generadoras de rentas de la
tercera categoria”.

El articulo 5° del TUO de la Ley de Impuesto a la Renta dice
textualmente:

“Ley de Impuesto a la Renta, articulo 5.- ey,
se entiende por enajenacion la venta, va,
EXPROPIACION, aporte a sociedades de
disposicién por el que se transmita e s0”

(resaltado agregado).

£l efecto de este encadenamiento normativo es que SASA debera devolver el
30% de la indemnizacion justipreciada recibida, bajo el argumento falso de
que' ha tenido rentas, cuando en realidad lo Unico que ha tenido es la
wgustitucion de un bien por otro” porgue el orden constitucional establece

que los expropiados deben mantener la misma situacion patrimonial.

Al respecto, la Corte Suprema Argentina considera que “la expropiacion en
ningun caso puede ser causa de fucro para el expropiante o expropiado ni
constituye una ganancia de algunas de las actividades a que se refiere el art.
30 del decreto [Decreto Ley del Impuesto a las Ganancias Eventuales]. Ello
es as/ porque la expropiacién es el ejercicio de una potestad irrenunciable
del Estado, en la cual el expropiado, como sujeto pasivo, no realiza ninguna

actividad” (Fallos, Tomo 283, pagina 335).

En suma, en el escenario antes descrito no existen ganancias que
gravar, de modo que la aplicacién del impuesto a la renta terminaria
recayendo sobre manifestaciones de riqueza distintas (sobre bienes
de capital), contraviniendo asi el principio de capacidad contributiva

lo que, de acuerdo a la jurisprudencia establecida por el TC para los
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5.20.

5.21

5.22.

casos del IMR y del AAIR, suponen una intrusion inconstitucional

sobre el patrimonio de SASA.

Por consiguiente, corresponde que se extienda la tutela constitucional
respectiva, disponiendo la inaplicacién al caso concreto del articulo 5° del
TUO de la Ley de Impuesto a la Renta y que se repongan las cosas al estado
anterior de las lesiones ocasionadas, por o que se deberd devolver a SASA
el pago a cuenta del impuesto a la renta que tuvo que hacer a la SUNAT al

recibir el pago de la indemnizacién justipreciada.

. Exencién tributaria que corresponde a la “indemnizacion

justipreciada”.

Ademas de lo mencionado, se debe advertir que sin importar el tributo que
fuera o si este es respetuoso del principio de capacidad contributiva, no es
constitucionalmente  valido gravar con tributos la  “indemnizacion

justipreciada” que reciben los expropiados.

Pn el punto 5.6 se advirtié que es el derecho de propiedad el que exige que

|a expropiacién no suponga una pérdida patrimonial (ni tampoco una

_gananCIa), sino que se mantenga indemne el patrimonio, de alli que la

indemnizacién justipreciada ordenada por la Constituciéon busca mantener el

equilibrio patrimonial del éxbropiado.

Tal equilibrio patrimonial se quebraria si se aplican tributos (cualquiera que
fuera su naturaleza) sobre la indemnizacién justipreciada. En efecto, ello
generarfa que con motivo de la expropiacion realizada SASA no mantenga el
equilibrio patrimonial que le aseguraba la “indemnizacién justipreciada” sino

que éste y su patrimonio se reduzca.

Al respecto sefiala Marienhoff que “no es posible gravar con impuestos
el importe de la indemnizacién expropiatoria; de lo contrario ésta se

veria disminuida dejando entonces de ser integralmente justa (7).

E| mismo razonamiento ha sido recogido tanto en Argentina comao en Espafa
donde de modo expreso los legisladores establecieron que las

indemnizaciones justipreciadas que reciben los expropiados estan exentos

MARIENHOFF, ob. cit., p. 299.
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del pago de tributos. Asimismo, la razonabilidad de tales normas ha sido

explicada/justiﬂcada por |a jurisprudencia de ambos paises.

pues alli la Corte Suprema

el siguiente

El caso de Argentina es sumamente relevante,

establecid, antes de que se& dicte norma nacional alguna,

criterio:

El expropiado tiene derecho a una reparacién integral, esto es, a un equilibrio de

valores entre el valor del bien objeto de la expropiacién y de los dafios y

perjuicios emergentes de la expropiacién. La ruptura de ese equilibrio en

detrimento del expropiado ianificarfa en algin modo entrar en el ambito
prohibido de la _
no serfa justo ni

[S]ila expropiacién es un acto de imperio del Estado,

razonable que el fisco se prevalga del ejercicio de esa potestad (...) para

cobrar un impuesto que vendria a incidir sobre la indemnizacién que
debe pagar[se] al expropiado,
mo 238, Pagina 335, del 5 de agosto de 1957).

mermando asi en su provecho” (el énfasis

es agregado; Fallos, To

Mas contundentes son los fundamentos de Voto de los Vocales de la Corte

Suprema Argentina, doctores Alfredo Orgaz y Benjamin Villegas:

"1 a indemnizacion no puede ser sino la que restituye el mismo valor econdémico

de que se ve privado por causa de la expropiacién, esto es, el valor efectivo de

Ja cosa sin disininucién alguna. Lo que no puede hacerse directamente
e ————

puede hacerse por la via indirecta de

(menoscabar la indemnizacion justa) no
. R
Fallgs, Tomo 242,

creacién de impuestos que recaigan sobre 1a indemnizacion” (

pagina 73, del 20 de octubre de 1958)

o de que se estableciera en la via pretoriana el carécter no gravable de
la indemnizacion justipreciada recibida por una expropiacion,
nacional ratificd tal criterio al dictar la Ley 21499, Régimeh de
de enero de 1977, cuyo articulo 20° (aun

“os rubros que componen la

Lueg
el legislador

Expropiaciones, publicada el 21
vigente) establece claramente que

indemnizacién no estaran sujetos al pago de impuesto o gravamen

alguno”.

& un criterio similar, pero primero el legislador
del 16 de diciembre de 1954, cuyo
"el pago del precio [justiprecio]

de impuestos y gravamenes O

En Espafia también se sigui
dicté la Ley de Expropiacion Forzosa,
articulo 49° expresamente dispuso que

estard exento de toda clase de gastos,

{475334.DOCX v.8318
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arbitrios del Estado, Provincia o Municipio, incluso el de pagos del
Estado”. La justificacién racional y constitucional de esta norma fue

brindada luego por las decisiones de las Cortes de Justicia de dicho pais.
Al respecto, en su momento, el Tribunal Supremo de Espafia sefialé que

“la expropiacién es la méxima limitacién del derecho de dominio en interés
publico, pues se desposee al propietario contra su voluntad, y se aumentatria
gravemente el perjuicio que aquella le acarrea en sus intereses
particulares si se afiadiera la imposicién del impuesto que aqui se
analiza”.

(Sentencia del Tribunal Supremo Espafiol 2315/1994, - Sala de lo

Contencioso, del 8 de abril de 1994, Ponente Jaime Rouanet Moscardo).

La misma linea fue seguida por los Tribunal Superiores de Justicia de
Valencia y Catalufia (Espafia), los cuales, respectivamente, consideran lo

siguiente:

“"Dado que si el expropiado es gravado, no queda indemne de la
expropiacién, dejando de ser economicamente neutral para el mismo, es
por lo que constitucional y legalmente no puede afirmarse que Ia
expropiacién pueda generar riqueza en el expropiado. Hacer tributar
una expropiacién significaria hacer contribuir ante una capacidad
econémica inexistente, lo cual, como ha ‘reiterado el Tribunal
Constitucional, es contrario a la Constitucion”.

(Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana - Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién 13, Sentencia nam. 338/2003 de 12

marzo).

“Al propietario, en virtud de la funcién social del derecho de propiedad se le
puede privar de su derecho, a cambio de la "correspondiente indemnizacion”,
que segln la doctrina ha de suponer el equivalente econémico, de tal suerte que
aquél pueda sustituir el bien expropfado por otro semejante. Pero este valor de
sustitucién desaparece si el justiprecio se somete a otros pagos por los
correspondientes tributos que gravan Jas transmisiones voluntarias, de
donde al ciudadano expropiado se le someteria a un doble sacrificio.
Uno, justificado, el de la privacién coactiva de su bien en funcién de un
interés publico o social superior; y otro, no justificado, consistente en la
minoracién del justiprecio (que retendria ademas en muchos casos el

propio expropiante) que impediria al actor sustituir el bien expropiado,
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5.23.

5.24.

imponiéndole una carga que rompe con los principios de igualdad y
justicia establecidos en la Constitucion.

En conclusién, dado que si el expropiado es gravado, no queda indemne de la
expropiacion, dejando de ser econdmicamente neutral para el mismo, es por lo
que constitucional y legalmente no puede afirmarse que la expropiacién pueda
generar riqueza en el expropiado. Con la indemnizacién que recibe el expropiado
ha de quedar en igual situacidn en la que se encontraba antes de la actuacién
expropiatoria, siendo ésta la conclusién que ha de alcanzarse a partir de una
interpretacién conforme a la Constitucién”

(Tribunal Superior de Justicia de Catalufia - Sala de lo Contencioso-

Administrativo, Seccién 12. Sentencia nim. 44/2007 de 19 enero).

De acuerdo con los criterios sefialados, en este caso se lesiona el derecho de
propiedad de SASA, debido a que mediante la imposicién de tributos (en
especifico, mediante la obligacién de pagar el impuesto a |a renta)
y amenaza la integridad de la indemnizacion recibida de

er cosa menos
or la expropiacién sufrida, contraviniendo asi el

previsto por el articulo 70°-de la Con

En efecto, las obligaciones tributarias derivadas del articulo 5° del TUO de la
Ley de Impuesto a la Renta pretenden gue SASA sélo se quede con el 70%
de la indemnizacidn justipreciada que le corresponde, situacion que merece

tutela constitucional al ser lesiva dei derecho de propiedad de la empresa.

Por tanto, a fin de evitar esa ilegitima situacién y de mantener el equilibrio
patrimonial del recurrente, el Juzgado deberd disponer la inaplicacién de la
citada norma autoaplicativa por ser contraria a la Constitucién, disponiendo

que la indemnizacion justipreciada estd exenta del citado impuesto.

« El principio de interdiccién de la arbitrariedad y su

necesaria aplicacién en este caso de impuesto a la renta.

Nuestro TC precisa que el principio de interdiccién de arbitrariedad tiene un

doble significado:

"a) En un sentido cldsico y genérico, la arbitrariedad aparece como el reverso de
la justicia y el derecho. '
b) En un sentido moderno y concreto, /a arbitrariedad aparece como lo carente

de fundamentacién objetiva; como lo incongruente y contradictorio con la
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5.26.

realidad que ha de servir de base a toda decisién. Es decir, como aquello
desprendido o ajeno a toda razén de explicario.

En consecuencia, lo arbitrario serd todo aquello carente de vinculo natural con
la realidad” (STC 0090-2004-AA).

La decision citada nos dice que la arbitrariedad es lo opuesto a la justicia y
el Derecho y, concretamente, es lo incongruente y contradictorio con la
realidad que ha de servir de base a toda decisidén: aquello que carece de

razon explicativa.

Es lo que sucede en este caso: SASA tenia un fundo que era parte de
su capital. Sin que SASA exprese voluntad de enajenar, el Estado
expropia y paga una indemnizacion justipreciada que coloca un valor
econémico equivalente a la situacién patrimonial que tenia antes de
la expropiacion sufrida. Sin embargo a continuacién, por aplicacién
del articulo 5° del TUO de la Ley de Impuesto a la Renta, le exige
que pierda 30% de la indemnizacién justipreciada que le permitia
mantener ese equilibrio patrimonial, aplicando para ello un tributo

sobre la renta, a pesar de que ésta no se ha producido.

Es evidente que tales hechos no sustentan, cuando menos en este caso, la
norma segln la cual esta expropiacién pueda ser considerada como una
enajenacién que produce ganancia de capital y, por tanto, pasible del

impuesto a la renta.

Por eso, Sefior Juez, SASA pide a Ud. en esta demanda de amparo que,
fundado en la falta de razonabilidad de esta confiscacién, aplique el principio
de interdiccién de la arbitrariedad y determine que hay aqui una lesion
inconstitucional del derecho de propiedad de SASA. Y mas aun teniendo los
antecedentes particulares que rodean al presente caso descritos en los

numerales 4.1 y 5.5 precedentes.

EN CONCLUSION: El articulo 5° del TUO de la Ley de Impuesto a la Renta en

lo que se refiere a la imposicién del citado tributo sobre Ia indemnizacién

justipreciada derivada de una expropiacién, constituye una norma

incompatible con las normas constitucionales que reconocen los derechos a la
propiedad, las garantias de la imposicion tributaria y la interdiccion de la

arbitrariedad, por lo que el Juez constitucional deberd preferir estas
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Gltimas normas, tal como lo prevén los articulo 138° de la Constitucion

Politica y 3° del CPConst.

VI. PROCEDENCIA DE LA DEMANDA.

. Amparo contra norma autoaplicativa por lesién y amenaza.

6.1. Es completamente procedente interponer una demanda de amparo ante las

lesiones y amenazas de la aplicacion de una norma autoaplicativa. Al
¥ "% e p e —
respecto, el articulo 3 del CPConst establece expresamente gue:

“Articulo 3.- Cuando se invoque la amenaza o violacion de actos que
tienen como sustento la aplicacién de una norma autoaplicativa
incompatible con la Constitucion, la sentencia que declare fundada la
demanda dispondra, ademas, la inaplicabilidad de la citada norma (...)".

6.2. De acuerdo con la norma citada, y la doctrina jurisprudencial del TC, nuestro
ordenamiento prevé la posibilidad de recurrir al proceso de amparo para
solicitar la inaplicacion de normas ante lesiones y/o amenazas de violacion a

sus derechos constitucionales. |

A tal requisitc se afiade que para la procedencia del arnparo se exige gue

exista un acaravio personal, inmediato y directo a un derecho constitucional

ocasionado por la norma que se cuestiona, que se trate de una “"norma

W

autoaplicativa”. Al respecto, define el articulo 3 del CPConst que “son
normas autoaplicativas, aquellas cuya aplicabilidad, una vez que han

entrado en vigencia, resulta inmediata e incondicionada”.

6.3, Como se ha descrito anteriormente, en este caso ocurre que el articulo 5°
del TUO de la Ley de Impuesto a la Renta grava con ese tributo a las
expropiaciones, tratdndose de una norma autoaplicativa porque con su sola
vigencia impone la obligacién de pago a SASA por haber recibido una
indemnizacién justipreciada. El sélo hecho de obligar a la empresa a
dicho pago ya constituye un agravio inmediato y directo pues no
recibira la indemnizacién justipreciada que el corresponde por la

expropiacion,

En ese sentido se ha pronunciado el TC mediante precedente vinculante
(Caso Inversiones Dreams) al referirse a normas autoaplicativas que

imponen tributes:
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6.4

"En efecto, estas normas tributarias son del tipo autoaplicativas, pues en la
medida que el demandante sea sujeto pasivo del tributo y se configure
en su caso el hecho imponible de la norma, la misma ya le es exigible,
es decir, ya se encuentra obligado al pago sin esperar que la
administracién desemboque su actuacién administrativa para ejercer la
cobranza de la deuda. Este serd un caso de excepcién para la regla del
agotamiento de la via previa” (STC 02302-2003-AA, fd. 9).

De acuerdo a este precedente, el hecho de que la norma en cuestion haya
generado sobre SASA la obligacién de pagar el impuesto a la renta evidencia

su caracter autoaplicativo.

Tan cierto es que estamos ante una norma autoaplicativa que genera una
inmediata obligacién tributaria sobre la esfera juridica de SASA que ésta los
dfas 21 de junio y 9 de agosto de 2011, bajo protesta, ha tenido que pagar a
la SUNAT Jas sumas de S/. 900,205.00 y S/. 15'517,726.00,
respéctivamente, por concepto de pago a cuenta del impuesto a la renta, de
modo que en la actualidad ya vio lesionados sus derechos, puesto que no
cuenta con el monto total de la indemnizacién justipreciada que le
corresponde y, ademds, pende sobre SASA la amenaza de que se reduzca
alin mas la indemnizacién justipreciada cuando en marzo de 2012 tenga que

pagal la totalidad del impuesto a la renta por el ejercicio fiscal del afio 2011.

Lo mencionado permite advertir que, ademas de la lesion ya ocasionada,
estamos ante una AMENAZA CIERTA E INMINENTE. En efecto, la
amenaza de tener que pagar la totalidad del impuesto a la renta es cierta
porque asi lo dispone el articulo 5° del TUO de la Ley de Impuesto a la Renta
que tiene una aplicacion inmediata. Y es inminente porque, como establece
el mismo cuerpo de leyes, el pago del total del impuesto a la renta del afio
2011 se debe realizar en marzo de 2012, de tal suerte que existe el riesgo
bastante certero de que durante el trdmite de este proceso se llegue a dicha

fecha sin un fallo que de forma definitiva brinde tutela a SASA.
Por tanto, no es necesario esperar a que ello suceda, pues basta la

existencia de una amenaza indudablemente cierta e inminente para que la

via del amparo sea procedente, tal como lo preve el articulo 2° del CPConst.

Tiempo y ampatro contra norma autoaplicativa.
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Como se sefiald, las normas autoaplicativas producen un agravio inmediato
y directo a los derechos fundamentales desde que entran en vigencia, sin
necesidad de un acto de aplicacién. Sin embargo, puede ocurrir que una
norma autoaplicativa haya entrado en vigencia con anterioridad y, en ese
momento, no se hayan afectado los derechos fundamentales del
demandante pues en tal ocasién aquel no se encontraba incurso en el

supuesto de hecho previsto por la norma en cuestién.

Esto es lo que ha sucedido en el presente caso, pues si bien el articulo 5 del
TUO de la Ley del Impuesto a la Renta es anterior al pago de la
indemnizacién justipreciada recibida por SASA, tan pronto se efectuo dicho
pago surgié, en forma automaética, la inconstitucional obligacién de pagar el

impuesto a la renta.

En consecuencia, estamos ante el supuesto de una norma autoaplicativa no
sélo cuando su entrada en vigencia afecta inmediatamente derechos
fundamentales, sino también cuando habiendo entrado en vigencia con
anterioridad, el supuesto de hecho que hace nacer la obligacién se presenta
en un momento posterior pero, debido a la naturaleza de la norma,
automaticamente se lesionan derechos fundamentales.

Lo mencionado permite advertir que resulta valido cuestionar una
norma autoaplicativa vigente desde afios atras, pero que genera
agravios actuales al haberse producido recién el supuesto factico
que denera su aplicacién actual (por ejemplo, pago de la

indemnizacidn justipreciada).

Elio resulta atin mas indudable si se tiene en cuenta que el TC considera que
una vez que empiezan a darse los actos lesivos ocasionados por normas
autoaplicativas, ésta ocasionara lesiones de ejecucién continuada, de
modo que no correra plazo de prescripcion alguno para formular la demanda

de amparo, tal como lo prevé el inciso 3 del citado articulo 44° del CPConst,

En efecto, el TC ha dejado sentado que para los amparos contra normas

autoaplicativas no corre plazo de prescripcion alguno. Veamos:

"En cuanto a las excepciones de prescripcién y de incompetencia interpuestas

por los demandados, éstas deben ser desestimadas, porque se trata de una

{475334.DOCX v.8}24

156




norma autoaplicativa. EI Decreto Supremo impugnado no agota sus
efectos con su entrada en vigencia, sino que se proyecta sin solucién de
continuidad en el tiempo en tanto la norma no sea derogada o declarada
invélida. Es precisamente el hecho de que los efectos del decreto se
proyectan en el tiempo sin solucién de continuidad lo que permite
advertir que la afectacién ocasionada es de cardcter continuado y, por
tanto, su impugnacién a través del proceso de amparo no estd sujeta al
plazo prescriptorio establecido en el articulo 44° del Cédigo Procesal
Constitucional (..)” (STC 0606-2008-PA, fd. 5).

“Este Tribunal no comparte el argumento del ad quem, pues el hecho de que se
alegue que una norma autoaplicativa vulnera los derechos constitucionales de
los recurrentes supondria que el acto lesivo viene configurandose en forma
continuada. Bajo tal consideracién, la presente causa se encontraria en el
supuesto previsto en el numeral 3) del articulo 44° del Cddigo Procesal
Constitucional, ya que el plazo de prescripcion empezaria a correr desde que la
afectacién hubiera cesado, esto es, desde que las normas impugnadas perdieron
vigencia o eficacia (...)" (8888-2006-PA, fd. 2).

De acuerdo con los criterios establecidos por el TC, al tratarse de una norma
autoaplicativa el acto lesivo es de ejecucién continuada no corriendo en
consecuencia plazo de prescripcién alguno, de tal suerte que la presente

demanda de amparo es presentada dentro del plazo de ley

Inexigibilidad de agotar la via previa.

El articulo 5, inciso 4, y 45 del CPConst disponen que el amparo sélo
procederd cuando se hayan agotado las vias previas. Sin embargo, cuando
se trata de demandas.de amparo contra normas autoaplicativas el TC ha

establecido una regla especial mediante un precedente vinculante. Citamos:

“NO RESULTARIA EXIGIBLE EL AGOTAMIENTO DE LA VIA PREVIA EN EL
CASO DE NORMAS AUTOAPLICATIVAS, pues, al ser susceptibles de afectar
derechos fundamentales con su sola vigencia, el transito por esta via podria
convertir en irreparable la agresién” (el énfasis es agregado; STC 2302-2003-
AA, fd. 7).

De acuerdo al Supremo Intérprete de la Constitucién, no podra exigirse a

SASA que tenga que esperar a que la SUNAT le requiera el pago del

impuesto a la renta por la indemnizacion justipreciada recibida y que siga y
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VII.

7.1

7.2,

7.3.

agote un procedimiento administrativo ante dicha entidad, para recién poder

acudir a las instancias jurisdiccionales.

MEDIOS PROBATORIOS.

Que, en aplicacién supletoria del articulo 424°, inciso 10, del Codigo Procesal
Civil, se ofrecen los siguientes medios probatorios que sustentan lo

expresado en este escrito:

El mérito de la Resolucién Suprema 093-2008-MTC que dio inicio al

procedimiento expropiatorio del Fundo San Agustin (Anexo 1-D).

El mérito del Laudo de conciencia dictado por el Tribunal Arbitral conformado
por Beatriz Boza Dibéds, Alfredo Bullard Gonzalez y Ricardo Yori Umlauff, en

el arbitraje seguido por el MTC contra SASA (Anexo 1-E).

El mérito de las constancias del pago a cuenta del impuesto a la renta que

hizo SASA a la SUNAT (Anexo 1-F).

POR LO TANTO:
AL JUZGADO PEDIMOS: admitir a tramite la presente demanda y, en si

oportunidad, declararla fundada.

PRIMER OTROSI DECIMOS: Se adjuntan los siguientes documentos

Anexo 1-A Copia del RUC de la empresa

Anexo 1-B Copia del DNI del representante legal

Anexo 1-C Copia certificada del poder del representante
Anexo 1-D a 1-F Documentos ofrecidos como medios probatorios

SEGUNDO OTROSI DECIMOS: Conforme al articulo 80° del Cdédigo Procesal Civil,

se delegan facultades de representacion a los abogados que suscriben este escrito,

concediéndoles las facultades previstas por el articulo 74° del Cédigo Procesal Civil.

Por ello se ratifica la direccién domiciliaria sefialada en el exordio del escrito vy

declaramos estar instruidos de la delegacién que se otorgamos.
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TERCER OTROSI DECIMOS: Conforme a la Quinta Disposicién Final del CPConst,

los procesos constitucionales se encuentran exonerados del pago de tasas

judiciales.
Lima, 13 de octubre de 2011
AVEN
ABOGADQ
Registro N°
MAURICIO RAFFO LA
ABOGADO

REGISTRO C.A.L. 24238

J. Rafael Prado Bringas

Abogado
CAL. N° 35402

RAFFO VELASQUEZ MELENDEZ <
Registro C.A.1. 3509
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SUNAT

SUPERINTENDENC!A NACIONAL DE ADMINISTRACION TRIBUTARIA

ver - T L
Ffd' -

'I' .".: ’ — -

o ‘—'—"E;Bé'diente 21290-2011-0-1801-JR-CI-10
Cuaderno PRINCIPAL
Escrito 02 .
Especialista EVIA VELASQUEZ, Miguel
Sumilla 1. Excepciones de Falta de

Agotamiento de la Via
Previa y Existencia de Via
Procesal Especifica
Igualmente Satisfactoria.

2. Contestacion de
demanda.

SENOR JUEZ DEL DECIMO (10°) JUZGADO CONSTITUCIONAL DE LA CORTE
SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA

JOSE ANTONIO MUNOZ PACHECO, representante de la
PROCURADORIA PUBLICA AD HOC DE LA
SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE LA ADMINISTRACION
TRIBUTARIA, conforme a delegacion que '&)bra en el cuaderno
principal, en los seguidos por SOCIEDAD AGRICOLA SAN
AGUSTIN S.A., sobre PROCESO DE AMPARO; ante usted, con
el debido respetome presento y digo: ¥y -

Que deducimos as excepciones que a continuacion se formulan

1.1.

BRE

DEL PETITORIO DE LA DEMANDA.- En la demanda interpuesta, SOCIEDAD
AGRICOLA SAN AGUSTIN S.A. (en adelante SASA), alegando la supuesta

violacion a sus derechos constitucionales a la interdiccion de actuaciones

arbitrarias o contrarias al Principio de Razonabilidad, a la no aplicacion retroactiva
de las normas legales y criterios establecidos por el Tribunal Fisca(artl’culo 103°
de la Constitucién), a la seguridad juridica en cuanto a la predictibilidad de las
conductas y decisiones de los 6rganos administrativos, a la igualdad en materia

tributaria y al derecho de propiedad, formula las siguientes pretensiones:

a) SE DECLARE INAPLICABLE EL ARTICULO 5° DEL TUO DE LA LEY
DEL IMPUESTO A LA RENTA PARA LA DEMANDANTE, en lo
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concerniente a la "indemnizacién justipreciada” recibida (...) [fijada por
un laudo arbitral en S/. 820°069,761.80 por el area de reserva para la
futura ampliacién del Aeropuerto Internacional Jorge Chavez],
alegando que "dicha norma autoaplicativa (...) grava (...) y le ordena
devolver al Estado el 30% de lo recibido por la expropiacién sufrida,
dejando de percibir la indemnizacién justipreciada exacta que le

corresponde y contraviendo asi la situacion de indemnidad

o —

patrimonial del articulo 70° de la Constitucién”.

b) SE ORDENE a SUNAT:

b.1. “ABSTENERSE de realizar acciones tendientes al cobro del

Impuesto a la Renta por dicho concepto”; y,

b.2. “RESTITUIR la suma de S/. 16°417,931.00 pagada bajo
protesta (...) como pago a cuenta del Impuesto a la Renta [por los
periodos mayo Yy -julio de 2011] por la indemnizacion

justipreciada”.

1.2. SOBRE LOS ARGUMENTOS DE LA DEMANDA DE AMPARO.- La demanda

de Amparo presentada se encuenira estructurada sobre cinco argumentos:

a) La indemnizaciéon justipreciada a la que alude el ‘articulo 70° de Iz
Constitucion y la Ley General de Expropiacion no tienen por finalidad dar un
beneficio econémico, pues el derecho de propiedad exige que la
expropiacién no suponga una perdida patrimonial (ni tampoco es una
ganancia), sino que se mantenga indemne el patrimonio, he alli la razén por
la que se concluye que la indemnizacion justipreciada ordenada por la

Constitucién busca mantener el equilibrio patrimonial del expropiado.

b) Sobre el Principio de Capacidad Contributiva.- La demandante indica que el

pk'ﬂimpuesto a la Renta grava Gnicamente el mayor valor que —respecto del
. o valor declarado en libros- obtendra el propietario de bienes de capital al
d_(i&\ enajenarlos de forma voluntaria ("g_anancia de capital’), a diferencia de la
enajenacion que implica una decision unilateral del Estado donde el

propietario no tiene ganancias ni pérdidas, solo una indemnizacion




justipreciada donde se produce “la sustitucién de un bien por otro” sin

generarse renta gravable para el expropiado.

Sefala que, conforme al inciso b) del articulo 1° del TUO de la Ley del
Impuesto a la Renta, estan gravadas las ganancias de capital, siendo el
articulo 2° de la norma bajo comentario la que establece que constituye
ganancia de capital, cualquier ingreso gue provenga de la enajenacién de
bienes de capital. El literal b) del numeral 4) del mismo articulo especifica
que entre las operaciones generadoras de ganancias de capital se
encuentra la enajenacion de “bienes de cualquier naturaleza que
constituyan activos de personas juridicas (...) que desarrollen
actividades generadores de rentas de tercera categoria”. Asi, el articulo
5° del TUO de Ia Ley del Impuesto a la Renta estipula que “para los efectos
de esta ley, se eritiende por enajenacion, la venta, permuta, cesion
definitiva, aporte a sociedades y, en general, todo acto

de disposicion por el que se transmita el dominio a titulo oneroso”.

Citando legislacién y jurisprudencia argentina y espafiola, la demandante
explica que la expropiacion en ningun caso puede ser causa de lucro de
modo que la aplicacién del Impuesto & la -Renta terminaria gravando
‘manifestaciones de riqueza distintas (bienes de capital) lo que colisionaria
contra el Principic de Capacidad Contributiva, como sucedié en los casos del
IMR y el AAIR en el caso del Peru.

Sobre el P a y su necesaria
aplicacién al Impuesto a la Renta, la demandante explica que “SASA fenia
un fundo que era parte de su capital. Sin que SASA exprese voluntad de
enajenar, el Estado expropia y paga una indemnizacién justipreciada que
coloca un valor econémico equivalente a la situacion patrimonial que tenia
antes de la expropiacion sufrida. Sin embargo, a continuacién, por aplicacion
del articulo 5° del TUO de la Ley del Impuesto a la Renta, le exige que
pierda el 30% de la indemnizacion justipreciada que le permita mantener ese
equilibrio patrimonial, aplicando para ello un tributo sobre la renta, a pesar
que ésta no se ha producido”, constituyéndose en “una norma incompatible
con las normas constitucionales que reconocen los derechos a la propfedad,

las garantias de la imposicion tributaria y la interdiccién de la arbitrariedad,
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1.3.

por lo que el juez constitucional debera preferir estas dltimas normas, tal
como lo prevén los articulos 138° de la Constitucion Politica y 3° del Codigo

Procesal Constitucional”.

d) Amparo contra norma_autoaplicativa por iesion _y amenaza. Citando el
articulo 3° del Cédigo Procesal Constitucional y la STC 02302-2003-AA,

concerniente a normas autoaplicativas que imponen tributos, SASA alega

que su caso encuadra dentro del supuesto de excepcion de las vias previas
en tanto ya se considera sujeto pasivo del Impuesto a la Renta (Articulo 5°
del TUO de su Ley) al punto que tuvo que realizar dos pagos a cuenta por
dicho impuesto, calificando como una amenaza cierta e inminente dada la
obligacién de pagar el total del Impuesto a la Renta del ejercicio gravable
2011 para marzo de 2012, no siendo exigible en este tipo de amparos en

particular la necesidad de agotar la via previa.

e) Tiempo y amparo contra norma autoaplicativa. Citando dos casos de nuestro
Tribunal Constitucional (STC Nos. 0605-2008-PA 'y 8888-2006-PA), SASA

sostiene que al tratarse de una _autoaplicativa, el acto lesivo es de

ejecucion continuada no corrien  en plazo de prescripcion
alguno, afirmando —por ende- que._la presente demanda de amparo fue

interpuesta dentro del plazo de ley.

LT EN LA P En lo
concerniente a esta excepcion en particular, SASA alega, en base al articulo 3°
del Codigo Procesal Constitucional y la
(Caso Inversiones Dreams), que al tratarse de una demanda de Amparo contra
una norma autoaplicativa en materia tributaria, respecto de la cual SASA tiene la
calidad sujeto pasivo del impuesto, se encuentra eximida de la obligacién de
transitar por la via previa correspondiente, olvidando que su petitorio se
encuentra estructurado sobre dos extremos, cuyo analisis reservamos en los

puntos 1.3.2y 1.3.3 por una cuestion de orden expositivo.

1.31. EL PRECEDENTE VINCULANTE SOBRE EL CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD POR TRIBUNALES ADMINISTRATIVOS
COMO EL TRIBUNAL FISCAL (STC N° 3741-2004-AA/TC del
14/11/2005 - Caso Ramén Hernando SALAZAR YARLENQUE).-



SISk}

Con posterioridad al Caso Inversiones Dreams alegado por la m\ﬂ‘ )}

demandante, el precedente vinculante fijado por nuestro Tribunal /
Constitucional en el Fundamento 50 de la STC del Caso SALAZAR -
YARLENQUE (Anexo 2-A) se resume de la siguiente manera:

“Regla sustancial A: Todo tribunal u érgano colegiado de la

administracién pablica [como seria el TRIBUNAL FISCAL en

@’( QD\J ()‘S)&w\’matena tributaria] TJENEWYG DEBER) DE
e ——

Cp \ Q PREFERIR LA CONSTITUCION E INAPLICAR UNA
.U)\QS \sﬁ\r DISPOSICION INFRACONSTITUCIONAL QUE LA VULNERA
F \)\,(/‘ﬁﬂ MANIFIESTAMENTE, BIEN POR LA FORMA, BIEN POR _EL
Q\T} FONDO, de conformidad con los articulos 38°, 51° y 138° de la

! Consﬂtucmn
(}0&0\ <i—"‘.?u"a ello, se deben observar los siguientes presupuestos:

(LS ‘\?@é} (1) Que dicho examen de constitucionalidad sea relevante

QQ para resolver la controversia planteada dentro de un
(’/ég proceso administrativo; -

(2) Que la ley cuestionada no sea posible de ser interprefada

de conformidad con la Constitucion”.

La importancia de este fallo se explica a continuacion:
|

a) Mientras el fallo de INVERSIONES DREAMS (STC 02302-2003-AA) data del

13 de abril de 2005 respecto a la no necesidad de agotamiento de las vias

previas en el caso de normas autoaplicativas cuando el demandante adquiri6
la calidad de sujeto pasivo del impuesto, el caso SALAZAR YARLENQUE
(STC N° 3741-2004-AA/TC), que fija el precedente vinculante, es posterior
pues fue emitido con fecha 14 de noviembre del mismo afio.

En otras palabras, desde la publicacion del fallo SALAZAR YARLENQUE ala
fecha, ya no se puede eximir del transito de la via previa a una demanda de

amparo contra una norma autoaplicativa respecto de la cual el demandante



-

b)

ya tenga la calidad de sujeto pasivo en materia tributaria, siempre y cuando
exista un tribunal u érgano colegiado de la Administracion Publica encargado

de resolver dicha controversia.

SASA sefiala en la pagina 21 de su demanda que “{...) el articulo 5° del
TUO de la Ley del Impuesto a la Renta (...)” se constituye en “una
norma incompatible con las normas constitucionales que reconoceri los
derechos a la propiedad, las garantias de la imposicién tributaria y la
interdiccién de Ia arbitrariedad, por lo que el juez constitucional [O_ UN
TRI UNAL EL AL FISCAL EN CASO
DE P u EL
Vi
deberéa preferir estas dltimas normas, tal como lo prevén los articulos
138° de Ia Constitucion Politica y 3° del Coédigo Procesal

Constitucional”.

Como es evidéhte, el presente caso encuadra dentro de! precedente
vinculante en cuanto a definir cual es el carril procedimental c_qrrespondiente
para dilucidar si se debe o no declarar inaplicable para SASA la hipétesis de
incidencia tributaria contenida en el articulo 5° del TUO de la Ley del
Impuesto a la Renta, que no es otro que la instancjafde apelacion
administrativa ante el Tribunal Fiscal, una vez agotada la fase de
reclamacion ante SUNAT, tal como se explica en los numerales siguientes en

funcion a los dos extremos del petitorio1 de la demanda de Amparo.

1.3.2. PRIMERA PARTE DEL PETITORIO DE LA DEMANDA DE AMPARO:

Sobre la abstencion de realizar acciones tendientes al cobro del

Impuesto a la Renta — Tercera Categoria del Ejercicio Gravable 2011.

SASA sostiene en su demanda que, como consecuencia de la

autoliquidacion de sus obligaciones tributarias, se considera a si misma

! Pagina 2 del escrito de demanda: “Formulamos como petitorio que el Juzgado disponga la inaplicacion del artfculo 5°

del TUO de la Ley del Impuesto a la Renta para el caso de la indemnizacion justipreciada recibida por SASA y, en
consecuencia, que ORDENE a SUNAT: (i) ABSTENERSE de realizar acciones tendientes al cobro del Impuesto a la
Renta por dicho concepto; ¥, (i) RESTITUIR /a suma de S/. 16°417,931.00 pagada bajo protesta (...) como pago a
cuenta del Impuesto a la Renta [por los periodos mayo y jutio de 2011] por fa indemnizacién justipreciada”.

L0
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como SUJETO PASIVO DEL IMPUESTO A LA RENTA — TERCERA
CATEGORIA DEL EJERCICIO GRAVABLE 2011, respecto de la
INDEMNIZACION JUSTIPRECIADA POR LA EXPROPIACION DE UN
INMUEBLE DE SU PROPIEDAD, al haberse realizado la hipétesis de
incidencia tributaria contenida en el articulo 5° del TUO de Ila Ley del
Impuesto a la Renta, con los pagos recibidos por dicho concepto
durante el afio 2011, al punto que ya efectué los correspondientes
Pagos a Cuenta del Impuesto a la Renta — Tercera Categoria de los
periodos mayo y julio de 2011, motivos por los cuales solicita la
INAPLICACION DEL ARTICULO 5° DEL TUO DE LA LEY DEL IMPUESTO
A LA RENTA via una ACCION DE AMPARO.

No obstante, al respecto debe afiadirse que, hasta la fecha:

8
guf\HH "Y ) La Administracién no ha realizado fiscalizacién alguna tendiente a

\nu\af‘k\"‘ V“hgs&" verificar el cumplimiento de las obligaciones fributarias de SASA,

éi}uﬁw

. ) correspondiente al afio 20117

incluyendo la liquidacién del Impuesto a la Renta — Tercera Categoria

b) Asimismo, ain no se ha emitido o notificado valor alguno respecto de la

autoliquidacién practicada que pudiera coincidir con el calculo de la

Administracion (Orden de Pago?), la determinacion de oficio por discrepar

con la liquidacién de SASA (Resolucion de Determinacién®) o la sancion
derivada de algan incumplimiento de obligaciones formales (Resolucién
de Muita), quedando abierta la posibilidad para SASA —ante la eventual

notificacién de alguna acotacion tributaria contenida en un valor- de

2 TUO DEL CODIGO TRIBUTARIO. Articulo 61°- FISCALIZACION O VERIFICACION DE LA OBLIGACION
TRIBUTARIA EFECTUADA POR EL DEUDOR TRIBUTARIO.- "La determinacion de la obligacion tributaria efectuada
por el deudor tributario esté sujeta a fiscalizacion o verificacion por la Administracion Tributaria, la que podré madificaria
cuando constate la omisién o inexactitud en la informacién proporcionada, emitiendo la Resolucién de Determinacion,
Orden de Pago o Resolucion de Muita”.

3 TUO DEL CODIGO TRIBUTARIO. Articulo 78°.- ORDEN DE PAGO.- “L.a Orden de Pago es el acto en virtud del cual
la Administracién exige al deudor tributario la cancelacion de la deuda tributaria, sin necesidad de emitirse previamente
la Resolucion de Determinacion, en los casos siguientes: 1. Por tributos autoliquidados por el deudor tributario (...). Las
Ordenes de Pago que emita la Administracion, en lo pertinente, tendrén los mismos requisitos formales que la

Resolucién de Determinacion, a excepcion de los motivos determinantes del reparo u observacion”.

4 TUO DEL CODIGO TRIBUTARIO. Articulo 76°.- RESOLUCION DE DETERMINACION.- “La Resolucion de
Determinacion es el acto por el cual la Administracion Tributaria pone en conocimiento del deudor tributario el resultado
de su labor destinada a controlar el cumplimiento de las obligaciones tributarias, y establece la existencia del crédito o

de a deuda tributaria”.




<2

interponer un

o) de

. en caso que corresponda.’

c) En esta misma linea de argumentacion, fampoco sé ha_notificado

Resolucién de Ejecucion Coactiva alguna®, puestc que aun no hay

11

el

la conforme al

articulo 115° del TUO del Cédigo Tributario.

1.3.3. SEGUNDA PARTE DEL PETITORIO DE LA DEMANDA DE AMPARO:

Sobre la devolucion de los montos cancelados como Pagos a Cuenta

del Impuesto a la Renta — Tercera Categoria de los periodos mayo y

julio de 2011.

Todo contribuyente tiene el derecho de exigir la devolucion de lo pagado

) indebidamente o en exceso, segun lo establecido en los articulos 38° ¥y 39°
del Cédigo Tributario. En el caso de la SUNAT, para slicitar la devol

~ " se debe seguir el

" Procedimientos_Administrativos, Decreto Supremo N°_057-2009-EF,

publicado el 08 de marzo del 2009 (Anexo 2-B).

Segun dicho procedimiénto, el contribuyente debe presentar el Formulario

N° 4949 "Solicitud de Devolucién" por cada periodo y tributo por los que sé

solicita la devolucién. Este debe ser firmado por el deudor tributario o el

representante legal acreditado ante la SUNAT, adjuntando un escrito en el

que detalla las razones por las que solicita la devolucion y poniendo a

disposicién de la SUNAT la documentacion y los registros contables

correspondientes, para su verificacion.

5 TUO DEL CODIGO TRIBUTARIO. Articulo  124°.-

ETAPAS DEL PROCEDIMIENTO CONTENCIOSO-

TRIBUTARIO.- “Son etapas del Procedimiento Contencioso-Tributario: a) La reclamacién ante la Administracion

Tributaria [y} b) La apelacion ante el Tribunal Fiscal”.

pOJ T



Cuando el contribuyente no cumple con presentar la documentacion
sustentatoria, la SUNAT emite una Resolucion de Intendencia denegatoria.
En este caso, el contribuyente puede volver a presentar otro Formulario
4949, una vez que recopile toda la documentacion necesaria. Dado que se
trata de la devolucion de recursos del Estado, la SUNAT debe tomar todas
las providencias para asegurar qué efectivamente el contribuyente haya
realizado el pago indebido o en exceso y que haya cumplido con sus
obligaciones tributarias. Cuando la resolucion es Procedente o Procedente
en Parte, el contribuyente debera apersonarse, una Vvez recibida su
resolucion, a la oficina de la SUNAT, con la Resolucién respectiva y con su
documento de identidad a fin de recabar su cheque o nota de crédito

negociable.

En el caso de autos:

a) SASA NO HA INICIADO EL PROCEDIMIENTO DE SOLICITUD DE
DEVOLUCION con la presentacion del FORMULARIO 4949 y
documentacién sustentatoria, respecto de los Pagos a Cuenta del
Impuesto a la Renta — Tercera Categoria del afio 2011.

b) Dicho procedlmlento tiene una duracion de cuarenta y-cinco (45) dias
habiles, suleta a silencio administrativo negativo- en caso de
corresponder. Aln en la eventualidad de obtener una Resolucion de
Intendencia adversa a sus intereses respecto de su solicitud de
devolucion, SASA atin puede mterponer los recursos de Reclamacion
ante la Administracién Tributaria o de Apelacion ante el Tribunal Fiscal
(Ver Nota (ii) del TUPA de SUNAT).

En resumen, se acreditado la existencia de la EXCEPCION DE FALTA DE
AGOTAMIENTO DE LA ViA PREVIA por parte de la demanda de Amparo de
SASA. Con mayor razoén si se considera que es APLICABLE EL PRECEDENTE
VINCULANTE DEL CASO SALAZAR YARLENQUE (STC N° 3741-2004-AA/TC del
14/NOV/2005), posterior a la jurisprudencia citada por SASA para alegar que no
esta obligada a agotar la via previa (CASO INVERSIONES DREAMS — STC N°
02302-2003-AA del 13/ABR/2005).

TRVIVR -



Que, sin perjuicio de lo anterior y dentro del término de ley, cumplimos con absolver el
traslado de la presente demanda, NEGANDOLA Y CONTRADICIENDOLA en todos

sus extremos Y solicitando que, en su oportunidad, sea declarada INFUNDADA de

acuerdo a los fundamentos de hecho y de derecho que a continuacion se detallan:

341

En la demanda interpuesta, SOCIEDAD AGRICOLA SAN AGUSTIN S.A. (en
adelante SASA), alegando la supuesta violacion a sus derechos constitucionales a
la interdiccion de actuaciones arbitrarias 0 contrarias al Principio de Razonabilidad,
a la no aplicacion retroactiva de las normas legales ¥ criterios establecidos por el
Tribunal Fiscal (Articulo 103° de la Constitucion), @ la seguridad juridica en cuanto
a la predictibilidad de las conductas Y decisiones de los 6rganos administrativos, a
lajgualdad en ma_’_ceria trib taria y al derecho de propiedad, formula las siguientes

pretensiones: . 2

a) SE DECLARE INAPLICABLE EL ARTiCULO 5° DEL TUO DE LA LEY
DEL IMPUESTO 'A LA RENTA PARA LA DEMANDANTE, en lo
. concerniente a la "indemnizacion justipreciada" recibida (...) [fijada
por un laudo arbitral en S/. §20°069,761.80 por el area de reserva para
la futura ampliacion del Aeropuerto Internacional Jorge Chavez],
alegando que "dicha norma autoaplicativa (...) grava (...) y le ordena
devolver al Estado el 30% de lo recibido por Ia expropiacion sufrida,
dejando de percibir Ia indemnizacion justipreciada exacta que le
corresponde Yy contraviendo asi la situacién de indemnidad

patrimonial del articulo 70° de la Constitucion”.
b) SE ORDENE a SUNAT:

e« “ABSTENERSE de realizar acciones tendientes al cobro del

Impuesto a la Renta por dicho concepto”; y,

o “RESTITUIR la suma de S/. 16°417,931.00 pagada bajo protesta (..-)
como pago a cuenta del Impuesto a la Renta [por los periodos

mayo y julio de 2011] por la indemnizacion justipreciada”.

10



3.2.

b)

- La demanda de Amparo
presentada se encuentra estructurada sobre los siguientes cinco argumentos

de la contribuyente:

La indemnizacion justipreciada a la que alude el articulo 70° de la
Constitucion ¥ la Ley General de Expropiacién no tienen por finalidad dar
un beneficio economico, pues el derecho de propiedad exige que fa
expropiacién no sup nga una pérdida patrimonial (ni tampoco es una
ganancia), sino que s€ mantenga indemne el patrimonio, he alli la razon
por la que s€ concluye que ia indemnizacion justipreciada ordenada por 1a

Constitucion busca mantener el equilibrio patrimonial del expropiado.

- La demandante indica que el
impuesto a la Renta grava anicamente el mayor valor que —respecto del valor
declarado en libros- obtendra el propietario de bienes de capital al enajenarlos

de forma yoluntaria (“ganancia de capital’), @ diferencia de la € que
implica una decision unilateral del Estado donde el propietario N0 tiene
ganancias ni pérdidas, s6lo una indemnizacion ]—ustipreciada donde se produce
“‘la sustituciéh de un bien por ofro” sin generarsé renta gravable para el

expropiado

al. Sefiala que, conforme al inciso b) del articulo 1° del TUO de la Ley del
Impuesto a la Renta, estan gravadas las ganancias de capital, siendo el
articulo 2° de 1a norma bajo comentario la qué establece que constituye
ganancia de capital, cualquier ingreso que provenga de la enajenacion
de bienes de capital. El literal b) del numeral 4) del mismo articulo
especifica que entre las operaciones generadoras de ganancias de
capital se encuentra la enajenacion de “bienes de cualquier
naturaleza que constituyan activos de personas juridicas (..) que
desarrollen actividades generadores de rentas de tercera
categoria”. Asi. el articulo 5° del TUO de la Ley del mpuesto a la
Renta estipula que “para los efectos de esta ley, se entiende por
enajenacion, Ja venta, ermuta, cesion definitiva, EXPROPIACI()N,
aporte a sociedades y, en general, todo acto de disposicion por el

que se transmita el dominio a titulo oneroso”.

11
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c)

p Citando legislacion Y jurisprudencia argentina Yy espafiola, a
demandante explica que la expropiacion en ningun caso puede ser
causa de lucro de modo que la aplicacion del Impuesto a 1a Renta
terminaria gravando manifestaciones de riqueza distintas (bienes de
capital) lo que colisionaria contra el Principio de Capacidad Contributiva,

como sucedio en los casos del IMR y el AAIR en el caso del Perd.

Sobre el y su necesana

aplicacion al Impuesto a la Renta, la demandante explica que «SASA tenia un

fundo que era parte de su capital Sin qué SASA exprese voluntad de enajenar,
el Estado expropia y paga una indemnizacion justipreciada que coloca un valor

econoémico equivalente a la situacion patrimonial que tenia antes de la

expropiacion sufrida. Sin embargo, a continuacion, por aplicacion del articulo 5°
del TUO de la Ley del Impuesto a la Renta, le exige queé pierda el 30% de la

indemnizacion justipreciada que le permita mantener esé equilibrio patrimonial,

aplicando para ello un tributo sobre la renta, a pesar que ésta no se ha

' p'roducido” constituyéndose _en wna norma incompatible con las normas

d)

constitucionales que reconocen los derechos a-la propiedad, las garantfas de la
imposicion tributaria y la interdiccion de |a- arbitrariedad por lo que el juez
constitucional debera preferir estas Ultimas normas, tal como [o prevén los

articulos 138° de la Constitucion politica y 3° del Cadigo Procesal

Constitucional”‘

Citando el articulo
3° del Codigo Procesal Constitucional y 1a STC 02302-2003-AA (Caso
[nversiones Dreams), concerniente @ normas autoaplicativas que imponen
tributos, SASA alega que su caso encuadra dentro del supuesto de excepcién
de las vias previas en tanto ya sé€ considera sujeto pasivo del impuesto a la
Renta (Articulo 5° del TUO de su Ley) al punto que tuvo que realizar dos pagos
a cuenta por dicho impuesto, calificando como una amenaza cierta e inminente
dada la obligacion de pagar él total del Impuesto a la Renta del ejercicio
gravable 2011 para marzo de 2012, no siendo exigible en este tipo de amparos

en particular 1a necesidad de agotar la via previa.

Citando dos casos de nuestro
Tribunal Constitucional (STC Nos. 0606-2008-PA Y 8888-2006-PA), SASA
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A continuacion explicamos la incidencia de dichos carriles procesales.
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punto que ya efectud los correspondientes Pagos a Cuenta del Impuesto a la

Renta — Tercera Categoria de los periodos mayo y julio de 2011.
Al respecto, debe afiadirse que, hasta la fecha:
a) La Administracion no ha realizado fiscalizacién alguna tendiente a verificar el

cumplimiento de las obligaciones tributarias de SASA, incluyendo |a liguidacién

del Impuesto a la Renta — Tercera Categoria correspondiente al afo 2011.

b) Asimismo, aln no se ha emitido o notificado valor alguno respecto de la
autoliquidacién practicada que pudiera coincidir con el calculo de la
Administracion (Orden de Pago), la determinacion de oficio por discrepar con la
liquidacion de SASA (Resolucion de Determinacién) o la sancion derivada de
algun incumplimiento de obligaciones forméles (Resolucién de Multa), quedando
abierta la posibilidad para SASA -ante la eventual notificacion de alguna
acotacién tributaria contenida en un valor- de interponer un Recurso de
Reclamacion ante SUNAT o Recurso de Apelacion ante:el Tribunal Fiscal, en

caso que corresponda.

c) En esta misma linea de argumentacion, tampoco sé ha notificado Resolucion

de, Ejecucion _Coactiva alguna, puesto que aun no hay deuda exigible por el

Impuesto a la Renta — Tercera Categoria por el Ejercicio Gravable 2011 a cargo
de la demandante SASA.

En consecuencia, se discute materias cuyo conocimiento corresponde a revisién de la
deuda exigible, materia que €s propia de la via contenciosa tributaria (via administrativa)
y contenciosa administrativa (via jurisdiccional) y NO DE LA ViA EXCEPCIONAL Y
RESIDUAL DEL AMPARO.

Mas aun cuando la preéente controversia tributaria ESTA VINCULADA
DIRECTAMENTE A LA OBLIGACION TRIBUTARIA DE CARACTER LEGAL, que

debiera ser discutida en una via jurisdiccional que cuente con una estacion probatoria tal

como el proceso contencioso administrativo lo que guarda concordancia con

jurisprudencia del Tribunal Constitucional.
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En efecto, los Fundamentos 10, 11 y 12 de la STC No. 04762-2007-AA/TC explican

“ a ausencia de etapa probatoria en el proceso de amparo se deriva de la
finalidad y del objeto del proceso, ya que en él no se dilucida la titularidad de un
derecho, como sucede en otros, sino sélo se restablece su gjercicio ante una
afectacién manifiestamente arbitraria o irrazonable. Por ello, para que se pueda
emitir un pronunciamiento de fondo, es preciso no solo que no se encuentre en
discusién la titularidad del derecho constitucional que se alega vulnerado, sino,
incluso, que quien sostiene que ha sido afectado en su gfercicio acredite la
existencia del acto reclamado. Ello quiere decir que la titularidad del derecho
cuya vulneracién o amenaza de vulneracion se alega debe ser cierta e
indubitable, y no controvertida o dudosa.

De ahi que el amparo constituya un proceso en el que el Juez no tiene, en
esencia, que actuar pruebas, sino solo juzgar la legitimidad o ilegitimidad
constitucional del acto reputado como lesivo, pues, en tanto via de tutela
urgente, este proceso requiere ser rapido, sencillo y efectivo. Por ello, en el
proceso de amparo se estd a la prueba de actuacion inmediata, instantanea y
autosuficiente que se adjunta cuando_se demanda o se contesta.

Por ello es que, en los procesos de amparo no pueden dilu