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RESUMEN

En las dos Ultimas décadas se aprobaron diversas reformas legislativas para facilitar la
expropiacion de terrenos destinados al desarrollo de proyectos de infraestructura pablica; lo cual
ha formado parte del esfuerzo del Estado peruano para atraer la inversion privada con la finalidad
de ampliar la provision de servicios publicos. Sin embargo, y pese a las reformas legales ocurridas
durante este periodo, la actual regulacion de la expropiacion sigue siendo considerada como
inadecuada o insuficiente para lograr que el Estado cumpla oportunamente sus obligaciones
contractuales relacionadas con la entrega de terrenos para la construccion de infraestructura
publica; al mismo tiempo, esta regulacion también es cuestionada debido a que vulneraria algunas
garantias constitucionales de la propiedad.

La inadecuada regulacion de la expropiacion tiene efectos negativos en la seguridad juridica
que necesitan las personas y las empresas para tomar decisiones de inversion respecto a bienes
inmuebles —las cuales generalmente son costosas y de largo plazo—, sin el riesgo de que su
patrimonio sea afectado por la imposicién de limitaciones excesivas o0 por su transferencia forzosa
mediante procedimientos arbitrarios y que no garantizan un pago apropiado por la propiedad
expropiada. Por ello, esta investigacion analiza los problemas de la regulacion de la expropiacion
desde la perspectiva de los aspectos institucionales y el proceso a través del cual el Estado adopta
decisiones en esta materia. Este analisis se realiza aplicando la perspectiva del analisis econémico,
concretamente desde la teoria de la eleccion publica.

En ese sentido, esta investigacion postula que las decisiones que adopta el Estado en materia de
expropiacion son el producto de un proceso en el cual participan distintos agentes con diferentes
objetivos. Por lo tanto, las debilidades de la estructura institucional en la cual se desenvuelve dicho
proceso podrian explicar el porqué de la aprobacion de diversas reformas de baja calidad, poca

coherencia y limitada duracion.
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INTRODUCCION

En medio de una tensa y polarizada campafia electoral y de diversas medidas gubernamentales
de restriccion de derechos a causa de la pandemia de la COVID-19, durante el afio 2020 el término
“expropiacion” volvié a ser parte del debate pablico en nuestro pais; debido a algunas propuestas
para la toma de la administracion temporal de establecimientos de salud privados —a causa de las
elevadas tarifas de atencion cobradas a los afectados por el nuevo virus—, y a la incertidumbre de
un posible nuevo proceso de expropiaciones —o0 de “nacionalizaciones”—, como el ocurrido en las
décadas de 1960 y 1970, con las expropiaciones del sector minero y de hidrocarburos, los medios
de comunicacion y la llamada reforma agraria; o el intento de “estatizacion” del sector bancario a
mediados de la década de 1980.

Aunque a menudo se ha pretendido encontrar diferencias entre la llamada “nacionalizacion” y
la expropiacion, puede decirse que distinguir estas dos figuras legales es nada mas que una cuestion
semantica. Acertadamente, Arifio considera tal distincién como algo artificioso y peligroso, dado
que entre ambas figuras no existen diferencias de naturaleza (1982, pp. 2805-2815). En realidad,
lo que ocurre es que la expropiacion constituye un asunto amplio y complejo que abarca una
variedad muy amplia de situaciones y supuestos distintos y problematicos —y en algunas ocasiones
muy polémicos—. Asi, la actividad expropiatoria del Estado puede tener por objeto la privacion
forzosa de distintos tipos de bienes (muebles o inmuebles), derechos o intereses patrimoniales;
puede afectar con mayor o menor intensidad a personas y empresas nacionales o extranjeras; y en
ocasiones sus justificaciones pueden fundarse en motivos de utilidad pablica o interés social, que
son considerados como objetivos legitimos y son aceptados en la mayoria de legislaciones, o en
otras razones ambiguas y de caracter mas bien politico, como ocurre por ejemplo con las “razones
de soberania”, “independencia de la nacion”, entre otras similares, lo cual genera controversia y
dudas sobre la legalidad y legitimidad del uso de la potestad expropiatoria. Que una operacién
expropiatoria en concreto se realice en una u otra situacion trae consigo interesantes matices
teoricos y, en algunas ocasiones, tambien tiene importantes consecuencias practicas.

Por esta razon, resulta necesario hacer dos precisiones a fin de delimitar la expropiacién de la
que trataremos en esta investigacién. La primera precision es que nos ocuparemos de la
expropiacion de bienes inmuebles, la cual constituye quiza la forma mas usual y extendida de

privacion forzosa de la propiedad privada. Sin embargo, al igual que en la mayoria de paises del



mundo, en el Perd la expropiacion de inmuebles es un instrumento de las politicas publicas en
distintos sectores de la actuacion estatal. Asi, entre los ambitos mas conocidos donde esta prevista
la expropiacion de inmuebles se encuentran: la recuperacion o conservacion de bienes integrantes
del patrimonio cultural de la nacion (Ley No. 28296 del afio 2004); la formalizacion de la
propiedad informal (Ley No. 28687 del afio 2006); el reasentamiento de poblaciones de zonas de
muy alto riesgo no mitigable (Ley No. 29869 del afio 2012) y la expropiaciéon para obras de
infraestructura publica (Decreto Legislativo No. 1192 del afio 2015). En tal sentido, la segunda
precision es que esta investigacion tratara de manera mas especifica sobre la expropiacién de
inmuebles para obras de infraestructura publica. Aunque nunca ha sido popular, puede decirse que
la aplicacion de la potestad expropiatoria para la construccion de proyectos publicos importantes,
tales como infraestructura energética, agricola o vial, generalmente no resulta controvertida pues
satisface el sentido original y mas restringido de la expropiacion. De hecho, esta es la forma méas
tradicional de expropiacion y es a partir de la cual se ha desarrollado la mayor parte de la
legislacion y la doctrina sobre esta antigua y clasica institucion del derecho puablico.

A partir de lo sefialado anteriormente, nuestro estudio concentra su interés en analizar la
regulacion de la expropiacion de inmuebles para obras de infraestructura publica desde la
perspectiva de los aspectos institucionales y el proceso mediante el cual el Estado adopta
decisiones en temas expropiatorios. Dicho de una manera mas sencilla: en este trabajo no
pretendemos analizar si la regulacién de la expropiaciéon es buena o mala —no obstante, como
veremos mas adelante, todo indicaria que tenemos una mala regulacién—, sino que el andlisis se
concentra en quiénes y por qué aprobaron esta regulacion.

Uno de los motivos de esta investigacion y de la perspectiva de analisis que proponemos esta
relacionado con el hecho de que durante las Gltimas dos décadas en el Pert se han aprobado
diversas reformas legislativas en materia de expropiacion para obras de infraestructura publica,
con el objetivo de ampliar la provision de servicios publicos con participacion de la inversion
privada. Pese a este impulso reformador de sucesivos gobiernos, desde distintos ambitos —la
academia, el sector privado e inclusive el mismo sector publico—, la expropiacion sigue siendo
vista como uno de los principales obstaculos o “cuellos de botella” que afectan a la inversion en
infraestructura publica en el pais. De manera coloquial, podriamos decir que quiza se han buscado
resultados distintos empleando los mismos remedios. Por esta razén, el presente estudio es un

intento de aplicar un enfoque de andlisis de la regulacion de la expropiacion que concentre su



interés principalmente en su creacion y que, por lo tanto, tome en cuenta el contexto y el proceso
legislativo que la origind.

El otro motivo de este estudio esta relacionado con la vinculacion evidente que existe entre la
regulacion de la expropiacion y el desenvolvimiento de la actividad empresarial. En primer lugar,
contar con una regulacion adecuada y predecible en materia de expropiacion genera seguridad
juridica para que las empresas tomen decisiones de inversion respecto a bienes inmuebles —
inversiones que suelen ser costosas y de largo plazo-, sin el riesgo de que su patrimonio se vea
afectado a través de la imposicion de limitaciones excesivas o por su transferencia forzosa a través
de procedimientos arbitrarios o sin indemnizaciones apropiadas, vulnerandose asi las garantias de
la propiedad privada establecidas por la Constitucion. Por el contrario, una mala regulacion puede
incrementar los costos de transaccion de tales decisiones de inversion y desincentivarlas,
afectandose con ello el desarrollo de importantes sectores de la economia. En segundo lugar, una
regulacion clara y predecible es esencial para desarrollar la infraestructura necesaria para brindar
servicios publicos, lo que tiene un impacto positivo en el crecimiento econémico. Ademas, esto
permite que las personas y empresas que utilizan dichos servicios en sus procesos productivos
tengan menores costos o0 incrementen su productividad.

Por ultimo, debemos sefialar que en este trabajo tomamos en cuenta principalmente lo ocurrido
en el &mbito de la infraestructura vial otorgada en concesion o mediante la modalidad de asociacién
publico-privada (APP) por el Ministerio de Transportes y Comunicaciones durante el periodo
2003-2014. Esto se debe a que los problemas en la entrega de terrenos para la construccion de esta
infraestructura ha sido el motivo principal de los sucesivos cambios legislativos de los ultimos
afios. Ademas, es respecto a este sector que hemos podido encontrar informacion publica contenida

en informes oficiales, documentos académicos e investigaciones de caso.

1.  Aproximacion a los problemas de la regulacion de la expropiacion para obras de

infraestructura publica

Seguramente muchas personas esten familiarizadas con los problemas de congestion del trafico
urbano y, en ciertas temporadas del afio, con el congestionamiento del trafico aéreo en el
aeropuerto de Lima; sin embargo, quiza no se asocie directamente estos problemas con la demora

en la entrega de los terrenos donde se llevaran a cabo las obras que podrian contribuir a mitigar



dicha congestion. De hecho, el retraso en la construccion de la segunda pista del Aeropuerto
Internacional Jorge Chavez tiene entre sus causas a la demora de alrededor de dieciocho afios en
la entrega de terrenos, en parte debido a las acciones de reasentamiento que tuvo que realizar el
Estado (De la Puente, 2015, pp. 25-52). A su vez, la construccion de la linea 2 del Metro de Lima
también ha experimentado al menos cuatro afios de retraso por el mismo motivo, lo cual al parecer
ha sido ocasionado por una deficiente evaluacion de los estudios del proyecto (Velazquez, 2018,
pp. 21-27).

En realidad, lo primero que debe reconocerse es que los problemas en la entrega de terrenos
afectan a la construccion de cualquier proyecto de infraestructura publica, independientemente si
este se realiza mediante la modalidad de ejecucién mas tradicional de la obra publica (contrata o
ejecucion directa), o a través de esquemas de concesion o APP. De hecho, el Plan Nacional de
Competitividad y Productividad 2019-2030, publicado por el Ministerio de Economia y Finanzas
en el afio 2019, considera este problema como uno de los principales obstaculos o “cuellos de
botella” que enfrenta el desarrollo de infraestructura para la provision de servicios publicos. Por
ello, una de las medidas de politica contempladas en el primer objetivo prioritario del citado plan,
enfocado en la dotacién de infraestructura econémica y social, consiste en establecer una hoja de
ruta que contemple las modificaciones normativas y organizacionales necesarias para resolver
dicho problema (Ministerio de Economia y Finanzas, 2019, p. 12).

Aqui es pertinente recordar, sin embargo, que a partir de la década de 1990 en el Peru se cred
un nuevo marco legal para atraer la participacién de inversores privados en proyectos de
infraestructura publica, y con este objetivo se han dictado las distintas normas que han regulado la
expropiacion para dichas obras. Asi, inicialmente en el afio 1999 se aprob6 la Ley No. 27117, Ley
General de Expropiaciones, y luego se emitieron diversas leyes especiales como la Ley No. 27628
del afio 2002, Ley No. 28171 del afio 2007, Ley No. 29951 del afio 2012, Ley No. 30025 del afio
2013, y la Ley No. 30327 del afio 2015, hasta llegar al vigente Decreto Legislativo No. 1192 del
afio 2015 (que hasta ahora ha sido modificado por los Decretos Legislativos Nos. 1210, 1330 y
1366 de los afios 2015, 2017 y 2018, respectivamente), y finalmente los Decretos de Urgencia
Nos. 018-2019 y 003-2020 de los afios 2019 y 2020, respectivamente, que contemplan diversas
disposiciones especiales para la expropiacion de terrenos de un conjunto de 52 proyectos de
infraestructura priorizados por el Plan Nacional de Infraestructura para la Competitividad,

publicado también por el Ministerio de Economia y Finanzas en el afio 2019. En total se emitieron



doce normas (entre leyes, decretos legislativos y decretos de urgencia), nueve de las cuales fueron
emitidas en la Ultima década.

No obstante, puede constatarse que las reformas legislativas de la expropiacion se intensificaron
a partir del afio 2015, llegdndose en dicho afio a aprobar dos normas relevantes en el transcurso de
pocos meses: la Ley No. 30327, publicada el 21 de mayo, y el Decreto Legislativo No. 1192,
publicado el 23 de agosto. Luego, con excepcidn del afio 2016, en cada afio se aprobd al menos
una norma referida a la expropiacion para obras de infraestructura publica. Del conjunto de estas
reformas quiza la méas relevante y a la vez mas controvertida ha sido aquella que cambié la
expropiacion judicial (o arbitral) contemplada por la anterior Ley No. 27117, por una expropiacion
administrativa; cambio que inicio la Ley No. 30327 y que consolidé finalmente el Decreto
Legislativo No. 1192. Aparte de ello, en lineas generales las deméas reformas efectuadas trataron
principalmente de aspectos procedimentales. Asi, estas han establecido o modificado las etapas y
plazos de diversos tramites; modificado los criterios de valorizacion de la indemnizacion a ser
pagada al expropiado; regulado el llamado procedimiento de trato directo que permitiria llegar a
un “acuerdo voluntario” con el propietario o poseedor del terreno; y finalmente han intentado
incorporar la participacion de los concesionarios en el procedimiento de trato directo.

No se tiene ningun andlisis sobre la actual regulacion de la expropiacién para obras de
infraestructura pablica y su consistencia con las garantias de la propiedad establecidas por la
Constitucién, ello por cuanto todavia ni la jurisprudencia ni la doctrina han abordado el problema
del régimen de la expropiacion administrativa que se aplica en nuestro pais y todas las cuestiones
que plantea el hecho de que actualmente la potestad expropiatoria del Estado se ejerza Unicamente
a través de procedimientos, actuaciones y actos administrativos, hasta la toma de posesion material
del terreno. Sin embargo, desde la aprobacion del Decreto Legislativo No. 1192, en la doctrina han
venido generandose diversas criticas y cuestionamientos a algunos aspectos de esta norma,
llegandose inclusive a advertir su posible inconstitucionalidad. Asi, se ha criticado que este decreto
legislativo no haya resuelto los vacios y el desorden que caracterizd los mdultiples cambios
legislativos realizados con la finalidad de agilizar la obtencion de terrenos; ademas, esta norma
tendria problemas de inconstitucionalidad tales como la afectacion a la propiedad urbana, el
cuestionable procedimiento de ejecucién coactiva y la equiparacion de trato entre propietario y
posesionario (Vignolo & Vignolo, 2016, pp. 120-121). Asimismo, se considera que el Decreto

Legislativo No. 1192 disminuye las garantias de las personas afectadas por la expropiacion, pues



limita su derecho a la tutela judicial efectiva, a la defensa frente a la expropiacion y a que sea en
la via jurisdiccional donde se ordene la desocupacion del bien (Huapaya & Sanchez, 2016, pp.
108-110). También se ha Ilamado la atencion sobre la constitucionalidad de permitir que el Estado
realice la adquisicion de terrenos por trato directo sin contar con una ley que declare la necesidad
publica del proyecto y que a la vez autorice la expropiacion de tales terrenos (Pasco, 2015, pp.
126-128; Zufiga, 2016, pp. 474-475).

En cambio, creemos que si es posible afirmar que el Decreto Legislativo No. 1192 —norma que
deberia representar la summa o punto de llegada del proceso de reformas legislativas de la
expropiacion para obras de infraestructura pablica—, todavia no alcanzaria a cubrir los objetivos
del Estado en cuanto a la obtencion de terrenos. De lo contrario ¢por qué en el afio 2019 aun se
planteaba la necesidad de hacer un diagnostico y aprobar una hoja de ruta para resolver el problema
de las expropiaciones? o ¢por qué en el afio 2020 se aprob6 un nuevo procedimiento especial para
un grupo de proyectos de infraestructura priorizados?

Lamentablemente las justificaciones de las distintas reformas legislativas no responden a estas
interrogantes. De hecho, las exposiciones de motivos de las normas dictadas no aportan mayor
detalle en cuanto al andlisis que las sustenta; solo explican los cambios desde una perspectiva
procedimental y, en algunos casos, con un escaso analisis juridico, recurriéndose a frases que no
aclaran nada o que aclaran muy poco. Por ejemplo, resulta llamativo el caso de la Ley No. 30327
—norma que introdujo la expropiacion administrativa en el Pert—, porque en su exposicion de
motivos al parecer se desconoce la funcion que cumplia el tribunal arbitral o el juez en un
procedimiento expropiatorio regido por la Ley No. 27117, llegandose a afirmar que: “(...) esperar
que se culmine el cuestionamiento del valor de tasacion, sea en via arbitral o judicial, para que se
haga efectiva la entrega del terreno, no resulta eficiente, debido a que lo Gnico que el Tribunal
Arbitral o el Juez se debe pronunciar es sobre el referido valor y no sobre la expropiacion como
tal” (exposicion de motivos del Proyecto de Ley No. 3941/2014-PE, 2014). No obstante, como
veremos mas adelante en el segundo capitulo de este trabajo, la revision del proceso legislativo de
las diferentes reformas de la expropiacion si nos da cuenta de los cambios ocurridos en las
entidades del Ejecutivo que las promovieron: el Ministerio de Transportes y Comunicaciones, el
Ministerio de Economia y Finanzas y el Ministerio de Vivienda Construccion y Saneamiento.

Por otro lado, tampoco conocemos los resultados de las reformas. Si asumimos que los cambios

legislativos en materia de expropiaciones permitirian medir su impacto en términos del tiempo y



los recursos empleados en la adquisicion de los terrenos requeridos (Hernandez, 2017, p. 196),
entonces resultaria posible contar con evidencia de sus resultados. En realidad, se carece de
informacion sobre la situacion actual de las expropiaciones para construir infraestructura publica;
aunque al parecer esta situacién es comuin en muchos paises pues: “[a] pesar de la importancia de
la cuestion (la expropiacion), no siempre existe informacion pablica sistematizada sobre el nUmero
de acciones expropiatorias, sus propositos, su extension, distribucion regional y, mucho menos,
sobre lo que los afectados reciben como indemnizacion” (Azuela, Herrera & Saavedra-Herrera,
2009, p. 539).

Solamente en pocos casos contamos con informacion del estado de las expropiaciones, lo que
ocurre usualmente en cuanto al sector transportes. Asi, la exposicion de motivos del Decreto
Legislativo No. 1366 del afio 2018 sefiala que en los ciento ochenta proyectos de infraestructura
(entre obra publica, concesion y APP) a cargo del Ministerio de Transportes y Comunicaciones
existen alrededor de cincuenta mil terrenos por adquirir o expropiar (no se detalla su distribucién
por proyecto). Asimismo, este documento indica que el nimero de adquisiciones o expropiaciones
realizadas durante el periodo 2006-2016 alcanzaria los 12,116 terrenos, de acuerdo con el detalle
de latabla 1.

Tabla 1
Numero de expropiaciones en el periodo 2006-2016

2006-2014 2015 2016 Acumulado

Adquisicion Expropiacion Adquisicion Expropiacion  Adquisicion Expropiacion  Adquisicion Expropiacion

Obra 4,593 0 907 3 210 8 5,710 11
Concesion 5,622 1 227 0 506 36 6,358 37
Total 10,215 1 1,134 3 719 44 12,068 48

Adaptado de: Exposicion de motivos del Decreto Legislativo No. 1366 (2018)

Es interesante notar que la misma exposicion de motivos también incluya informacién de una
muestra de cuarenta y cuatro laudos emitidos en procesos arbitrales en los cuales participé la
Procuraduria Pablica del Ministerio de Transportes y Comunicaciones (aunque no se sefiala el
periodo). Segun estos datos, podemos apreciar que existe un 938% de variacion entre el monto
total acumulado del valor de las indemnizaciones determinadas por el Estado (alrededor de S/ 152
millones) y el monto total acumulado del valor de las indemnizaciones que finalmente fueron

establecidas en el proceso arbitral (alrededor de S/ 1,579 millones). Solamente en un caso el valor
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de la indemnizacion determinado en el proceso arbitral fue menor al establecido inicialmente por

el Estado; mientras que en los demas casos se puede apreciar incrementos significativos, algunos

de los cuales alcanza hasta S/ 779 millones, lo que representa una variacion porcentual de 1906%.

La tabla 2 presenta esta informacion.

Tabla 2
Variacion entre las indemnizaciones determinadas por el Estado y las establecidas en procesos arbitrales
No. Valor de tasacion Valor segun laudo Variacion Variacion
(En S/) (En S/) (En S/) (%)

1 80,371.55 198,319.09 117,947.54 147%
2 90,689.66 406,587.04 315,897.38 348%
3 117,770.36 224,924.43 107,154.07 91%
4 337,123.32 227,903.43 -109,219.89 -32%
5 189,907.66 265,859.52 75,951.86 40%
6 1,838,826.37 2,321,389.71 482,563.34 26%
7 2,114,156.12 5,146,599.98 3,032,443.86 143%
8 526,292.32 1,100,162.42 573,870.10 109%
9 819,904.22 2,296,358.68 1,476,454.46 180%
10 99,220.65 152,798.68 53,578.03 54%
11 228,716.26 676,596.73 447,880.47 196%
12 1,250,331.22 11,094,558.14 9,844,226.92 787%
13 36,120.60 531,795.90 495,675.30 1372%
14 42,410.73 644,024.50 601,613.77 1419%
15 40,876,154.54 820,069,761.88 779,193,607.34 1906%
16 50,849.95 993,210.84 942,360.89 1853%
17 77,003.95 1,244,624.47 1,167,620.52 1516%
18 706,271.85 6,098,259.15 5,391,987.30 763%
19 120,786.82 2,303,307.58 2,182,520.76 1807%
20 176,935.68 2,221,988.43 2,045,052.75 1156%
21 216,836.01 1,540,067.63 1,323,231.62 610%
22 2,749,272.16 21,066,507.61 18,317,235.45 666%
23 3,018,657.64 16,079,948.45 13,061,290.81 433%
24 977,981.98 10,635,076.58 9,657,094.60 987%
25 1,525,870.57 8,541,925.30 7,016,054.73 460%
26 15,561,222.20 86,306,131.38 70,744,909.18 455%
27 1,946,603.29 7,971,343.84 6,024,740.55 310%
28 2,615,091.78 9,225,959.86 6,610,868.08 253%
29 473,881.88 1,644,629.89 1,170,748.01 247%
30 40,647,191.12 420,721,302.46 380,074,111.34 935%
31 286,300.00 3,927,573.95 3,641,273.95 1272%
32 384,091.64 1,655,367.20 1,271,275.56 331%
33 1,361,962.54 4,516,175.71 3,154,213.17 232%
34 890,333.27 2,220,453.55 1,330,120.28 149%
35 375,526.09 1,498,532.34 1,123,006.25 299%
36 244,346.48 1,597,593.99 1,353,247.51 554%
37 91,720.29 505,024.75 413,304.46 451%
38 49,364.25 504,982.58 455,618.33 923%
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39 7,429,459.58 22,888,763.13 15,459,303.55 208%
40 74,295.20 1,356,773.75 1,282,478.55 1726%
41 21,104,871.92 94,500,438.65 73,395,566.73 348%
42 34,879.66 401,235.85 366,356.19 1050%
43 51,393.50 233,922.97 182,529.47 355%
44 197,779.04 961,029.72 763,250.68 386%
Total 152,088,775.92 1,578,719,791.74 1,426,631,015.82 938%

Adaptado de: Exposicion de motivos del Decreto Legislativo No. 1366 (2018)

Un dato no menor es que los referidos montos no incluyen los costos administrativos
ocasionados por las distintas actuaciones y procedimientos a cargo del Estado, tales como los
costos para determinar el valor de los terrenos, costos de negociacion con los propietarios y los
costos del proceso arbitral.

Asimismo, en la exposicién de motivos del Decreto de Urgencia No. 003-2020 se encuentran
datos sobre el avance en la entrega de terrenos de los contratos de concesion de la Autopista del
Sol: tramo Trujillo-Sullana y de la concesion de la Red Vial No. 4: Pativilca-Santa-Trujillo y
Puerto Salaverry, ambos suscritos el afio 2009. Segun estos datos, al afio 2020 la Red Vial 4 tenia
un avance en la entrega de terrenos del 75% (766 de un total de 1,019), mientras que la Autopista
del Sol mostraba un avance de alrededor del 56% (1,393 de un total de 2,497). Debe llamarnos la
atencion el uso de términos como “liberado” y “entregado” en lugar de “adquirido” o
“expropiado”: ¢son equivalentes? o ;existe una categoria de terrenos que, habiendo sido liberados
0 entregados para la ejecucién de obras, todavia no se realiza el procedimiento expropiatorio? La
tabla 3 presenta la informacion encontrada en esta exposicion de motivos.

Tabla No. 3
Situacion predial de los contratos de concesion Autopista del Sol y Red Vial No. 4

Autopista del Sol Red Vial No. 4
Frente de trabajo Km. Frente de trabajo Km.
Longitud total 280.77 Longitud total 343.71
Longitud entregada 162.24 Longitud entregada 263.87
Longitud por entregar 118.53 Longitud por entregar 79.84
Longitud liberada 60.51 Longitud liberada 61.95
Longitud por liberar 58.02 Longitud por liberar 17.89
Total de predios 2497 Total de predios 1019
Predios liberados 1393 Predios liberados 766
Predios no liberados 1104 Predios no liberados 253

Adaptado de: Exposicion de motivos del Decreto de Urgencia No. 003-2020 (2020)
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Desde una perspectiva mas amplia de la evolucion legislativa de la expropiacion para obras de
infraestructura publica, podemos observar algunas tendencias interesantes. Primero, hubo un
cambio en el tipo de norma empleada: se paso de una regulacion por leyes del Congreso a decretos
legislativos o decretos de urgencia dictados por el Ejecutivo (¢desplazamiento del legislador?
¢desinterés del legislador por esta materia?). Segundo, hubo un proceso de exclusion del Poder
Judicial: en un primer momento, dandose prioridad a la intervencién de arbitros para declarar la
transferencia de la propiedad de los terrenos, y luego, con la reforma efectuada por el Decreto
Legislativo No. 1192, estableciéndose una expropiacién administrativa (¢ha sido eficiente la via
arbitral?, ¢los costos de la via arbitral disuaden a los propietarios con menores recursos, pero
favorece a quienes si pueden asumir los costos legales?, ¢el procedimiento expropiatorio se rige
aunque sea supletoriamente por las leyes del procedimiento administrativo general?). Tercero, se
han dado alternancias en las entidades que promovieron las reformas: se pasé del Ministerio de
Transportes y Comunicaciones al Ministerio de Economia y Finanzas, y luego al Ministerio de
Vivienda Construccion y Saneamiento, el que finalmente aprobd el decreto supremo que establece
el texto Unico ordenado del Decreto Legislativo No. 1192 (¢qué entidad es la responsable de
regular las expropiaciones para infraestructura publica?, ;cuales son los motivos que determinan
el cambio en la entidad promotora de la reforma?)

Hasta antes del afio 2015, cominmente las causas del fracaso de la regulacion de la
expropiacion para obras de infraestructura publica eran atribuidas al disefio del procedimiento
expropiatorio (ausencia de plazos o plazos excesivos) y la necesidad de contar con un
pronunciamiento judicial (o arbitral) que ordene la expropiacion, es decir, que declare la
transferencia de la propiedad de manera forzosa. Para superar estas limitaciones, en el mes de
mayo de dicho afio, con la aprobacion de la Ley No. 30327, se introdujo en nuestro ordenamiento
juridico un procedimiento expropiatorio de caracter exclusivamente administrativo, el cual fue
recogido luego por el Decreto Legislativo No. 1192 emitido en el mes de agosto. En este nuevo
disefio del procedimiento expropiatorio, la transferencia de la propiedad se efectia mediante el
acto administrativo que declara la expropiacion, dejandose abierta la via judicial o arbitral
Unicamente para las controversias vinculadas al valor de la compensacion establecida por el

Estado. Desde luego, podria parecer que esta nueva configuracion del procedimiento expropiatorio

! Aprobado mediante Decreto Supremo No. 015-2020-VIVIENDA, publicado el 26 de octubre del 2020.
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favoreceria al Estado, sobre todo porque facilita la ocupacion o toma de posesion material del
terreno expropiado. Sin embargo, como hemos visto mas arriba, este nuevo procedimiento
expropiatorio continuaria sin cubrir las necesidades del Estado en materia de expropiacion para
infraestructura publica y a la vez es cuestionado porque afectaria las garantias constitucionales del
derecho de propiedad.

Ciertamente, lo que ocurre con la regulacion de la expropiacion requiere ser entendido como el
resultado de un contexto mas amplio que esté influenciado por mdaltiples factores, principalmente
factores institucionales. Por ello, esta investigacion pretende aplicar la teoria de la eleccion pablica
como metodologia para analizar el marco institucional y el proceso de toma de decisiones de la
regulacién de la expropiacion para obras de infraestructura publica, con la finalidad de determinar
quiénes son los agentes involucrados y cudles son sus motivaciones o intereses respecto a esta
regulacion. A fin de cuentas, toda decision de politica publica es el resultado de un proceso
legislativo donde interactan distintos agentes politicos (entidades y grupos publicos o privados),
de ahi que si queremos comprender determinada politica publica no podemos asumir simplemente
que tales agentes solo representan o acttan en nombre del interés publico y que, por lo tanto,
quienes disefian las normas son solo: “personas razonables que persiguen propdsitos razonables

de una manera razonable" (Mashaw, 1989, p. 134).

2. Planteamiento acerca del alcance de esta investigacion

La hipdtesis principal de la investigacion es que la regulacién de la expropiacion para obras de
infraestructura publica constituye el resultado de multiples motivaciones e intereses de distintos
agentes, lo que ocasiona diversos problemas de aplicacion, asi como su posible inconsistencia con
lo previsto por la Constitucion. Por lo tanto, como sostiene Mashaw: “(...) cuando la legislacion
es el resultado de un compromiso politico y de caracteristicas institucionales arbitrarias, no hay
razon para creer que las distintas secciones de la ley deban estar unidas de manera razonable o
coherente, o que tengan una adecuada relacion con otras leyes que abordan problemas similares”
(1989, p. 135).

Asi, en el proceso legislativo de las sucesivas reformas de la expropiacion para obras de
infraestructura publica de los Gltimos afios han participado diversos agentes con distintos intereses

0 motivaciones respecto a esta regulacion. Para algunos de ellos dicha regulacion representaria un
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instrumento para solucionar problemas especificos ocasionados por factores mas generales, como
la deficiencia de informacion o la baja calidad de los proyectos publicos, el inadecuado disefio
contractual, las carencias o debilidades institucionales, entre otros. Para otros, la regulacion de la
expropiacion seria una medida menos costosa en términos econoémicos, legales y politicos, en
comparacion con otras medidas mas complejas vinculadas con la mejora de la calidad de los
proyectos publicos, pero que podrian retrasar el inicio de los procesos de licitacion, o que
implementar otras medidas complementarias que tiendan a solucionar problemas méas complejos,
tales como la fragmentacion de la informacion catastral o la informalidad de la propiedad predial,
por ejemplo. Y, finalmente, para algunos la regulacién de la expropiacién simplemente les
aseguraria recursos para continuar brindando servicios directamente o contratar servicios de
proveedores privados para elaboracién de expedientes o la tasacion, por ejemplo.

Esta hipdtesis principal se complementa con la hipétesis de que la regulacion de la expropiacion
afectaria a propietarios que no estarian interesados o no pueden conformar grupos de interés que
cuestionen la regulacion aun cuando esta afecte las garantias de la propiedad privada. Por esta
razén, uno de los agentes mas relevantes del proceso de toma de decisiones en esta materia, como
es el Congreso, mostraria poco interés. Asi, entre el grupo de propietarios no interesados en
cuestionar la regulacién se encontrarian quienes estan dispuestos y pueden asumir los costos de
los procesos arbitrales para reclamar el valor de las indemnizaciones, pues estos procesos serian
el mecanismo adecuado para conseguir montos superiores a los que establece el Estado y quiza a
los valores de mercado de los bienes. Esta podria ser la razén por la cual quienes cuentan con
recursos para organizar grupos de interés contra la regulacion de la expropiacion, no lo hacen.

En ese contexto, el objetivo central de la investigacion es identificar a los agentes involucrados
y cuéles son sus motivaciones o intereses con respecto a la regulacion de la expropiacion, a partir
de la revisién del proceso legislativo de las multiples reformas de esta regulacion y del contexto
en el cual se llevaron a cabo. Esto deberia permitirnos conocer cual es el marco institucional y ver
cémo se desenvuelve el proceso mediante el cual el Estado adopta decisiones en materia de
expropiaciones en la realidad. Creemos que la adecuada identificacion de los aspectos
institucionales y de los agentes, y las motivaciones o intereses de estos, nos puede proporcionar
un marco de andlisis mas amplio y completo para discutir acerca de las debilidades de la regulacion
en materia de expropiacion para obras de infraestructura publica. Ademas, este marco de analisis

puede proporcionarnos algunas explicaciones de las razones por las cuales en nuestro pais persiste
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un enfoque marcadamente procedimentalista de la expropiacion, pero sin considerar ninguna
alternativa de incorporacion de esquemas regulatorios mas innovadores y a la vez mas eficientes
y beneficiosos para los propietarios expropiados y para la sociedad.

Cabe sefialar que el enfoque metodoldgico de esta investigacion es, en términos generales, el
analisis ex post de la regulacién de la expropiacion para obras de infraestructura publica. Este
analisis se realiza aplicando la perspectiva del analisis econémico, méas concretamente desde la
teoria de la eleccion publica, la cual constituye una escuela de la economia que estudia, desde una
perspectiva positiva, los procesos de adopcion de decisiones del gobierno y las relaciones entre los
agentes que intervienen en tales procesos.

La principal ventaja de la aplicacion de este enfoque metodoldgico al ambito de la regulacion
de la expropiacion es que nos permite entender como se ha venido adoptando dicha regulacion y
quienes son los principales agentes (entidades o grupos publicos y privados) que participaron
directa o indirectamente en la aprobacion de dicha regulacion. Es decir, la teoria de la eleccion
publica nos proporciona un modelo de analisis para el estudio del marco institucional y el
funcionamiento del proceso de toma de decisiones del gobierno en materia de la regulacion de la
expropiacion.

Debemos sefialar que el uso de la teoria de la eleccion publica en el analisis de figuras o
instituciones juridicas del derecho publico no es reciente (Farber & Frickey, 1991, pp. 1-12) y ha
sido ampliamente utilizada en distintos paises, principalmente en los Estados Unidos donde se
origind a finales de la década del 1950. Entre las principales criticas que se le formula se sostiene
que sus postulados no serian consistentes con la realidad que describen y en ocasiones son
sumamente vagos, habiéndose objetado también sus presupuestos éticos, asi como la falsedad de
sus métodos y sus aplicaciones empiricas (Mashaw, 1989, pp. 126-130). Sin embargo, su empleo
aporta interesantes puntos de vista sobre el derecho publico y permite entender aspectos
importantes sobre la creacion y aplicacion de la legislacion. Como dicen Farber & O’connell: “La
teoria de la eleccion publica desempefia un papel fundamental en el derecho publico, en particular
para los estudios juridicos y hasta cierto punto para la doctrina. Sin duda, no es la Gnica que existe,
pero es una de las mas importantes” (2010, p. 1). De hecho, también se ha llegado a considerar a
la teoria de la eleccion publica como una de las escuelas del movimiento Law and Economics
(Mercuro & Medema, 2006, pp. 156-207), aunque en nuestro pais ha sido escasamente tomada en

cuenta para el analisis de asuntos de derecho publico.
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Por lo tanto, si bien la aplicacion de la teoria de la eleccion publica resulta til para analizar la
regulacion de la expropiacion para obras de infraestructura publica desde una perspectiva positiva,
su aplicacion normativa, es decir, uso para generar cambios institucionales o en la regulacion en
dicha materia, debe ser tomada con cautela pues en sus resultados puede haber una considerable
incertidumbre (Farber & O’connell, 2010, pp. 6-9), y en ocasiones se tiende a olvidar las
limitaciones del mundo real de las instituciones de las que se ocupa (Skeel, 1997, pp. 663-669).
En consecuencia, los resultados que esperamos alcanzar en la investigacion constituyen un
diagnostico del funcionamiento del proceso de toma de decision del Estado en cuanto a la
expropiacion para obras de infraestructura publica, desde una perspectiva mas amplia con respecto
a la que predomina en el ambito académico del derecho pablico en nuestro pais.

En este diagnostico, necesariamente inicial debido a las limitaciones de acceso a informacién
maés detallada, destacan dos aspectos importantes. Primero, podemos advertir algunos problemas
que tendrian su origen en la forma como se encuentra regulada la expropiacion en la Constitucion,
la falta de asignacion de competencias al interior del Ejecutivo y la ausencia de distincion entre
las funciones de creacion de las reglas del procedimiento expropiatorio y de aplicacion de tales
reglas. Segundo, la expropiacion no solo es un “tema legal” y es probable que los problemas de la
regulaciéon de esta materia no sean solucionados modificando muchas veces el procedimiento
expropiatorio. La expropiacion es un asunto complejo y sumamente amplio, por ello es que las
propuestas de reforma, ademéas de considerar los aspectos institucionales, deberian incorporar
aportes de otras disciplinas que la estudian, asi como puntos de vista del ambito académico y del

sector privado.
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CAPITULO I: ESTADO DEL ARTE

1.1. Diversidad de enfoques de estudio y evolucion de la expropiacion

En un sentido amplio, la privacion forzosa de la propiedad o expropiacién puede ser entendida
como una potestad estatal para el cumplimiento de fines pablicos. Sin embargo, los diversos
supuestos y situaciones en los que el Estado hace uso y a veces abuso de esta potestad suele generar
controversias y debates en ambitos académicos, politicos y sociales.

Como tema de estudio, la expropiacion es tratada por el derecho, la economia, el urbanismo y
la sociologia, ello debido a la importancia de sus efectos econémicos y sociales, el impacto que
tiene su uso sobre distintos derechos (sobre todo en el derecho de propiedad, pero también en
derechos sociales, como el derecho a la vivienda o a un entorno saludable, por ejemplo), y por la
transformacion del entorno geografico que se ocasiona con el desarrollo de grandes proyectos
publicos o privados a los que se generalmente son destinados los bienes expropiados, tales como
la construccion de grandes obras publicas (como represas, carreteras, aeropuertos, entre otros), o
el desarrollo de planes de renovacion urbana.

Sin embargo, debe reconocerse que mayormente los problemas de la expropiacién han sido
tratados en el &ambito de los expertos del derecho, donde tradicionalmente se le ha estudiado desde
las teorias y conceptos elaborados por la doctrina del derecho publico, especialmente del derecho
administrativo y constitucional. Asi, abundan los estudios especificos sobre esta materia en la
doctrina administrativa y constitucional, aunque en esta Ultima el interés en la expropiacion sea
todavia escaso. Podemos decir que este enfoque de estudio de la expropiacion también predomina
en nuestro medio, aunque los trabajos académicos no son numerosos. Un aspecto interesante que
hallamos en el curso de la investigacion es que en muchos paises la expropiacion cumple una
funcién importante en la planificacién y desarrollo de las ciudades, lo que se ve reflejado a su vez
en el interés de su estudio en el ambito del derecho urbanistico. En nuestro pais no solamente
carecemos de estudios especializados de la expropiacion desde el ambito del derecho urbanistico,
sino que incluso esta disciplina del derecho es relativamente reciente y la construccion de un nuevo

orden urbanistico-legal representa un reto por construir (Ortiz, 2020, p. 17-33).
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Por otra parte, debe tenerse en cuenta que la expropiacion ha evolucionado junto con las
distintas transformaciones que ha sufrido la propiedad privada y la actuacion del Estado. Puede
afirmarse en este sentido que todo acercamiento a la expropiacion se hace siempre a partir del
grado de reconocimiento que ha tenido el contenido y alcance del derecho a la propiedad privada
en cada momento historico, y los cambios que ha sufrido el Estado moderno. Como dice Azuela:
“(...) laexpropiacion es una institucion que nos permite observar, al mismo tiempo, a la propiedad
y al estado” (2013, p. 15).

Esta evolucién puede apreciarse, en primer lugar, a través de su expansion como figura juridica
a fin de abarcar diversos supuestos de responsabilidad en que incurre el Estado por los dafios que
ocasiona su actuacion en los particulares (Nieto, 1962, pp. 67-121). Asi, desde una expropiacion
clasica, que concebia esta figura juridica como un complemento de la obra publica y, por ello,
solamente tenia como objeto la afectacion de bienes inmuebles; ahora, la expropiacion se ha
transformado en la principal garantia frente a la afectacion de cualquier bien, derecho o interés con
contenido patrimonial de los particulares que es ocasionada por la actuacion estatal.

En efecto, la expropiacion tradicional o clésica se caracteriza porque su alcance estaba limitado
solamente a algunos elementos esenciales. Primero, su objeto es la propiedad de bienes inmuebles,
principalmente predios o terrenos. Segundo, su contenido esta referido a la transmision o
transferencia forzosa de la propiedad de los bienes que son materia de expropiacion. Tercero, su
causa estaba referida a la utilidad pablica vinculada a la realizacion de obras publicas a cargo del
Estado (Garcia de Enterria, 1984, pp. 41-42). Esta es la expropiacion propia del siglo X1X, periodo
en el cual esta es considerada como una institucion meramente auxiliar que se justifica como un
instrumento al servicio de la obra publica y su legitimidad le viene dada por la utilidad publica de
la obra para cuya ejecucion se realiza la expropiacion (Nieto, 1962, p. 68; Fernandez, 1983, p.
2436).

En cambio, en su sentido mas moderno, la expropiacién tiene un alcance mucho mas amplio.
En primer lugar, ahora esta figura no se circunscribe solo a inmuebles, sino que puede comprender
a toda clase de bienes, derechos o intereses de contenido patrimonial de los particulares. En
segundo lugar, ya no se requiere que ocurra la transferencia o desplazamiento de la propiedad, sino
que basta que se verifique cualquier afectacion de este derecho y que tal afectacion no constituya

una regulacion o delimitacion legitima basada en la funcion social de la propiedad privada. En
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tercer lugar, la expropiacion puede darse en beneficio de un particular, siempre que este actle en
representacion del interés publico (Nieto, 1962, p. 69).

Este caréacter expansivo de la expropiacion ha sido el correlato de la ampliacion de las
situaciones de intervencion del Estado. Asi, en cuanto a la expropiacion de bienes inmuebles, esta
ampliacion de la actuacion estatal puede apreciarse también respecto a los distintos fines para los
cuales actualmente se expropian estos bienes. En este sentido, Azuela refiriendose al ambito
urbano —aunque esta clasificacion podria aplicarse a los distintos &mbitos donde se expropian
bienes inmuebles—, sefiala que los fines de estas expropiaciones pueden dividirse en cuatro
categorias. La primera categoria se refiere a la creacion de bienes pablicos, considerandose como
tales no solo a aquellos que tienen esta condicion en sentido econémico, sino también a cualquier
infraestructura que, en principio, estaria abierta al uso publico, como las obras de infraestructura
de transportes, educacion, salud, recreacion, entre otros. La segunda categoria trata sobre la
distribucion de la riqueza urbana, ya sea mediante la afectacion de terrenos de la periferia urbana
para crear nuevos espacios urbanos y dotar de lotes a personas de escasos recursos, 0 a traves de
la expropiacion de edificios para ser entregados en propiedad a quienes los ocupan. La tercera
categoria tiene que ver con la promocion del crecimiento econémico mediante la creacion de
condiciones para atraer la inversion y asi impulsar el desarrollo econémico de una ciudad o regién
(creacion de zonas econdmicas especiales o parques industriales, por ejemplo). En este caso, las
tierras expropiadas suelen terminar siendo transferidas a los particulares que desarrollaran los
proyectos que beneficiaran a la comunidad desde el punto de vista econémico y social, tales como
proyectos de renovacion urbana o de infraestructura industrial que contribuird con la creacion de
puestos de trabajo y el incremento en la recaudacion de impuestos. Finalmente, la Gltima categoria
esta referida a la regularizacion de la tenencia de la tierra o formalizacion de la propiedad de
quienes habitan los llamados “asentamientos humanos irregulares” (Azuela, 2013, pp. 20-29).

Junto con dicha evolucion, también pueden apreciarse los cambios que han existido respecto al
fundamento y admisibilidad del ejercicio de la potestad expropiatoria. En este ambito existiria una
tendencia a cuestionar y limitar su uso en un contexto donde el Estado ha visto debilitado su poder
o0 la forma como este se ejerce debido a los cambios sociales y politicos por los que ha atravesado
(Azuela, Herrera & Saavedra-Herrera, 2009, pp. 525-555). Asi, el nimero y supuestos en que la
potestad expropiatoria se ejerce se ha debilitado debido a la pérdida de legitimidad del propio

Estado, las limitaciones que vienen impuestas por el contexto internacional —tratados o acuerdos
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internacionales de derechos humanos o de proteccidn de inversiones—, o simplemente a causa de
la devaluacion del prestigio o legitimidad de las grandes inversiones en infraestructura por
cuestiones ambientales, la afectacion de grupos vulnerables o por escandalos de corrupcion.

De hecho, en muchos estudios sobre la aplicacion de la legislacion que regula la expropiacion
de tierras en distintos paises, es comudn encontrar situaciones en las cuales la aplicacion de la
potestad expropiatoria no afecta a todos los propietarios por igual, sino que hay propietarios mas
vulnerables que otros, como sucederia con los campesinos (Lindsay, Deininger & Hilhorst, 2017,
pp. 118-155) y, en general, con los propietarios con menores recursos, quienes suelen carecer de
medios econdémicos para destinarlos a los procesos judiciales previstos por la legislacion o no
pueden afrontar una incertidumbre prolongada sobre el futuro de su propiedad (Somin, 2017, pp.
57-62). En la literatura sobre la expropiacion con fines de renovacion urbana, un estudio empirico
muy conocido es el realizado por Munch en el afio 1976, en el cual esta autora demostro que los
terrenos de alto valor tienden a recibir una indemnizacion mayor al valor de mercado, mientras
que los terrenos de bajo valor reciben menos de su valor de mercado, ello debido a las restricciones
que enfrenta el comprador (el Estado) respecto a los costos de servicios legales y los incentivos de
los propietarios para llegar a los tribunales (1976, pp. 473-497).

Esta breve descripcion de la complejidad y evolucién de la expropiacion intenta mostrar que lo
que ocurre con la expropiacién y los problemas que enfrenta en nuestro pais no pertenecen solo al
campo juridico, y menos aun al disefio del procedimiento expropiatorio. Por lo tanto, su estudio
requiere considerar otras disciplinas que se ocupan de la expropiacion.

Por ello, para los fines de esta investigacion, este capitulo sintetiza la literatura relevante sobre
la expropiacién desde un enfoque juridico y econémico, lo que nos brindard una mirada general
del estado de la discusion en esta materia y sus principales problemas. También presenta los
principales conceptos y supuestos de analisis empleados por la teoria de la eleccion publica sobre
el proceso legislativo y los agentes politicos, asi como acerca de las relaciones entre el legislador
y las entidades encargadas de implementar las politicas aprobadas por aquel. Finalmente, incluye
algunos conceptos relacionados con la expropiacion que son tratados desde el enfoque de la
eleccion publica. Estos conceptos orientaran la discusion del problema que buscamos investigar y

que desarrollaremos en el tercer capitulo de este trabajo.
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1.2. Enfoque juridico de la expropiacion

1.2.1. Revision de la doctrina sobre la expropiacion

La expropiacion es una institucion juridica clasica del derecho publico que, con las
particularidades propias de distintas tradiciones legales e histéricas y con diferentes
denominaciones (en inglés se le conoce como taking, eminent domain, expropriation o compulsory
purchase), se encuentra reconocida en la mayoria de paises del mundo. Asi, en estudios sobre la
expropiacion en paises con economias desarrolladas y en vias de desarrollo de América, Europa,
Asiay Africa (Bafio, 1999, pp. 199-221; Pont, 1999, 223-251; Sluysmans, Verbist & Graaff, 2014,
pp. 3-33; Pimiento & Santaella, 2017; Kim, Lee & Somin, 2017; McClusley & Plimmer, 2019),
pueden encontrarse importantes similitudes en las distintas “clausulas de expropiacion”
establecidas en sus respectivas legislaciones, y también en los debates y las controversias que en
el ambito juridico genera la interpretacion y la aplicacion de dichas clausulas. En general,
virtualmente en todos los paises estudiados sobresalen tres aspectos o elementos en comin que
justifican el uso de la potestad expropiatoria del Estado: 1) se ejerce Unicamente por razones de
interés puablico; 2) corresponde el pago de una indemnizacion al propietario afectado por la
expropiacion; y 3) requiere que se realice de acuerdo con un procedimiento que garantice los
derechos del propietario expropiado.

Desde la perspectiva juridica, puede decirse que el régimen juridico de la expropiacion esta
asociado ineludiblemente al reconocimiento del contenido y alcance del derecho de propiedad
privada. Asi, la expropiacién esta regulada en la mayoria de las constituciones del mundo y en los
principales instrumentos internacionales de proteccion de derechos fundamentales como una de
las situaciones en las que resulta admisible la intervencién del Estado en el derecho de propiedad
privada.

Por esta razdn, la expropiacion se estudia en contraste con las garantias que los instrumentos
internacionales aplicables, la constitucion de cada Estado y la legislacion interna otorgan a la
propiedad privada y los limites que se le imponen. Estos limites se encuentran basados, por un
lado, en la llamada “funcion social” que cumple la propiedad privada —concepto que sustenta las
medidas que regulan o delimitan el contenido del derecho de propiedad- y, de otra parte, en

distintos fines de “interés pablico” cuya realizacion es confiada al Estado —fines que a su vez
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justifican el uso de la potestad expropiatoria—. En definitiva, como sostiene Garcia de Enterria:
“La expropiacion es el limite cardinal del derecho de propiedad privada, aquel punto en el cual su
presencia se abate y cesa” (1984, pp. 22-23).

Asimismo, para la doctrina la expropiacion debe ser entendida en sus dos vertientes. Primero,
como un poder estatal para hacer cesar la propiedad y los intereses patrimoniales de los particulares
en favor del interés publico. Segundo, como un sistema de garantias a favor de los particulares que
sufren dicha privacion por parte del Estado (Garcia de Enterria, 2006, p. 1118).

Si bien en la doctrina podemos encontrar distintas definiciones de la expropiacion, las cuales
toman en cuenta lo previsto por cada constitucion, la normativa interna que la regula y sus
diferentes tradiciones legales, una definiciébn mas actual y completa de esta figura juridica seria
que esta constituye “la transferencia coactiva de la propiedad de un particular a una administracion
publica, o a otro particular, por razén de interés publico y previo pago de su valor econémico”
(Garrido, Palomar & Losada, 2012, p. 287). En esta definicién encontramos la descripcién de una
situacién que actualmente es mayoritariamente admitida en distintos paises, entre ellos Alemania,
Espafia, Francia y los Estados Unidos: la posibilidad de que, sobre la base de la interpretacion de
las clausulas de utilidad o interés publico y, bajo determinadas exigencias respecto al destino del
bien expropiado, las expropiaciones pueden tener beneficiarios privados (Utrilla, 2014, pp. 135-
179; Somin, 2017, pp. 38-53).

Como mencionamos mas arriba, son tres los principales elementos o garantias de la
expropiacion: su justificacion o causa, el pago de una indemnizacién justa y la existencia de un
procedimiento legal que garantice la proteccion de los derechos del propietario.

En primer lugar, la justificacion o causa de la expropiacion generalmente se encuentra en la
existencia de algunas circunstancias que representan el interés publico, el que a fin de cuentas debe
ser definido y justificado en cada caso de manera especifica por el 6rgano legislativo. Aunque
puede decirse que existe consenso respecto a que el ejercicio de la potestad expropiatoria se
fundamenta en el interés pablico, subsiste un amplio debate sobre la interpretacion de los diferentes
términos que suelen emplearse en las constituciones como fundamento de la expropiacion, tales
como “utilidad publica”, “necesidad publica”, “interés social”, “uso publico”, entre otros. Para
algunos autores, el término utilidad publica estaria asociado con exigencias propias del
cumplimiento de actividades y funciones de la administracion publica, tales como las obras y

servicios publicos; mientras que el interés social estaria vinculado con otras formas de interés que
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trascienden al interés individual del propietario y que a su vez se distinguen de aquellas propias
del funcionamiento de la administracion pablica (Garcia de Enterria, 2006, pp. 1141-1143; Utrilla,
2014, pp. 110-119). No obstante, otros autores advierten que en algunos instrumentos
internacionales y en paises como Francia, en donde el término utilidad pablica es empleado como
Unica justificacion de la expropiacion, se entiende que la utilidad publica comprende tanto a los
intereses relacionados con el funcionamiento de la administracion pablica como a aquellos
calificados como intereses sociales (Utrilla, 2014, p. 117; Barcelona, 2013, pp. 103-134). Algo
similar ocurre en los Estados Unidos, en donde el término “uso publico” es generalmente
interpretado en un sentido amplio, incluyéndose en este no solo a los proyectos publicos, sino
también a los proyectos privados que benefician a la comunidad (Somin, 2017, pp. 40-53). Por
ello, més allé de ciertas peculiaridades que usualmente responden a situaciones histéricas, lo que
puede apreciarse es que no habria diferencias sustantivas entre los distintos términos empleados
para aludir al interés publico como justificacion de la expropiacion.

En segundo lugar, la exigencia del pago de una compensacion o precio justo implicaria que la
expropiacion no constituye un sacrificio o afectacion del patrimonio de los particulares, sino que
esta debe ser entendida como una “conversion de derechos”, lo que implica que los bienes
expropiados se convierten en su equivalente valor econémico (Garcia de Enterria, 2006, pp. 1185-
1186; Cassagne, 2010, p. 595). En este sentido, suele reconocerse la existencia del “principio de
indemnidad”, también llamado “principio de compensacion integral” o de “equivalencia”,
conforme al cual el pago del precio del bien tiene como funcién compensar todos los perjuicios
ocasionados al propietario expropiado, dejandolo completamente indemne, sin dafio alguno
(Doménech, 2012, pp. 60-62). Sin embargo, se cuestiona el fundamento legislativo, alcance y
aplicacion del mencionado principio, pues en algunas situaciones las compensaciones integrales
resultarian inequitativas, como ocurre en las expropiaciones con fines de construccion de grandes
obras publicas que benefician a los propietarios expropiados (generandoles un incremento del
valor de la propiedad remanente, por ejemplo), o cuando los propietarios previamente han sido
beneficiados con algun tipo de subsidio publico vinculado con el bien expropiado (Schéfer, 2017,
pp. 20-23).

En general, el debate respecto a lo que deberia considerarse como el precio justo del bien
expropiado es entendido finalmente como un problema estrictamente juridico, pues el precio justo

corresponderia a la categoria de los Ilamados conceptos juridicos indeterminados y, por lo tanto,
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es en sede judicial donde en definitiva se determina este valor (Garcia de Enterria, 2006, pp. 1210-
1211). Desde este punto de vista, para establecer lo que debe considerarse como un precio justo,
usualmente se recurre a conceptos puramente legales o simplemente arbitrarios. Un buen ejemplo
de lo polémico de este enfoque lo muestra Garat al analizar una sentencia del Tribunal de
Apelaciones del Uruguay que resolvio un caso de expropiacion en el cual el Estado uruguayo
demord cincuenta afios en pagar una parte del justiprecio. En dicho caso se discutia la aplicacion
de la garantia constitucional de no expropiacion sin previo pago (articulo 32 de la Constitucion
uruguaya) que permite incluir la indemnizacion por la demora como parte del justiprecio y si
correspondia aplicar a la demora un interés simple —como prevé la normativa infraconstitucional—
0 un interés compuesto como resolvio el Tribunal. La autora critica la decision del Tribunal por
cuanto luego de establecer la aplicacion de un interés compuesto, termina aplicando una
“deduccién del 50%” del monto calculado por considerarlo “desproporcionado” para los intereses
del Estado (Garat, 2015, pp. 195-207).

Desde luego, el enfoque descrito no es exclusivo de sistemas juridicos de Hispanoamérica. Asi
por ejemplo, Sluysmans, Verbist & Graaff al analizar la regulacion de la expropiacion en Bélgica,
Holanda, Alemania y Sudafrica ponen en evidencia que la discusion sobre la potestad
expropiatoria en dichos paises también se concentra en establecer el alcance de lo que debe
considerarse como compensacion integral, compensacion justa o valor de mercado; ello en la
medida que en Alemania, Holanda y Sudéfrica es posible que la compensacion reconozca inclusive
un valor inferior al valor de mercado del bien expropiado debido a la aplicacion del principio de
proporcionalidad que busca alcanzar un adecuado balance entre el interés publico y el interés de
los propietarios afectados directamente por la expropiacion. En todo caso, la determinacion de la
compensacion que debera pagar el Estado ha quedado en manos de los jueces o las cortes, las que
no han tenido un criterio uniforme al momento de resolver esta cuestion (2014, pp. 3-33).

Asimismo, se entiende que el pago de la compensacion por la expropiacion es un presupuesto
de legitimidad de esta y que, por lo tanto, sin que se produzca previamente el pago, no puede
producirse la expropiacion (Garcia de Enterria, 2006, pp. 1186-1192).

En altimo lugar, la necesidad de establecer un procedimiento legal para garantizar los derechos
de los particulares expropiados también constituye una garantia de la expropiacion. En funcién a
la naturaleza del procedimiento mediante el cual se produce la expropiacion, en la doctrina se

distinguen tres modalidades o tipos de expropiacion: la expropiacion administrativa, la
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expropiacion judicial y la expropiacion legislativa (Garcia de Enterria, 2011, pp. 1119-1129;
Utrilla, 2014, pp. 57-73).

Por un lado, la expropiacion administrativa se presentaria como el cauce natural del ejercicio
de una potestad estatal destinada al cumplimento de fines publicos. Por lo tanto, seria la
administracion publica la que, previamente habilitada mediante una ley que declara la necesidad
publica de la expropiacion, debe ejercer dicha potestad mediante un procedimiento formalizado
cuyo resultado es la emision del acto administrativo expropiatorio que tiene por objeto ordenar la
transmision o transferencia forzosa de la titularidad de la propiedad en beneficio del Estado. Como
sefiala Santaella, son dos ideas fundamentales las que sustentarian este mecanismo de
expropiacion. La primera, el sometimiento de toda actividad administrativa a la ley y la aplicacion
del principio de debido procedimiento. La segunda, el sometimiento al control judicial de toda
actividad administrativa (2017, pp. 148-149).

A su vez, la expropiacion legislativa ocurriria cuando es el propio 6rgano legislativo, a traves
de leyes generales o singulares, quien ejerce de manera directa la potestad expropiatoria, sin que
se requiera una actuacion posterior para concretar la transmision de la propiedad de los bienes
expropiados. Este tipo de expropiacion presenta particularidades y situaciones controvertidas en
cuanto al cumplimiento de las garantias constitucionales relativas al ejercicio de la tutela judicial
para controlar la ley que individualiza los bienes afectados por la expropiacion, asi como las
garantias del propietario en el procedimiento parlamentario de aprobacion de la ley expropiatoria
(Galén, 1997, pp. 133-147).

Por ultimo, la expropiacion judicial se concretaria mediante una decision de un juez que, a
instancia de la administracion pablica, decide la transferencia de la propiedad y determina el valor

de la compensacion. Esta es la modalidad de expropiacion mas tradicional y comun.

1.2.2. Revisién de la doctrina y la regulacion de la expropiacion en el Peru

La Constitucion en su articulo 70 reconoce la proteccion del derecho de propiedad privada y
contempla las condiciones para el ejercicio de la potestad expropiatoria del Estado. Este articulo
dispone: “El derecho de propiedad es inviolable. El Estado lo garantiza. Se ejerce en armonia con
el bien comdn 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
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pago en efectivo de indemnizacion justipreciada que incluya compensacién 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.”

Podemos decir que la “clausula de expropiacion” en el Peru recoge los principales aspectos de
la expropiacion que también estan reconocidos en la mayoria de paises; por lo que en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional y en la doctrina nacional también encontramos el
estudio de los elementos o garantias mencionados mas arriba, con algunas particularidades que
deben ser tomadas en cuenta.

Asi, en general se entiende que las garantias o requisitos para el uso de la potestad expropiatoria
son cuatro: la necesidad de que se fundamente en causas de seguridad nacional o de necesidad
publica; la exigencia de que sea una ley del Congreso la que defina dichas causales; el pago previo
de una compensacion justipreciada; y el derecho del propietario de accionar ante el Poder Judicial
para cuestionar el precio fijado por el Estado.

En primer lugar, de acuerdo con el Tribunal Constitucional existe una reserva de ley absoluta
en favor del Congreso para la declaracion de necesidad de la expropiacién (Expediente No. 0031-
2004-Al, 2004). Ademas, se sostiene que esta ley debe especificar alguno de los motivos previstos
por la Constitucion como causas que habilitan la expropiacion, pues de lo contrario dicha ley seria
inconstitucional (Expediente No. 05614-2007-PA/TC, 2007). Segun la doctrina, la declaracion de
la causal de expropiacion estaria sujeta a una reserva de ley singular o de caso concreto, por ello
no seria posible realizar declaraciones de expropiaciones abstractas y generales (Huapaya &
Sanchez, 2016, p. 101; Kresalja & Ochoa, 2020, pp. 320-321).

En segundo lugar, de los dos motivos o0 causas de expropiacion previstos en la Constitucion,
comunmente se ha planteado una interpretacion restrictiva de la causal de “necesidad publica”,
diferenciandola del término “interés social” que sirvio de justificacion para las expropiaciones de
la llamada reforma agraria. De hecho, la proteccion constitucional de la propiedad privada que fue
disefiada originalmente por el poder constituyente se orientaba a su proteccidn para promover la
inversion privada y evitar que se repita un nuevo proceso expropiatorio como el ocurrido en las
décadas de 1960 y 1970. Por ello, resulta claro que se intentd excluir el uso de la expropiacion
para asuntos de “interés social”, restringiéndola a causas de necesidad publica y defensa nacional.
Sin embargo, mas alla de la intencion del legislador, se considera que resultaria admisible plantear

una interpretacion amplia del término necesidad publica, de manera que este comprenda
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situaciones relacionadas con la proteccion de derechos sociales (Gonzales, 2010, pp. 31-40;
Kresalja & Ochoa, 2020, pp. 328-330).

En tercer lugar, acerca del pago de la compensacién por la expropiacion, tanto la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional (Expediente No. 00139-2013-PA/TC, 2013) como la doctrina nacional
(Huapaya & Tapia, 2016, pp. 107-108) estiman que la Constitucion reconoceria el “principio de
indemnidad”, por lo que el pago de la indemnizacion debera garantizar que la situacion economica
del propietario se mantenga de manera igual o similar a la que mantenia antes de la expropiacion.
Asimismo, con respecto a la indemnizacion que debe entregarse al particular afectado por una
expropiacion, el Tribunal Constitucional ha determinado que esta debe ser pagada por el Estado
en efectivo, de manera previa, y que debe ser plena y completa (Expediente No. 05614-2007-
PA/TC, 2007).

Por ultimo, en cuanto a la garantia jurisdiccional en favor del propietario expropiado se
considera que la expropiacion y la determinacion de la compensacion deben ser realizadas en sede
judicial, sin que sea posible que estos asuntos sean decididos en un proceso arbitral (Kresalja &
Ochoa, 2020, pp. 326). No obstante, a partir de lo establecido en la legislacion de desarrollo del
articulo 70 de la Constitucion, para un sector de la doctrina no existiria tal reserva de jurisdiccion
judicial, por lo que la expropiacion y la determinacion del valor de la compensacién podrian ser
decididas en sede arbitral (Huapaya & Sanchez, 2016, p. 101). Por lo tanto, en este estado del
debate en la doctrina sobre el procedimiento expropiatorio, puede deducirse que no seria posible
un procedimiento expropiatorio de naturaleza administrativa. A pesar de ello, debemos sefialar que
todavia no hay un estudio o pronunciamiento judicial que analice en profundidad este asunto.

Como se advierte, en términos generales en nuestro pais la regulacion constitucional de la
expropiacion también esta orientada en gran medida, por un lado, a establecer las garantias con
que cuentan los particulares frente al ejercicio de la potestad expropiatoria del Estado y, por otra
parte, a organizar los mecanismos necesarios para hacer efectivas tales garantias.

Por otra parte, como vimos en la introduccion de este trabajo, en el Peru hay distintas normas
que regulan la expropiacion de inmuebles en sectores especificos, entre los cuales se encuentra la
recuperacion o conservacion de bienes integrantes del patrimonio cultural de la nacion (Ley No.
28296 del afio 2004), la formalizacién de la propiedad informal (Ley No. 28687 del afio 2006), el
reasentamiento de poblaciones de zonas de muy alto riesgo no mitigable (Ley No. 29869 del afio

2012), y la expropiacion para infraestructura publica (Decreto Legislativo No. 1192 del afio 2015).
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Si bien el Decreto Legislativo No. 1192 pretende ser la norma general de desarrollo del articulo
70 de la Constitucion, como en su momento pretendié serlo la Ley No. 27117, en realidad su
alcance es bastante restringido. Esta norma no tiene disposiciones sobre las expropiaciones en
situaciones de emergencia como desastres naturales; ademas, las expropiaciones con fines de
defensa nacional no se limitan necesariamente a inmuebles.

En todo caso, sobre el Decreto Legislativo No. 1192 debemos mencionar que este regula dos
procedimientos. El primero es el denominado procedimiento por trato directo, en el cual se acuerda
“voluntariamente” la transferencia de propiedad del terreno con el propietario. El segundo se
denomina procedimiento de expropiacion y procede cuando no se logra un acuerdo con el
propietario para la transferencia voluntaria de la propiedad. Esta se aprueba mediante una
resolucion administrativa del titular de la entidad expropiante y tiene como efecto la transmision

de la propiedad del bien expropiado. La figura No. 1 muestra las etapas de estos procedimientos.

Figura No. 1. Etapas de los procedimientos regulados por el Decreto Legislativo No. 1192

Como también mencionamos en la introduccion de este trabajo, diferentes aspectos del Decreto
Legislativo No. 1192 han sido cuestionados por la doctrina nacional. Sin embargo, un aspecto que
todavia no ha sido analizado es la estructura del procedimiento expropiatorio administrativo
establecido en esta norma y su adecuacion a los principios contemplados en la Ley General del

Procedimiento Administrativo.

1.3. Enfoque econdémico de la expropiacion

Por lo general, en nuestro medio se estudia la expropiacion en el &mbito legal, de ahi que el

analisis de sus elementos o garantias se realiza recurriendo a las teorias y conceptos juridicos
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elaborados por el derecho publico, en particular el derecho administrativo y constitucional. Sin
embargo, tal perspectiva de andlisis deja de lado las importantes implicancias econdmicas de la
expropiacion, en particular las relativas a los costos que ocasiona a distintos agentes del mercado,
a la sociedad y al propio Estado. De ahi que en la literatura econémica podemos encontrar el
analisis de las razones que justificarian el uso de la potestad expropiatoria en lugar de otras
alternativas como las compras voluntarias; asi como interesantes debates sobre los elementos
esenciales de la expropiacion, por ejemplo, la compensacion y las justificaciones de su necesidad
y la eficiencia de que esta sea integral.

1.3.1. Principales justificaciones econdémicas de la expropiacion

a. Problemas de negociacion estratégica y costos de transaccion

Existe un amplio consenso respecto a que el uso de la potestad expropiatoria estaria justificado
para resolver el llamado holdout problem o problema de la abstencion o veto estratégico (Merrill,
1986, pp. 74-77; Shavell, 2004, pp.136-137; Miceli, 2011, pp. 27-31). Este problema se presenta
tipicamente en la construccion de proyectos de gran escala publicos o privados, en los que el
Estado o el duefio del proyecto requiere comprar una gran cantidad de terrenos contiguos de
propiedad de distintos propietarios. En estas circunstancias se advierte que, después de que el
comprador ha adquirido uno o mas terrenos, los propietarios que inicialmente decidieron no
vender, obtendran un significativo poder de negociacion, pues saben que podrian bloguear la
construccidn del proyecto y ocasionar al comprador significativas pérdidas. En consecuencia, estos
propietarios trataran de retrasar las negociaciones a fin de incrementar sus posibilidades de obtener
un precio mucho mayor a sus verdaderas valoraciones y asi conseguir una mayor participacion en
los beneficios excedentes del proyecto (Miceli, 2018, pp. 119-136). Por lo tanto, en las situaciones
en las que se generan conductas de negociacion estratégica de los propietarios para incrementar el
precio de sus terrenos, la ausencia de la intervencion del Estado mediante el uso de su potestad
expropiatoria podria impedir que se desarrollen proyectos socialmente beneficiosos.

Para algunos autores, en el problema de la abstencion o veto estratégico se distinguen tres
variaciones en funcion al tipo especifico de problema de negociacion que se encuentre presente.

Segun Kelly, en primer lugar, estarian los casos en los que participan los llamados “propietarios

30



estratégicos”, que son aquellos que conociendo que el Estado o el duefio del proyecto debera
comprar diversos terrenos contiguos para construir un determinado proyecto, actian de manera
estratégica retrasando la venta de sus terrenos a fin de negociar un mayor precio (2011, p. 346).

En segundo lugar, estarian los casos en los que el Estado o el duefio del proyecto requiere
comprar una gran cantidad de terrenos de diversos propietarios que tienen valoraciones
heterogéneas de su propiedad. Asi, debido a que el comprador cuenta con informacion imperfecta
sobre tales valoraciones, la oferta que realice probablemente no alcance el precio mas alto posible
que le garantice que todos los propietarios acepten vender; es decir, seguramente habra
propietarios que no estaran dispuestos a vender al precio ofertado por el comprador por
considerarlo inferior al precio al que valoran su propiedad. Pero inclusive si con dicha oferta se
pudiera comprar la totalidad de las tierras, es posible que el Estado o el duefio del proyecto estén
compensando en exceso a los propietarios cuya valoracion sea inferior a la valoracion mas alta que
tienen otros propietarios. Por lo tanto, dado este tradeoff entre la probabilidad de adquirir todas las
parcelas y la posibilidad de que los compradores no quieran o no puedan pagar de mas por algunas
de ellas, la oferta de los compradores puede ser inferior a la oferta mas alta que habrian hecho si
contaran con informacion acerca de las valoraciones de cada propietario. Estas situaciones son
denominadas como “holdouts honestos” y se distinguen de los casos anteriores en los que hay
propietarios estratégicos, casos a los que también pueden denominarse “holdouts estratégicos”
(Kelly, 2011, p. 347; Shavell, 2010, p. 4).

En ultimo lugar tendriamos los casos en los que se presentan los Ilamados “propietarios
idiosincraticos”, que son aquellos que no estan dispuestos a vender su propiedad a ningln precio
o0 solo estan dispuestos a venderla a un precio mucho mas alla de su valor de mercado debido a
cuestiones subjetivas. Se trataria, por ejemplo, de propietarios que tienen una especial valoracion
sentimental de su propiedad o que cuentan con suficiente riqueza para satisfacer sus necesidades
y no estan dispuestos a vender su propiedad, independientemente del precio que se les ofrezca
(Kelly, 2011, p. 348).

Otra circunstancia que también presenta problemas de negociacion estratégica y que para
algunos autores serviria para justificar el uso de la potestad expropiatoria es el llamado monopolio
bilateral, el cual genera elevados costos de transaccion (Posner, 1999, pp. 60-61, 65-67; Bell, 2009,
pp. 530-531; Kelly, 2011, pp. 348-349). Asi, las situaciones de monopolio bilateral son aquellas

en las que solamente hay un vendedor y un comprador para un determinado bien, por lo que cada
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parte buscara obtener el mayor beneficio posible, generandose con ello elevados costos de
transaccion para llegar a un acuerdo; y cuando estos costos excedan los beneficios de la transaccién
torndndose prohibitivos, sencillamente el intercambio no se realizara. Se sostiene, sin embargo,
que el problema de esta justificacion de la expropiacion es que se genera el riesgo de calificar
como monopolio bilateral a cualquier transaccion entre dos partes debido a que los costos de
transaccion son inobservables (Miceli, 2011, p. 35). Asimismo, Kelly sostiene que debemos tener
en cuenta, por ejemplo, que el propietario de un terreno sin salida a una via pablica y el propietario
del terreno vecino por donde se accederia a dicha via, estarian en una situacion de monopolio
bilateral. Ademas, de que, en general los problemas de monopolio bilateral son muy frecuentes en
materia de propiedad inmueble (2011, p. 349).

Desde un enfoque de costos de transaccion, se sostiene que el uso de la expropiacion se
justificaria en aquellas transacciones en las que hay elevados costos de transaccion ocasionados
por la presencia de un monopolio bilateral, asi como en aquellas situaciones donde los elementos
del monopolio bilateral coinciden con un gran nimero de partes en la transaccion, como ocurre en
el problema de la abstencion o veto estratégico. En este sentido, para Kelly el uso de la potestad
expropiatoria se justificaria en la existencia de situaciones donde los costos de transaccion son
prohibitivos, de manera que estos costos impiden lograr acuerdos voluntarios (2011, pp. 349-350).

Sin embargo, Miceli advierte que, en todo caso, el problema de la abstencion o rechazo
estratégico ha sido conceptualizado desde distintas perspectivas: como un problema de costos de
transaccion, de monopolio bilateral, de asimetria informativa, de bisqueda de rentas o de la
llamada “tragedia de los anticomunes”?, todas las cuales son validas dependiendo de las
circunstancias particulares. Para este autor, lo esencial no es el enfoque que se dé al problema de
la abstencion o veto estratégico, sino que se trata de una situacion que impide una eficiente
agrupacion de propiedad para realizar un proyecto que beneficia a la sociedad (2011, p. 28).

Ahora bien, en los problemas de negociacion descritos anteriormente, la consecuencia no es
gue necesariamente las transacciones no se realicen o que el Estado o el duefio del proyecto se
encuentre inevitablemente obligado a pagar un precio exorbitante a los propietarios de los terrenos.

De hecho, en muchos casos las partes pueden tener interés en lograr un acuerdo que les resulte

2 Son situaciones en las cuales la propiedad de un bien ha sido excesivamente fragmentada, por lo que los costos de
negociacién de los copropietarios son prohibitivos y hacen virtualmente imposible llegar a un acuerdo sobre el uso
del bien.
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satisfactorio o simplemente quieren evitar el inicio de una disputa legal. No obstante, para llegar a
ese acuerdo, las negociaciones tomaran mas tiempo y con ello generaran mayores costos, entre
ellos principalmente el costo social de la demora de la ejecucién del proyecto y los costos de
transaccion.

Por lo tanto, en teoria el uso de la potestad expropiatoria mitigaria los problemas de negociacion
estratégica en el desarrollo de proyectos que demandan la compra de una gran cantidad de terrenos
de distintos propietarios. Sin embargo, como advierte Shavell, no resulta claro si los costos
administrativos de usar esta potestad son mayores que el precio que debe pagar el Estado por el
terreno expropiado, mas aun si este es el encargado de realizar los tramites de su valorizacion
(Shavell, 2004, p. 138). En ese sentido, Merrill sostiene que hay razones para suponer que tales
costos administrativos son mas altos que los costos de intercambio en mercados altamente

competitivos, pero son menores en mercados con menos competencia (1986, pp. 77-78).

b. Bienes publicos y expropiacion

Con frecuencia se plantea que el ejercicio de la potestad expropiatoria resulta legitimo cuando
se trata de desarrollar obras de infraestructura publica tales como carreteras, hospitales, entre otros
proyectos publicos. En principio, esto podria sugerir que existe alguna relacion entre el concepto
de bienes publicos y el uso de la expropiacion.

Con carécter general, se entiende que los bienes publicos son aquellos bienes que poseen dos
propiedades: la ausencia de rivalidad en su consumo (el consumo que realiza un individuo no agota
el bien) y la imposibilidad de exclusion de su consumo una vez producido el bien (su consumo no
puede ser negado a ningun individuo, independientemente de su contribucion en la produccion del
bien). Por ello, en los bienes publicos se aprecia que cada consumidor prefiere que alguien mas
asuma el costo de producir estos bienes, de tal manera que pueda consumirlos sin pagar. Esta
situacién es conocida como el problema del polizon (free rider) y ocasiona que los bienes publicos
no puedan ser suministrados por el mercado, sino que sea el Estado el que tendra que asumir su
provision y cobrar coactivamente a los consumidores (a traves de impuestos).

Sin embargo, debido a que las caracteristicas de rivalidad y exclusion pueden aparecer en
diferentes niveles, Merill sostiene que el problema que se advierte en los bienes publicos es

identificar cuando un determinado bien pertenece efectivamente a esta categoria, pues hay pocos
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bienes publicos "puros” y, en la mayoria de casos, el consumo que realiza un individuo en realidad
excluye al menos parcialmente el consumo de otro; ademas, existen actividades privadas que
generan externalidades positivas al igual que las generadas por los bienes publicos. Por lo tanto,
la dificultad que surge al pretender justificar el uso de la expropiacion en la necesidad del Estado
de proveer bienes publicos consiste en determinar si debe adoptarse una definicion amplia o
restringida de este concepto. Afiade este autor que el principal problema con dicha justificacion
del uso de la expropiacion es que confunde fines con medios, pues dirige la atencion hacia el uso
que se hara del bien y no al hecho mismo de si la transferencia coactiva es necesaria para adquirir
la propiedad del bien (Merill, 1986, pp. 73-74).

A partir de esta distincion entre medios y fines, Miceli plantea un marco general para identificar
cudl es la medida apropiada que debe emplear el Estado cuando existen fallas de mercado referidas
a la presencia de los problemas del polizén y de abstencion o veto estratégico. Para este autor, el
problema del polizon constituye uno de demanday, por ello, puede ser resuelto mediante el cobro
coactivo a los consumidores. En cambio, el problema de abstencion o veto estratégico se presenta
en el lado de la oferta, por lo que puede ser resuelto a traves de la expropiacion. Por lo tanto, en la
medida que ambos problemas estan en diferentes lados del mercado, pueden presentarse de manera
separada. Es decir, los problemas del polizén y de abstencidn o veto estratégico pueden presentarse
conjuntamente o no, por lo que el uso del mecanismo adecuado para solucionarlos dependera de
la situacion concreta (Miceli, 2011, pp. 32-34). La tabla No. 4 muestra los casos que pueden
presentarse y la medida mas adecuada a aplicar en cada caso.

Tabla No. 4
Condiciones para determinar la medida apropiada para la intervencion del Estado

Problema del veto estratégico
(holdout problem)

No Si
Caso I: Caso Il:
No No cobro de impuestos No cobro de impuestos
Problema del polizon No expropiacion Expropiacion
(Free rider problem) Caso Il Caso IV:
Si Cobro de impuestos Cobro de impuestos
No expropiacion Expropiacion

Adaptado de: Miceli (2011)
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1.3.2. Justificaciony eficiencia economica de una compensacion integral por la expropiacion

Otro aspecto estudiado en la literatura econdémica es la compensacion que debe pagarse a los
propietarios expropiados, en particular sus fundamentos o justificacion de dicho pago y la
eficiencia o ineficiencia de pagar una compensacion integral (full compensation), planteandose
alternativas relacionadas con seguros que compensen las expropiaciones y, bajo determinadas
condiciones, simplemente el no pago de compensacion alguna.

En cuanto a los fundamentos del pago de la compensacion, se plantean dos motivos o
justificaciones principales: uno basado en razones de equidad y el otro en cuestiones de eficiencia
(Bell & Parchomovsky, 2007, pp. 877-885). Los motivos de equidad estan relacionados con el
reparto equitativo de las cargas publicas entre todos los ciudadanos, de manera que no seria posible
forzar a que solamente algunos (los propietarios expropiados) soporten dichas cargas.

En cambio, la justificacion que se sustenta en razones de eficiencia asume que si el Estado no
tuviera la obligacion de compensar por las expropiaciones que realiza, entonces se producirian
demasiadas expropiaciones cuyos costos terminarian siendo asumidos por los propietarios de las
tierras expropiadas. Este es el llamado problema de la “ilusion fiscal” de los agentes publicos,
quienes adoptan las decisiones de expropiacion viendo Unicamente los beneficios de las
expropiaciones, como el incremento de la propiedad estatal o la mayor recaudacion de impuestos,
sin tomar en cuenta los costos presupuestales que estas generan. Asi, la compensacion obliga al
Estado a tomar decisiones correctas sobre la eleccion de los proyectos que realiza y el instrumento
que emplea para comprar las tierras que necesita. De acuerdo con esta explicacion, habria una
fuerte correlacion entre la obligacion de pago de compensaciones y el uso de la potestad
expropiatoria en términos del nimero de expropiaciones y del tamafio de las tierras expropiadas
(Levine-Schnur & Parchomovsky, 2016, pp. 442-444).

De otra parte, sobre el valor de la compensacion se plantea que este no representaria el valor
integral de la propiedad expropiada. Asi, cada persona asigna a su propiedad una valoracion que
siempre es superior al valor que le asigna el mercado, pues de lo contrario venderia
voluntariamente dicha propiedad y obtendria dinero a cambio. Sin embargo, dado que esta
valoracion es subjetiva y, por ello, no observable, los mecanismos de determinacion de las
compensaciones basadas en el valor de mercado no otorgarian una compensacion integral por la

propiedad expropiada. Ademas, la dificultad para determinar dicha valoracion subjetiva consiste
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en gue los propietarios tendrian incentivos para no declarar el verdadero precio que asignan a su
propiedad y para actuar de manera estratégica a fin de conseguir una mayor ventaja en la
transaccion. Por ello, Bell & Parchomovsky sostienen que el valor de mercado ha sido tomado
como referencia para las compensaciones en materia expropiatoria debido a razones précticas,
pues: “El valor subjetivo no es observable ni facilmente determinable por terceros; sélo los
perjudicados pueden conocer el verdadero valor de su propiedad. Sin embargo, los tribunales no
pueden confiar en los propietarios agraviados por temor a que exageren el valor de la propiedad
para aumentar la indemnizacion” (2007, pp. 874). Ademas, la implementacion de mecanismos
orientados a que los propietarios revelen sus verdaderas valoraciones subjetivas exacerbaria la
probabilidad de litigios e incrementaria los costos de transaccion, por ello se afirma que: “Cuanto
mas se invierta en determinar el valor subjetivo del propietario, mas costoso seré el proceso de
indemnizacion” (Bell & Parchomovsky, 2007, pp. 874).

Ahora bien, se advierte que las decisiones del Estado en materia de expropiaciones influyen en
las decisiones de inversion de los propietarios de las tierras en riesgo de ser expropiadas,
estimulandolos a que estos realicen inversiones ineficientes. Asi, se ha planteado que la
compensacion representaria un seguro para tales propietarios en la medida que esta actuacion
estatal es un riesgo (riesgo politico o regulatorio) que enfrenta cualquier agente en el mercado al
momento de realizar algin negocio o al adquirir un bien. Como cualquier otro riesgo, el riesgo de
expropiacion también podria ser mitigado eficientemente con la contratacion de seguros si es que
existiera un mercado de competencia perfecta. No obstante, debido a que no existe un mercado de
seguros privado que cubra el riesgo de expropiaciones, es el Estado el que termina asumiéndolo
mediante la garantia del pago de una indemnizacion ex post (Blume & Rubinfeld, 1984, pp. 584-
599). Este planteamiento ha sido cuestionado debido a que se podria aplicar en aquellos casos
donde los Estados expropian a inversionistas extranjeros, pero resulta mas problematico en casos
de expropiaciones de terrenos de particulares para ejecucion de obras publicas (Farber, 1992, p.
282), asi como por Kaplow pues podria generar problemas de seleccion adversa al incentivar a que
los duefios de terrenos asegurados realicen inversiones ineficientes que serian compensadas (citado
en Miceli, 2011, p. 77).

Desde una perspectiva utilitaria, Michelman ha planteado que en una situacion de reparto de
los costos de los proyectos publicos entre el propietario del bien expropiado y la sociedad

(contribuyentes) en su conjunto, se justificarian situaciones en las cuales no resultaria contrario al
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principio de equidad que el Estado no indemnice al propietario expropiado. Este criterio se basa
en una combinacion en dos fases de los siguientes tres factores: ganancias de eficiencia, costos de
desmoralizacion y costos de llegar a un acuerdo. En la primera fase se define si se paga una
compensacion (no se pagaria cuando los costos de llegar a un acuerdo son mayores que los costos
de desmoralizacion); en la segunda se decide si el proyecto prosigue (solo continta si las ganancias
de eficiencia del proyecto exceden el minimo de los costos de desmoralizacion y los costos de
llegar a un acuerdo) (citado en Miceli, 2011, pp. 110-111).

Este criterio ha sido criticado porque bloquearia algunos proyectos con ganancias de eficiencia
positiva, pero donde estas ganancias no serian suficientes para cubrir los costos asociados con la
decision de compensacion (Miceli, 2011, p. 111). Asimismo, se ha advertido que este criterio se
basa en la disponibilidad de informacion subjetiva y exigiria una burocracia omnisciente para su

determinacion (Pasquel, 2004, p. 130).

1.4. Teoria de la eleccion publica

La teoria de la eleccidn publica (public choice) es una escuela de pensamiento econémico que
estudia el funcionamiento del gobierno y, por ello, cémo se elabora y aplica el derecho publico en
la realidad. Aunque existen distintas disciplinas o subdisciplinas asociadas al campo de la
economia, el derecho y la ciencia politica que comparten una agenda de estudio similar, con
métodos y enfoques particulares, como la teoria de la eleccion social (social choice), la teoria
politica positiva (positive political theory) o la economia politica (political economy), todas ellas
suelen ser comprendidas dentro de la teoria de la eleccion publica (Mashaw, 2010, pp. 19-20;
Mueller, 2015, pp. 379-387).

La escuela de la eleccion publica surge como cuestionamiento a la llamada economia del
bienestar, que asume que el Estado interviene solucionando los problemas o fallas del mercado
con la Unica finalidad de maximizar el bienestar de la sociedad. En cambio, la eleccién publica
presupone que los intermediarios politicos (politicos y empleados publicos) y los votantes
(individuos o grupos de interés) que intervienen en el proceso de toma de decisiones del gobierno
se comportan racionalmente para maximizar algln objetivo (riqueza, estatus), tal como lo hacen
los agentes en el mercado. Por lo tanto, al ambito pablico también pueden aplicarse los métodos

del analisis economico del mercado, en el cual los agentes economicos adoptan decisiones
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racionales que maximizan su utilidad. Como dice Lemieux: “La idea de partida de la teoria de la
eleccion publica es muy simple: los individuos, cuando actian como votantes, politicos o
burdcratas, siguen estando interesados en si mismos y tratan de maximizar su utilidad” (2004, p.
22).

De acuerdo con ello, Mueller define la teoria de la eleccidn publica como “el estudio econémico
de latoma de decisiones no econémicas, o la simple aplicacion de la economia a la politica” (2003,
p.1). De esta manera, la creacion y aplicacion de la legislacion se realizaria mediante un proceso
politico donde participan los que demandan y los que ofrecen la aprobacion de la legislacién. En
términos generales, por un lado, el politico busca ser reelegido en la siguiente campaiia politica, el
burdcrata espera mantener sus beneficios (salario y otras retribuciones), ascender en la carrera
publica o tener mayor reconocimiento, y las instituciones publicas buscan incrementar sus
presupuestos. De otro lado, los votantes y los grupos de interés pretenden mantener su estatus o
alcanzar algun beneficio del Estado (subsidios, exenciones impositivas, derechos de exclusividad
o0 el monopolio de un servicio).

En la teoria de la eleccion publica se estudia el comportamiento de los agentes politicos a través
de los problemas generados en el proceso de toma de decisiones colectivas. Estos problemas tienen
que ver principalmente con la falta de cooperacion y las decisiones de grupo, tales como: (i) costos
de agencia: como sucede cuando el legislador (tipicamente los representantes del congreso) busca
que una determinada politica publica sea implementada por las dependencias de la administracion
publica siguiendo los objetivos planteados originalmente; (ii) comportamiento oportunista (free
rider): cuando una politica publica que busca favorecer a un grupo en concreto termina
beneficiando a aquellos que no asumieron ningdn costo en la campafia en favor de la aprobacion
de dicha politica; (iii) asimetria de la informacion: las dependencias publicas encargadas de
implementar las politicas publicas aprobadas por el legislador tienen informacion sobre el uso y
efectos de estas, informacion de la que carecen el legislador y los votantes; y (iv) comportamiento
rentista (rent seeking): en los casos en que determinados grupos de interés buscan obtener rentas
0 que se les transfiera riqueza a expensas de otros grupos o de los contribuyentes en general
(aprobacion de proyectos de infraestructura costosos, exoneraciones, etc.)

En la literatura de la eleccion puablica pueden encontrarse multiples campos de estudio,
relacionados con temas como la teoria del Estado, las reglas de votacién, el comportamiento de

los votantes, los partidos politicos, el comportamiento de la burocracia, el analisis de politicas
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publicas o la regulacion (Mercuro & Medema, 2006, p. 156). Para algunos autores, los principales
campos de estudio que desarrolla la teoria de la eleccidn publica estan referidos a: (i) las relaciones
entre los votantes y los legisladores, en cuyo &mbito a su vez se estudian las reglas de las elecciones
politicas y la manera como se expresa la voluntad de las mayorias (social choice), y (ii) la
influencia de los grupos de interés en la aprobacion de determinada legislacion (interest group
theory) (Mashaw, 2010, pp. 19-48).

Para los fines de este trabajo, es pertinente destacar la relevancia que ha tenido el analisis de
los grupos de interés y su intervencion en las distintas esferas del proceso de toma de decision
politica, asi como en el desarrollo y la implementacién de politicas publicas. Si bien se han
planteado diversas criticas acerca de la verdadera relevancia de los intereses de determinados
grupos en las decisiones legislativas respecto a otros factores, tales como la ideologia de los
legisladores (Farber, 1991, pp. 21-33) o sobre la propia existencia de los grupos de interés, debido
a las dificultades que enfrentarian para su formacion y funcionamiento (Croley, 2010, pp. 49-64),
puede decirse que el andlisis desde la perspectiva de la teoria de la eleccion publica del problema
de la influencia de algunos grupos politicamente méas favorecidos permite buscar formas de evitar
o mitigar los resultados negativos de dicha influencia.

De otra parte, un campo de estudio de la teoria de la eleccion pablica que también resulta
relevante para este trabajo se refiere a las interacciones entre el legislador y las instituciones
publicas encargadas de implementar las politicas que este aprueba, asi como sobre estas
instituciones y su actuacién como creadoras de politicas publicas. En este campo, conocido
también como el estudio del comportamiento de las dependencias burocréticas, se han planteado
distintos modelos que tratan de explicar el comportamiento de los agentes publicos y sus intereses
0 motivaciones.

De acuerdo con Shepsle, en este &mbito son tres los modelos mas conocidos. Primero, el
modelo del acrecentamiento maximo del presupuesto, planteado por Niskanen, segun el cual las
dependencias publicas y sus agentes buscarian acrecentar lo maximo posible su presupuesto,
debido a que del tamafio de este dependen el pago de sus salarios, alcanzar gratificaciones
personales (como el prestigio de dirigir una dependencia importante) o simplemente cumplir
adecuadamente con la mision encomendada. Ademas, este modelo presupone que la dependencia
publica mantiene una posicion monopdlica debido a la asimetria de informacién que tiene frente

al legislador, y a la vez asume la presencia de un legislador pasivo. Segundo, el modelo de
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negociacion bilateral, propuesto por Miller y Moe, que mantiene la idea de la motivacion de la
maximizacion del presupuesto, pero sugiere que este es resultado de una negociacion entre la
dependencia publica y el legislador, donde cada uno posee distintos niveles de informacion y
mecanismos para alcanzar sus objetivos. Tercero, el modelo de la relacion agente-principal,
propuesto por McCubbins, Noll y Weingast, de acuerdo con el cual el legislador cuando crea una
dependencia publica o asigna una nueva mision a una ya existente, establece la estructura y los
procedimientos administrativos de dicha dependencia a fin de que estas cumplan efectiva y
lealmente las preferencias del legislador y apliquen las politicas que este aprueba (2010, pp. 407-
441).

Los modelos mencionados han sido criticados por los presupuestos que asumen Yy la falta de
evidencia empirica que los respalde (Gersen, 2010, pp. 333-346), pero resulta indudable que
algunos de sus planteamientos han sido muy influyentes en el andlisis del comportamiento de las
organizaciones publicas, tales como la existencia de asimetria informativa y la presencia de la
relacion principal-agente en la interaccién entre el legislador, que aprueba las normas que crean
politicas publicas especificas, y las dependencias publicas encargadas de su implementacion.

En este sentido, segun Mueller, una herramienta que emplea el legislador para resolver los
problemas de los costos de agencia seria la creacion de procedimientos administrativos que definen
los derechos y los mecanismos de defensa de estos, asi como el establecimiento de mecanismos
de transparencia y responsabilidad. De esta manera, las normas de derecho publico y los
mecanismos de control de la actuacion de las dependencias publicas (como la revision judicial de
las actuaciones administrativas o el control ciudadano) se explicarian como un intento del
legislador de satisfacer sus propios intereses mediante el control de aquellas dependencias (2003,
p. 388).

En efecto, si se asume que el legislador tiene en mente la reeleccion en la campafia siguiente,
este tendria incentivos suficientes no solo para lograr la aprobacion de normas que favorezcan a
sus votantes y los grupos de interés que contribuyen con su campafia reeleccionista, sino que
también buscard que tales normas se apliquen efectivamente. Para ello, el legislador no solo
dispone de su poder para aprobar procedimientos administrativos, sino que también cuenta con
poder para decidir sobre la asignacidn de recursos presupuestales. En la medida que estas entidades
buscan asegurar el incremento de sus presupuestos y la continuidad de sus funciones, el enfoque

de la teoria de la eleccion publica asume que esta es una situacion donde existird un alto grado de
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negociacion que permitiria que el legislador encuentre mecanismos que le faciliten el seguimiento
y monitoreo de las politicas que ha aprobado.

En la medida que la teoria de la eleccion publica ha desarrollado el andlisis del comportamiento
de las dependencias publicas entendiendo que estas se desenvuelven en un &mbito donde sus
prestaciones no se encuentran determinadas por el mercado (donde los agentes buscan maximizar
sus ganancias, por lo que su produccién buscarad ser eficiente en términos economicos), las
dependencias publicas y sus empleados tendrian otras motivaciones, de ahi que carecerian de
incentivos adecuados para prestar sus servicios de manera eficiente, sino que buscarian alcanzar
distintos objetivos que finalmente se relacionarian sobre todo con el tamafio del presupuesto
publico que administran.

Si toda decision del gobierno tiene costos (econémicos y politicos) que afectan a distintos
agentes (stakeholders), en el caso de una decision que afecte a una institucién pablica los costos
politicos incluirian a los trabajadores y otros grupos de interés relacionados con los servicios que
brinda la institucion (¢;empresas proveedoras de servicios?), la pérdida de poder de decision sobre
la provision de servicios y el temor de las condiciones en las que el mercado puede ofrecer el
servicio. Por ejemplo, en un estudio de Picazo-Tadeo, Gonzalez-Gomez, Guardiola & Ruiz sobre
la influencia de condiciones ideoldgicas y politicas en la entrega de la provision de agua al sector
privado se encontré que aspectos como la cantidad de trabajadores afectados por el cambio, el
tamarfio de la institucion o el alcance del servicio que se debe proveer son algunos aspectos que
influyen en la toma de la decision (2012, p. 223).

1.5. Teoria de la eleccion publica y expropiacion

Como sefiala Span: “La aplicacion de la teoria de la eleccion publica a la clausula de
expropiacion parece especialmente adecuada. La clausula de expropiacién, al igual que otras
normas juridicas que exigen a los actores una compensacion cuando sus actos perjudican a otros,
proporciona una estructura de incentivos monetarios que modifica el comportamiento humano”
(2003, p. 15).

Desde la perspectiva de la teoria de la eleccion publica, las clausulas que establecen la
obligacion de compensar cuando el Estado ejerce su potestad expropiatoria cumplen la funcién de

desincentivar la construccion de proyectos publicos ineficientes y de garantizar que no se afecte a
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grupos vulnerables que carecen de influencia o que no estan adecuadamente representados en el
proceso de toma de decision sobre la ejecucion de proyectos publicos. Asimismo, desde una
perspectiva de los grupos de interés, las clausulas de obligatoriedad de la compensacion
permitirian vencer la oposicion de los grupos de interés afectados (por ejemplo, los grandes
terratenientes) a los proyectos publicos, pues de lo contrario estos se opondrian y pondrian en
riesgo el desarrollo de proyectos beneficiosos.

El acercamiento desde el analisis de los grupos de interés ha evidenciado que en general son
los pequefios grupos los que ejercen mayor influencia en el proceso de decision sobre la ejecucion
de proyectos publicos. Esto se debe a los mayores costos de transaccion que supondria organizar
grandes grupos y el mayor riesgo de enfrentar el problema del comportamiento oportunista (free
rider). Sin embargo, como advierte Farber, no siempre el poder politico del grupo favorecido con
un proyecto publico es lo més relevante en la decision sobre la ejecucion de tal proyecto, debido a
que un determinado balance de poderes puede determinar el bloqueo del proyecto. Por lo tanto, el
efecto real de la obligatoriedad de la compensacion seria el traslado de los costos del proyecto de
un grupo a otro (1992, p. 290).

Asi, en cuanto al traslado de los costos de la ejecucion de proyectos publicos se asume que este
traslado se realiza desde el grupo beneficiado con la ejecucion del proyecto publico (constructoras,
propietarios de tierras, etc.) hacia los contribuyentes en general, quienes a fin de cuentas no estan
suficientemente representados en el proceso de decisidn sobre la ejecucion de proyectos publicos.
De esta manera, la obligatoriedad de la compensacion por las expropiaciones responderia a un
comportamiento rentista de determinados grupos de interés.

Una lectura desde el enfoque del comportamiento rentista evidenciaria también que los grupos
de interés que resultarian beneficiados tienden a buscar que el Estado realice proyectos publicos
sin importar si estos son socialmente eficientes o no, ello porque solamente buscan obtener el
resultado politico esperado del proyecto (los llamados pork barrel projects).

De hecho, el comportamiento rentista también puede verse en situaciones donde los
beneficiados no solamente pertenecen a un grupo determinado, sino que es la poblacion de una
localidad en su conjunto, como puede ocurrir en sistemas federales donde cada estado busca que
el gobierno federal asuma el financiamiento de los proyectos del respectivo estado. En el Perd, un
buen ejemplo seria el Proyecto de Modernizacion de la Refineria de Talara cuyo financiamiento

es asumido por el Gobierno Nacional (todos los contribuyentes del pais), en tanto que sus
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beneficios locales son mas evidentes que los beneficios que podria reportar a la poblacion de todo
el pais.

Si bien al menos tedricamente el comportamiento rentista puede ser desincentivado con la
incorporacion de reglas de excepcion al pago de una indemnizacién por las expropiaciones, esto
puede generar: (i) que los grupos afectados se opongan a la ejecucion de proyectos publicos que
son beneficiosos socialmente, y (ii) que las cargas publicas sean soportadas por pequefios grupos,
lo que es contrario al principio de equidad en la asignacion de las cargas publicas.

Ademas, la aplicacién de reglas de no compensacion puede ocasionar que el gobierno tienda a
incrementar la frecuencia con que ejerce su poder expropiatorio y caer en lo que se denomina
ilusion fiscal. De hecho, la obligacién de pagar una indemnizacion implica que el gobierno debe
tomar la decision de ejercer su poder expropiatorio teniendo en cuenta el beneficio que generara
Ilevar a cabo el proyecto y el costo que representa el monto de la compensacion a pagar. En cambio,
de no requerirse pago alguno, el gobierno podria ejercer dicho poder con mucha mayor frecuencia
al creerse que la expropiacion tiene beneficios positivos y ningun costo.

Como puede advertirse, en la teoria de la eleccion puablica el problema de la expropiacion se
enfoca desde la perspectiva de la justificacion de la regla generalmente aceptada de que el ejercicio
del poder expropiatorio tiene como consecuencia necesaria el pago de una compensacion. Por lo
tanto, la obligatoriedad de la compensacion viene a cumplir diversas funciones al momento en que

el Estado decide desarrollar proyectos publicos.
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CAPITULO I1: PROBLEMA A INVESTIGAR

2.1. Aproximacion a los aspectos institucionales y el proceso legislativo de las reformas de

la expropiacion

En la introduccién hemos visto que la actual regulacién de la expropiacion para obras de
infraestructura publica sigue siendo considerada como inadecuada o insuficiente para que el
Estado cumpla oportunamente sus obligaciones contractuales relacionadas con la entrega de
terrenos donde se construira de infraestructura publica; al mismo tiempo, esta regulacién también
es cuestionada debido a que vulneraria alguna de las garantias constitucionales de la propiedad.

Desde el punto de vista que adoptamos en la investigacion, podemos decir que los problemas
de la regulacion de la expropiacion serian el resultado de diversas causas relacionadas con factores
econémicos, legales y politicos, pero en especial vinculados con factores institucionales. En
definitiva, las decisiones que adopta el Estado en materia de regulacién de la transferencia coactiva
de terrenos para obras publicas son producto de un proceso en el cual participan distintos agentes
que tienen diferentes objetivos. Por lo tanto, la estructura institucional donde se desenvuelve este
proceso de toma de decisiones publicas explicaria algunas de las razones de la aprobacion de
reformas legislativas de baja calidad, poca coherencia y escasa duracion.

A partir de lo mencionado, en este trabajo planteamos que el problema a investigar consiste en
la manera como han venido adoptandose las distintas reformas de la regulacion de la expropiacion
y quiénes fueron los principales agentes (entidades y grupos publicos o privados) que intervinieron
directa o indirectamente en el proceso legislativo de aprobacion de estas reformas. Por ello,
siguiendo la perspectiva de andlisis de la teoria de la eleccidn publica, resulta necesario identificar
lo que podriamos denominar la “estructura institucional” y el “proceso de toma de decisiones” de
las reformas legislativas de la expropiacion realizadas en el Peru durante los ultimos afios.

En este sentido, este capitulo describe el problema a investigar teniendo en cuenta el contexto
en el que se aprobaron las distintas reformas de la regulacion de la expropiacion y los objetivos
que estan detras de dichas reformas. Mas alla de una revision historica del proceso legislativo de
la regulacion de la expropiacién, lo que intentamos es mostrar el contexto en el que se dieron tales

reformas y las motivaciones e intereses que habrian tenido los agentes que las promovieron.
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Para comprender el contexto de las reformas legislativas de la regulacion de la expropiacion
hay que tener en cuenta dos aspectos importantes. Primero, desde la vigencia de la actual
Constitucion, en nuestro pais la expropiacion para obras de infraestructura publica ha sido
considerada un asunto que integraria el régimen legal de promocion de la inversion privada en
infraestructura publica (Martin, 1999, p. 136). De hecho, aunque los problemas de disponibilidad
de terrenos afectan a todas las obras de infraestructura puablica, independientemente de su
modalidad de ejecucion (obra publica tradicional, concesion, APP, entre otros), lo cierto es que las
distintas reformas de la regulacion de la expropiacion no pueden entenderse de manera aislada de
los problemas que se evidenciaron en los contratos de concesion y APP y de las reformas
legislativas ocurridas en este ambito.

Segundo, resulta evidente que las reformas legislativas de la expropiacion estuvieron motivadas
por las dificultades en la entrega de terrenos para obras de infraestructura publica concesionada
del sector transportes y comunicaciones. Esto debido a que el Ministerio de Transportes y
Comunicaciones es la entidad pablica que concentra el mayor numero de proyectos y montos de
inversion. En efecto, si tomamos en cuenta el Plan Nacional de Infraestructura para la
Competitividad del afio 2019, encontraremos que del total de 52 proyectos que incluye dicho plan,

31 son del sector transportes y comunicaciones.

Tabla No. 5
Distribucion sectorial y por modalidad de ejecucion de los proyectos del Plan Nacional de Infraestructura
para la Competitividad

Modalidad de ejecucion Inversion
Sector Proyectos .
APP/PA* Obra publica (S/ Millones)

Transportes y Comunicaciones 31 20 11 82,677
Agricultura 4 2 2 5,648
Saneamiento 6 3 3 5,447
Energia 11 10 1 5,425

Total 52 35 17 99,196

Adaptado de: Plan Nacional de Infraestructura para la Competitividad (2019)
*PA: proyectos en activos. Son 6: 4 en transportes y comunicaciones, 1 en saneamiento y 1 en energia

La importancia de dicho sector en cuanto a la inversion en infraestructura pablica ha sido
constante durante los ultimos afios. Asi, si consideramos el periodo previo a las reformas de la

regulacion de la expropiacion realizadas el afio 2015, encontraremos que, hacia el final del afio
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2014, el Ministerio de Transportes y Comunicaciones tenia en total 31 contratos de concesion en

transporte de uso publico, de los cuales 16 corresponden a infraestructura vial.

Tabla No. 6
Contratos de concesiones de infraestructura de transporte de uso publico suscritos en el periodo 2003-2014

Infraestructura concesionada

Fecha de inicio de la concesion

© 00 N o O B~ W N

e o
OB wWN RO

[y
(o2}

17
18
19
20

21
22
23
24
25
26
27

28
29
30
31

Carreteras

Red Vial No. 5 - Tramo Ancon-Huacho-Pativilca
Red Vial No. 6 - Pucusana - Cerro Azul-Ica
IRSA Norte: Paita - Yurimaguas

IRSA Sur, Tramo 2: Urcos - Inambari

IRSA Sur, Tramo 3: Inambari - Ifiapari

IRSA Sur, Tramo 4: Azangaro - Inambari
Buenos Aires-Canchaque

IRSA Sur, Tramo 1: Marcona - Urcos

IRSA Sur, Tramo 5: llo-Matarani-Azangaro
Red Vial No. 4 - Pativilca - Puerto Salaverry
Tramo Vial - Ovalo Chanchay - Huaral - Acos
Tramo Vial - Mocupe - Cayalti - Oyotln
Autopista del Sol - Trujillo - Sullana

IIRSA Centro - Tramo 2

Tramo Vial Desvio Quilca - Desvio Arequipa (Reparticion) - Desvio
Matarani - Desvio Moquegua - Desvio llo - Tacna - La Concordia

Longitudinal de la Sierra Tramo 2: Ciudad de Dios-Cajamarca-Chiple,
Cajamarca-Trujillo y Dv. Chilete-Emp. PE-3N
Aeropuertos

Aeropuertos Internacional Jorge Chavez

Primer Grupo de Aeropuertos Regionales

Segundo Grupo de Aeropuertos Regionales

Aeropuerto Internacional de Chinchero - Cusco (AICC)

Puertos

Terminal Portuario de Matarani

Terminal de Contenedores Muelle Sur Callao

Terminal Portuario de Paita

Terminal de Embarque de Concentrados de Mineral en el Callao

Terminal Muelle Norte

Terminal Portuario de Yurimaguas

Terminal Portuario General San Martin - Piscol
Ferrocarriles

Ferrocarril del Centro

Ferrocarril del Sury Sur - Oriente

Tren Eléctrico - Linea 1

Tren Eléctrico - Linea 2

2003
2005
2005
2005
2005
2005
2007
2007
2007
2009
2009
2009
2009
2010

2013

2014

2001
2006
2011
2014

1999
2006
2009
2011
2011
2011
2014

1999
1999
2011
2014

Adaptado de: OSITRAN. Memoria Institucional 2014 (2014)
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Considerando la situacién descrita, en este trabajo abordamos el problema a investigar desde el
ambito de la infraestructura vial concesionada a cargo del Ministerio de Transportes y
Comunicaciones, principalmente por tres razones. Primero, las reformas legislativas realizadas en
materia de expropiacion estuvieron motivados sobre todo por los problemas de este ministerio
como concedente de una cartera de 16 contratos de concesion en infraestructura vial suscritos
durante el periodo 2003-2014. Segundo, la informacién de acceso publico y los estudios de caso
disponibles estan relacionados con los problemas de retraso en la entrega de terrenos que han
tenido estos contratos de concesion. Tercero, los proyectos viales constituyen tipicos proyectos de
gran escala, en los cuales el responsable del proyecto enfrenta serias dificultades para comprar una
gran cantidad de terrenos de diversos propietarios individuales, situacion que, como vimos en la
seccion 1.3.1 del capitulo primero, se conoce como el problema de la abstencién o del veto
estratégico (holdout problem).

Ademas, si miramos lo sucedido en materia de expropiacion para obras de infraestructura
publica, resulta interesante advertir que el Ministerio de Transportes y Comunicaciones ha sido de
manera simultanea uno de los agentes mas importantes que intervinieron en las reformas
legislativas, incluso podriamos decir que fue uno de los méas activos promotores de estas, y también
has sido una de las entidades publicas que mas problemas ha tenido con los procedimientos
expropiatorios a su cargo. Este doble rol de agente encargado de proponer y participar
decisivamente en la aprobacion de las reglas del procedimiento expropiatorio y a la vez ser el
principal o uno de los principales obligados a su cumplimiento, permitiria comprender las razones
por las cuales la regulacion de la expropiacion ha sido empleada como una herramienta para
resolver diferentes problemas especificos de un sector en particular. Asimismo, esta coincidencia
de roles podria ser considerar como una de las causas por las cuales la regulacion de la
expropiacion no incorpora mecanismos de transparencia, lo que dificulta contar con informacién
respecto a los resultados de las reformas legislativas; ademas de que en algunas oportunidades
podemos encontrar que los cambios se plantean de manera discrecional, recurriéndose a términos
como la “experiencia” de la entidad que promueve la reforma para justificar los cambios
legislativos. Por ejemplo, ello ocurre en la exposicion de motivos del Decreto Legislativo No.
1330, norma mediante la cual se modific6 el Decreto Legislativo No. 1192, en el que se emplean

términos como la “casuistica” o la “experiencia de ejecucion de los procesos de expropiacion”

47



como sustento de las diversas modificaciones propuestas (exposicion de motivos del Decreto
Legislativo No. 1330, 2017).

Por lo tanto, mediante la revision del proceso legislativo y la identificacion de los agentes y sus
motivaciones o intereses en las sucesivas reformas de la regulacion de la expropiacion,
intentaremos desarrollar un marco de analisis que proporcione una explicacion alternativa y
complementaria sobre las motivaciones de las reformas legislativas y las causas que habrian
generado la situacion actual de la regulacion de la expropiacion. Ademas, esta revision puede
proporcionarnos algunas explicaciones plausibles acerca de las razones por las cuales las reformas
legislativas enfatizan un enfoque marcadamente procedimentalista de la expropiacion, sin abordar

cambios de fondo en esta materia.

2.2. El contexto de las reformas de la expropiacion

Los esfuerzos de los distintos gobiernos que impulsaron las reformas de la regulacion de la
expropiacion han estado orientados a establecer un procedimiento expropiatorio con plazos
reducidos y a limitar cualquier mecanismo de cuestionamiento que retrase el tramite del
procedimiento. Con ello se ha buscado facilitar la rapida toma de la posesién material de los
terrenos necesarios para la construccion de la infraestructura publica concesionada, a fin de
cumplir con los plazos de entrega de terrenos previstos en los contratos de concesion o APP
suscritos, o simplemente para no seguir incurriendo en mas demoras en el cumplimiento de dichas
obligaciones.

En tal sentido, la revision del proceso legislativo de tales reformas en un contexto en el que
también tomamos en cuenta los problemas de los contratos de concesion o APP suscritos y las
reformas realizadas en el marco regulatorio de dichos contratos, nos muestra que las reformas
legislativas de la expropiacion han carecido de un proceso de toma de decisiones claramente
definido. Ademas, esta mirada contextualizada a estas reformas nos da la ocasién de advertir la
incorporacion de un nuevo agente: el Ministerio de Economia y Finanzas, como uno de los mas
importantes promotores de reformas legislativas en materia de expropiacion, a partir de la asuncion
de funciones vinculadas con el seguimiento de proyectos de inversion y la simplificaciéon de

tramites administrativos, llamada coloquialmente “destrabe burocréatico”.
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2.2.1. Las reformas de la regulacion de contratos de concesion y APP

Desde inicios de la década de 1990, en el Per( se efectuaron reformas importantes en diversos
sectores de la economia nacional, siendo una de las méas relevantes las emprendidas con la finalidad
de atraer la inversion privada en infraestructura publica mediante esquemas de concesion. El
conjunto de normas emitidas durante este periodo, cuyo fundamento constitucional fue ratificado
con la aprobacion de la Constitucion de 1993, constituyo el marco legal para la suscripcion de la
mayoria de los contratos de concesion de la cartera de proyectos del Ministerio de Transportes y
Comunicaciones hasta el afio 2014.

Si bien el marco regulatorio de los contratos de concesion tiene un hito importante con la
aprobacion del Decreto Legislativo No. 1012 del afio 2008, norma que introdujo en el pais los
esquemas de APP y establecié un nuevo marco regulatorio para la celebracion de contratos que
incorporan la participacion de inversionistas privados en la provision de infraestructura publica;
en la realidad, este decreto legislativo no fue aplicado hasta el afio 2011, debido a que mediante
distintas normas de excepcion?, dictadas en el contexto de la crisis financiera internacional del afio
2008, diversos proyectos de inversion de gran envergadura de diferentes sectores fueron excluidos
de los alcances de este decreto legislativo (Benavente & Segura, 2017, pp. 29-33). Entre los
proyectos de inversion excluidos estaban algunos proyectos de infraestructura vial del Ministerio
de Transportes y Comunicaciones.

Conviene tener en cuenta que entre las razones de la implementacion de la reforma del Decreto
Legislativo No. 1012 se encontraba que la anterior regulacion de los esquemas de concesiones
carecia de un enfoque integral de la inversion privada pues no regulaba todo el ciclo del proyecto
y ofrecia un bajo nivel de atencién a temas criticos tales como la seleccion de proyectos, la
asignacion de riesgos y el control de riesgos fiscales (Benavente & Segura, 2017, pp. 30-31).

Posteriormente, durante el periodo 2014-2016 tuvo lugar una nueva reforma legislativa en
materia de concesiones y APP mediante la modificacion del Decreto Legislativo No. 1012 en el
afio 2014, la creacion de una unidad APP en el Ministerio de Economia y Finanzas, asi como la
creacion del Equipo Especializado de Seguimiento de Inversiones a cargo del mismo ministerio,
cuya finalidad es hacer seguimiento a la ejecucion de los contratos suscritos. Entre las razones de

esta nueva reforma legislativa se encontrarian la dispersion normativa y la debilidad institucional,

% Se trata de los Decretos de Urgencia Nos. 047-2008, 121-2009 y 001-2011.
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la existencia de proceso de adjudicacion de proyectos dispares que permitia comportamientos
oportunistas, la limitada planificacion de los proyectos, el limitado desarrollo de los estudios de
los proyectos y la alta incidencia de adendas suscritas (Benavente & Segura, 2017, pp. 34-48).
Como parte de estas reformas regulatorias de los contratos de concesion y APP también se
plantearon las reformas de la regulacion de expropiaciones para obras de infraestructura publica,

aprobadas mediante la Ley No. 30327 y el Decreto Legislativo No. 1192, ambos del afio 2015.

2.2.2. Larenegociacion de los contratos de concesion y APP y el problema de la demora en

la entrega de terrenos

En los paises latinoamericanos que incorporaron esquemas de participacion privada para
desarrollar infraestructura publica, especialmente infraestructura vial, el elevado ndmero de
procesos de renegociacion de contratos ha sido un problema significativo ocasionado por la
inadecuada preparacion de los estudios por el Estado y la falta de una efectiva gestion contractual
(Guasch, Benites, Portabales & Flor, 2016, pp. 42-63).

Tabla No. 7
Adendas suscritas por pais en el periodo 2001-2012
Chile Colombia Perd
Total de carreteras concesionadas 21 25 15*
Numero total de renegociaciones 60 403 44

Adaptado de: Guasch, Benites, Portabales & Flor (2016)
*Segun la Memoria Institucional del 2014 de OSITRAN, los contratos suscritos al afio 2012 serian 14
En el Pery, la frecuencia de la renegociaciéon de contratos de concesion y APP ha sido un
problema que ha afectado a todos los contratos de infraestructura de transporte de uso publico del
Ministerio de Transportes y Comunicaciones, no solamente a los contratos en materia de
infraestructura vial. De acuerdo a Benavente & Segura, a agosto del 2017, este sector acumulaba
109 adendas en sus 31 contratos suscritos (2017, p. 45).

Tabla No. 8
Adendas suscritas por periodo de gobierno (a agosto del 2017)

Periodo de gobierno Contratos adjudicados Contratos vigentes Numero de adendas
1995-2001 4 4 8
2001-2006 7 11 24
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2006-2011 14 25 44

2011-2016 5 30* 27
2016-2017 1 31 6
Total 31 109

Adaptado de: Benavente & Segura (2017)
*Segun la Memoria Institucional 2014 de OSITRAN, a finales de este afio ya se contaba con 31 contratos

Entre las causas mas recurrentes de renegociacion de contratos de concesion y APP se encuentra
que de las mencionadas 109 adendas, en dieciocho de ellas la renegociacion se originaba en

problemas de terrenos (Benavente & Segura, 2017, p. 46).

M Operativos (63) M Terrenos (18) /" Bancabilidad (18)  Obras adicionales (10)

Figura No. 2. Incidencia de adendas en contratos del sector transportes (a agosto del 2017)
Fuente: Benavente & Segura (2017)

En particular, en la renegociacion de contratos de infraestructura vial concesionada también se
tiene que el retraso en la entrega de terrenos ha sido una de sus principales causas (Suto, Azafa,
Chamorro, Ledn & Menchola, 2013, pp. 99-102).

Generalmente en paises de economias en vias de desarrollo, las dificultades para obtener
terrenos destinados a obras de infraestructura publica estan asociadas tanto a limitaciones de
capacidades materiales (recursos tales como oficinas, equipos, sistemas de registro de la propiedad,
entre otros) y capacidades humanas, asi como a la ausencia de sistemas de catastro de tierras bien
desarrollados o la presencia de distintos tipos de derechos consuetudinarios y legales (Grover,
2019, pp. 1-2; Linday, Deiniger & Hilhorst, 2017, pp. 118-155). En el Peru, de acuerdo con los
informes y estudios de caso revisados, junto con tales dificultades también pueden encontrarse

otros factores que originan los problemas de demora en la entrega de terrenos.
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Por su vinculacion con los problemas atribuidos a la regulacién de la expropiacién, a

continuacion se describen algunos de estos factores.

a. Limitada informacion sobre los terrenos necesarios para el proyecto

La falta de informacidn de los terrenos necesarios para el proyecto al momento de celebrar los
contratos de concesion y APP ha sido una de las principales razones que generd que estos contratos
establezcan plazos inadecuados para el cumplimiento de las obligaciones relacionadas con la
entrega de terrenos (Contraloria General de la Republica, 2015, p. 284). Esta deficiencia de la
informacion tiene que ver con dos aspectos. Primero, los requerimientos de estudios y el nivel de
disefio del proyecto que deben existir antes de que este sea licitado. Segundo, los problemas de

calidad de los estudios y del disefio que se realizan.

e Requerimientos de estudios y el nivel de disefio del proyecto. Generalmente en las
primeras fases del proyecto (preinversion) se desarrollan los estudios y disefios que permiten
determinar sus aspectos mas relevantes (alternativas técnicas, costos, entre otros). Sin embargo,
solamente con el disefio detallado del proyecto (expediente técnico, estudios definitivos de
ingenieria, entre otros) es posible contar con el nivel de disefio de ingenieria que permite establecer
los elementos, componentes y cantidades de las obras. Por esta razon, a medida que se cuenta con
mayores niveles de estudios y de disefio, se reducen los riesgos asociados a la falta o asimetria de
informacion en los proyectos.

Por un lado, durante el periodo 2001-2016, la normativa del Sistema Nacional de Inversion
Publica contemplaba que para la fase de preinversion de los proyectos de inversion publica se
requiere acreditar el saneamiento de los terrenos o que se cuenta con acuerdos institucionales que
aseguren el desarrollo del proyecto. A falta de detalle sobre el alcance de estas condiciones, las
entidades publicas disponian de un amplio margen para sustentar dicho cumplimiento.
Actualmente, la normativa del Sistema Nacional de Programacion Multianual y Gestion de
Inversiones tiene requerimientos similares sobre los terrenos y permite que estos sean verificados

cuando el proyecto ya se encuentre en la fase de ejecucion.
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Tratandose de proyectos de APP se distingue si el proyecto es cofinanciado o autofinanciado
para efectos de la elaboracion de estudios técnicos. Asi, en caso califiqgue como cofinanciado, se
preve que los estudios técnicos estan constituidos por los estudios realizados conforme al Sistema
Nacional de Programacion Multianual y Gestion de Inversiones o anteriormente conforme al
Sistema Nacional de Inversion Publica. En cambio, para los proyectos autofinanciados se tiene
que hasta las reformas de los contratos de concesion y APP del periodo 2014-2016, no existia
regulacion especifica sobre los requerimientos de estudios de las APP, por ello tampoco habia
requerimiento alguno en materia de terrenos.

Sin embargo, en ambos casos (proyectos de inversion publica y APP), los estudios de
preinversion y el informe de evaluacion usualmente carecen de un avanzado nivel de desarrollo
del disefio de la ingenieria del proyecto, por lo que el riesgo de variabilidad de la informacién de
los terrenos requeridos para la ejecucion del proyecto es muy alto.

En general, una mejor identificacion de predios afectados requeriria un mayor nivel de disefio
de la ingenieria del proyecto, pero esto retrasaria las licitaciones de los contratos. En cambio, las
licitaciones con estudios de bajo nivel de disefio de ingenieria pueden agilizar la realizacién de
procesos de licitacion. Este tradeoff entre la exigencia de un mayor nivel del disefio de la ingenieria
y la agilizacion de las licitaciones ocasiona que las entidades publicas carezcan de informacion

sobre los predios afectados y presiona para acortar los plazos de obtencion de los predios.

e Calidad de los estudios y del disefio del proyecto. De los dieciséis proyectos de
infraestructura vial concesionados por el Ministerio de Transportes y Comunicaciones, en siete
casos los proyectos fueron licitados con estudios de disefio definitivo, mientras que en nueve casos
se licitaron con menores niveles de estudios, tales como factibilidad o términos de referencia
(Barrionuevo & Watanabe, 2015, p. 67). Sin embargo, en las concesiones licitadas con estudios de
disefio definitivo también existieron dificultades para cumplir los plazos de entrega de terrenos
que fueron establecidos en los contratos suscritos.

Resulta interesante el caso de la concesién Red Vial No. 6, pues este proyecto contaba con
estudios definitivos de ingenieria y de impacto ambiental, en los cuales, sin embargo, no se
consideraba los estudios relativos a los terrenos. Pese a ello, para proseguir con la licitacion se
asumio que si se contaba con estos Ultimos estudios y se estimé que el plazo de dos afios previsto

para concluir con las expropiaciones resultaba adecuado (Alarcén & Velasquez, 2018, p. 21).
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b. Falta de saneamiento de terrenos e informalidad de la propiedad

Los problemas de saneamiento fisico-legal de terrenos estan relacionados directamente con las
debilidades del sistema de catastro en el pais, el cual se encuentra fragmentado y no permite
identificar los terrenos y a las personas con derechos de propiedad sobre estos (Zaldivar & Duffoo,
2021, p. 73). Asi, la informacion catastral en el Per( se encuentra a cargo de distintas entidades
publicas y no esta vinculada con la informacion que administra los Registros Publicos, que a fin
de cuentas es la entidad publica encargada de brindar seguridad juridica al trafico inmobiliario en
el pais. De hecho, la informacion catastral con la que cuenta esta entidad (que no genera
informacion catastral) es imprecisa y puede generar discrepancias con la informacion de las demés
entidades, asi como con la informacion que se elabora al momento de identificar los terrenos
mediante el uso de herramientas mas modernas y que ofrecen mayor precision. Estos problemas
dan lugar a numerosas superposiciones de las areas de los predios, o que puede generar disputas
o litigios entre los distintos propietarios.

De otra parte, la regulacion general sobre la transferencia de inmuebles establece que la
propiedad se transfiere por el acuerdo de voluntad del vendedor y el comprador conforme al
articulo 949 del Cadigo Civil, pero establece que, en caso de concurrencia de acreedores respecto
a la entrega de un mismo bien inmueble, debe preferirse al acreedor de buena fe cuyo titulo ha sido
inscrito en primer lugar o cuya inscripcion sea de fecha anterior, segun el articulo 1135 del Codigo
Civil. Esta regulacion ocasiona problemas para la identificacion del propietario real de los
inmuebles, por lo que ha sido criticada por su incoherencia y porque genera confusién (Quintana,
2014, pp. 321-326).

Otra situacion estrechamente vinculada con la falta de saneamiento fisico-legal de los terrenos
es el relativo a la informalidad en la posesion de inmuebles. En muchos casos las personas que
ejercen la posesion material de los terrenos no cuentan con la documentacién que acredite sus
derechos, sea como posesionario 0 como propietario (recuérdese que la propiedad se adquiere por
el solo acuerdo de las partes). La obtencion de los documentos para acreditar sus derechos puede
demandar tramites adicionales y costos que no pueden asumir. En otros casos, la posesién informal
de inmuebles se genera Gnicamente con el fin de obtener ventajas de la ejecucion de proyectos

publicos.
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Todos estos problemas dificultan la adecuada identificacion de los propietarios o posesionarios
de los terrenos, por lo que las entidades publicas deben realizar tramites y gastos adicionales para
determinar cuél es el estado de saneamiento de los terrenos y su titularidad, lo que suele retrasar
el inicio oportuno de los procedimientos expropiatorios (Alarcon & Velasquez, 2018, p. 22).

c. Deficiencias en el disefo de los contratos

En materia de disponibilidad de terrenos, los contratos de concesion de infraestructura vial
estudiados en las investigaciones de caso de Suto, Azafia, Chamorro, Leon & Menchola (2013, pp.
86-130) y de Alarcén & Velasquez (2018, pp. 13-16), atribuyeron el riesgo de expropiaciones al
concedente (Estado) y no incorporaron incentivos para que el concesionario participe en la
adquisicion de los terrenos.

La falta de incentivos del concesionario es parte de un problema mas complejo que tiene que
ver con el disefio de los contratos de concesion y APP. En efecto, con frecuencia el disefio de estos
contratos ha generado que el concesionario actle de manera estratégica y adopte conductas
oportunistas debido a que la demora en la entrega de terrenos por parte del concedente puede
significarle algunos beneficios concretos. Como se sabe, en estos contratos generalmente el
concesionario se obliga a financiar, disefiar, construir y mantener la infraestructura publica a
cambio del cobro de tarifas o el pago de determinadas retribuciones a cargo del concedente. Asi,
en la medida que el concesionario se encuentra a cargo de la elaboracién del disefio de ingenieria
definitivo, el cual puede diferir de lo previsto en los estudios del proyecto con los cuales se efectud
la licitacion, sus incentivos para minimizar los problemas de expropiacién pueden ser muy bajos
pues al final no sera el responsable de realizar los procedimientos expropiatorios. Ademas, debido
a que otras actividades, tales como la construccién de obras, dependen de la entrega de terrenos
por el concedente, la demora de este Gltimo ocasionard que el concesionario no inicie las
actividades a las que esta obligado debido a causas no imputables a él, y luego estas causas serviran
para justificar el requerimiento del pago de indemnizaciones y la ampliacion del plazo de la
concesion.

Asimismo, debido a la informacion inexacta o incompleta del proyecto, la baja calidad de los
estudios realizados y la falta de una adecuada revision del disefio, el concesionario puede optimizar

sus beneficios proponiendo soluciones que le generen mayores ingresos o que retrasen el
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cumplimiento de sus compromisos. Esta conducta puede ser mas factible si el concedente carece
de suficiente capacidad para revisar el disefio o para supervisar la ejecucion de las obras.

Por lo tanto, independientemente de la posibilidad de la intervencion del concesionario en
alguna etapa del procedimiento expropiatorio, mientras el Estado retenga el riesgo de expropiacion
o0 el pago de los sobrecostos por los terrenos, probablemente los concesionarios no tendran
incentivos para colaborar en la entrega oportuna de terrenos.

Un ejemplo del inadecuado disefio contractual y la falta de incentivos del concesionario puede
encontrarse en el contrato de concesion de la Red Vial No. 6. En este contrato, el Ministerio de
Transportes y Comunicaciones es el responsable de las expropiaciones, por lo que la demoraen la
entrega de terrenos generaba la postergacion del cumplimiento de la ejecucion de las inversiones
comprometidas por el concesionario, pero este podia continuar cobrando peajes (Alarcon &
Velasquez, 2018, p. 43).

d. Distintos tramites internos y externos relacionados con los procedimientos

expropiatorios

Para entregar al concesionario los terrenos donde se ejecutaran las obras, el concedente debe
realizar distintos tramites internos y externos que son necesarios para iniciar o culminar el
procedimiento expropiatorio. Por un lado, para iniciar este procedimiento se requiere identificar
los terrenos a ser adquiridos, las personas que tienen derechos sobre tales terrenos y la naturaleza
de sus derechos. Por ello, deben realizarse tramites en los registros publicos a fin de obtener
informacidn sobre la propiedad de los terrenos o para contar con los certificados catastrales cuya
finalidad es determinar la existencia de superposiciones de las areas de los terrenos requeridos.
Asimismo, se debe obtener informacion que permita elaborar lo que el Decreto Legislativo No.
1192 denomina “expediente técnico-legal”, el que contiene los documentos para la elaboracion de
la tasacion. En estas etapas iniciales, las entidades publicas encargan la realizacion de estos
expedientes a empresas especializadas en dichas actividades a través de normas de contratacion
publica o estas pueden ser encargadas a los concesionarios si es que el contrato respectivo contiene

una clausula que permita efectuar tal encargo.
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Luego, la entidad publica debe solicitar la valorizacion de los terrenos al Ministerio de
Vivienda, Construccion y Saneamiento, para lo cual debe previamente contar con un convenio

interinstitucional con este ministerio y con la debida transferencia de recursos.

e. Debilidades institucionales

El Gltimo factor relevante en los problemas de retraso en la entrega de terrenos tiene que ver
con las debilidades institucionales de las entidades publicas responsables de los procedimientos
expropiatorios. Asi, en la investigacion de Mufioz se incluye un conjunto de entrevistas a
funcionarios publicos y directivos de empresas concesionarias que evidencian que entre las
dificultades que enfrentan las entidades a cargo de estos procesos estarian la falta de experiencia
del personal, falta de continuidad en sus puestos, asi como deficiencias en la gestion o la toma de
decisiones sobre los proyectos (2021, pp. 70-105).

Por su parte, en la investigacion de Barrionuevo y Watanabe se resaltan los problemas y
limitaciones para la contratacion de profesionales responsables de las tasaciones que debia realizar
el Ministerio de Transportes y Comunicaciones (2015, pp. 36-37).

2.3. El proceso legislativo de las reformas de la expropiacion

En las dos ultimas décadas, en el Per( se aprobaron doce normas (entre leyes, decretos
legislativos y decretos de urgencia) con el objetivo de regular distintos aspectos de la expropiacion
para obras de infraestructura publica, principalmente aquellos aspectos relacionados con las etapas
y plazos del procedimiento expropiatorio. Producto de todas estas reformas, a lo largo de este
periodo han coexistido distintos procedimientos de expropiacion; usualmente se ha tenido un
“procedimiento general”, pero que en la practica no se aplicaba, junto a algunos “procedimientos
especiales”, los cuales se aplicaban segun la naturaleza o tipologia del proyecto (infraestructura
vial, por ejemplo) o el nivel de gobierno al cual pertenecia la entidad encargada de realizar el
procedimiento expropiatorio (entidades del gobierno nacional, por ejemplo).

Asi, en agosto del afio 2015 se tenia cuatro procedimientos expropiatorios que se encontraban
recogidos en distintas leyes: Leyes Nos. 27117, 27628, 30025 y 30327.
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Figura No. 3. Procedimientos de expropiacion para obras de infraestructura publica. Periodo 1999-2020

Luego, con la aprobacion del Decreto Legislativo No. 1192 en el afio 2015 se confirmd el
cambio mas relevante en la regulacion de la expropiacion con el paso de la expropiacion judicial
(o arbitral) a la expropiacion administrativa y también unificé el procedimiento expropiatorio al
derogar las normas que regulaban los deméas procedimientos expropiatorios. Sin embargo,
posteriormente este decreto legislativo fue modificado y se volvio a establecer un nuevo
procedimiento especial para un grupo de 52 proyectos priorizados por el Plan Nacional de
Infraestructura para la Competitividad del afio 2019.

¢Qué factores explican estos frecuentes cambios legislativos y la coexistencia de distintos
procedimientos expropiatorios?

Desde la perspectiva adoptada en este trabajo, para identificar dichos factores deben tenerse en
cuenta los aspectos institucionales que definen y condicionan el proceso legislativo de las reformas
en materia de expropiacion. En tal sentido, en primer lugar, debemos partir de lo previsto por el
articulo 70 de la Constitucién que establece las condiciones para el ejercicio de la potestad
expropiatoria. Como vimos en la seccién 1.2.2 del capitulo primero, este articulo ha sido
interpretado en el sentido que la declaracion de interés nacional y la autorizacion de la
expropiacion son aprobadas exclusivamente por el Congreso, es decir, existe una reserva de ley a
favor del Congreso para la declaratoria de interes nacional de la expropiacion. Sin embargo, con
respecto al procedimiento a través del cual se ejerce la potestad expropiatoria, la Constitucién no
incluye ninguna mencion y tampoco se ha interpretado que exista una reserva de ley para regular

las normas procesales de la expropiacion. Esta situacion generaria dos consecuencias. Primero,
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existe un espacio de indefinicion respecto a la posibilidad de establecer un procedimiento
expropiatorio administrativo o si solamente seria posible un procedimiento expropiatorio judicial
o arbitral, tal como se sostiene en la doctrina nacional. Segundo, permite interpretar que, a
diferencia de la declaratoria de interés nacional de la expropiacién, no habria una reserva de ley
para regular las normas procesales de la expropiacién. Por lo tanto, en esta segunda situacion, se
admitiria que, de la misma forma como ocurre en las materias que la Constitucion no contempla
una reserva a favor de una ley del Congreso, el Ejecutivo podria regular el procedimiento
expropiatorio mediante decretos legislativos, cuando obtiene la delegacion de facultades
respectiva, 0 mediante decretos de urgencia, en los casos que concurran las condiciones para la
emision de este tipo de normas.

En segundo lugar, en el ambito del Ejecutivo podemos advertir que la regulacion de la
expropiacion seria entendida como una materia de competencia multisectorial, es decir, que en
este asunto concurre la competencia de distintos sectores. Esta situacion puede constatarse
facilmente cuando vemos que los decretos legislativos y los decretos de urgencia emitidos cuentan
con el refrendo de los distintos ministros a cuyo ambito de competencia afectaria la norma
aprobada. ¢Las normas que regulan la expropiacion son multisectoriales?

Al parecer este caracter multisectorial y por ello fragmentario de las competencias en materia
de regulacion de la expropiacion que se advierte en el Ejecutivo tiene sus origenes en distintos
factores: la identificacion entre los roles de aprobacion de las reglas del procedimiento
expropiatorio y de aplicacién de tales reglas, la vinculacién de la expropiacién con la inversion
publica en general y con otras materias tales como la regulacién de tierras comunales, la
simplificacién de tramites burocraticos, entre otros. Precisamente debido a esta fragmentacion que
habria en el Ejecutivo acerca de la regulacion de la expropiacion, resulta interesante que solo
algunas de las entidades de este poder del Estado hayan asumido el rol de promotores de las
reformas realizadas.

En este contexto, con la finalidad de examinar el proceso legislativo de las reformas y
determinar quienes participaron y las motivaciones o intereses de estos, en esta seccion
describiremos el tramite legislativo de las mencionadas reformas poniendo atencion
principalmente en tres aspectos. Primero, el origen de la propuesta legislativa, lo que nos permitira
identificar al agente que promovid la reforma. Segundo, el tramite legislativo de la propuesta

legislativa, a fin de apreciar si la propuesta fue aprobada sin mayores cambios y si intervinieron

59



otros agentes. Tercero, las justificaciones de la propuesta legislativa, lo que nos proporcionara
algunos indicios acerca de las motivaciones o intereses de los proponentes.

Resulta necesario advertir que la revision del proceso legislativo de las reformas de la
regulacion de la expropiacion se realiza principalmente a partir de las exposiciones de motivos de
las normas y de los documentos del proceso legislativo en el ambito del Congreso. La informacion
sobre el proceso de toma de decisiones al interior del Ejecutivo presenta algunas limitaciones en
cuanto a su adecuada sistematizacion y acceso.

Por ultimo, para los fines de la exposicion de este trabajo, hemos dividido en dos etapas o
periodos la evolucion de las reformas de la regulacion de la expropiacion, ello porque creemos que
a partir del afio 2015 pueden advertirse cambios mas relevantes respecto a los agentes del proceso
legislativo, el instrumento normativo que aprueba la reforma y el establecimiento de la

expropiacion administrativa.

2.3.1. Primer periodo: 1999-2013

Podemos decir que este periodo se inicia con la Ley No. 27117, que fue la primera norma que
tuvo por finalidad desarrollar lo previsto en la Constitucion de 1993 sobre la expropiacion, y cierra
con la Ley No. 30025, que crea un procedimiento expropiatorio que consolida diversos cambios
normativos realizados hasta el afio 2013. Este periodo se caracteriza por la intervencion del
Congreso para aprobar todas las normas (leyes) en materia de expropiacion y del Ministerio de
Transportes y Comunicaciones como el principal promotor de las reformas legislativas.

En este periodo se emitieron cinco leyes. A continuacidon se sintetiza el proceso legislativo de

cada una de estas normas.

a. Ley No. 27117, Ley General de Expropiaciones

Hasta ahora esta ley ha sido la Gnica norma que tuvo su origen en propuestas del Congreso. Asi,
en noviembre del afio 1998 se presentaron tres iniciativas legislativas: los Proyectos de Ley Nos.
4296/98-CR, 4277/98-CR y 4215/98-CR, todos los que proponian la aprobacion de una “ley
general” que desarrolle lo previsto por el articulo 70 de la Constitucion en materia de expropiacion,

y reemplace la regulacién vigente hasta ese momento.
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Puede decirse que todas las propuestas estaban orientadas a limitar el uso de la expropiacion en
sintonia con los fines perseguidos por la Constitucion de 1993 en esta materia. Por ello, un aspecto
importante que abordaban con bastante detalle estos proyectos de ley era la definicion de aquellas
situaciones que calificarian como necesidad publica y seguridad nacional, que son los Unicos
motivos que justifican la expropiacion. Asimismo, las propuestas buscaban establecer una ley
general que regule la expropiacion de cualquier tipo de bienes (no solo inmuebles); sin embargo,
este aspecto no fue acogido en el dictamen de la Comision de Transportes e Infraestructura,
optandose en su lugar Unicamente por reconocer la expropiacién de inmuebles. Un aspecto
interesante que también puede destacarse es que el Proyecto de Ley No. 4296/98-CR proponia la
aprobacion de una ley general que tuviera las formalidades de una ley organica (es decir, que
contara con votacion calificada), con la finalidad de evitar que se desnaturalice el objetivo de la
expropiacion, tal como habia ocurrido bajo la vigencia de la constitucidn anterior (exposicion de
motivos del Proyecto de Ley No. 4296/98-CR, 1998).

Finalmente, la propuesta planteada en el dictamen de la Comisién de Transportes e
Infraestructura fue aprobada con la incorporacion de diversos cambios en el pleno del Congreso,
pero fue observada hasta en dos ocasiones por el Ejecutivo. Recién después de que el Congreso
acepto incorporar los cambios surgidos como consecuencia de las referidas observaciones, esta ley

fue publicada el 19 de mayo de 1999.

b. Ley No. 27628, Ley que facilita la ejecucion de obras viales*

El origen de esta norma es el Proyecto de Ley No. 1382/2001-CR, presentado por el Ejecutivo
el 23 de noviembre del 2001. Esta propuesta fue promovida por el entonces Ministerio de
Transportes y Comunicaciones, Vivienda y Construccién (hoy Ministerio de Transportes y
Comunicaciones).

Su principal objetivo fue establecer un procedimiento especial para la adquisicion de terrenos
para la ejecucion de obras viales. La aprobacion de esta norma especial se justificaba debido a que
los mecanismos contemplados por la Ley No. 27117 resultaban de “poca utilidad practica” para el

caso de la infraestructura vial. Ademas, se advertia que la negociacién con los propietarios

4 Publicada en el Diario Oficial El Peruano el 9 de enero del 2002.
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afectados por los trazos de las vias estaba limitada por la coexistencia de la Ley No. 27117 y el
Decreto Ley No. 20081, pues ambas normas contenian disposiciones incompatibles sobre la
determinacion del valor de la compensacion por trato directo y el porcentaje del incentivo a la
aceptacion voluntaria de la transferencia. Se afirma también que seguir el procedimiento
expropiatorio de la Ley No. 27117 podria generar malestar en la poblacion ya afectada por las
limitaciones administrativas que recaen en los terrenos de su propiedad (exposicion de motivos del
Proyecto de Ley No. 1382/2001-CR, 2001).

Es interesante advertir como esta propuesta normativa buscaba mantener un procedimiento de
adquisicion de terrenos menos detallado y que, por lo tanto, permitia un mayor margen de accién
al Ministerio de Transportes y Comunicaciones, Vivienda y Construccion para realizar las
adquisiciones de terrenos mediante trato directo. De hecho, el procedimiento regulado por la Ley
No. 27628 no establecia fases o etapas y tampoco determinaba los plazos del referido

procedimiento.

c. Ley No. 29171, Ley que establece medidas para agilizar el procedimiento de
expropiacion de los inmuebles afectados por la ejecucion de obras publicas de

infraestructura de gran envergadura’®

Esta ley tiene como antecedente al Proyecto de Ley No. 1715/2007-PE, presentado por el
Ejecutivo el 12 de octubre del 2007. Esta propuesta tambien fue promovida por el Ministerio de
Transportes y Comunicaciones.

Esta nueva propuesta se sustenta en la existencia de dificultades para proceder con el trato
directo cuando se verifica la falta de saneamiento de los predios, por lo que en tales casos debe
aplicarse el procedimiento expropiatorio de la Ley No. 27117, el cual no resultaria eficiente.
Asimismo, se alega que algunas exigencias del procedimiento arbitral establecidos por la Ley No.
27117 respecto a la identificaciéon de los propietarios o poseedores de los terrenos, generaria la
obligacion del sujeto activo (es decir el propio Ministerio de Transportes y Comunicaciones) de
realizar los estudios de titulos de los terrenos, o que demandaria mayor tiempo y retrasaria la
ejecucidn de los procedimientos expropiatorios (exposicion de motivos del Proyecto de Ley No.
1715/2007-PE, 2007).

5 Publicada en el Diario Oficial El Peruano el 23 de diciembre del 2007.

62



Esta ley fue la primera que desarrollo de manera integral un procedimiento de expropiacion en
la via arbitral. Es interesante advertir que esta propuesta tuvo como su antecedente directo a la Ley
No. 29095, publicada el 15 de octubre del 2007, la cual establecié medidas excepcionales para los
procedimientos expropiatorios de los inmuebles afectados por los sismos ocurridos el 15 de agosto
del 2007. Asi, la Ley No. 29095 daba al sujeto activo la facultad de acudir al arbitraje sin que el
sujeto pasivo pueda negarse, aspecto que fue debatido en el tramite de aprobacion de esta ley;
asimismo, se discutio si era posible que en sede arbitral se determine el valor de la indemnizacion
pues el articulo 70 de la Constitucion expresamente solo menciona al Poder Judicial.

Por lo tanto, podemos decir que la Ley No. 29171 tuvo como principal finalidad ampliar la
aplicacion de un marco normativo especial aprobado para expropiaciones en un contexto de

desastres naturales.

d. Ley No. 29951, Ley de Presupuesto del Sector Publico para el Afio Fiscal 2013
(Cuadragésima Segunda Disposicion Complementaria Final y Segunda Disposicién
Complementaria Modificatoria)®

Las disposiciones que tratan sobre la regulacién de la expropiacién en esta ley de presupuesto
no estuvieron incluidas en el Proyecto de Ley No. 1465/2012-PE, presentado por el Ejecutivo el
29 de agosto del 2012. Por ello, no se ha podido obtener informacion sobre las justificaciones de
la propuesta.

Debemos mencionar que tales disposiciones estan relacionadas con los procedimientos de
expropiacion para infraestructura vial (una referida a los procedimientos arbitrales y la otra a la
modificacion de la Ley No. 27628) y fueron incluidas en el dictamen de la Comision de
Presupuesto y Cuenta General de la Republica. En este caso, dichas disposiciones fueron

aprobadas sin mayor discusion sobre sus alcances.

e. Ley No. 30025, Ley que facilita la adquisicion, expropiacion y posesion de bienes

inmuebles para obras de infraestructura y declara de necesidad publica la adquisicion

6 Publicada en el Diario Oficial El Peruano el 4 de diciembre del 2012.
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0 expropiacion de bienes inmuebles afectados para la ejecucion de diversas obras de

infraestructura’

El origen de esta ley es el Proyecto de Ley No. 1832/2012-PE, presentado por el Ejecutivo el
14 de diciembre del 2012. Esta propuesta fue promovida por el Ministerio de Transportes y
Comunicaciones.

En su justificacion se indica que en las concesiones de proyectos de infraestructura hidréulica,
energética, de transportes y de saneamiento se han identificado diversos problemas vinculados a
la adquisicion y la entrega de terrenos, lo que estaria siendo ocasionado por la “ausencia de una
normativa adecuada” que regule el proceso de adquisicion y expropiacion de los inmuebles
afectados por la ejecucion de obras de infraestructura (exposicién de motivos del Proyecto de Ley
No. 1832/2012-PE, 2012).

Resulta interesante resaltar que debido a la urgencia de esta propuesta se acordo exonerarla del
dictamen de la Comision de Vivienda y Construccion; sin embargo, luego se dispuso su retorno a
dicha comisién, en la que finalmente se buscé contar con la opinién de distintas entidades publicas,

asi como de gremios de empresas privadas.

2.3.2. Segundo periodo: 2015-2020

Sin lugar a dudas en este periodo se produjeron las mas importantes reformas de la regulacion
de la expropiacion, las cuales formaron parte de un conjunto mas amplio de medidas de caréacter
econdmico orientadas a dinamizar la economia del pais y a modificar el marco regulatorio de los
contratos de concesion y APP, de ahi que un actor relevante fue el Ministerio de Economia y
Finanzas. Asimismo, en este periodo podemos apreciar que la aprobacién de las reformas se
produjo en el ambito del Ejecutivo, de manera que el Congreso deja de intervenir para dicha
aprobacion y mantiene un débil o inexistente control de la regulacién aprobada.

Durante este periodo se aprobaron siete normas de muy distinto contenido e importancia. A

continuacion describiremos brevemente el proceso legislativo de estas normas.

”Publicada en el Diario Oficial EI Peruano el 22 de mayo del 2013.
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a. Ley No. 30327, Ley de promocion de las inversiones para el crecimiento economico y el

desarrollo sostenible (Capitulo V)8

Esta ley tiene como antecedente el Proyecto de Ley No. 3941/2014-PE, presentado por el
Ejecutivo el 5 de noviembre del 2014. Esta es una propuesta promovida por el Ministerio de
Economia y Finanzas como parte de un grupo de medidas de reactivacion econémica que en su
momento se conocieron como “paquetes de medidas econdmicas”.

Esta ley contiene un conjunto heterogéneo de disposiciones de caracter tributario, ambiental y
administrativo, orientado a la promocion e impulso de la inversion publica y privada. Asi, la
regulacion de la expropiacion para obras de infraestructura se encuentra circunscrita al Titulo V
de la ley (articulos 29 a 37).

La revision de las justificaciones de esta ley resulta particularmente importante pues, en estricto,
esta constituye la norma que introdujo en el Per el procedimiento de expropiacion administrativa,
aungue inicialmente su aplicacion se limitaba a los proyectos a cargo del gobierno nacional. Asi,
por un lado, se indica que la aprobacién de medidas en materia de expropiacidn es necesaria debido
al incumplimiento de obligaciones contractuales de los proyectos declarados de interés nacional
mediante la Ley No. 30025, tales como las concesiones de la Autopista del Sol, IIRSA Centro
Tramo 2, Red Vial No. 6y el Sistema Eléctrico de Transporte Masivo de Lima, lineas 1y 2. Por
esta razon, el procedimiento administrativo propuesto tiene como finalidad regular los plazos de
las etapas previas a la determinacion del valor de la tasacion asi como simplificar y eliminar
algunas etapas del procedimiento existente. Es interesante advertir como se entiende que el plazo
para agotar la etapa de trato directo y la expropiacion (donde es el juez o el arbitro el que decide
la transferencia de la propiedad) resultan excesivos debido a que algunas actividades previas como
la elaboracion de expedientes de tasacion y elaboracidn de la tasacidn, no tiene etapas ni plazos
regulados (exposicion de motivos del Proyecto de Ley No. 3941/2014-PE, 2014).

Por otro lado, para justificar el cambio de la expropiacion judicial o arbitral hacia una
expropiacion administrativa, se sefiala que debido a que el juez o el arbitro no decide sobre la
expropiacion sino Unicamente sobre el valor de la indemnizacion, resultaria ineficiente esperar que

culmine el tramite del cuestionamiento del valor de la compensacion. Asimismo, respecto al nuevo

8 Publicada en el Diario Oficial El Peruano el 21 de mayo del 2015.
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procedimiento se indica que este cumple con las condiciones que establece la Constitucion pues
se respeta el debido procedimiento al exigirse que la expropiacion se encuentre sustentada en una
necesidad publica y que se pague en efectivo la indemnizaciéon (exposicién de motivos del
Proyecto de Ley No. 3941/2014-PE, 2014).

En realidad, bajo los alcances de la Ley No. 27117, el proceso judicial o arbitral determinaba
el valor de la indemnizacion y también se pronunciaba sobre la trasferencia de la propiedad. Por
lo tanto, no se trataba de una cuestion de plazos o de formalidades, sino que el alcance del cambio
del procedimiento era sustantivo y su justificacion habria debido basarse en un analisis distinto y
sin duda méas minucioso.

Debido a su connotacion de impulso a la economia del pais, inicialmente el Proyecto de Ley
No. 3941/2014-PE fue revisado solamente por la Comision de Economia del Congreso, en cuyo
dictamen no se modificé la propuesta inicial. Sin embargo, debido a que el proyecto incluia temas
ambientales y de propiedad comunal, luego este proyecto también fue analizado por la Comisién
de Pueblos Andinos, Amazoénicos y Afroperuanos, Ambiente y Ecologia del Congreso, en donde
se gener6 un mayor debate sobre las medidas propuestas, incluyendo el aspecto relativo a la
constitucionalidad de la propuesta en materia de expropiacion.

En la realidad, sin embargo, esta propuesta generé mayor discusion y polémica por las medidas
en materia ambiental que contenia, por ello la propuesta relativa al nuevo procedimiento
expropiatorio en la via administrativa no tuvo el analisis que hubiese requerido la naturaleza e
importancia tedrica y practica del cambio de la expropiacion judicial o arbitral a la expropiacion

administrativa.

b. Decreto Legislativo No. 1192, Decreto Legislativo que aprueba la Ley Marco de
Adquisicién y Expropiacion de inmuebles, transferencia de inmuebles de propiedad del
Estado, liberacion de Interferencias y dicta otras medidas para la ejecucién de obras

de infraestructura

Este decreto legislativo fue publicado el 23 de agosto del 2015 y es una propuesta presentada
por el Ministerio de Economia y Finanzas. Esta norma forma parte de un conjunto de medidas
legislativas aprobadas en el marco de la delegacion de facultades efectuada por la Ley No. 30335,
publicada el 1 de julio de 2015.
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Por esta razon, para encontrar las justificaciones de la aprobacion del Decreto Legislativo No.
1192 debemos tener cuenta a su vez la finalidad de la delegacion de facultades que la origind. Asi,
la exposicion de motivos del Proyecto de Ley No. 4262/2014-PE, que es el antecedente de la Ley
No. 30335, sefiala que en ese momento uno de los objetivos del Ejecutivo era resolver los
problemas de dispersién normativa en materia de concesiones y APP, para lo cual planteaba la
necesidad de integrar las normas y fortalecer diversos aspectos institucionales, generar garantias a
la inversion y mejorar la programacion multianual de los proyectos. A todo ello se agregaba la
necesidad de simplificar el proceso de inversion facilitando y agilizando los procedimientos de
promocion, ejecucion y supervision, incluyendo aquellos relacionados con la obtencion de
terrenos, el saneamiento fisico-legal y la liberacion de interferencias, asi como disponiendo
medidas que faciliten la adquisicion y expropiacion de inmuebles para la ejecucion de obras de
infraestructura (exposicion de motivos del Proyecto de Ley No. 4262/2014-PE, 2014).

Bajo ese contexto, las justificaciones del Decreto Legislativo No. 1192 tienen que ver con la
dispersion normativa que se generaba al tener cuatro normas que regulaban distintos
procedimientos expropiatorios (Leyes Nos. 27117, 27628, 30025 y 30327), y como esa situacion
ocasionaba poca claridad en los inversionistas y en los funcionarios publicos encargados de los
tramites de expropiacion. Asimismo, como parte de tales justificaciones se explica los problemas
de retraso en la obtencién de terrenos en algunos proyectos como ocurre en los casos de la Red
Vial No. 6, Red Vial No. 4, Autopista del Sol, IIRSA Centro y la Linea 2 del Metro de Lima. En
esa medida, se dice que la finalidad de esta nueva norma es regular de manera integral la obtencion
de inmuebles para los proyectos de infraestructura pablica, por lo cual deben establecerse los
plazos y las reglas de los procedimientos de adquisicion y expropiacion (exposicion de motivos
del Decreto Legislativo No. 1192, 2015).

Como también ocurre en el caso de la Ley No. 30327, al momento de justificar la aprobacion
de este decreto legislativo esta ausente el analisis acerca del procedimiento expropiatorio

administrativo.
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c. Decretos Legislativos Nos. 1210, 1330 y 1366, que modificaron el Decreto Legislativo
No. 1192

En conjunto, estos decretos legislativos modificaron distintos aspectos del Decreto Legislativo
No. 1192. En efecto, el primer cambio a este decreto legislativo se produjo a los pocos dias de su
aprobacion, a propuesta del Ministerio de Vivienda, Construccion y Saneamiento. Asi, el Decreto
Legislativo No. 1210, publicado el 23 de setiembre del 2015, es una modificacion que tiene como
Unica finalidad evitar una posible aplicacion del procedimiento expropiatorio a las areas de
Reserva Territorial o Reserva Indigena de Poblaciones Indigenas en Aislamiento Voluntario y/o
Contacto Inicial (exposicion de motivos del Decreto Legislativo No. 1210, 2015).

Posteriormente, el Decreto Legislativo No. 1330, publicado el 6 de enero del 2017, modifico el
Decreto Legislativo No. 1192 a propuesta del Ministerio de Transportes y Comunicaciones. En
esta ocasion, la modificacion se justifico en la necesidad de efectuar cambios al Decreto
Legislativo No. 1192 debido al tiempo transcurrido desde su aprobacion y en mérito a la
“casuistica” y la “experiencia” en el trdmite de procedimientos de expropiacion (exposicion de
motivos del Decreto Legislativo No. 1330, 2017).

Entre los principales objetivos de esta modificacion se encuentran la ampliacion de diversos
plazos de los tramites que realizan las entidades publicas responsables de las expropiaciones. Asi,
se dice que el Ministerio de Transportes y Comunicaciones esta a cargo de 180 obras (entre obras
publicas y APP), lo que representa alrededor de 50 mil terrenos, por lo que los plazos legales
previstos por el Decreto Legislativo No. 1192 son insuficientes y ocasionan la sobrecarga de
expedientes que los funcionarios publicos deben tramitar para expropiar dichos terrenos
(exposicion de motivos del Decreto Legislativo No. 1330, 2017).

Por ultimo, el Decreto Legislativo No. 1366, publicado el 23 de julio del 2018, fue propuesto
por el Ministerio de Vivienda, Construccion y Saneamiento. En este caso, la propuesta no tiene
alguna descripcion de los objetivos generales de las modificaciones planteadas, pues basicamente
la exposicion de motivos es una descripcion de cada medida que contiene. En general, estas
medidas consisten en una serie de aclaraciones o precisiones a diferentes disposiciones del Decreto
Legislativo No. 1192, asi como la modificacion de plazos o formalidades de la documentacién
requerida para los tramites contemplados en dicho decreto legislativo. Entre estas medidas, sin

embargo, deben resaltarse algunas vinculadas con los plazos y los tramites de elaboracion de la
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tasacion de terrenos que debe efectuar el Ministerio de Vivienda, Construccion y Saneamiento.
Asi, se establecen distintas disposiciones referidas a la revision previa de los expedientes técnicos
de tasacion que son enviados para la elaboracion del informe de tasacion, ello con la finalidad de
no afectar los plazos otorgados a dicho ministerio (exposicion de motivos del Decreto Legislativo
No. 1366, 2018).

d. Los Decretos de Urgencia Nos. 018-2019 y 003-2020

En principio, debe tenerse en cuenta que estos decretos de urgencia fueron emitidos durante el
periodo de interregno parlamentario comprendido entre setiembre del 2019 a marzo del 2020.

Por un lado, el Decreto de Urgencia No. 018-2019, publicado el 28 de noviembre del 2019, fue
propuesto por el Ministerio de Economia y Finanzas. Esta norma faculta a las entidades del
gobierno nacional titulares de los proyectos incluidos en el Plan Nacional de Infraestructura para
la Competitividad a elaborar, de manera alternativa a lo previsto en el Decreto Legislativo No.
1192, los informes de valor de tasacion. Esta medida se justificaria porque la tasacion que realiza
el Ministerio de Vivienda, Construccion y Saneamiento demora alrededor de 5.5 meses, por lo que
se buscaria reducir los plazos de gestion interinstitucional previstos por el Decreto Legislativo No.
1192 (exposicion de motivos del Decreto de Urgencia No. 018-2019, 2019).

A su vez, la Ultima norma emitida hasta ahora es el Decreto de Urgencia No. 003-2020,
publicado el 8 de enero del 2020, fue propuesta por el Ministerio de Transportes y
Comunicaciones. Este decreto de urgencia crea un procedimiento administrativo especial para la
toma de posesion material de terrenos para los proyectos del Plan Nacional de Infraestructura para
la Competitividad y el Plan Integral de Reconstruccion con Cambios. La justificacion de este
nuevo procedimiento es que los plazos de los procedimientos de trato directo y expropiacion
previstos por el Decreto Legislativo No. 1192 resultarian extensos (10.5 meses para el trato directo
y 12 a 13 meses para la expropiacién). Se considera que esta situacidn seguiria generando el retraso
de la toma de posesion material de los terrenos y con ello el incumplimiento de obligaciones
contractuales (exposicion de motivos del Decreto de Urgencia No. 018-2019, 2019).

Asimismo, esta norma modifica nuevamente el Decreto Legislativo No. 1192 a fin de reducir

diversos plazos y eliminar algunas actuaciones que resultarian innecesarias.
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2.4. Balance del proceso legislativo de las reformas de la expropiacion

La revision del proceso legislativo de las reformas de la expropiacion durante el periodo 1999
y 2020 nos muestra que el Ejecutivo ha tenido el rol de proponente o de legislador en el mayor
numero de normas aprobadas: once normas de las doce emitidas en este periodo. Esto se explicaria
en el hecho de que finalmente el Ejecutivo es el responsable de promover el desarrollo de obras de
infraestructura pablica y que, por lo tanto, debe resolver los distintos problemas que enfrentan las
entidades publicas durante la ejecucion de los contratos de concesion o APP que estas han
celebrado.

Sin embargo, al interior del Ejecutivo han sido distintas entidades las que impulsaron las
reformas legislativas en esta materia, advirtiéndose que el inicio de la rotacion entre estas coincide
con las reformas del marco regulatorio de los contratos de concesion y APP del periodo 2014-
2016. Por ello, a partir del afio 2015 se aprecia una mayor recurrencia de los cambios legislativos
a causa del reemplazo en la entidad proponente y el hecho de que cada entidad haya buscado que
la regulacion de la expropiacion responda a sus propias motivaciones.

Esta alternancia en el rol de proponente de las reformas legislativas de la expropiacion en el
ambito del Ejecutivo es consistente con el hecho de que la regulacion de la expropiacion seria
entendida como una materia de competencia multisectorial.

Por otro lado, entre los afios 1999 y 2015, el Congreso intervino en la aprobacion de las reformas
de la expropiacion propuestas por el Ejecutivo; con excepcion de la Ley No. 27117, que fue la
Unica propuesta legislativa originada en el mismo Congreso. Si bien el trdmite parlamentario de
las propuestas del Ejecutivo era usualmente breve y no se modificaba sustancialmente las medidas
planteadas que este, la intervencion del Congreso si incorporaba espacios de mayor transparencia
y participacion de otras entidades publicas y de gremios privados en la discusion de las reformas
legislativas de la expropiacion.

Este predominio del Ejecutivo y la poca intervencion del Congreso tendria su origen en el hecho
de que la Constitucion no establece de manera explicita que la regulacion del procedimiento
expropiatorio requiere de una ley del Congreso, como ocurre con la declaracion de necesidad de
la expropiacién; por ello se ha asumido que dicha regulacion puede ser delegada al Ejecutivo o

puede ser aprobada por este Gltimo mediante decretos de urgencia.
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CAPITULO I11: DISCUSION

3.1. Planteamiento de la discusién

La revision del proceso legislativo de las diversas reformas de la regulacion de la expropiacion
para obras de infraestructura publica de las dos Ultimas décadas solo nos permite tener una mirada
parcial de la interaccion de los agentes que participaron en este proceso. Asi, no se cuenta con
informacion de los mecanismos e instancias de coordinacion del Ejecutivo que dan lugar a la
adopcion de decisiones de este poder del Estado; tampoco contamos con informacion sobre la
intervencion de los agentes privados, como los gremios empresariales vinculados con los contratos
de concesion y APP. No obstante, los agentes publicos identificados hasta ahora son, sin lugar a
dudas, los méas importantes para entender las reformas legislativas durante este periodo, pues
fueron los que finalmente asumieron el rol de impulsar directamente los cambios legislativos.
Podemos afirmar, entonces, que son los principales agentes que intervinieron en la regulacion de
la expropiacion para obras de infraestructura publica durante el periodo 1999-2020.

En este capitulo analizaremos el comportamiento de estos agentes publicos, empleando para
este fin algunos planteamientos que provienen de la teoria de la eleccién publica. Con ello ponemos
sobre la mesa algunas cuestiones tales como: ;Las motivaciones o intereses de estos agentes
corresponden a los que plantean los modelos de anélisis de la eleccién publica?, ¢la regulacion
responde a un acuerdo para alcanzar estos fines?, ¢las relaciones entre estos agentes pueden
caracterizarse como relaciones de agencia? y ¢la regulacién de la expropiacion puede explicarse
como el resultado de la busqueda de solucionar problemas de agencia? Estas son algunas preguntas
que intentamos responder a partir de la informacidon que ofrece el proceso legislativo de las
reformas legislativas de la expropiacion.

3.2. Las relaciones entre los agentes de las reformas de la expropiacion

Tradicionalmente, en la expropiacion intervienen el érgano legislativo (congreso, asamblea o
parlamento), los organos administrativos (entidades y agencias del Ejecutivo) y los érganos

jurisdiccionales (jueces y tribunales ordinarios o constitucionales), en roles relacionados con la
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aprobacion de normas sobre expropiacion (leyes de expropiacion o leyes que regulan los
procedimientos para el uso de la expropiacion), la aplicacion o implementacion de estas normas y
el control de la actuacion estatal. Esta interaccion entre los distintos poderes del Estado generaria
los balances y contrapesos democraticos necesarios en la aplicacion de una potestad estatal cuyos

efectos son los mas graves con respecto a los derechos e intereses patrimoniales de los particulares.

Figura No. 4. Agentes que intervienen en la regulacion de la expropiacion

Sin embargo, las constituciones y la legislacion interna que regula el uso de la potestad
expropiatoria en cada pais determinan la forma como se articulan estas relaciones entre los poderes
del Estado en esta materia. En paises con regimenes federales o que tienen regimenes
descentralizados con altos niveles de autonomia de sus unidades territoriales, la potestad
expropiatoria suele estar distribuida entre sus diferentes niveles de gobierno (estatal o federal,
municipal, etc.).

En el Perd, la Constitucion ordena que la identificacion de la causa que sustenta la expropiacion
esta a cargo exclusivamente del Congreso; pero no establece, al menos explicitamente, que
también corresponda exclusivamente al 6rgano legislativo la regulacién de la expropiacién
(desarrollo de aspectos materiales y procesales). De hecho, la Constitucion no dice que el juez (o
un arbitro) sea el que disponga la transmision de la propiedad del bien expropiado en beneficio del
Estado o la toma de su posesion material; en realidad, esta garantia jurisdiccional ha sido
tradicionalmente prevista en las distintas normas que regularon la expropiacién hasta el afio 2015.
Como vimos en el capitulo anterior, esta circunstancia permite asumir que el Ejecutivo puede

regular la expropiacion mediante decretos legislativos, en tanto tenga delegadas estas facultades
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por el Congreso, o mediante decretos de urgencia, en los casos que concurran las condiciones para
la emisidn de estas normas de caracter excepcional.

En este contexto, la revision del proceso legislativo de las reformas de la expropiacion para
obras de infraestructura publica pone en evidencia que, de las doce normas aprobadas durante los
altimos afios, once de ellas se originaron en propuestas del Ejecutivo o fueron directamente
aprobadas por este. En efecto, con excepcion de la Ley No. 27117 del afio 1999, norma que tuvo
su origen en varios proyectos propuestos en el Congreso, las demas reformas legislativas tuvieron
siempre como proponentes a distintas entidades del Ejecutivo: el Ministerio de Transportes y
Comunicaciones, el Ministerio de Economiay Finanzas y el Ministerio de Vivienda, Construccion

y Saneamiento, segun se muestra en la tabla No. 9.

Tabla No. 9
Entidades que promovieron las reformas de la expropiacién en el periodo 1999-2020

Norma Ao Entidad proponente
1  LeyNo. 27117 1999 Congreso
2 Ley No. 27628 2002 Ministerio de Transportes, Comunicaciones, Vivienda y
Construccion
3 LeyNo. 29171 2007 Ministerio de Transportes y Comunicaciones
4 Ley No. 29951 2012 Ministerio de Transportes y Comunicaciones
5  Ley No. 30025 2013 Ministerio de Transportes y Comunicaciones
6  Ley No. 30327 2015 Ministerio de Economia y Finanzas
7  Decreto Legislativo No. 1192 2015 Ministerio de Economia y Finanzas
8  Decreto Legislativo No. 1210 2015 Ministerio de Vivienda, Construccion y Saneamiento
9  Decreto Legislativo No. 1330 2017 Ministerio de Transportes y Comunicaciones
10  Decreto Legislativo No. 1366 2018 Ministerio de Vivienda, Construccion y Saneamiento
11  Decreto de Urgencia No. 018-2019 2019 Ministerio de Economia y Finanzas
12 Decreto de Urgencia No. 003-2020 2020 Ministerio de Transportes y Comunicaciones

En primer lugar, el proceso legislativo de las reformas de la expropiacion muestra el cambio de
una regulacion hecha exclusivamente a través de leyes del Congreso —lo que de algin modo
introducia un espacio de mayor transparencia y participacion en la discusion de las propuestas del
Ejecutivo—, a una regulacion dictada por el Ejecutivo mediante la delegacion de facultades vy,
finalmente, a través de la emision de decretos de urgencia, aunque esto Gltimo ocurrio durante el
periodo de interregno comprendido entre setiembre del 2019 a marzo del 2020. Esta intervencion
del Ejecutivo como legislador en materia de expropiacion genera que la regulacion sea decidida

exclusivamente a través de los mecanismos e instancias de coordinacion al interior de este poder
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del Estado, en los que hay menor espacio para la participacion e informacion de otros agentes
publicos y de la ciudadania. Esto ocasionaria que exista mayor discrecionalidad del Ejecutivo para
aprobar reformas legislativas en materia de expropiacion.

¢Este papel del Ejecutivo como legislador explicaria la mayor frecuencia de las reformas
aprobadas a partir del afio 2015? No es dificil observar que desde el Decreto Legislativo No. 1192
del afio 2015 hasta el afio 2020, el Ejecutivo aprobd seis normas sobre expropiacion, es decir, el
50% del total de las normas emitidas en las dos ultimas décadas.

Por otro lado, podemos apreciar que a partir de la Ley No. 30327 del afio 2015, norma que
formo parte de un grupo de medidas destinadas a impulsar el crecimiento econdémico, el Ministerio
de Economia y Finanzas ha sido una de las entidades del Ejecutivo que promovio alguna de las
reformas mas relevantes en materia de expropiacion. Junto a este ministerio, también se encuentra
el Ministerio de Vivienda, Construccion y Saneamiento como un nuevo promotor de cambios a la
regulacion de la expropiacion. Como hemos dicho mas arriba, estos no son necesariamente las
Unicas entidades que participarian en la propuesta o la aprobacion de normas al interior del
Ejecutivo pues alli existen instancias de coordinacion y toma de decision en los que se debaten y
aprueban tales medidas propuestas. Sin embargo, el rol de los referidos ministerios reflejaria el
protagonismo gque han asumido en el Ejecutivo en esta materia.

A continuacion revisaremos si puede entenderse el comportamiento de los agentes incluidos en

la tabla No. 9 desde los planteamientos de la teoria de la eleccion puablica.

3.2.1. Lainteraccion entre el Congreso y el Ejecutivo

Hasta ahora la Gnica norma promovida por el Congreso ha sido la Ley No. 27117 del afio 1999.
Sin embargo, desde el tramite legislativo de su aprobacion, esta ley fue cuestionada por el
Ejecutivo y, finalmente, en el afio 2002 se aprobod la Ley No. 27628, que fue la primera de varias
normas que cre6 un procedimiento expropiatorio especial para las obras de infraestructura vial. De
la revision de las justificaciones de las normas emitidas en el periodo 1999-2013, puede advertirse
la frecuente critica a los procedimientos de la Ley No. 27117 y la busqueda de implementar
procedimientos expropiatorios especiales.

En principio, la intervencion del Congreso en las reformas de la regulacion de la expropiacion

puede entenderse a partir de la diferencia que existe entre las leyes que declaran de necesidad
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publica la expropiacion (leyes singulares o de caso concreto) y aquellas que regulan la
expropiacion (aspectos materiales y procesales). De la revision de los proyectos de ley en materia
de expropiacién tramitados en el Congreso podemos advertir que los asuntos mas comunes son
propuestas de declaratoria de necesidad de proyectos de inversién y la autorizacién de la
expropiacion para la ejecucion de estos proyectos; la expropiacion con fines de proteccion y
conservacion de bienes del patrimonio cultural de la nacién, asi como la expropiacion para fines
de formalizacion de la propiedad informal, vivienda y reasentamiento poblacional.

En particular, los proyectos en materia de expropiacion de los dos Gltimos periodos
parlamentarios (2011-2016 y 2016 y 2021), los que comprenden el periodo de las principales
reformas de la expropiacién, suman un total de 73 proyectos de ley tramitados por el Congreso,
incluyendo los presentados por el Ejecutivo, los gobiernos regionales y las municipalidades. La
tabla No. 10 muestra esta informacion.

Tabla No. 10
Proyectos de ley sobre expropiacion en el periodo 2011-2021

Periodo parlamentario

2011-2016 2016-2021
Proponente Presentados Aprobados Presentados Aprobados
Congreso 19 8 18 5
Ejecutivo 6 5 3 2
Gobiernos Regionales 6 3 3 0
Municipalidades 11 4 7 4
Total 42 15 31 11

Adaptado de: Portal institucional del Congreso

La mayoria de los proyectos de ley de este periodo tratan sobre los temas mencionados
anteriormente; solamente seis proyectos estan referidos a asuntos de la regulacion de la
expropiacion. Entre estos Ultimos se encuentran tres proyectos de ley relativos a la inafectacion
del impuesto a la renta de la compensacion pagada por la expropiacién; uno que busca regular la
proteccion de tierras de comunidades campesinas y nativas; uno trata sobre el proceso de
reasentamiento debido a expropiaciones para obras de infraestructura publica; y uno plantea la

modificacion de los procedimientos establecidos por el Decreto Legislativo No. 1192.
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Este Gltimo caso es el Proyecto de Ley No. 1117/2016-CR, presentado en marzo del 2017. Esta
propuesta resulta interesante pues considera que el Decreto Legislativo No. 1192 afectaria las
garantias del derecho de propiedad privada por lo que busca adecuarlo a la Constitucion. Dispone
asimismo que la transferencia de la propiedad de los bienes se realice mediante sentencia o laudo
arbitral. Cabe mencionar que este proyecto de ley fue remitido a las comisiones de Constitucion y
Reglamento, asi como a la Comision de Vivienda y Construccion, pero no fue tramitado en
ninguna de ellas.

Por lo tanto, podemos decir que generalmente el Congreso busca aprobar los proyectos de ley
sobre expropiaciones para fines especificos (ejecucion de obras en zonas especificas o para
conservacion del patrimonio cultural, principalmente). Esta situacion resultaria consistente con el
comportamiento de los legisladores que plantea la teoria de la eleccion publica, pues la busqueda
de aprobacion de medidas especificas que favorecen a grupos o zonas geograficas determinadas
responden a la posibilidad de reeleccion o permanencia en el puesto de los congresistas®.

En cambio, la regulacion de la expropiacion solo fue un asunto relevante para el Congreso al
inicio del periodo estudiado (afio 1999), pues en ese momento los legisladores buscaban limitar el
uso de la expropiacion y adecuarla a los limites mas estrictos establecidos por la Constitucion de
1993. Pero luego esta regulacion no ha tenido la atencion del Congreso, tal como puede
comprobarse de la revision del proceso legislativo de las Leyes Nos. 27628, 29171, 29951, 30025
y 30327 (cortos periodos de tramite y aceptacion de las propuestas del Ejecutivo sin cambios
importantes), y del limitado control que ejerce sobre la legislacion delegada o sobre los decretos
de urgencia emitidos por el Ejecutivo desde el afio 2015.

Este comportamiento del Congreso respecto a la regulacién de la expropiacion estaria explicado
por la inexistencia de grupos de interés o de beneficiarios directos de esta regulacion (pues el efecto
de esta norma es amplio) y porque el Congreso carece de instrumentos de control sobre los gastos

que genera la expropiacion (asignacion de presupuestos y demanda de informacion de los gastos).

% La No. 30906 que reformé la Constitucion para limitar la reeleccion inmediata de los congresistas fue publicada
recién el 10 de enero del 2019. Por lo tanto, su impacto en el periodo revisado no resultaria relevante.
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3.2.2. Las interacciones al interior del Ejecutivo

Hasta ahora comprobamos que el Ejecutivo fue el agente mas importante en la regulacion de la
expropiacion, ya sea proponiendo las reformas al Congreso o aprobandolas, en ejercicio de
facultades delegadas por el legislativo o mediante normas excepcionales. Principalmente son tres
las entidades del Ejecutivo que promovieron las reformas en distintos momentos: el Ministerio de
Transportes y Comunicaciones, el Ministerio de Economia y el Ministerio de Vivienda,
Construccion y Saneamiento.

Como dijimos antes, estas entidades serian los agentes promotores de las reformas, pero no son
los unicos que intervienen en el proceso de adopcion de decisiones respecto a las reformas en el
Ejecutivo. De hecho, hemos visto que la regulacion de la expropiacion en el &mbito del Ejecutivo
se entiende como un asunto de caracter multisectorial y vinculado con otras materias (inversion
publica en general, regulacion de tierras comunales, entre otros). El problema con esta situacion
es gque cada entidad se hace cargo de su respectiva area de competencia, promueve cambios que
favorezcan sus intereses y resiste los cambios desfavorables.

De esta manera, la ausencia de una clara atribucion de competencias al interior del Ejecutivo
explicaria los cambios en las entidades que impulsaron las reformas en la expropiacion. Ademas,
debido a que el Congreso no le preocupa ejercer ningun control sobre el Ejecutivo en cuanto a la
regulacion de la expropiacion, este no tendria un “principal” interesado en controlarlo, es decir, el
Ejecutivo simplemente careceria de un principal. Por esta razén, resulta interesante advertir como
en las reformas del afio 2015, promovidas por el Ministerio de Economia y Finanzas, esta entidad
establecio un procedimiento expropiatorio con tramites detallados, plazos muy breves y sanciones;
pero al poco tiempo las sucesivas reformas cambiaron este procedimiento que afectaba a las demas
entidades (Ministerio de Transportes y Comunicaciones y Ministerio de Vivienda, Construccion y
Saneamiento). ¢ Se puede entender esta dinamica de las reformas como una relacion de principal y
agente al interior del Ejecutivo?

Asimismo, de la revision del proceso legislativo de la expropiacion podemos advertir que las
relaciones al interior del Ejecutivo tienen que ver con las diferentes motivaciones o intereses que
cada entidad tendria respecto a la regulaciéon de la expropiacion, asi como con la funcién que

cumplirian en el proceso de aprobacién de las normas.
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a. Ministerio de Transportes y Comunicaciones

Esta entidad del Ejecutivo ha sido el principal impulsor de las reformas en materia de
expropiaciones en las dos ultimas décadas. Segun la revision del problema de investigacion del
capitulo anterior, sus motivaciones en estas reformas estan relacionadas principalmente con
solucionar los problemas de incumplimiento de los contratos de concesion y APP, y las dificultades
de gestion de los procedimientos expropiatorios.

En efecto, uno de los principales problemas de este ministerio en los contratos de concesion o
APP de infraestructura vial ha sido la recurrencia de procesos de renegociacion contractual a causa,
entre otros factores, del retraso en la entrega de terrenos. Sin embargo, como hemos podido ver en
la seccion 2.2.2 del segundo capitulo de este trabajo, este es un problema generado por multiples
factores de muy diversa naturaleza: informacion sobre terrenos destinados al proyecto,
saneamiento fisico-legal de terrenos, informalidad de la propiedad inmueble, disefio de contratos,
tramites administrativos y debilidades institucionales.

Por otro lado, debemos tener en cuenta que un cuando el Ministerio de Transportes y
Comunicaciones es el concedente de infraestructura vial, no siempre es la entidad responsable de
realizar los procedimientos de expropiacion, pues de ello se ocupan otras entidades que dependen
del ministerio. Asi, en el caso de la infraestructura vial se trata del Proyecto Especial de
Infraestructura de Transporte Nacional — Provias Nacional, que es una entidad creada con la
finalidad de encargarse, entre otros aspectos, de los mencionados procedimientos en el &ambito de
la infraestructura de transporte vial. Provias Nacional esta a cargo de los procesos de expropiacion
en los 16 contratos de concesion y APP para el desarrollo de infraestructura vial suscritos en el
periodo 2003-2014.

Ahora bien, Provias Nacional es una entidad publica con un nivel autonomia baja y, en
principio, con una existencia temporal. No obstante, en la practica el nivel de recursos que se le

asigna anualmente es alto como se muestra en la tabla No. 11.

Tabla No. 11
Presupuesto de Provias Nacional- Periodo 2010-2021
(En millones S/)

Afo Presupuesto inicial Presupuesto modificado

2021 6,749,604,577 6,640,321,708
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2020 6,590,930,194 4,999,003,942
2019 6,363,304,947 6,180,564,084
2018 6,761,155,817 6,108,857,379
2017 6,478,981,671 5,764,154,874
2016 5,698,754,601 6,385,148,478
2015 6,067,779,453 6,717,081,340
2014 6,046,101,661 6,243,359,172
2013 5,122,246,195 6,156,347,374
2012 4,738,049,162 5,017,474,805
2011 5,314,447,286 5,611,148,304
2010 4,714,580,115 5,077,687,416

Adaptado de: Consulta amigable SIAF-SP

Por lo tanto, puede sostenerse que Provias Nacional es una entidad que tendria interés en
mantener su permanencia y asi poder seguir administrando los recursos presupuestales que se le
asignan para cumplir con sus funciones. Ademas, es posible que su interés de permanencia no esté
alineado con el interés del Ministerio de Transportes y Comunicaciones de culminar de manera
rapida con la entrega de terrenos de los proyectos concesionados pues eventualmente esto pondria
en riesgo su continuidad.

Bajo los planteamientos de la eleccion publica puede suponerse que el comportamiento de
Provias Nacional responde a su interés por el crecimiento de las asignaciones presupuestarias.
Asimismo, es posible plantear que entre el Ministerio de Transportes y Comunicaciones y Provias
Nacional a su vez habria una relacion de principal y agente, debido a que esta ultima entidad
dispondria de ventajas de informacidon sobre la gestion de los procedimientos expropiatorios y de

los gastos asociados a estos procedimientos.

b. Ministerio de Economia y Finanzas

En el contexto de las reformas regulatorias de los contratos de concesion y APP, que entre otras
cosas tuvieron por finalidad resolver el problema de la alta incidencia de renegociacion de estos
contratos, el Ministerio de Economia y Finanzas asumié funciones de seguimiento de los

principales proyectos pablicos y privados, asi como de proponer cambios normativos que permitan
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superar las dificultades en la ejecucion de estos proyectos. Estas nuevas funciones, junto con las
relativas a la promocion de la inversion privada, dieron lugar a que este ministerio impulsara las
reformas mas importantes de la regulacion de la expropiacion desde el afio 2015.

En este sentido, puede afirmarse que las motivaciones de este ministerio para impulsar las
reformas de la expropiacion estarian referidas a resolver los problemas vinculados al retraso en la
entrega de terrenos en los contratos de concesion y APP. Por lo tanto, las reformas promovidas por
el Ministerio de Transportes y Comunicaciones y por el Ministerio de Economia y Finanzas
tendrian las mismas motivaciones, con una diferencia: la regulacion impulsada por este Gltimo
ministerio se asemeja a los mecanismos de control que aplicaria un principal respecto al agente
encargado de implementar la politica aprobada por aquel. En efecto, al margen de diferencias en
cuestiones legales concretas, puede advertirse que las propuestas del Ministerio de Economia y
Finanzas se orientan a un mayor control del comportamiento de las entidades que ponen en préctica
los procedimientos expropiatorios, mediante la estipulacion de tramites detallados, plazos breves
y el establecimiento de sanciones. De hecho, el Decreto Legislativo No. 1192 del afio 2015 tuvo
estas caracteristicas, por lo que fue modificado a través de los Decretos Legislativos Nos. 1330 y
1366 a propuesta de otras entidades.

No resulta claro si la intervencion del Ministerio de Economia y Finanzas en las reformas de la
expropiacion responde a los planteamientos de la eleccion pablica. Si actia como principal seria
entonces responsable de la regulacion de la expropiacion en el ambito del Ejecutivo. En este
sentido, podria asumirse que dicha funcion le habria sido atribuida al momento de las reformas
regulatorias de los contratos de concesion y APP y que, por lo tanto, derivaria de la creacion del
Equipo Especializado de Seguimiento de Inversiones en dicho ministerio como una unidad cuya
funcion es el seguimiento y destrabe de proyectos. Sin embargo, podemos ver que después de las
reformas impulsadas por este ministerio, otros ministerios también propusieron reformas en esta
materia.

En consecuencia, lo que encontramos en el caso del Ministerio de Economia y Finanzas es un
problema acerca del papel que cumple en el proceso de aprobacion de las reformas de la

expropiacion y no sobre las motivaciones que tendria en estas reformas.
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c. Ministerio de Vivienda Construccion y Saneamiento

Tradicionalmente la determinacién de la compensacion a ser pagada al propietario expropiado
es elaborada por el Estado. Actualmente, esta funcion de elaboracion de las tasaciones recae en el
Ministerio de Vivienda Construccion y Saneamiento, a través de la Direccion General de Politicas
y Regulacion; aunque algunas normas han intentado “liberalizar” esta funcién, permitiendo que
otras entidades, como el Ministerio de Transportes y Comunicaciones, realicen o contraten la
elaboracion de tasaciones de terrenos para determinados proyectos. Entre estas normas
encontramos la Ley No. 30264 del 2014, que permitia que, por el plazo de tres afios, el Ministerio
de Transportes y Comunicaciones realice tasaciones para los proyectos a su cargo; el Decreto
Legislativo No. 1366 del 2018, que volvié a autorizar a este ministerio, por el plazo de cinco afios,
para contratar peritos urbanos u organismos especializados encargados de las tasaciones; y el
Decreto de Urgencia No. 018-2019, que autoriza a las entidades del gobierno nacional que tienen
proyectos en el Plan Nacional de Infraestructura para la Competitividad a contratar peritos inscritos
en diversos registros administrativos a fin de elaborar las tasaciones que requieren.

La determinacién del valor de las compensaciones es una actividad por la cual el Ministerio de
Vivienda Construccion y Saneamiento recibe transferencias de recursos presupuestales de parte de
las entidades encargadas de los procedimientos expropiatorios. Si bien no contamos con
informacion de los montos recibidos en los ultimos afios!®, podemos decir que el nimero de
tasaciones realizadas es alto. Asi, en los afios 2019 y 2020, el Ministerio de Vivienda Construccion
y Saneamiento elabor6 12,158 y 6,832 tasaciones, respectivamente, las que en su mayoria fueron
solicitadas por Provias Nacional (6,401 en el afio 2019 y 4,256 en el afio 2020). La tabla No. 12
muestra el nimero de tasaciones elaboradas por este ministerio en los tltimos afios.

Tabla No. 12

Numero de tasaciones realizadas por el Ministerio de Vivienda Construccion y Saneamiento — Periodo 2011-
2020

Afo Ndmero de tasaciones
2020 6,832
2019 12,158

10 Por ejemplo, de acuerdo a la Resolucién Ministerial No. 0820-2020-MTC/01 del afio 2020, Provias Nacional
transfirio S/ 2,889,017.00 al Ministerio de Vivienda Construccion y Saneamiento por la elaboracion de 3,476
tasaciones. En promedio, en dicho afio cada tasacién tendria un costo de S/ 813.
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2018 15,608

2017 7,707
2016 3,352
2015 10,462
2014 4,292
2013 2,441
2012 5,958
2011 3,398

Adaptado de: Memorias anuales de los afios 2011-2020

Por lo tanto, podemos sostener que la determinacion del valor de las compensaciones es una
actividad importante para el Ministerio de Vivienda Construccién y Saneamiento, por lo que
tendria interés en seguir prestandola pues le permite incrementar sus asignaciones presupuestarias.
En ese sentido, podemos advertir que en las modificaciones al Decreto Legislativo No. 1192 que
fueron propuestas por el Ministerio de Vivienda Construccion y Saneamiento mediante el Decreto
Legislativo No. 1366, unos de los aspectos mas importantes fue la incorporacion de disposiciones
bastante detalladas de un procedimiento de revision ex ante de los expedientes técnico de tasacion
que elaboran las entidades y que son enviadas a este ministerio para la valorizacion respectiva.

Por Gltimo, una cuestion interesante que debemos tener en cuenta es que el Decreto Legislativo
No. 1366 y el Decreto de Urgencia No. 003-2020, dispusieron que el Ministerio de Vivienda
Construccion y Saneamiento sea el encargado de aprobar el texto Unico ordenado de las normas
que modificaron el Decreto Legislativo No. 1192. Como sostiene Moron, la tradicion respecto a
la norma que recopila y ordena las modificaciones realizadas a una determinada ley, es que esta
sea aprobada por el presidente y un ministro determinado por la competencia material sobre el
tema que regula dicha ley (Moron, 2020, p. 611).

En tal sentido, ,como debemos entender la funcion del Ministerio de Vivienda Construccion y
Saneamiento en materia de expropiaciones? Resulta confuso pues, en principio, solamente seria la
entidad encargada de un aspecto muy concreto de la expropiacion: la elaboracion de la valorizacion
de la compensacion a ser pagada a los propietarios expropiados. Ademas, como hemos visto en el
proceso legislativo, este ministerio no fue el mas importante impulsor de las reformas de la

expropiacion.
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3.2.3. Grupos de interés privados

En general, se asume que el Congreso es un actor relevante del proceso legislativo, por lo cual
los agentes privados conforman grupos de interés que presionan por la obtencion de legislacion
que les favorezca. Sin embargo, como hemos visto, en el proceso de las reformas de la regulacion
de la expropiacion, el Congreso no ha tenido un rol preponderante.

No obstante, debido a que el Ejecutivo, y en particular algunos ministerios, ha sido el
proponente de las reformas legislativas, un aspecto que debe tomarse en cuenta es como los agentes
privados pueden influenciar en niveles considerados mas tecnocraticos. De hecho, en nuestro pais
existen gremios que agrupan a las empresas concesionarias y que suelen demandar activamente la
adopcion de medidas para mejorar la ejecucion de los proyectos en los cuales participan. Sin
embargo, esta participacion “mediatica” por si misma no evidenciaria que hayan tenido influencia

en las reformas legislativas aprobadas.

3.3. Balance de la discusion y propuestas de mejora

Los agentes que participaron en las reformas de la regulacion de la expropiacién ocurridas en
las dos Ultimas décadas han sido el Congreso y el Ejecutivo, siendo este tltimo el que propuso y
aprobd el mayor nimero de normas. A su vez, en el &mbito del Ejecutivo fueron tres entidades
distintas las que impulsaron las reformas: el Ministerio de Transportes y Comunicaciones, el
Ministerio de Economia y Finanzas y el Ministerio de Vivienda Construccion y Saneamiento.

El anélisis realizado respecto a cada uno de ellos nos muestra algunos aspectos interesantes
sobre la participacién que tuvieron en el proceso de aprobacion de las reformas de la expropiacion.
Asi, en el caso del Congreso se aprecia que el comportamiento de los legisladores, en términos
generales, puede ser explicado desde los planteamientos de la teoria de la eleccion publica.
Primero, la regulacion de la expropiacion solo fue de interés de los legisladores al inicio del
periodo materia de esta investigacion (afio 1999), pues en ese momento buscaban que la regulacion
reflejara la intencion de limitar el uso de la expropiacion que tuvo el constituyente de 1993.
Segundo, los legisladores usualmente promueven leyes de expropiacion para obras especificas o
para otros fines concretos como la conservacion del patrimonio cultural, la formalizacion de la

propiedad informal, principalmente, pues estas propuestas favorecen sus posibilidades electorales.
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Tercero, la regulaciéon de la expropiacion no tendria la atencion de los legisladores pues esta
regulacion careceria de grupos de interés que la promuevan y de beneficiarios directos de la
regulacion.

En cambio, el comportamiento de todas las entidades del Ejecutivo que impulsaron las reformas
no presenta elementos que permitirian ser comprendidos desde el punto de vista de la teoria de la
eleccion publica. Primero, se aprecia que las reformas de la expropiacion han estado motivadas
principalmente por la necesidad de solucionar problemas relacionados con la entrega de terrenos
ocasionados por factores de distinta naturaleza. Es posible que en algunos casos no haya existido
una adecuada identificacion entre fines y medios (por ejemplo, pretender solucionar los problemas
de identificacion de terrenos mediante la incorporacion de tramites y plazos muy breves en el
procedimiento expropiatorio), pero esta circunstancia no refleja por si misma algun interés que
presupone la eleccion publica. Segundo, solo en los casos del Ministerio de Transportes y
Comunicaciones y del Ministerio de Vivienda Construccion y Saneamiento resultaria posible
identificar algunos elementos que permiten plantear que la regulacion de la expropiacion afecta al
incremento de sus asignaciones presupuestarias. Tercero, la regulacién impulsada por el Ministerio
de Economia y Finanzas contempla mecanismos de control que usualmente aplicaria un principal
respecto al agente que debe implementar dicha regulacion. Sin embargo, no resulta claro que este
ministerio sea el responsable de desarrollar la regulacion de la expropiacion en el &mbito del
Ejecutivo.

En consecuencia, podemos decir que el Congreso carece de interés en la regulacion de la
expropiacion y que el Ejecutivo, por un lado, cuenta con algunas entidades a las que la regulacién
de la expropiacién si afecta en sus asignaciones presupuestarias y, de otro lado, no tiene una
adecuada determinacion de funciones sobre la regulacion de la expropiacion, lo que genera
cambios en las entidades que impulsan las reformas. En ese contexto, desde el enfoque de esta
investigacion las recomendaciones de mejora consisten en disminuir o evitar la rotacion de los
promotores de las reformas (Ejecutivo) y elevar el grado de participacion de otros actores
relevantes que actuen como controles y contrapesos (Congreso).

De acuerdo con ello se plantean las siguientes recomendaciones:

Primero. De acuerdo con el articulo 70 de la Constitucion se asume que la regulacion de la
expropiacion no tendria una reserva de ley a favor del Congreso, por lo que puede ser delegada al

Ejecutivo o ser regulada por este mediante decretos de urgencia. Por lo tanto, si el Congreso no
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adopta un comportamiento distinto al que hemos apreciado en los Gltimos afios, es posible que el
escenario de frecuentes reformas persista. No obstante, es poco probable dicho cambio de
comportamiento del Congreso dados los objetivos e incentivos electorales de los legisladores.

Por lo tanto, para forzar un adecuado control del Congreso o al menos hacer que este siempre
intervenga en la aprobacidon de la regulacion de la expropiacion, seria necesario que se modifique
el articulo 70 de la Constitucion a fin de que la reserva de ley prevista en dicha norma alcance
también a la regulacion de la expropiacion.

Segundo. A nivel del Ejecutivo deberia definirse las competencias vinculadas con la regulacion
de la expropiacion. En realidad, lo que ahora existiria al interior del Ejecutivo en cuanto a la
regulacion de la expropiacién es una confusion entre los roles de regulador y aplicador de la
regulacion. La regulacion de la expropiacién es un medio, en estricto es un procedimiento cuyo
disefio debe tener en cuenta no solo las necesidades y problemas de algunas entidades, sino también
las garantias constitucionales del derecho de propiedad y la adecuacién del procedimiento a dichas
garantias. En ese sentido, deberia haber una sola entidad competente en la regulacion de la
expropiacion, independientemente de que los principales aplicadores de los procedimientos
expropiatorios, como el Ministerio de Transportes y Comunicaciones, puedan plantear propuestas

especificas.
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CONCLUSIONES

En las dos dltimas décadas se aprobaron distintas reformas en materia de expropiacion para
obras de infraestructura publica. En este periodo se aprobaron 12 normas (entre leyes, decretos
legislativos y decretos de urgencia), de las cuales 9 se emitieron en la Gltima década y 6 de
ellas en el periodo 2015-2020. Pese a todas estas reformas, desde distintos &mbitos —la
academia, el sector privado e incluso el mismo sector publico—, todavia hoy se percibe que la
expropiacion es uno de los principales problemas de la inversion en infraestructura publica y,
al mismo tiempo, se critica diversos aspectos de la regulacion vigente porque afectarian las
garantias constitucionales de los propietarios afectados por la expropiacion.

Todas estas reformas han sido formuladas desde una perspectiva tradicional de la
expropiacion, enfatizdndose principalmente en sus aspectos procedimentales a fin de
solucionar distintos problemas relacionados con el retraso en la entrega de terrenos en los
contratos de concesion y APP. Por ello, una explicacion alternativa del porqué de la
aprobacion de reformas de baja calidad, coherencia y poca duracion podria hallarse si se mira
el contexto en el que fueron aprobadas y los factores institucionales del proceso legislativo
que las origind. Desde este punto de vista, el problema de la regulacién de la expropiacion
residiria en como han venido adoptandose tales reformas y quiénes han sido los principales
agentes que las impulsaron.

Desde un enfoque de la teoria de la eleccién puede describirse el proceso de toma de
decisiones publicas como el espacio en el que interactian distintos intermediarios politicos
(politicos y empleados publicos) y los votantes (individuos o grupos de interés), quienes
buscan maximizar algin objetivo (redistribucion de riqueza, mayores asignaciones
presupuestarias, etc.). Asi, las normas de derecho publico pueden entenderse, de un lado, como
el resultado de acuerdos entre los agentes que intervienen en su aprobacion y, de otro lado,
como mecanismos de control del legislador (que aprueba las normas) a las entidades publicas
(que estan a cargo de su aplicacion). Estos mecanismos de control buscan solucionar
problemas de agencia mediante la creacion de procedimientos administrativos especificos y

detallados que incluyen plazos, sanciones y medidas de transparencia.
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La revision del proceso legislativo de las reformas de la regulacion de la expropiacién muestra
que, de las 12 normas aprobadas, en total 11 de ellas fueron propuestas por el Ejecutivo.
Unicamente la Ley No. 27117, aprobada en 1999, fue una propuesta del Congreso y su
principal motivacion fue establecer limites al uso de la potestad expropiatoria. Sin embargo,
hasta el afio 2015 el Congreso intervino en la aprobacién de las reformas propuestas por el
Ejecutivo, y partir de esta fecha, las reformas de la expropiacion fueron aprobadas por el
Ejecutivo mediante decretos legislativos o decretos de urgencia.

La intervencién del Congreso para aprobar las reformas de la expropiacion permitid
incorporar espacios de discusion y mayor transparencia al debate de las reformas de la
expropiacion. Después del afio 2015, la regulacion de la expropiacion ha quedado sujeta a
mayor discrecionalidad del Ejecutivo y con ello las reformas se realizaron con menor
transparencia sobre el proceso de toma de decisiones y estas reformas se hicieron més
recurrentes.

A partir de esta investigacion se evidencia que la aproximacién a los problemas de la
regulacion de la expropiacion debe buscar profundizar en el analisis de cuestiones
institucionales y del proceso legislativo de las reformas, pues esto puede dar mayores
elementos para el analisis de las interacciones entre las entidades que impulsan las reformas,
asi como los controles y contrapesos que deberian existir. Por ello, las recomendaciones de
mejora en general consisten en disminuir la discrecionalidad de los promotores de las reformas
y elevar el grado de participacién de otros actores relevantes que puedan interactuar como
controles y contrapesos.

Debe replantearse el esquema institucional del proceso legislativo de la regulacion de la
expropiacion a partir de lo previsto en el articulo 70 de la Constitucion, norma que daria lugar
a que se asuma que el desarrollo legislativo de las normas procesales de la expropiacion no
tendria una reserva de ley a favor del Congreso, como si se reconoce para la declaracién de
necesidad de la expropiacion. Este es un aspecto deberia ser definido claramente.

En el &mbito del Ejecutivo no existe una definicion en cuanto a la entidad responsable de la
regulacion de la expropiacion, por lo que se aprecia la confusion entre los roles de regulador

y aplicador de la regulacién, asi como cambios en las entidades que impulsan las reformas.
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