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Resumen

Mediante la Sentencia del Expediente No. 00319-2013-PA/TC el TC declaré fundada la
demanda de amparo interpuesta por SASA en contra de la SUNAT, y como
consecuencia, decidié inaplicar el articulo 5 de la Ley del Impuesto a la Renta y disponer
que la SUNAT devuelva el pago adelantado del impuesto a la renta efectuado por SASA.

En concreto, la sentencia del TC determind que la expropiacion no es una enajenacion,
y que por lo tanto no puede ser un hecho imponible del Impuesto a la Renta. El TC
fundamenta su decision argumentando que la indemnizacién justipreciada es una
indemnizacion y no se puede equiparar a la ganancia de capital, pues no es evidencia
de capacidad contributiva de parte del expropiado.

Esta investigacién se justifica, por un lado, porque analiza profundamente los
argumentos del de las partes y las sentencias incluidas en el Expediente respecto a un
tema controversial.

El objetivo principal de esta investigaciéon es analizar los problemas juridicos
identificados en el expediente desde un enfoque de Derecho Constitucional y Derecho
Tributario para proponer soluciones juridicas a dichos problemas. La hipotesis de la
investigacion es que en el 2013, era inconstitucional gravar la indemnizacién
justipreciada como ganancia de capital, pues su naturaleza es indemnizatoria.

La metodologia empleada es una revision profunda de la doctrina tributaria y
constitucional aplicable a la materia. La discusion principalmente se centra en la
naturaleza de la indemnizacién justipreciada recibida como parte del proceso de
expropiacion, las teorias de las rentas, y los limites constitucionales a la potestad
tributaria del Estado.

Palabras: 255
Palabras Clave: Derecho de Propiedad, teorias de la renta, flujo de riqueza, ganancia

de capital, expropiacion e Impuesto a la Renta, hipotesis de incidencia tributaria, limites
constitucionales a la potestad tributaria.



indice de Contenido

1. INTFOAUCCION .t 5
1.1. Areas del Derechos sobre las que versa el Expediente .............c.ccccveuee.... 6
1.2.  Justificacion de la eleccion del Expediente .........ccccooviiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeenn. 7

2. Relacion de los hechos sobre los que versa la controversia del

EXPOAIENTE . 8

3. Identificacion de los principales problemas juridicos ...........ccccvveeeee... 9
3.1. Naturalezajuridica de la indemnizacion justipreciada.............cccccceeeeeennn. 10

3.1.1. POSICION dE SASA ... 10
3.1.2. Posicion del Décimo Juzgado Constitucional de Lima .........cccoooiiiiiiiiiiiiiiiieen, 11
3.1.3. PoSiCION de 1a SUNAT ..ot 11
3.1.4. Posicién de la Cuarta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima.......... 12
3.1.5. POSICION DBl TC .. ..t e e e e e e 12
3.2.  ElPrincipio de capacidad contributiva ...........ccccoeeiiiiiiiiiis 13
3.2.1. POSICION A8 SASA ... 13
3.2.2. Posicién del Décimo Juzgado de Lima..........cooveviiiiiiiieeeeeeiicie e 14
3.2.3. POSICION A€ 12 SUNAT ....oiiiiiiiieieee et e e e e e e e e e e s e eaaeeeeannnes 14
3.24. Posicion de la Cuarta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima.......... 14
3.2.5. POSICION I TC ... 15
3.3. El Principio de no confiscatoriedad ............cccccoeeeviiiiiiiiii e 15
3.3.1. Posicion del Décimo Juzgado Constitucional de Lima ........ccccoovviviiiiiiiiiiiieeenn, 15
3.3.2. POSICION de 12 SUNAT ... 15
3.3.3. Posicion de la Cuarta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima.......... 16
3.4. El Principio de reserva de ley y el Principio de legalidad......................... 16
3.4.1. POSICION A8 SASA ...ttt e e e e e e e e e e e e e e e e e e aanes 16
3.4.2. Posicién de la Cuarta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima.......... 17
3.5. Lasteorias de larenta ......ccccooeuiiiiiiiii e 17
3.5.1. POSICION 08 SASA ...t e e e e e e e e e e e e e e e e aanes 18
3.5.2. Posicion del Décimo Juzgado Constitucional de Lima .........cccooeeiiiiiiiiiiiiiiieeeenn, 18
3.5.3. POSICION de 12 SUNAT .....eee s 18
3.5.4. Posicién de la Cuarta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima.......... 19
3.5.5. POSICION I TC ... 19
3.6. Aspecto Material de la hip6tesis de incidencia tributaria......................... 19
3.7. ¢Elarticulo 5de laLIR es unanorma autoaplicativa o heteroaplicativa?
20
3.7.1. POSICION B SASA ... 20
3.7.2. POSICION A€ 12 SUNAT .....ee e 21
3.7.3. Posicion del Décimo Juzgado Constitucional de Lima .........cccooeviiieiiiiiiiiiceeeenn, 21
3.7.4. Posicién de la Cuarta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima.......... 21
3.7.5. POSICION I TC ... 22

3.8. Respecto de la actuacién de pruebas en un proceso de amparo para
determinar la confiscatoriedad del IR
22

3.8.1. POSICION A SASA ... 22



3.8.2. Posicion de la Cuarta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima.......... 22

4. Anélisis de los problemas juridicos identificados en el Expediente 22

4.1. ¢Cuédl eslanaturalezajuridica de la indemnizacion justipreciada? ........ 23
441, ¢ Qué vino primero, el huevo ola gallina? ..............eeviiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeieeee 23
4.4.2. Derecho a la propiedad privada ...........cccooo 24
4.4.3. L@ EXPrOPIACION ... s 25
4.4.4. La indemnizacion juStipreCiada ......... ..o 26
4.4.5. Argumentos en contra de la naturaleza indemnizatoria de la indemnizacién
justipreciada

27
4.4.6. ¢, Si esfotdn, no puede ser una oNAAa? ...........oeeiiiiiiiiiiiiiiiiieiiiiieeeeee e 28

4.2. Elrégimen del IR de laindemnizacion justipreciada en el ordenamiento

peruano
29
4.2.1. La teoria de renta producto y la teoria de flujo de riqueza en el ordenamiento
peruano 29
4.2.2. El régimen tributario aplicable a la indemnizacion justipreciada ......................... 31
4.2.3. Propuesta legislativa para gravar la indemnizacién justipreciada ....................... 32

4.3. Principios del Derecho Tributario Constitucional aplicable a la
controversia del Expediente

33
4.3.1. El Principio de Igualdad Tributaria y Capacidad Contributiva .....................eeeeeee. 33
4.3.2. La Capacidad contributiva de SASA bajo nuestro argumento ..............cccceeeeee 34
4.3.3. El principio de no confiscatoriedad..............coooiiiiiiiiiiiiii e 35

4.3.4. El principio de reserva de ley y legalidad de la promulgacion del articulo 5 de la
LIR 37

4.4. Consideraciones de Derecho Procesal Constitucional vertidas en el

Expediente
38
441, ¢ El articulo 5 de la LIR es una norma autoaplicativa?..............cccooooeeiiiiiininn.n. 38
4.4.2. ¢, Se requiere actuar pruebas en un proceso de amparo para poder determinar
que un tributo es confiscatorio?
38
45. El aspecto material de la hipdtesis de incidencia............cccccceeeeiieiereiinnnn, 39
4.6. Posicion filos6ficade la controversia...........ccovvvvviiiiiiii e 40
5. CONCIUSIONES ...t e e e e e e eaaaaens 40
6. Bibliografia........coiii e 41



Tabla de Abreviaturas

Expediente Expediente con Codigo de Registro E- 2494

IR Impuesto a la Renta

LGE Ley General de Expropiaciones — Ley No. 27117

LIR Texto Unico Ordenado de la Ley del Impuesto a la Renta
aprobado por el Decreto Supremo No. 179-2004-EF

MTC Ministerio de Transporte y Comunicaciones
Es el predio inmueble denominado “Fundo Agricola San Agustin”,

Predio el cual se encontraba inscrito en la partida electronica No.
70095132 del Registro de Propiedad Inmueble de la Oficina
Registral del Callao.

SASA Sociedad Agricola San Agustin S.A.

Sentencia Es la Sentencia del Tribunal Constitucional del Expediente No.
00319-2013-PA/TC, de fecha 18 de junio de 2013

SUNAT querin.tendencia Nacional de Aduanas y de Administracion
Tributaria.

TC Tribunal Constitucional




1. Introduccién

Hace varios siglos que los fisicos viven soportando una paradoja cuantica: la luz a veces
se comporta como una particula (un fotén) y a veces como una onda. En 1923, Louis de
Brogile propuso la Hipétesis de Brogile, sugiriendo que para una particula con momento
p, debia corresponder una longitud de onda A. La longitud de onda de De Brogile se
calcula con la siguiente férmula: A=h/p, donde A es la longitud de onda, h es la constante
de Planck y p es el momento de la particula®. Esta férmula, que no tiene ninguna utilidad
para un abogado, otorga propiedades de ondas a conceptos que eran pensados como
“particulas”. Esta situacién es denominada como “la dualidad de la materia”>.

Por suerte, no somos fisicos cuanticos y no debemos responder (o por lo menos
argumentar) sobre una paradoja de la cual solamente entendemos lo basico. En cambio,
debemos investigar y argumentar acerca de conceptos juridicos que pueden ser
interpretados de distintas maneras, nuestra propia “dualidad de la materia”. Y en base
a ello, generar otras conclusiones (como la luz para los fisicos cuanticos).

El expediente con Cédigo de Registro E-2494 (el “Expediente”) recoge la demanda de
amparo contra ley interpuesta por Sociedad Agricola San Agustin S.A. (“SASA”) en
contra de la Superintendencia Nacional de Aduanas y Administracién Tributaria
(“SUNAT").

Las pretensiones de SASA, el contribuyente, es que se inaplique el articulo 5 del Texto
Unico Ordenado de la Ley del Impuesto a la Renta* (“LIR”), y en consecuencia, que (i)
se ordene a la SUNAT a abstenerse de realizar acciones para el cobro del impuesto a
la renta (“IR”) por la indemnizacion justipreciada otorgada por el Estado como
consecuencia de la expropiacién que realizaron sobre un inmueble de su propiedad; v,
(ii) restituir la suma pagada por SASA bajo protesto como pago a cuenta del IR.

En resumen, SASA fundamenta su posicién estableciendo que: (i) el articulo 70 de la
Constitucion garantiza el pago de una indemnizacién justipreciada que mantenga al
expropiado en la misma situacién patrimonial y econdmica; (ii) el articulo 5 de la LIR
determina que la expropiacion es un tipo de enajenacion y si el expropiado debe tributar
como consecuencia de la expropiacion, el contribuyente no se mantiene en la misma
situacion patrimonial y econdmica; por lo que, (iii) el articulo 5 de la LIR viola el derecho
de propiedad de SASA y debe ser inaplicado.

Por su parte, la SUNAT niega la demanda interpuesta por SASA y solicita al Poder
Judicial que declara infundada o improcedente la demanda. Por un lado, la SUNAT
argumenta que no se ha agotado la via previa, pues no ha realizado ningun acto para
fiscalizar o determinar el IR que debe ser pagado por SASA. Por otor lado, la SUNAT
argumenta que no se grava la indemnizacion justipreciada como tal, sino que se grava
la ganancia de capital producida por la diferencia entre la indemnizacién justipreciada
(en el extremo que incluye el valor comercial del inmueble) y el costo de adquisicion del
predio, actualizado a valor actual; es decir, el costo computable.

En primera instancia, el Poder Judicial declara fundada la demanda, estableciendo que:
(i) el articulo 5 de la LIR es una norma autoaplicativa, por lo que desestima la excepcion
de agotamiento de via previa interpuesta por la SUNAT; (ii) que resulta irrazonable
gravar la indemnizacion justipreciada con el IR, pues el expropiado en la practica

K.A. Tsokos, 1998, p. 394.

Traduccion Libre.

Ibidem.

Aprobado por el Decreto Supremo No. 179-2004-EF.
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recibiria una cantidad inferior a la indemnizacién justipreciada, y en ese sentido, se
afecta la garantia de indemnidad patrimonial y el contenido esencial del derecho a la
propiedad del contribuyente.

En segunda instancia, el Poder Judicial por un lado, confirma que la pretension de la
SUNAT referente a la excepcidn por falta de agotamiento de la via previa era infundada,
confirmando la sentencia de primera instancia en este extremo. Por otro lado, revoca la
sentencia de primera instancia, reformulandola en improcedente.

El Colegiado Superior determina que: (i) la Constitucién no ha previsto expresamente
una inafectacion o exoneracion tributaria a la indemnizacion justipreciada; (i) el IR no
grava a la propiedad, sino a la renta y en el caso de la expropiacion esa renta esta
determinada por la diferencia de valor comercial del inmueble y el costo computable del
mismo; (iii) la ganancia de capital es una manifestacién de capacidad contributiva; y (iv)
la evaluacion de si resulta confiscatorio o no gravar con el IR la indemnizacién
justipreciada recibida por SASA debe ser discutida en otro proceso, pues el proceso de
amparo no permite la actuacion de pruebas.

Finalmente, luego que SASA interponga recurso de agravio constitucional, el Tribunal
Constitucional (“TC”) mediante la sentencia del Expediente No. 00319-2013-PA/TC del
18 de junio de 2013 (la “Sentencia”), declaré fundada la demanda y ordend inaplicar el
articulo 5 de la LIR y, por lo tanto, que la SUNAT devuelva los conceptos pagados por
SASA como pagos anticipados del IR.

El TC fundament6 la Sentencia bajo los siguientes argumentos: (i) no se puede afirmar
que la indemnizacién justipreciada genere algun tipo de renta o ganancia por su sola
recepcidon o que una enajenacién forzada genere los mismos efectos que una
enajenacioén voluntaria, pues el objeto de la indemnizacion justipreciada es reponer el
patrimonio del expropiado; y (ii) la falta de negociacion y voluntariedad del expropiado
implica que no se identifique una fuente de capital o trabajo que genere renta, por lo que
no hay capacidad contributiva.

Como podemos notar, los abogados son como los fisicos que se enfrentan a una
paradoja: ¢ses la indemnizacion justipreciada una indemnizaciéon o una ganancia de
capital? 0, acaso, como en el caso de la luz, pueden ser ambas al mismo tiempo?

Y asi como los fisicos que se plantean nuevas interrogantes en base a conclusiones
pasadas, ahora nos toca plantearnos ;el hecho que la indemnizacién justipreciada
pueda ser considerada como una indemnizacion y/o como una ganancia de capital
determina si es constitucional o no que esté gravada con el IR?

Esperamos que nuestras conclusiones sean mas \ profundas que aquellas recogidas en
el Expediente.

1.1. Areas del Derechos sobre las que versa el Expediente

El Expediente versa sobre tres areas del derecho: (i) Derecho Constitucional; (ii)
Derecho Tributario; v, (iii) en menor medida, Derecho Procesal Constitucional.

Sobre el Derecho Constitucional, en el Expediente se discute: (i) el derecho a la
propiedad, especificamente si es que la indemnizacion justipreciada es una garantia
constitucional que implica la restitucion patrimonial plena en el expropiado; (ii) el
principio de capacidad contributiva, centrada a si la ganancia de capital producida por la
expropiacion del predio demuestra capacidad contributiva del expropiado; (iii) el principio
de no confiscatoriedad, referido a si gravar la indemnizacion justipreciada era
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confiscatorio; y, (iv) el principio de reserva de ley y legalidad, referida al proceso de
promulgacion del articulo 5 de la LIR.

En cuanto al Derecho Tributario, en el Expediente se discute: (i) las teorias de la renta
aplicables a la indemnizacion justipreciada, especificamente si debe ser considerada
como flujo de riqueza por ingreso por concepto de indemnizacién o si deberia ser
considerada ganancia de capital; v, (ii) el aspecto material y subjetivo de la hipotesis de
incidencia del IR, especificamente a si se puede discriminar normativamente a los
expropiados y/o a la transferencia de un inmueble (mediante pago de indemnizacion
justipreciada) de la hipotesis de incidencia.

Finalmente, en cuanto al Derecho Procesal Constitucional, en el expediente se discute:

(i) si el articulo 5 de la LIR es una norma autoaplicativa; y (ii) si se requiere realizar
actuacion de pruebas para determinar si un tributo es confiscatorio o no en esta
controversia.

Evidentemente, el Expediente se centra en el Derecho Constitucional Tributario. En ese
sentido, esta investigacion busca determinar si es que en el afo 2013 era constitucional
gravar con el IR a la indemnizacién justipreciada y/o ganancia de capital recibida como
consecuencia de la expropiacién sufrida por SASA.

1.2. Justificacion de la eleccién del Expediente

Se ha seleccionado el Expediente porque es un caso sumamente complejo, aunque la
discusioén sea facil de identificar:

¢Es constitucional que el Estado grave con el IR la expropiacion de un predio a
una persona juridica?

Una evaluacion superficial distingue facilmente dos posiciones: (i) es injusto que el
Estado grave con el IR la expropiacion de un predio, pues el expropiado no tiene
voluntad sobre la expropiacion y su situaciéon patrimonial es peor que si no se hubiera
realizado la expropiacion; o, (ii) la expropiacién es una ganancia de capital establecida
legalmente, que cumple con los presupuestos que la Constitucién exige, por lo que es
valido que el Estado grave la ganancia de capital derivada de una expropiacion.

Evidentemente, estas dos posiciones requieren de una profunda y precisa
argumentacion juridica para ser razonables. Lamentablemente, consideramos que esta
argumentacion no se ve reflejada en el Expediente. Incluso peor, la fundamentacion del
TC ha sido tomada por el legislador como fundamento para determinar que el Estado
debe asumir la carga econémica de IR aplicables a la transferencia de inmuebles como
consecuencias de expropiaciones®.

De esta manera, el Expediente permite al investigador demostrar el conocimiento,
capacidad de analisis y argumentacién que ha adquirido a lo largo de la carrera de
Derecho, para poder criticar posiciones argumentativas y defender la posicion que
considere pertinente. Desde un enfoque objetivo, esta investigacion es valiosa porque
no solo ofrece mayores argumentos para determinar la constitucionalidad de gravar con

Exposicion de motivos del Decreto Legislativo 1330, el cual modifica el Decreto Legislativo 1192 que
aprueba la Ley Marco de Adquisicion y Expropiaciones de inmuebles, transferencias de inmuebles
de propiedad del Estado, liberacion de interferencias y dicta otras medidas para la ejecucion de obras
de infraestructura: “Con esa medida no solo se eliminan los problemas de liquidacion de tributos que
traban las adquisiciones y expropiaciones de inmuebles, sino que ademas se hace efectivo el articulo
70 de la Constitucion Politica cuyos alcances en esta materia han sido precisados por el Tribunal
Constitucional en el Expediente N° 0319-2013-AA/TC”.
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el IR la indemnizacién justipreciada, sino que también profundiza los argumentos
esgrimidos por el SASA, SUNAT, el Poder Judicial y el TC .

2.

Relacion de los hechos sobre los que versa la controversia del Expediente

Los hechos sobre los que versa la controversia del Expediente son pocos, de facil
entendimiento y no son discutidos por SASA y la SUNAT:

2.1.

2.2.

2.3.

24.

2.5.

2.6.

2.7.

2.8.

2.9.

2.10.

SASA era propietario del predio “Agricola Fundo San Agustin” (el “Predio”),
inmueble inscrito en la partida electrénica No. 70095132 del Registro de Propiedad
Inmueble de la Oficina Registral del Callao.

Mediante Resoluciéon Suprema No. 675-72-VI-DU de fecha 8 de noviembre de
1972 el Estado declaré de necesidad y utilidad publica la modificaciéon de los
Planos de Zonificacion General y Sistema Vial de Lima Metropolitana y se califico
al Predio como “Area de Reserva para la futura ampliacion del Aeropuerto
Internacional Jorge Chavez”.

Mediante Ley No. 27329 de fecha 25 de julio del 2000, el Estado declaré de
necesidad publica la expropiacién de inmuebles adyacentes al Aeropuerto
Internacional Jorge Chavez, incluyendo el Predio.

Mediante Resolucion Suprema No. 093-2008-MTC de fecha 24 de julio de 2008,
el Estado autorizé al Ministerio de Transporte y Comunicaciones (“MTC”) a
ejecutar la expropiacion de 16 inmuebles, entre ellos el Predio.

El 30 de julio de 2008, el MTC notificé notarialmente a SASA, concediendo un
plazo de 15 dias para que se pronuncie respecto a la oferta de adquisicion del
Predio. Por su parte, el 19 de agosto de 2008 SASA contestdé dicha carta
rechazando la oferta, y estableciendo que las diferencias debian ser resueltas por
un tribunal arbitral.

El 27 de noviembre de 2008 se realizd la Audiencia de Instalacion de Tribunal
Arbitral, el cual estuvo conformado por: (i) Beatriz Boza Dibds, presidenta; (ii)
Alfredo Bullard Gonzalez, arbitro; y, (iii) Ricardo Yori Umlauff, arbitro. Mediante
Resolucion No. 1 de fecha 3 de diciembre de 2008, el tribunal arbitral determind
que el arbitraje seria de conciencia.

Mediante Laudo de Conciencia de fecha 30 de abril de 2011, el tribunal arbitral
ordend al MTC a pagar la suma de S/ 820,801,168.20, de los cuales SASA solo
recibié S/ 490,801,009.00, debido a que el expropiado tuvo que otorgar el 30% de
la indemnizacion justipreciada a los posesionarios que ocupaban el Predio, por
acuerdos contractuales previos.

El MTC realizé el pago de S/ 45,010,235.41 el 19 de mayo de 2011 y saldo de S/
775,790,932.79 fue pagado el 12 de julio.

SASA realiz6 dos pagos a cuenta del IR el 2011: (i) uno por S/ 900,205.00 el 19
de junio y (ii) uno por S/ 15,517,726.00 el 9 de agosto; ambos pagos fueron
realizados bajo protesta de SASA.

El 13 de octubre de 2011 SASA interpone demanda de amparo contra ley en
contra de la SUNAT ante el Juzgado Especializado en lo Constitucional de Lima.
El petitorio de su demanda es que se ordene inaplicar el articulo 5 de la LIR, y en
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2.11.

2.12.

2.13.

2.14.

2.15.

2.16.

2.17.

consecuencia que la SUNAT no realice cobros del IR por dicho concepto y
restituya los pagos a cuentas realizados. La demanda es admitida a tramite
mediante Resolucién No. 1 de fecha 7 de noviembre de 2011.

El 26 de diciembre de 2011 la SUNAT presenta su escrito de excepciéon de falta
de agotamiento de la via previa. SASA absuelve el traslado de las defensas
planteadas por la SUNAT mediante Escrito No. 3 de fecha 13 de enero de 2012.
Mediante Resoluciéon No. 6 de fecha 30 de enero de 2012, el Décimo Juzgado
Constitucional declara infundada la excepcion por falta de agotamiento de la via
previa presentada por la SUNAT. El 8 de febrero de 2012 la SUNAT interpone
recurso de apelacion contra la Resoluciéon No. 6., la cual es concedida sin efectos
suspensivos y con calidad de diferida mediante Resolucién No. 7 del 5 de marzo
de 2012. Dicha resolucion No. 7 también precisa que la apelacion sera resuelta
conjuntamente con la resolucion que ponga fin al proceso.

Mediante Resolucién No. 8 de fecha 23 de marzo de 2012, el Décimo Juzgado en
lo Constitucional de Lima dicta sentencia, declarando fundada la demanda,
ordenando a la SUNAT a inaplicar el articulo 5 de la LIR y que restituya los pagos
a cuenta realizados por SASA.

EL 30 de marzo de 2012 la SUNAT interpuso recurso de apelacion, la cual fue
concedida por el Décimo Juzgado Constitucional de Lima, mediante Resolucién
No. 10 de fecha 20 de abril de 2012. Mediante escrito de fecha 2 de julio de 2012,
la SUNAT expreso los agravios causados por la sentencia de primera instancia.

La SUNAT y SASA presentaron multiples escritos adicionales entre el 16 de
agosto y el 10 de octubre de 2012, agregando y precisando argumentos, y
adjuntando informes juridicos realizados por multiples estudios de abogados de
Lima.

No obstante ello, mediante Resolucion No. 16 de fecha 14 de agosto de 2012, la
Cuarta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima emitié sentencia en
segunda instancia, decidiendo confirmar la Resolucidon No. 6 que declara
infundada la excepcién de falta de agotamiento de la via previa propuesta por la
SUNAT vy revocando la Resolucién No. 8 (sentencia en primera instancia),
reformandola a improcedente.

Mediante escrito de fecha 28 de noviembre de 2012, SASA formula recurso de
agravio constitucional contra la Resolucion No. 16, solicitando que se revoque la
decision impugnada y se declare fundada la demanda. Mediante Resolucion No.
26 la Cuarta Sala Civil de la Corte Superior de justicia de Lima concede el recurso
de agravio constitucional solicitado por SASA y eleva los autos al TC. Con fecha
12 de abril de 2013, la SUNAT presenta un escrito de conclusiones de informe
oral, explicando los argumentos de la defensa.

Finalmente, 18 de junio de junio de 2013, el TC emite la Sentencia, declarando
fundada la demanda de SASA, ordenando inaplicar el articulo 5 de la LIR para el
caso especifico y ordenando a la SUNAT restituir los pagos a cuenta realizados.
Es menester precisar que la Sentencia fue emitida con los fundamento de votos
de los magistrados Vergara Gotelli, Alvarez Miranda, y Eto Cruz, y el Voto Singular
del Magistrado Calle Hayen.

Identificacion de los principales problemas juridicos



Si bien es cierto que el Expediente presenta una controversia facil de entender, los
multiples problemas juridico que se pueden identificar y las diversas posiciones
aparentemente razonables dificultan el analisis del caso.

3.1. Naturaleza juridica de la indemnizacion justipreciada

El articulo 70 de la Constitucion establece que:

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

Adicionalmente, el articulo 15 inciso primero de la Ley General de Expropiaciones — Ley
No. 27117 (“LGE”) establecia que:

“La indemnizacion justipreciada comprende el valor de tasaciéon comercial
debidamente actualizado del bien que se expropia y la compensacién que el sujeto
activo de la expropiaciéon debe abonar en caso de acreditarse fehacientemente
dafios y perjuicios para el sujeto pasivo originados inmediata, directa y
exclusivamente por la naturaleza forzosa de la transferencia”.

3.1.1. Posicion de SASA

SASA considera que la indemnizacion justipreciada, tiene naturaleza indemnizatoria.
Argumenta en su demanda que el expropiado debe recibir un monto indemnizatorio que
sustituye equivalentemente al bien que se ha visto forzado a transferir®. SASA
argumenta que la indemnizacién justipreciada no tiene como fin generar una ganancia
en el expropiado, sino mantener el equilibrio patrimonial del expropiado.

Citando a Dromi, SASA argumenta que, si bien no lo establece expresamente la
Constitucion, la indemnizacion justipreciada es un modo de resarcimiento’. La
indemnizacion justipreciada no debe ni enriquecer ni empobrecer al expropiado, sino
dejarlo en igualdad situacion econdmica.

Luego de la sentencia de segunda instancia, SASA argumenta que la Segunda Sala
Civil ha cometido errores en su fallo, pues la indemnizacion justipreciada no puede ser
considera como un precio (contraprestacion). Citando el caso Salvado Chiriboga Vs.
Ecuador de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, SASA establece que el
valor actualizado de un inmueble solo es una manera adecuada de recuperar su
pérdida®. El hecho de que recupere la pérdida no significa que la indemnizacién
justipreciada se convierta en un precio.

Asimismo, SASA argumenta que el articulo 15 inciso primero de la LGE realiza la
distincion entre el valor de tasacion actualizado del bien expropiado y la compensacion
del eventual perjuicio porque es la unica forma de asegurar que el expropiado
efectivamente sea indemnizado. Este hecho, de ninguna manera puede convertir al
valor de tasacion actualizado en una contraprestacion®.

Demanda interpuesta por SASA, Numeral 5.5.
Demanda interpuesta por SASA, Numeral 5.6.
Recurso de agravio constitucional interpuesto por SASA, Numeral 4.2
Recurso de agravio constitucional interpuesto por SASA, Numeral 4.3.
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Mediante el informe del Estudio Echecopar presentado por SASA, Danés argumenta
que las instituciones propias de la responsabilidad patrimonial de la Administracion
Publica o del sistema de responsabilidad del Derecho Civil (dafio, antijuricidad,
causalidad y culpa)'®. Agregan que, en cambio, en la expropiacion el Estado priva al
expropiado de su derecho a la propiedad, por lo que nace un derecho compensatorio. En
cambio, en la responsabilidad se produce un perjuicio patrimonial indirecto, pues la
responsabilidad civil o patrimonial de la Administracion Pablica no tiene un objeto preciso™’.

Asi, el Informe del Estudio Echecopar concluye que la indemnizacion justipreciada, no
debe ser entendida bajo los institutos juridicos-administrativos clasicos, pero como un
sub-concepto constitucional independiente, el cual constituye la garantia constitucional
mas importante ante la expropiacion forzosa.

3.1.2.  Posicion del Décimo Juzgado Constitucional de Lima

El Décimo Juzgado Constitucional de Lima declara que la naturaleza juridica de la
indemnizacion justipreciada es “(...) constituir un mecanismo para cautelar el contenido
esencial del derecho a la propiedad y hacer efectivo la garantia de indemnidad e
integridad patrimonial del titular del mismo”'?. De esta manera, la posicion de este
juzgado es similar al de SASA.

3.1.3. Posicion de la SUNAT

La SUNAT no argumenté acerca de la naturaleza juridica de la indemnizacion
justipreciada en su contestacion de la demanda o en su traslado de excepcion por falta
de agotamiento de la via previa. La primera vez que la SUNAT argumenta sobre la
naturaleza del ingreso generado como consecuencia del pago del justiprecio en su
recurso de apelacion de la sentencia de primera instancia.

La SUNAT argumenta que “la indemnizacién justipreciada pagada por el Estado a la
empresa demandante por la expropiacién del Predio Agricola Fundo San Agustin
encuadra dentro de la Teoria de Flujo de Riqueza™®. Citando a Bravo, la SUNAT agrega
gue no es relevante la naturaleza del acto que origina el enriquecimiento, en este caso
la expropiacion. En otra palabras, que no es importante la voluntad (o falta de ella) de
SASA para analizar si es que la naturaleza de la indemnizacion justipreciada es
indemnizatoria o contraprestativa.

La SUNAT agrega que, dentro de la teoria de flujo de riqueza, también se consideran
renta las ganancias de capital, sin excepciones, a los ingresos que provengan de la
enajenacion de bienes que constituyan activos de empresas™.

Ademas, la SUNAT precisa que el IR no grava los ingresos, que en este caso es la
indemnizacion justipreciada, si no que grava la utilidad, que en este caso es la
indemnizacion justipreciada menos el costo computable del Predio™. Incluso, en la
controversia discutida, el IR no grava aisladamente la ganancia de capital producto de
la expropiacion, en cambio grava todos los ingresos afectos recibidos por la empresa en
el ejercicio fiscal, menos las deducciones permitidas por la LIR'.

10 Informe legal de Estudio Echecopar, 2012, numeral 1.1.5.
" Sanchez Moron. M, 2010, p. 729. Citado en el Informe legal de Estudio Echecopar, Ibidem.
12 Resolucién No. 8, fundamento 7.

3 Recurso de apelacion contra Resolucion No. 8 interpuesta por SUNAT, numeral 1.2.
14 Recurso de apelacion contra Resolucion No. 8 interpuesta por SUNAT, numeral 1.3.
15 Recurso de Agravios, en cumplimiento de Resoluciéon No. 12, P.5.

16 Ibidem.
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3.1.4. Posicion de la Cuarta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima

La Cuarta Sala Civil precisa que la Constitucion no ha inafectado o exonerado a la
indemnizacion justipreciada de ser gravada con tributos. La Sala justifica este hecho
argumentando que el IR no grava la propiedad, sino la ganancia. Asi, la ganancia de
capital es una manifestacion de capacidad contributiva y que por lo tanto se asimila a lo
“que la doctrina denomina incremento patrimonial de un bien”"’. La Sala precisa que, al
ser una ganancia de capital, se ubica dentro de lo que la doctrina considera como renta
gravable dentro de los criterios de “flujo de riqueza™.

La Sala agrega que la indemnizacién justipreciada pagada al expropiado no representa
mas que el precio que en cualquier contrato de compraventa se pagaria por adquirir la
propiedad de un bien'™. Asi, segun el articulo 15 inciso primero de la LGE la
indemnizacion justipreciada esta conformada por dos conceptos: (i) el valor de tasacién
comercial actualizado y (ii) la compensacion por el eventual perjuicio. Asi, la Sala
considera que el valor de tasacion actualizado es la contraprestacién pagada a favor del
expropiado, mientras que la compensacion por eventuales dafnos seria la naturaleza
resarcitoria. Contradiciendo el informe legal de Cérdova, el cual fue presentado por
SASA para sustentar su posicion, no era necesario que el legislador incluya dentro del
concepto de indemnizaciéon justipreciada la posible ganancia (ademas de la
compensacion y el precio), pues el precio ya incluye tacitamente a la ganancia®.

Asi, es evidente que para la Cuarta Sala Civil, la naturaleza de la indemnizacién
justipreciada es contraprestativa. En ese sentido, es indiferente si es que dicha
transferencia se realiz6 de forma forzada, pues la contraprestacién si puede ser gravada
con el IR.

3.1.5. Posiciéndel TC

El TC niega que la indemnizacién justipreciada pueda ser considerada una ganancia de
capital, pues el proceso de expropiacién carece de una etapa de negociacién que
permita al expropiado obtener un beneficio econémico?’.

Asi mismo, sin establecerlo expresamente, el TC califica la naturaleza de la
indemnizacion justipreciada como indemnizatoria, pues lo que persigue la garantia
constitucional del justiprecio es el equilibro econémico del expropiado por la pérdida de
su activo, por lo que el acto de la expropiacion no puede significar una ganancia para el
expropiado??.

Asi, el TC considera que el fin que persigue la indemnizacién justipreciada, incluyendo
tanto el valor de tasacién comercial actualizado y la compensacién por eventuales
dafos, es dejar al expropiado en la misma situaciéon econémica que mantenia antes de
la expropiacion. Ergo, el TC considera que la indemnizacién es resarcitoria.

Posicidn del magistrado Vergara Gotelli

17 Resolucién No. 16, Parrafo 18.
18 Resolucién No. 16, Parrafo 19.
19 Resolucién No. 16, Parrafo 19.
20 Resolucién No. 16, Parrafo 19
21 Sentencia, fundamento 26.
2 Sentencia, fundamento 27.
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El magistrado Vergara Gotelli, sin apartarse de lo dispuestos en la Sentencia, mediante
Fundamento de Voto, precisa que el Estado solo grava los actos que los contribuyentes
realizan voluntariamente??. Este magistrado también reconoce la naturaleza resarcitoria
de la indemnizacion justipreciada?.

Posicion del magistrado Alvarez Miranda

El magistrado Alvarez Miranda también considera que la naturaleza de la indemnizacion
justipreciada es resarcitoria. Tiene como objetivo buscar el equilibrio patrimonial del
expropiado después de sufrir la expropiacion?.

Posicion del magistrado Calle Hayen

El magistrado Calle Hayen también considera que la naturaleza juridica de la
indemnizacion justipreciada es resarcitoria. Siguiendo a Dromi, quien también fue citado
por SASA en su demanda, establece que:

“la competencia constitucional para adquirir el dominio sobre el bien desapropiado
esta subordinada a la condicién de que el patrimonio de su propietario quede
indemne, es decir, sin dafio. Una indemnizacion injusta importa una confiscacion o
despojo carente de sentido juridico (...)"%®.

Asimismo, no solo establece que la naturaleza de la indemnizacién justipreciada, si no
que niega que pueda tener una naturaleza contraprestativa. La falta de voluntad del
expropiado, en un acto en que no actué en las mismas condiciones que el Estado,
determina que la transferencia no puede ser considerada una enajenacion. Por lo tanto,
no solo determinar la naturaleza indemnizatoria de la indemnizacién justipreciada, pero
también niega que pueda ser una ganancia de capital?’.

3.2. El Principio de capacidad contributiva

El articulo 74 de la Constitucion establece que:

“(...) El_Estado, al ejercer la potestad tributaria, debe respetar los principios de
reserva de la ley, y los de iqualdad y respeto de los derechos fundamentales de la
persona. Ningun tributo puede tener caracter confiscatorio.

(...)

No surten efecto las normas tributarias dictadas en violacion de lo que establece el
presente articulo.” (énfasis agregado).

3.2.1. Posicion de SASA

SASA argumenta que imponer una obligacion tributaria por la indemnizacion
justipreciada recibida por una expropiacion contraviene el principio de capacidad
contributiva®®. Justifica este argumento en que existe un nexo indisoluble entre la
capacidad contributiva y el hecho sometido a imposicién. Establece que los indices
reveladores de riqueza son tres: (i) la renta; (ii) el consumo; y (iii) el patrimonio?®.

23 Fundamento de Voto del Magistrado Vergara Gotelli, fundamento 20.
24 Fundamento de Voto del Magistrado Vergara Gotelli, fundamento 16.
3 Fundamento de Voto del Magistrado Alvarez Miranda, fundamento 10.
% Voto Singular del Magistrado Calle Hayen, fundamento 14.

o Voto Singular del Magistrado Calle Hayen, fundamento 16.

2 Demanda interpuesta por SASA, numeral 5.11.

2 Demanda interpuesta por SASA, numeral 5.13.

13



SASA argumenta que el articulo 5 de la LIR es inconstitucional porque considera que
una indemnizacion es una ganancia de capital. Establece que, como lo indicamos en la
seccion anterior, la indemnizacion justipreciada buscar mantener el equilibrio econémico
antes y después de la expropiacion®’. Razon por la cual el expropiado no puede obtener
beneficios, ni demostrar capacidad contributiva.

Ademas, SASA precisa, mediante informe del Estudio Shoschana Zusman, que de
gravarse con el IR al ingreso derivado de la indemnizacion justiprecia, se vulnerarian los
principios de capacidad contributiva y no confiscatoriedad. Concretamente, argumentan
que el principio de capacidad contributiva se veria vulnerado porque en una
expropiacion, precisamente por el caracter sustitutorio entre la indemnizacion
justipreciada y la transferencia del bien, no existe una generacion de riqueza, la cual es
el objeto del IR?".

3.2.2. Posicion del Décimo Juzgado de Lima

El Décimo Juzgado de Lima reconoce que la potestad tributaria del Estado debe ser
ejercida conforme a los principios consagrados en la Constitucion. En ese sentido, para
que el pago de un tributo no constituya una injerencia estatal indebida, debe guardar un
nexo con el principio de capacidad contributiva®>. Sin embargo, si bien llega a la
conclusion que el articulo 5 de la LIR vulnera el principio de no confiscatoriedad, no se
pronuncia respecto de la capacidad contributiva de SASA.

3.2.3. Posicion de la SUNAT

Sin establecerlo explicitamente, la SUNAT argumenta que el articulo 5 de la LIR no
contraviene el principio de capacidad contributiva. Asi, la SUNAT argumenta que el
objeto del IR para personas juridicas no es la indemnizacion justipreciada en si, sino la
ganancia generada en el ejercicio econémico, si la hubiese®. Es precisamente esta
argumentacion la que permite identificar que para la SUNAT, el impuesto a la renta de
tercera categoria no puede ser confiscatoria, en el sentido que solo puede gravar las
rentas generadas en un ejercicio. Asimismo, la SUNAT implica que SASA si cuenta con
capacidad contributiva, al haber generado rentas en ese ejercicio econdmico.

Ademas, la SUNAT argumenta, citando el Expediente No. 2727-2002-AA/TC del TC,
que las rentas forman parte de la propiedad de los contribuyentes y, en ese sentido, la
propiedad también es una manifestacion de la riqueza y es susceptible de ser gravada®.
Es decir, no es que el IR grave directamente a la propiedad, solo grava las rentas, pero
las rentas forman parte de la propiedad del contribuyente, pero no por eso pueden ser
confiscatorias.

3.2.4. Posicion de la Cuarta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima

Como lo mencionamos anteriormente, la Cuarta Civil considera que el pago derivado de
la indemnizacion justipreciada y la transferencia del Predio califica como una ganancia
de capital y, por lo tanto, puede ser gravado con el IR. Bajo esta conclusion, es que la
Cuarta Sala Civil determina que la ganancia derivada por la diferencia entre el valor de

30 Demanda interpuesta por SASA, numeral 5.17.

3 Informe Estudio Shoschana Zusman, 2012, p. 5.

32 Resolucién No. 8, fundamento sexto.

3 Recurso de Agravios, en cumplimiento de Resolucion No. 12, p.5y p. 6.

el Escrito SUNAT No. 5, p. 5.
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tasacidbn comercial actualizado y el costo de adquisicion actualizado es una
manifestacion de capacidad contributiva.

3.25. Posiciondel TC

El TC tajantemente determina que en este caso no hay capacidad contributiva. Como
mencionamos anteriormente, para el TC los hechos imponibles del impuesto se
encuentran directamente relacionados a la presencia de una ganancia econdémica
generada como producto de la explotacion del trabajo, del capital o de ambos*®. Como
el procedimiento de expropiacion carece de una etapa de negociacion entre el Estado y
el expropiado, no se puede obtener un beneficio econémico.

Asi, el pago de la indemnizacién justipreciada solo busca restituir el patrimonio del

expropiado a la situacién previa a la expropiacién, razén por la cual no demuestra
sefiales de capacidad contributiva pasible de ser gravada con el IR,

3.3. El Principio de no confiscatoriedad

Aliigual que lo desarrollado en el caso del principio de capacidad contributiva, el principio
de no confiscatoriedad esta establecido, expresamente, en el articulo 74 de la
Constitucion.

Cabe mencionar que ni SASA ni el Tribunal Constitucional exponen argumentos
relevantes en relacion al principio de no confiscatoriedad, sin embargo, la discusion
resulta idonea al tratar los problemas juridicos identificados en el Expediente.

3.3.1.  Posicion del Décimo Juzgado Constitucional de Lima

El Décimo Juzgado de Lima sostiene, en la sentencia de primera instancia que la
aplicacion del articulo 5 de la LIR vulnera los derechos constitucionales a la propiedad,
y sustenta dicha vulneracion con una breve referencia al principio de no
confiscatoriedad®’. Especificamente, expresa que se vulnera el principio de no
confiscatoriedad cuando un tributo no es razonable o proporcional, y gravar la
indemnizacion justipreciada con el IR resulta justamente irrazonable.

3.3.2. Posicion de la SUNAT

La SUNAT argumenta que, el principio de no confiscatoriedad, de hecho, tiene el
caracter de un concepto juridico indeterminado, tal como lo establece la sentencia del
TC No. 2727-2002-AA/TC, por lo que no debe ser analizado en términos abstractos,
produciéndose una falla de motivacion aparente de las resoluciones judiciales®.

Siguiendo con dicha argumentacion, la SUNAT expresa que, para que el Décimo
Juzgado de Lima alegue que se afecto el principio de no confiscatoriedad, debe realizar
un Test de Proporcionalidad, en el que se pondere el derecho a la propiedad de SASA
y su deber de contribuir®®. Asimismo, la SUNAT argumenta que, para determinar una

35 Sentencia, fundamento 26.

36 Sentencia, fundamento 29.

3 Resolucién No. 8, fundamento 6.

38 Recurso de Apelacion contra la Resolucion No. 8, fundamento 2.
39 Recurso de Apelacién contra la Resolucion No. 8, fundamento 2.3.
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posible vulneracién al principio de no confiscatoriedad, es necesario probar con
documentacion idonea, la real afectacion al patrimonio®.

Posteriormente, la SUNAT utiliza los argumentos esgrimidos por el Estudio Reynaldo
Bustamante Asociados, para sustentar que, segun el principio de no confiscatoriedad,
una norma tributaria no debe afectar irrazonable o desproporcionalmente la esfera
patrimonial del sujeto, por el contrario, debe garantizar la intangibilidad del capital.
Llevado al caso en concreto, precisa que no se ha vulnerado el principio de no
confiscatoriedad, pues no se tiene por objeto gravar la totalidad de la indemnizacién
justipreciada, sino la parte de la indemnizacion que es una ganancia para el sujeto
afectado por la expropiacion®’.

En la misma linea, la SUNAT argumenta que, para determinar si es que el impuesto a
la renta que SASA esta cuestionando tiene un caracter confiscatorio, seria necesaria la
actuacién de pruebas plenas y fehacientes, pues el TC ya ha determinado de manera
manifiesta que la no confiscatoriedad es un concepto juridico que se revisa
casuisticamente®.

3.3.3. Posicidn de la Cuarta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima

En la sentencia de segunda instancia, la Cuata Sala Civil establecié que, para
determinar la generacion o no de la afectacién al principio de no confiscatoriedad, es
necesario revisar el caso concreto y analizar la informaciéon contable y financiera de
SASA. Sin embargo, siendo que es un proceso de amparo, no corresponde la revision
de medios probatorios, por lo que es imposible determinar si se vulneré o no el principio
de no confiscatoriedad*®.

La posicion previamente descrita se sustenta en dos sentencias del Tribunal
Constitucional: (i) la STC No. 5221-2006-AA/TC, que establece que el principio de no
confiscatoriedad es un concepto juridico indeterminado y se debe determinar
casuisticamente; v, (ii) la STC No. 2302-2003-AA/TC, que establece que para acreditar
la vulneracion al principio de no confiscatoriedad es necesario probar la afectacién real
al patrimonio*.

3.4. El Principio de reserva de ley v el Principio de legalidad

3.4.1. Posicion de SASA

Mediante el informe del Estudio Shoschana Zusman, SASA senala que el principio de
legalidad se refiere a que, para que un tributo exista juridicamente debe estar contenido
en una norma legal que desarrolle el hecho imponible y el tributo en si. En la misma
linea, el principio de reserva legal se refiere a que los tributos solo pueden ser creados
por ley o por decreto legislativo. Adicionalmente, argumenta que los mencionados
principios pretenden un balance entre la administracion tributaria y el administrado, para
gue no quede a la merced de la arbitrariedad la imposicion de tributos. En ese sentido,
argumenta que, si la ley la ofrece al expropiado una indemnizacion justipreciada, aun
cuando este monto denote una capacidad contributiva, este no debe ser gravado con el
IR, pues para que ello se configure juridicamente se debera cumplir con los principios

40 Escrito del 28 de agosto del 2012, fundamento 2.

41 Informe legal del Estudio Reynaldo Bustamante Asociados, fundamento 1.6.
42 Informe legal del Estudio Reynaldo Bustamante Asociados, fundamento 2.1.
43 Resolucién No. 16, fundamento 36, d).

44 Resolucién No. 16, fundamentos 42 y 43.

16



de legalidad y reserva de ley, es decir, que el hecho imponible sea considerado como
tal mediante una norma con rango de ley*®.

3.4.1. Posicion de la SUNAT

La SUNAT, mediante el informe legal elaborado por Estudio Reynaldo Bustamante
Asociados, argumenta que el principio de reserva de ley esta dirigido a que los tributos
se creen, modifique, deroguen o establezcan alguna exoneracion exclusivamente por
ley. Este principio actuaria como una limitaciéon a la potestad de la administracion
tributaria. En ese sentido, argumenta que, para exonerar de un tributo a una persona
natural o juridica, debe haber una ley dictada por el Congreso de la Republica, o en todo
caso un decreto legislativo, en caso se delegue dicha facultad por parte de la autoridad
legislativa. Pues bien, la SUNAT argumenta que, como el TC no tiene la facultad para
emitir leyes o decretos legislativos, esta no puede exonerar a SASA de su obligacion
tributaria.

A mas abundancia, en dicho informe se interpretd la pretension de SASA de inaplicar el
articulo 5 de la LIR como una solicitud de exoneracién tributaria, o excepcién tributaria,
por lo que concluye que el TC no tiene la facultad para hacer ello, en virtud del principio
de legalidad y reserva de ley*°.

Asimismo, la SUNAT argumenta que SASA, al solicitar que se le inaplique el articulo 5
de la LIR, est& pretendiendo recibir un beneficio tributario consistente en no pagar el IR
resultante de la ganancia de capital. La SUNAT concluye que en caso se declare
fundada la pretensién de SASA, se estaria otorgando mediante una via jurisdiccional un
beneficio tributario a la demandante. Esto seria un grave atentando en contra del
principio de legalidad y reserva de ley*’

3.4.2. Posicion de la Cuarta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima

En la sentencia de segunda instancia, la Cuarta Sala Civil determina que, la Constitucion
no ha previsto un régimen de inafectacién o exoneracién tributaria a favor de las
personas afectadas por una expropiacion*®. La Cuarta Sala Civil también menciona que,
cuando el Estado le ha querido otorgar un régimen de exoneracion tributaria, lo ha hecho
considerando el principio de legalidad, tal como lo establece el articulo 19 de la
Constitucion, que otorga un régimen tributario excepcional a las universidades, institutos
superiores y demas centros educativos.

La Cuarta Sala Civil hace énfasis en que, cumpliendo con el principio de legalidad, las
expropiaciones se encuentran validamente afectadas por el IR, lo cual esta expuesto en
el articulo 5 de la LIR. Tanto es asi que, si el valor del inmueble expropiado aumenta, la
ganancia de capital también aumenta, incrementado el IR*.

Ahora, cabe mencionar que, en el escrito de apelacién en contra de la Resolucién No.

16, SASA expresa manifiestamente que nunca invocaron a su favor la aplicacién de un
régimen de inafectacion, exoneracion o inmunidad tributaria.

3.5. Las teorias de la renta

45 Informe legal del Estudio Shoschana Zusman, fundamento 21-24.
46 Informe legal de Reynaldo Bustamante Asociados, fundamento 3.
47 Escrito del 22 de abril del 2013, fundamento p 37-42

48 Resolucién No. 16, fundamento 10.

49 Resolucién No. 16, fundamento 12-14.
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A lo largo del Expediente, cada una de las partes discute si es que la indemnizacion
justipreciada puede ser considerada como una ganancia de capital. Sin embargo, no se
establece otra alternativas sobre, por ejemplo, si es que el ingreso derivado del pago de
la indemnizacion justipreciada puede ser considerado como flujo de riqueza, no por la
expropiacion (enajenacion) del Predio, sino como un ingreso gravado recibido por un
tercero.

Asi, desde nuestro punto de vista, el problema central desde la perspectiva del Derecho
Tributario del Expediente es determinar bajo qué teoria de la renta califica la renta
producida por la enajenacion del Predio, y determinar si es que esta gravada o no.

Sobre el particular, el articulo 1 de la LIR establece que:

“El Impuesto a la Renta grava:

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

b) Las ganancias de capital.

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

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

3.5.1.  Posicion de SASA

SASA niega que la indemnizacién justipreciada pueda ser considerada como renta. De
esta manera, SASA argumenta que los ingresos obtenidos derivados del pago de la
indemnizacion justipreciada no se adhieren a ninguna de las teorias de renta recogidas
por nuestra legislacion; o por lo menos, no ha argumentado bajo qué teoria se
encuentran.

3.5.2. Posicion del Décimo Juzgado Constitucional de Lima

El Décimo Juzgado Constitucional de Lima argumenta que la transferencia del Predio
como consecuencia de la expropiacion sufrida por SASA es renta producto. En efecto,
dicho Juzgado establece que, de manera compulsiva, SASA ha sido privado del Predio,
el cual posiblemente pudo haber constituido una “renta permanente de utilidades
beneficios econdmicos o rentas”’. Como explicaremos mas adelante, el hecho que el
Décimo Juzgado Constitucional de Lima se refiera a la permanencia de las utilidades,
coincide con lo dispuesto en la LIR en el inciso a) del articulo 1. Asi, este Juzgado
consideraria que el ingreso derivado como consecuencia del pago de la indemnizacion
justipreciada es renta bajo la teoria de renta producto.

3.5.3. Posicion de la SUNAT

La SUNAT apela la Resolucion No. 8 argumentando que el Décimo Juzgado
Constitucional confunde las teorias de renta producto y flujo de riqueza. Ademas, precisa
que el Juzgado también confunde que la LIR solo grave las rentas bajo la teoria de renta
producto®’.

La SUNAT argumenta que la ganancia producida por la enajenacion del Predio califica
como ganancia de capital, la cual califica sin excepciones a cualquier ingreso que
provenga de la enajenacion de bienes que constituyan activos de empresas o personas

50 Resolucién No. 8, fundamento 7.
51 Recurso de Apelacion contra Resolucion No 8 interpuesto por SUNAT, numerales 1.1 a) y b).
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juridica, no destinados a su comercializacién (es decir, excluyendo mercaderia, que si
bien es una venta de activos, no es considerada flujo de riqueza)®. De esta manera, la
ganancia producida como consecuencia de la expropiacién del predio seria calificada
como renta bajo el articulo 1 literal b) de la LIR.

3.5.4. Posicion de la Cuarta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima

La Cuarta Sala Civil recoge los argumentos esgrimidos por la SUNAT, y también califica
a la enajenacion del Predio como una ganancia de capital. Como lo mencionamos en la
seccion previa, para esta Sala la ganancia de capital es muestra de capacidad
contributiva, y por lo tanto objeto del IR. La Sala establece que la ganancia de capital se
ubica dentro de la teoria de flujo de riqueza®.

3.5.5. Posiciondel TC

Como lo hemos mencionado anteriormente, el TC considera que el ingreso recibido por
SASA como consecuencia de la expropiacion no puede ser considerada una ganancia
de capital porque el expropiado no tuvo voluntad de ser expropiado ni capacidad de
negociacion®.

Asimismo, el TC precisa que la indemnizacioén justipreciada no puede ser considerada
como ganancia de capital porque tiene naturaleza indemnizatoria®.

De esta manera, no se puede equiparar el beneficio obtenido como ganancia de capital
(ingreso menos costo de adquisicion a valor actualizado) con la indemnizacion
justipreciada, precisamente porque la indemnizacién presupone un perjuicio tolerado
por el expropiado®®.

El TC, sin embargo, no profundizé sobre si el ingreso derivado del pago de la
indemnizacion justipreciada podia ubicarse dentro de alguna otra teoria de renta.

Fundamento de Voto del Magistrado Alvarez Miranda

El Magistrado Alvarez Miranda agrega que, hay ganancias de capital que incrementan
la capacidad contributiva del contribuyente y precisamente por ello son gravadas. Sin
embargo, como la indemnizacion justipreciada no incrementa la riqueza del expropiado,
su gravamen es inconstitucional®’.

Voto Singular del Magistrado Calle Hayen

Similarmente a lo argumentado por el magistrado Alvarez Miranda, el Magistrado Calle
Hayen llega a la conclusion que la indemnizacién justipreciada cumple una funcion de
sustitucion del bien, con lo cual no se puede entender que el justiprecio es una ganancia
de capital®®.

3.6. Aspecto Material de la hipotesis de incidencia tributaria

52 Recurso de Apelacion contra Resolucion No 8 interpuesto por SUNAT, numeral 1.3.
53 Resolucién No. 16, fundamento 19.

54 Sentencia, fundamento 26.

55 Sentencia, fundamento 27.

56 Ibidem.

57 Fundamento de Voto del Magistrado Alvarez Miranda, fundamento 11.

58 Voto Singular del Magistrado Calle Hayen, fundamento 16.
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Si bien no es una controversia explicitamente desarrollada en el Expediente,
identificamos que el aspecto material de la hipotesis de incidencia del IR es un problema
juridico contenido en el Expediente. Podemos inferir que para SASA no existe aspecto
material, en cuanto excluye la posibilidad de gravar con el IR al pago de la indemnizacion
justipreciada.

Por su parte, el Décimo Juzgado Constitucional de Lima y TC, incluyendo todos sus
magistrados, también niegan que el pago de la indemnizacion justipreciada forme parte
del aspecto material del IR. A diferencia de SASA, sin embargo, consideran que en este
caso especifico no puede determinarse que el pago de la indemnizacion justipreciada
es una ganancia de capital para SASA, por lo que no forma parte del aspecto material
de la hipotesis de incidencia del IR.

En cambio, la SUNAT y la Cuarta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima
consideran que la indemnizacién justipreciada es la contraprestacion por la enajenacién
del Predio. De este modo, concluyen que si configura una ganancia de capital. Por ello,
el aspecto material de la hipotesis de incidencia del IR para este caso en particular es la
renta generada por la diferencia del valor de tasacion comercial del inmueble actualizado
y el costo de adquisicion del Predio actualizado.

Nuevamente, ninguna de las partes analizé si es que el aspecto material de la hipétesis

de incidencia podria, en todo caso, ser la indemnizacion pagada a SASA por la
expropiacion del Predio (de ser considerada renta).

3.7. ;Elarticulo 5de la LIR es una norma autoaplicativa o heteroaplicativa?

3.7.1.  Posicion de SASA

Mediante el informe del Estudio Anibal Quiroga Ledn, SASA argumento la procedencia
de la demanda de amparo. SASA expresa que el articulo 5 de la LIR es una norma
autoaplicativa, por lo que no requieren de un acto de aplicacion que conlleven a una
afectacion de derechos. Asi, el expropiado se encontraria en un estado de indefension,
por lo que no tendria otra alternativa diferente a la de solicitar proteccién en contra de
una norma legal. El TC ha permitido reiteradamente que se interpongan demandas de
amparo en contra de normas autoaplicativas®®. Aparte, el no acatamiento del articulo 5
de la LIR implicaria a la imposicién de una Resolucion de Determinacién y una eventual
Resolucion de Multa por parte de la SUNAT.

En dicho informe, SASA argumenta que el articulo 5 de la LIR afecta directamente sus
derechos subjetivos constitucionales. Esta afectacién se traduce en que la
indemnizacion justipreciada de un bien expropiado se vea reducido por la aplicacion del
IR. Esto determinaria la naturaleza autoaplicativa del articulo 5 de la LIR. En otras
palabras, la aplicacion del articulo 5 de la LIR no requiere de un mecanismo legal para
que se configure la obligacion tributaria®.

A mas abundancia, el informe sefiala que las normas de caracter autoaplicativo
producen un agravio de manera inmediata mediante la realizacion obligatoria de un
determinado hecho. Siendo que, el articulo 5 de la LIR impone el pago del tributo a al
acto de expropiacion, esto implicaria justamente la afectacion directa del patrimonio®'.

59 Escrito del 10 de octubre del 2012, p 1-2.
60 Informe Legal del Estudio Anibal Quiroga Ledn, fundamento I11.28.
61 Informe Legal del Estudio Anibal Quiroga Ledn, fundamento I11.30.
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En dicho informe se argumenta, también, que no considerar que el articulo 5 de la LIR
es una norma autoaplicativa implicaria afirmar que el cumplimiento del pago del IR seria
una obligacion facultativa, por lo que se veria realizada por la propia voluntad de la
persona natural o juridica y sin la existencia de mecanismos coercitivos o sancionadores
en caso no se aplique la norma®.

En un escrito posterior, del 29 de agosto del 2012, SASA abunda en su argumentacion
respecto a la procedencia del proceso de amparo, mediante la presentacion de
precedentes vinculantes del Tribunal Constitucional®®. De acuerdo con la sentencia del
TC No. 2302-2003-AA/TC, SASA expone que el tribunal determind que si el
administrado es sujeto pasivo de un tributo y exista un hecho imponible de la norma
tributaria, esta ya es exigible por parte de la administracion tributaria, sin esperar que
esta ultima actue para ejercer la cobranza de la deuda tributaria.

3.7.2. Posicion de la SUNAT

La SUNAT argumenta que el articulo 5 de la LIR no es una norma autoaplicativa, por el
contrario, seria una norma heteroaplicativa, pues si el administrado no declara la
indemnizacién justipreciada en su declaracion jurada, o si la SUNAT no emite una
Resolucion de Determinacién correspondiente, el tributo no tendria eficacia.

Siendo que la aplicabilidad del articulo 5 de la LIR esta condicionada a la declaracién
del contribuyente o a la resolucién de determinacién. Por esta razén, la SUNAT
argumenta que la demanda de amparo presentada por la SUNAT no resulta
procedente®.

3.7.3. Posicion del Décimo Juzgado Constitucional de Lima

En la sentencia de primera instancia, el Décimo Juzgado de Lima expresa que las
normas autoaplicativas son las que su aplicabilidad es inmediata e incondicionada, una
vez que la norma se encuentra vigente. En caso la norma inmediata afecte derechos
fundamentales, resulta procedente una demanda de amparo. Respecto al caso
concreto, el juzgado expone que la obligacién tributaria contenida en el articulo 5 de la
LIR nace en el momento en que el Estado paga la indemnizacién justipreciada a la
persona afectada por la expropiacién, y no existe un acto posterior necesario para que
la obligacion tributaria nazca.

3.7.4. Posicion de la Cuarta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima

En la sentencia de segunda instancia, recogida en la Resoluciéon No. 16, la Cuarta Sala
determina que el pago parcial del IR, generado por la expropiacion es un hecho que ya
se ha materializado, dando lugar a la procedencia de una pretension restitutoria por
parte de SASA. Por otro lado, la obligacion de declarar la renta, en virtud del articulo 5
de la LIR es una obligacion vigente, por lo que impugnarla también resulta procedente,
dando lugar a una pretension preventiva por parte de SASA®.

Concluye que el articulo 5 de la LIR es definitivamente una norma autoaplicativa, pues
SASA es sujeto pasivo de un tributo, y existe un hecho imponible de la norma, por lo

62 Informe Legal del Estudio Anibal Quiroga Ledn, fundamento I11.35.
63 Escruto del 29 de agosto del 2012, p 1-4.

64 Escrito de expresion de agravios

65 Resolucion No. 16, fundamento 5.g).
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que SASA se encuentra obligada a apagar el impuesto a la renta, no teniendo que
esperar, por parte de la SUNAT una actuacion de cobranza de la deuda tributaria®®.

3.7.5. Posiciondel TC

El TC reitera que, en extensa jurisprudencia del mismo érgano juridico, se ha
determinado que procede el amparo en contra de normas que generan situaciones
juridicas inmediatas, sin que haya de por medio actos concretos para su aplicacién.

Asi, brevemente llega a la conclusién que SASA se vio inmediatamente afectada por la
aplicacion del articulo 5 de la LIR, por lo que no cabe duda de que es una norma
autoaplicativa, derivada del procedimiento de expropiacion al que se le sometio®.

3.8. Respecto de la actuacion de pruebas en un proceso de amparo para determinar
la confiscatoriedad del IR

3.8.1.  Posicion de SASA

SASA argumenta que no es necesaria una etapa probatoria para determinar si la
indemnizacion justipreciada debe ser gravada, pues no es necesario determinar si hay
ganancia. De acuerdo con el criterio de SASA, la indemnizacion justipreciada asegura
la indemnidad patrimonial producida por una expropiacion, por lo que no esta ni
enriqueciendo ni empobreciendo al sujeto afectado. Por ello, considera que es un error
de derecho que la Cuarta Sala Civil haya considerado que es improcedente la demanda
de amparo, por la falta de la etapa probatoria®

3.8.2. Posicion de la Cuarta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima

la Cuarta Sala Civil declaré improcedente la demanda, tomando en consideracion no
solo que no se ha probado la afectacion real al patrimonio, sino que tampoco es posible,
mediante la via procedimental del proceso de amparo, revisar si es que IR aplicado a la
indemnizacion justipreciada es realmente confiscatorio o no. Ello pues en los procesos
de amparo no existe la etapa probatoria®.

Ni la SUNAT, ni el Décimo Juzgado Constitucional de Lima, ni el TC desarrollaron la
necesidad de actuar pruebas en un proceso de amparo.

4.  Analisis de los problemas juridicos identificados en el Expediente

Una vez identificados los problemas juridicos sobre los que versa el Expediente, es
menester analizar las posiciones descritas anteriormente. Nuestro objetivo es, por un
lado, que el lector pueda entender nuestro analisis y criticas (o suscripciones) a las
posiciones adoptadas, y por otro lado, convencer al lector que nuestra posicién es
acertada y nuestras propuestas son las correctas para resolver los problemas juridicos,
asi como compartir nuestra propuesta a la solucion juridica. Esperamos que puedan
compartir las conclusiones a las que llegamos.

66 Resolucion No. 16, fundamento 5.h).
67 Sentencia, fundamento 2.
68 Recurso de agravio constitucional, fundamento 4.5.

69 Resolucién No. 16, p 26-29.
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4.1. ;Cuales la naturaleza juridica de la indemnizacién justipreciada?

44.1. ;Qué vino primero, el huevo o la gallina?

La indemnizacién justipreciada es una institucion y sub-régimen constitucional
establecido en el articulo 70 de la Constitucion y el articulo 21 inciso segundo de la
Convencion Americana Sobre derechos Humanos™.

Una primera caracteristica que identificamos de la indemnizacion justipreciada es que
es un presupuesto para la validez de la expropiacion, ya que, el Estado no puede
expropiar un predio sin el pago previo de la indemnizacién justipreciada en efectivo. Se
sanciona con nulidad el proceso expropiatorio que no cumpla con esta disposicion.

Sin embargo, si es que el pago de la indemnizacién justipreciada antecede al dano
derivado de la expropiacion del inmueble, ; cdmo puede existir un dafo? Es cuestionable
que la naturaleza juridica de la indemnizacion justiprecia sea, precisamente,
indemnizatoria, pues el expropiado no sufre realmente un dafo patrimonial.

En cambio, pareciera que en realidad la naturaleza de la indemnizacion justiprecia es el
contraprestativa. Es decir, el pago de la indemnizacion justipreciada no es una
indemnizacion a favor del expropiado, sino el pago por parte del Estado del valor del
predio expropiado.

Ademas, en nuestro ordenamiento, una segunda caracteristica del contenido de la
institucion de la indemnizacion justipreciada es que esta conformada por: (i) el valor de
tasacion comercial del inmueble expropiado; y (ii) los perjuicios que el expropiado pueda
fehacientemente comprobar que ha sufrido como consecuencia de la expropiacion,
segun lo establecia el articulo 15 de la LGE. Nuevamente pareciera que, por lo menos
un extremo de la indemnizacion justipreciada es contraprestativa y otra indemnizatoria.
Es decir, el pago por el valor comercial del inmueble expropiado tendria naturaleza
contraprestativa y el resarcimiento de los perjuicios adicionales tendria naturaleza
indemnizatoria.

No estamos de acuerdo con esta interpretacion. Desde nuestro punto de vista,
determinar la naturaleza juridica de la indemnizacion justipreciada es un problema
clasico de ¢,qué vino primero, el huevo o la gallina? Es evidente que la indemnizacién
justipreciada antecede a la expropiacion porque es un presupuesto para su validez. Es
una garantia adicional para el expropiado. Ademas, el Estado paga la indemnizacion
justipreciada porque presupone que, si no lo hiciera, le generaria un dafo al expropiado.

La unica explicacion légica que tiene la indemnizacion justipreciada es que, si no
existiera y el Estado tuviese la facultad de expropiar sin ninguna limitacién, entonces el
derecho a la propiedad de los peruanos seria sistematicamente vulnerado. Esta
afirmacion es verdadera incluso cuando la decisién del Estado se fundamente en
seguridad nacional o necesidad publica, como lo dictamina el articulo 70 de la
Constitucion.

En otras palabras, el Estado presupone que esta generando un dafo (justificado en
seguridad nacional o necesidad publica) al expropiado, y para otorgarle validez a dicho
acto, genera una ficcién en la que intenta estimar, mediante la opinién de un tasador

0 “2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de indemnizacion
justa, por razones de utilidad publica o de interés social y en los casos y segun las formas
establecidas por la ley” (énfasis agregado).
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comercial, cual seria el valor que un tercero pagaria por el inmueble. Esta ficcién, desde
nuestro punto de vista, no puede tener naturaleza contraprestativa. Por el contrario, el
hecho que el Estado cree esta ficcidn no debe afectar la naturaleza indemnizatoria de
la indemnizacion justipreciada.

Este punto de vista, ademas, toma en consideracion la historia de la expropiacién como
institucion juridica y la naturaleza de la propiedad, tanto como derecho fundamental,
como fenédmeno social y juridico.

44.2. Derecho a la propiedad privada

Como lo hemos mencionado previamente, la propiedad privada es un derecho
fundamental, establecido en el articulo 2 inciso 16 y el articulo 70 de la Constitucion.
Asimismo esta establecido en multiples tratados internacionales, como el también
mencionado articulo 21 de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos.

La concepcidn clasica del derecho de propiedad regula las relaciones de los bienes,
corporales e incorporales con las personas. De esta manera, se considera propietario
de un bien a quien tenga las facultades de usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien”
2. Sin embargo, la propiedad, como fenémeno social, antecede a la codificacion y
positivizacion del derecho.

Los bienes son instrumentos que permiten a las personas conseguir una rentabilidad
econdémica’. De esta manera es la propiedad la que faculta al propietario a percibir los
frutos econdmicos de explotar dicho bien. Por esta razén, el contenido esencial del
derecho a la propiedad es la facultad del propietario de disfrutar y disponer del bien’.
Desde nuestro punto de vista, la facultad de usar el bien también forma parte del
contenido esencial del derecho de propiedad.

Desde un punto de vista econémico, la propiedad privada es necesaria porque permite
internalizar los costos de la propiedad en el propietario del bien. Como bien explica
Bullard, por un lado, en un mundo sin propiedad privada los beneficios derivados de la
explotacion del bien no serian internalizados por el propietario, sino que serian
trasladados a terceros, por lo que no habria interés en realizar actividades econémicas’®.
En efecto, por ejemplo, si es que un agricultor siembra frutas para que luego un tercero
las coseche y se las coma o las venda, ¢ cual seria el incentivo del granjero de sembrar
frutas?’® ; Por qué regaria las siembras todos los dias?

Por otro lado, al no internalizar los costos de la propiedad, varios otros productos serian
consumidos de una manera ineficiente, perjudicando a la sociedad en su conjunto’’. Por
ejemplo, imaginemos que hay un granjero que tiene vacas. No existe propiedad sobre
los campos de pasto donde se alimentan las vacas. Cada dia el granjero lleva a su
ganado a alimentarse a dichos campos. Como él, los demas granjeros también llevan al
campo publico a su ganado para alimentarlas. Pronto, los granjeros se dan con la
sorpresa que ya no hay mas campos de pasto, pues han sido consumidos en su
totalidad. El resultado es econdmicamente ineficiente porque se ha sobre consumido el

L Landa, César, 2017, p.113.

7 El articulo 923 del Codigo Civil también recoge esta definicion en nuestro ordenamiento juridico.
73 Serrano, José Manuel, 2009, p. 82.

& idem.

7 Bullard, Alfredo, 2003, p.142

76 Ibidem.

77 idem, p. 141.
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pasto de los campos y también se ha sobre producido productos derivados de las vacas
(leche, carne, etc) en exceso’®.

Es por esta razon econdémica y social, que las constituciones, ordenamientos juridicos
modernos y multiples tratados internacionales establecen que la propiedad privada es
un derecho fundamental de la persona. Sin propiedad privada no solo se generan
conflictos sociales, también se generan ineficiencias econdmicas y, sobre todo, se
desconce un hecho de la realidad humana: la propiedad privada permite al humano
realizar su proyecto de vida en libertad.

Ahora bien, como todos los derechos, la propiedad privada no es un derecho irrestricto.
Como lo hemos mencionado, el articulo 70 de nuestra Constitucion dispone que la
propiedad privada se ejerce en armonia con el bien comun y dentro de los limites de la
ley. La limitacion al derecho de propiedad es coherente con el punto de vista que la
propiedad tiene una funcién social, y por lo tanto, es razonable que en ciertas
circunstancias el derecho de la sociedad en su conjunto prime sobre la del propietario
hasta cierto punto, limitando el contenido esencial del derecho de propiedad, pero no
desconociéndolo.

Asi, por ejemplo, las zonificaciones establecidas por las municipalidades provinciales
y/o distritales son un claro ejemplo en el ordenamiento juridico peruano de limitaciones
a la propiedad privada de las personas. Esto sucede porque el ordenamiento juridico
reconoce que hay derechos de propiedad que no son compatibles entre si. Por ejemplo,
el derecho de propiedad de una persona que quiere hacer bulla en su casa en horas de
la madruga colisiona con el derecho de propiedad de una persona que quiere descansar
porque al dia siguiente debe levantarse temprano.

Por ello, es que, mediante las leyes y jurisprudencia, el legislador y los jueces van
dotando de contenido al ejercicio del derecho a la propiedad privada, estableciendo, en
el escenario ideal, limitaciones razonables para cumplir con su funcién social y respetar
su contenido esencial.

La expropiacion no limita el derecho de propiedad del expropiado, a pesar de que
comunmente se describe a la expropiacion como un limite al derecho de propiedad’®.
La expropiacion no regula como una persona ejercera su derecho a la propiedad sobre
un bien inmueble. La expropiacion vulnera y aniquila el derecho de propiedad del
expropiado sobre un bien inmueble.

44.3. La expropiacion

La expropiacion es una potestad estatal, pues no origina situacion juridica alguna®. El
expropiado no puede resistir la fuerza expropiatoria del Estado. La expropiacion consiste
en la transferencia forzosa de la propiedad de un bien (en el ordenamiento peruano un
bien inmueble) a favor del Estado. La expropiacion implica la extincién de la situacion
juridica patrimonial del expropiado con el bien®'.

La expropiacion esta reconocida en nuestro ordenamiento desde la Constitucién de
1828% 83 Desde ese entonces, las constituciones de la Republica del Peri han

8 Ibidem.

» Por ejemplo, ver Landa, Op.cit, p. 118.

80 Garcia de Enterria, 1984, p. 44,

81 idm, p. 45.

82 Articulo 165: “Es inviolable el derecho de propiedad. Si el bien publico, legalmente reconocido,

exigiere la propiedad de algun ciudadano, sera previamente indemnizado de su valor”.
83 Rubio, 1999, Tomo lll, p. 367.
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establecido que la propiedad privada es inviolable, salvo por razones excepcionales
previstas expresamente en las constituciones y dictaminadas por ley y previo al pago de
una indemnizacion justipreciada.

Para entender la expropiacion establecida en la Constitucion de 1993, debemos ver
analizar el antecedente de la Constitucion de 1979. El articulo 125 establecia que:

“La propiedad es inviolable. El Estado la garantiza. A nadie puede privarse de la suya sino
por causa de necesidad y utilidad publicas o de interés social (...)

En la expropiaciéon por causa de guerra, de calamidad publica, para reforma agraria o
remodelaciéon de centros poblados o para aprovechar fuentes de energia, el pago de la
indemnizacién justipreciada puede hacerse en efectivo por armadas, o en bonos de
aceptacion obligatoria y libre disposicion, redimibles forzosamente en dinero. En tales casos
la ley sefiala el monto de la emisién, asi como la parte de la indemnizacion que debe pagarse

necesariamente en dinero y en forma previa” (énfasis agregado).

En primer lugar, la Constitucion actual establece que la propiedad privada se ejerce en
armonia con el bien comun, ya no el interés social. Este cambio ideoldgico entre las
constituciones de 1979 y 1993 se explica en la relevancia del individuo. El bien comun
puede ser interpretado como la suma de los intereses individuales dentro de una
sociedad, mientras que el interés social implica un contenido de solidaridad®.

En segundo lugar, la causa expropiandi fue acotada en la Constitucion de 1993.
Actualmente la expropiacién unicamente se puede justificar por seguridad nacional o
necesidad publica, ya no en interés social y utilidad publica.

En tercer lugar, la Constitucion de 1993 determiné que el pago de la indemnizacién
justipreciada debe ser anterior al acto expropiatorio y debe ser realizada en efectivo. De
esta manera, la Constitucion tutela de una manera mas adecuada los derechos de los
expropiados, asegurandoles que recibiran una indemnizacion liquida antes de que el
Estado vulnere (constitucionalmente) su derecho a la propiedad.

En sintesis, en nuestro ordenamiento juridico la expropiacién es una potestad estatal
mediante la cual el Estado vulnera el derecho a la propiedad de un administrado,
transfiriendo la propiedad de un inmueble a una entidad estatal, justificado en una causa
de seguridad nacional o necesidad publica, previo pago de una indemnizacién total en
efectivo.

44.4. Laindemnizacion justipreciada

La indemnizacion justipreciada es una garantia constitucional que tutela los derechos
de los expropiados frente a la potestad expropiatoria del Estado. Como establecimos
previamente, es un presupuesto para la validez del acto expropiatorio, por lo que es
parte esencial de la expropiacion.

Es determinante justificar por qué la naturaleza de la indemnizacién justiprecia es
indemnizatoria. Como lo hemos mencionado previamente, existe un debate sobre si la
naturaleza de la indemnizacién, al menos en el extremo del valor comercial del predio,
es de naturaleza contraprestativa. Otros autores, sin mayor profundidad argumentativa,
replican lo expuesto por el TC en la sentencia y concluyen que la naturaleza de la
indemnizacion justipreciada es indemnizatoria®®.

84 idem, p. 365.
85 Ver Barco, 2016.

26



Nosotros coincidimos con lo desarrollado por el Estudio Echecopar en su Informe Legal
presentado por SASA durante el proceso materia del Expediente. La indemnizacion
justipreciada y sus sub-conceptos (valor de tasacion comercial e indemnizacion por
dafios y perjuicios fehacientemente comprobados) forman parte del “sub-régimen
juridico del justiprecio expropiatorio, las cuales materializan — en un supuesto
determinado— el principio de garantia patrimonial frente a la actividad expropiatoria de
las entidades administrativas”®.

Sin embargo, discrepamos que se emplee el término “justiprecio” para definir el sub-
régimen constitucional, pues el justiprecio unicamente hace referencia al valor
economico de la indemnizacioén, y no a la garantia en si. El sub-régimen juridico es la
“indemnizacion justipreciada”.

La naturaleza de la indemnizacion justipreciada es claramente indemnizatoria. La
indemnizacion justipreciada es la carga® que el Estado debe soportar por vulnerar el
derecho a la propiedad privada de los expropiados. Concretamente, es el resarcimiento
econdmico otorgado por el Estado por no permitir que el expropiado ejerza la disposicion
sobre su bien inmueble. Es el Unico derecho y garantia real que obtiene el expropiado
como compensacion por el perjuicio sufrido®.

De esta manera, no coincidimos con los autores que argumentan que la naturaleza de
la indemnizacién justipreciada es contraprestativa. Desde este punto de vista, la
expropiacion no vulneraria los derechos de los expropiados, hecho que no sucede en la
realidad. Que el Estado, mediante su ijus imperium, pueda vulnerar el derecho de
propiedad de los privados, no convierte a la indemnizaciéon justipreciada en una
contraprestacion por el ejercicio de dicha potestad. La indemnizacion justiprecia, como
sub-régimen juridico, es la Unica garantia que tienen los expropiados. Esta visién es
incompatible con una naturaleza contraprestativa.

445. Argumentos en contra de la naturaleza indemnizatoria de la indemnizacion
justipreciada

Advincula, en su Trabajo Académico para optar el titulo de Segunda Especialidad en
Derecho Tributario por la Pontificia Universidad Catélica del Peru, ha argumentado que:

“En efecto, se ha sefialado en la doctrina nacional que el integro de la indemnizacion
justipreciada tiene naturaleza indemnizatoria; sin embargo, afirmar ello implicaria sostener
que la expropiacion es un acto antijuridico o que, siendo licito, no existe un deber juridico de
soportarlo — supuestos que generan la responsabilidad patrimonial del Estado lo que no es
correcto, pues, como se ha sefialado, las expropiaciones se dan por exigencia misma de la

funcién social del derecho de propiedad, que es parte de su contenido esencial™®®.

La autora llega a considerar que parte de la indemnizacién justipreciada es
indemnizatoria (aquella que indemniza los dafos y perjuicios fehacientemente
demostrados por el expropiado), pero no toda la indemnizacion. Es decir, lo que
Advincula denomina justiprecio tiene naturaleza contraprestativa, mientras que la parte
que indemniza por dafos y perjuicios si tiene una naturaleza indemnizatoria.

Desde nuestro punto de vista, la autora comete dos errores al momento de interpretar
cual es la naturaleza de la indemnizacion justipreciada. En primer lugar, analiza la

86 Informe Juridico del Estudio Echecopar, 2012.
87 Garcia de Echevarria, Op.Cit. p. 114.

88 De Mallol, 1966, p. 55.

89 Advincula Altamirano, Pilar, 2018, p.11.
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indemnizacion justipreciada utilizando herramientas propias de la responsabilidad
patrimonial del Estado. Como hemos establecido anteriormente, las instituciones
propias de la responsabilidad patrimonial del Estado, o la responsabilidad
extracontractual del Derecho Civil, no son pertinentes al momento de analizar la garantia
constitucional de la indemnizacion justipreciada.

Efectivamente, el hecho que la Constitucién establezca positivamente la indemnizacion
justipreciada implica que la expropiacién no sea un acto antijuridico. Asimismo, implica
que el expropiado tiene que soportar el acto expropiatorio. Sin embargo, ello
verdaderamente no analiza la naturaleza juridica de la indemnizacion.

Es un hecho de la realidad que el Estado vulnera el derecho de propiedad del
expropiado. El Estado determind que SASA no podria disponer del Predio. Esta
vulneracién es la que justifica el pago de la indemnizacién a favor de SASA. El justiprecio
se refiere al valor justo que debe tener la indemnizacion, no a la naturaleza de la garantia
constitucional.

En segundo lugar, Advincula confunde el contenido esencial del derecho de la
propiedad. La funcién social funciona como un limite a la propiedad privada de las
personas. Esta limitacién se desarrolla legislativa y jurisprudencialmente. Pero, cuando
se trata de una expropiacion, no es parte del contenido esencial del derecho.

Argumentar que la expropiacion forma parte del derecho de propiedad es contradictorio.
La expropiacion, que se fundamenta en la funcién social del derecho de propiedad, no
es parte del contenido del mismo. Siguiendo lo establecido por Serrano, “la expropiacion
no es un limite, la expropiacion no delimita, priva del derecho y por eso es que hay que
indemnizar. La delimitacion solo define el contenido del derecho y, en consecuencia, no
es indemnizable™.

Desde otro punto de vista, comiunmente se establece que la naturaleza de la
indemnizacion no es indemnizatoria porque el expropiado no sufre un perjuicio real. Al
ser la indemnizacion justipreciada previo al acto expropiatorio, el patrimonio del
expropiado se mantiene, en teoria, igual. Incluso, puede ser superior, pues el valor
comercial del inmueble es mayor al costo computable del mismo.

No coincidimos con esta posicién. El hecho que la indemnizacion justipreciada se pague
antes que la expropiacién es una garantia adicional a favor de los expropiados. Es una
limitacién constitucional al actuar del Estado, pero no por eso cambia la naturaleza de
la indemnizacién justipreciada.

El hecho que el patrimonio del expropiado se mantenga, en teoria, igual es una
consecuencia logica y natural de la indemnizacion justipreciada. La expropiacién solo
puede ser valida si es que el expropiado no se ve irrazonablemente perjudicado. Esto
solo sucede si es que la indemnizacion es realizada de manera previa y en efectivo, y
por ello es que actualmente es un presupuesto para la validez de la expropiacion.

446. (Siesfotdn, no puede ser una onda?

Debemos precisar un aspecto fundamental de nuestro argumento. Si bien la indemnizacion
justipreciada es de naturaleza indemnizatoria, también es cierto que hay un hecho objetivo
de la realidad: el expropiado obtiene un beneficio patrimonial (la diferencia entre el costo
computable del inmueble y la indemnizacion justipreciada). Desde nuestro punto de vista,
este beneficio patrimonial solo existe debido al costo computable del inmueble.

90 Op.Cit, p.92
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En efecto, mediante la expropiacién, un activo inmueble sale del patrimonio del expropiado
al valor de su costo computable, e ingresa un monto equivalente al valor comercial de dicho
activo, mas los demas dafios y perjuicios que el administrado pueda demostrar. Esta
diferencia entre el valor comercial del inmueble y el costo computable es un hecho en la
realidad.

Sin embargo, esta realidad, no modifica la naturaleza de la indemnizacion justipreciada. En
ese sentido, somos de la opinidon que es inconstitucional interpretar que la expropiacion
genere una ganancia de capital en el expropiado. Esta interpretacion vulneraria la garantia
constitucional de la indemnizacion justipreciada, pues convertiria una indemnizacion en un
precio (contraprestacion). Por ello, estamos de acuerdo con el TC y con SASA al establecer
que el articulo 5 de la LIR es inconstitucional en el extremo que establece que la
expropiacion es una enajenacion.

El legislador debié modificar la LIR y el RLIR para, gravar la indemnizacion justipreciada con
el IR. En las proximas secciones explicaremos bajo qué teoria de la renta se ubica la
indemnizaciéon justipreciada. Asimismo, analizaremos los principios constitucionales
vulnerados en el caso especifico del Expediente.

4.2. Elrégimen del IR de la indemnizacion justipreciada en el ordenamiento peruano

Al establecer que la naturaleza de la indemnizacion justipreciada es precisamente
indemnizatoria y, por lo tanto, no puede gravarse como una ganancia de capital,
corresponde analizar el ingreso percibido por SASA bajo las teorias de las rentas y el
ordenamiento peruano.

4.2.1. Lateoria de renta producto y la teoria de flujo de riqueza en el ordenamiento
peruano

Como ya mencionamos previamente, el articulo 1 de la LIR grava las rentas calificadas
como renta producto, ganancias de capital y otros ingresos que provengan de terceros.

La teoria de renta producto

Para Garcia Mullin, la teoria de renta producto contempla los enriquecimientos que
cumplan con estos requisitos: “a) sean un producto; b) provengan .de una fuente
durable; c) sean periodicos; d) la fuente haya sido puesta en explotacion”®'. El mismo
autor explica que por producto se entiende a aquella riqueza distinta a la fuente que lo
generé®. Es precisamente por esta razén que una enajenacion de un activo fijo (no
mercaderia) no puede ser considerada renta bajo la teoria de renta producto, pues la
riqueza generada (diferencia entre el valor de enajenacién y el costo computable) se
agota al mismo tiempo que la fuente que la produjo (el bien enajenado).

Como lo podemos notar, el articulo 1 de la LIR ha recogido explicitamente la teoria de
renta producto dentro de la definicién de renta gravada.

La teoria de flujo de riqueza

La teoria de flujo de riqueza es una teoria de renta mas amplia que la de renta producto.
Es decir, no son excluyentes, sino que, por el contrario, toda renta producto también
sera considerada como renta bajo la teoria de flujo de riqueza. Para esta teoria, es

9 1978, p. 13.
92 Ibidem.
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considerada renta todos los enriquecimientos que percibe una persona de un tercero
dentro un ejercicio®.

De esta manera, las ganancias de capital, los ingresos accidentales, los ingresos
eventuales y los ingresos a titulo gratuito también son consideradas renta bajo esta
teoria. Por ejemplo, el pago de la indemnizacion justipreciada es considerada renta bajo
esta teoria, pues es un ingreso obtenido de un tercero (el Estado). Como establecimos
anteriormente, los incisos b) y ¢) del articulo 1 de la LIR recogen explicitamente la teoria
de flujo de riqueza (a pesar que el inciso a) — renta producto- también es considerada
como renta bajo la teoria de flujo de riqueza, como explicamos a continuacién).

Es menester indicar que no todas los ingresos considerados como “renta” bajo la teoria
de flujo de riqueza estan gravados en nuestro ordenamiento. Por ejemplo, los ingresos
recibidos como consecuencia de muerte (herencia) son consideradas renta bajo la teoria
de flujo de riqueza, pues son ingresos percibidos de un tercero en un ejercicio. No
obstante ello, en el ordenamiento peruano, los ingresos percibidos como consecuencia
de muerte no se encuentran gravados con ningun impuesto.

Las ganancias de capital realizadas

Continuando la distincion de teorias de renta del profesor Garcia Mullin, se consideran
ganancia de capital realizadas las rentas que originan en la venta de activos, mientras
que dicha venta no se realice de forma habitual (de lo contrario seria considerada como
renta producto)®. Esta teoria, se distingue principalmente de la teoria de renta producto
porque la enajenacion del activo también implica la venta de la fuente que crea la renta.
Sin embargo, al igual que las teoria de renta producto, las rentas bajo la teoria de
ganancia de capital realizadas también son consideradas rentas bajo la teoria de flujo
de riqueza. En nuestro ordenamiento juridico, la teoria de renta ganancias de capital
realizadas se encuentra explicitamente establecida en el inciso b) del articulo primero
de la LIR.

Es pertinente cuestionarnos si es que cuando Garcia Mullin alude a “venta” también esta
considerando los casos de expropiacion. Discutiremos este extremo mas adelante.

No desarrollaremos la teoria de consumo mas incremento patrimonial, al no ser
relevante para la controversia desarrollada en el Expediente. Unicamente sefialaremos
que es la teoria mas amplia de renta, en la que también se encuentran subsumida la
teoria de flujo de riqueza (y por consiguiente la teoria de ganancias de capital realizadas
y la teoria de renta producto).

La indemnizacion justipreciada bajo las teorias de la renta

Segun el marco tedrico descrito anteriormente, la indemnizacién justipreciada es
calificada renta bajo la teoria de flujo de riqueza, pues es un ingreso percibido de un
tercero (el Estado) en un ejercicio econémico. Sin embargo, también hay quienes
consideran, errbneamente, que la indemnizacion justipreciada es una ganancia de
capital; por ejemplo, la SUNAT y la Cuarta Sala Civil.

Como lo explicamos anteriormente, la indemnizacion justipreciada no puede ser
considerada renta bajo la teoria de ganancia de capital, pues vulneraria dicha garantia
constitucional. La ratio legis del articulo 70 de la Constitucion es garantizar que el

o3 Medrano, 2018, p.23
o4 Op Clt., p. 23.
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administrado reciba una total y justa indemnizacion por la vulneracion de su derecho de
propiedad por parte del Estado.

Pretender gravar la indemnizacion justipreciada como ganancia de capital, como lo hizo
el legislador en el articulo 5 de la LIR, implica desconocer la naturaleza de la
indemnizacion justipreciada. El legislador tendria que establecer por qué la expropiacién
no vulnera el derecho a la propiedad del expropiado. Por estas razones, consideramos
que la indemnizacion justipreciada solamente puede ser considerada como renta bajo
la teoria de flujo de riqueza, mas no bajo la teoria de ganancias de capital realizadas.

4.2.2. Elrégimen tributario aplicable a la indemnizacion justipreciada

El articulo 3 de la LIR establece que:

“Los ingresos provenientes de terceros que se encuentran gravados por esta ley, cualquiera
sea su denominacion, especie o forma de pago son los siguientes:

a) Las indemnizaciones en favor de empresas por seguros de su persona y aquéllas que
no impliquen la reparacion de un dafio, asi como las sumas a que se refiere el inciso g)
del articulo 24.

b) Las indemnizaciones destinadas a reponer, total o parcialmente, un bien del activo de la
empresa, en la parte en que excedan del costo computable de ese bien, salvo que se
cumplan las condiciones para alcanzar la inafectacion total de esos importes que
disponga el Reglamento.

En general, constituye renta gravada de las empresas cualquier ganancia o ingreso derivado
de operaciones con terceros, asi como el resultado por exposicion a la inflacion determinado

conforme a la legislacion vigente (...)".

Adicionalmente, los literales e) y g) del articulo 1 del Reglamento de la LIR®® establecen
que:

“e) Para efecto del inciso a) del Articulo 3 de la Ley no se consideran ingresos gravables a la
parte de las indemnizaciones que se otorgue por dafios emergentes.

(...)

g) la ganancia o ingreso derivado de operaciones con terceros a que alude el pendtiltimo
parrafo del articulo 3 de la Ley, se refiere a la obtenida en el devenir de la actividad de la
empresa en sus relaciones con otros particulares, en las que los intervinientes participan en

igualdad de condiciones y consienten el nacimiento de obligaciones”.

La LIR no define qué se entiende por dafios emergentes. Por ello, debemos recurrir a la
doctrina civil clasica, que por excelencia es la que ha investigado y argumentado qué es
el dafo y como se manifiesta. Sin embargo, debemos recordar que la indemnizacion
justipreciada es un sub-régimen constitucional particular. No se rige por los mismos
presupuesto que la responsabilidad civil extracontractual y la responsabilidad
patrimonial de la Administracion, aunque sus definiciones si ayuden a dotarla de
contenido.

El dafio emergente es un empobrecimiento patrimonial. Para el caso de dafios a
propiedades, la cual distinguimos de los dafios sufridos a la integridad fisica y emocional
de la persona, el dafio emergente es equivalente al resarcimiento por la reparacion o
reposicion del bien®.

9% Aprobado mediante Decreto Supremo No. 122-94-EF.
% De Trazegnies, 2001, p. 36.
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SASA sufri6 un dafio emergente cuando el Estado expropié el Predio. El dafo
particularmente esta relacionado con la afectacion de SASA de disponer libremente del
Predio, conforme a su derecho de propiedad. El valor de dicha afectacién, naturalmente,
debe ser equivalente al valor comercial del Predio, pues es imposible que el Estado
reponga el bien. El Estado unicamente puede indemnizar por la privacién del derecho a
la propiedad del expropiado.

Por esta razén, es que actualmente, desde nuestro punto de vista, el pago de la
indemnizacion justipreciada no se encuentra gravada en el Perd. Consideramos, como
profundizaremos mas adelante, que el articulo 5 de la LIR es inconstitucional. De igual
manera, el articulo 1 literal e) del RLIR inafecta a la indemnizacion de dafios emergentes
del IR, por lo que la indemnizacién justipreciada no se encuentra gravada con dicho
impuesto.

Ahora bien, debemos enfatizar que la indemnizacion justipreciada, segun lo disponia el
articulo 15 de LGE, se encuentra conformada por el valor comercial del inmueble y
demas dafnos y perjuicios que pueda demostrar el expropiado. Estos dafnos pueden ser
de naturaleza diferente que los dafios emergentes.

Es posible que un expropiado alegue exitosamente que la expropiacion le causa dafios
producidos por lucro cesante. Por ejemplo, si es que el Estado expropia un predio sobre
el cual funciona un fabrica, es posible que el expropiado alegue que el cierre de la fabrica
le genera dano por la renta que dejara de producir mientras monta una nueva fabrica en
un predio diferente.

El lucro cesante es aquello que deja de percibir una persona como consecuencia del
dafo producido®’. Por ejemplo, es lo que deja percibir un taxista como consecuencia del
accidente automovilistico que dejo sin uso su automdvil, mientras que lo repone.

¢, Si es que un expropiado puede demostrar que la expropiacion de su predio genera
dafos por lucro cesante, la indemnizacion justipreciada estaria gravada en este
extremo? No.

Como podemos notar de la redaccion del penultimo parrafo articulo 3 de la LIR, se
considerada gravada las rentas obtenidas de un tercero. El literal g) del articulo 1 del
RLIR precisa que, en general, estos ingresos son los que obtiene una empresa en su
relacion con otros terceros en igualdad de condiciones.

En una expropiacion el expropiado y el Estado, evidentemente, no participan en igualdad
de condiciones. Por ello, a pesar de que el expropiado pueda demostrar que la
expropiacion le ha causado dafios por lucro cesante, la indemnizacion justipreciada igual
no estaria gravada en el Peru. Ciertamente, no estaba gravada en el 2013 cuando el TC
emitié la Sentencia.

4.2.3. Propuesta legislativa para gravar la indemnizacion justipreciada

Si el legislador decide gravar, de manera constitucional, la indemnizacién justipreciada,
en primer lugar debe derogar el literal e) del articulo 1 del RLIR, permitiendo que se
grave con el impuesto a la renta la indemnizacion de dafios emergentes. Sin embargo,
para no ser inconstitucional bajo el principio de capacidad contributiva, el legislador
unicamente podria gravar las indemnizaciones por dafio emergente en aquél extremo
que supere el costo computable del bien indemnizado. Asimismo, no se podria gravar

97 Ibidem.
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la indemnizacion que esté destinada a resarcir un dafio emergente a la integridad fisica
y/o mental de una persona, pues desde nuestro punto de vista se afectaria la dignidad
de la persona. Sin embargo, recordando que el articulo 3 de la LIR esta destinado a
gravar las rentas de las personas juridicas y no las personas naturales, no es necesario
enfatizar esta precision.

En segundo lugar, debera redactar positivamente que la indemnizacién justipreciada se
encuentra gravada. En ese sentido, podria incorporar un articulo 3-A, en el que grave
Uunicamente la indemnizacion justipreciada recibida del Estado como consecuencia del
pago de una indemnizacion justipreciada.

Esta propuesta es similar a la regulacién actual de las indemnizaciones destinadas a
reponer un activo, contemplada en el literal b) del articulo 3 de la LIR. Sin embargo,
como explicaremos mas adelante, nosotros no estamos de acuerdo con esta propuesta.
Si tuviéramos el priviegio de ser legisladores, infectariamos la indemnizacion
justipreciada en su totalidad del IR.

4.3. Principios del Derecho Tributario Constitucional aplicable a la controversia del
Expediente

4.3.1.  El Principio de Igualdad Tributaria y Capacidad Contributiva

La capacidad contributiva esta intrinsecamente relacionada al principio de igualdad
tributaria, al principio de no confiscatoriedad y al principio de deber de contribucién; por
lo que se encuentra reconocida implicitamente en el articulo 74 de la Constitucion. Si
bien es cierto que, en un Estado Constitucional de Derecho todos tenemos el deber de
contribuir con el desarrollo del Estado, es un limite natural a dicho deber la capacidad
econdmica de un contribuyente®.

El TC ha precisado que la carga tributaria de los contribuyentes debe realizarse de
manera que se trate igual a los iguales y desigual a los desiguales y, de esta manera, el
objeto del tributo debe recaer sobre la riqueza del contribuyente®. Es por esta razon que
la capacidad contributiva es una manifestacién del principio de igualdad tributaria.

La capacidad tributaria del contribuyente funciona como un verdadero limite a la
potestad legislativa del legislador. El legislador “no puede elegir arbitrariamente los
presupuestos de hecho que son la base para la imposicidon, y se debe guiar por la
capacidad contributiva, la cual es norma obligatoria que no puede dejar de ser tomada
en cuenta”%,

En el caso del IR, la capacidad contributiva debe recaer, evidentemente, sobre la renta
generada por el contribuyente, pues es manifestacion de su riqueza. Por ello, el simple
ingreso al patrimonio de una persona no es suficiente para demostrar la capacidad
contributiva de una persona.

Por ejemplo, si es que el costo computable de un inmueble es 100 y el propietario lo
enajena por 80, ha tenido una pérdida de 20. El ingreso de 80 no puede estar gravado,
como efectivamente no lo esta, porque se vulneraria el principio de capacidad
contributiva y, por lo tanto, de igualdad tributaria; ya que dicho enajenante no manifiesta
riqueza alguna producto de la enajenacion.

%8 Sevillano, 2014, p. 105.
% Sentencia del TC que recae sobre el Expediente No. 2727-2002-AA/TC, 2004, fundamento 4.
100 Novoa, 2006, p. 106.
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En la controversia sobre la cual versa el Expediente, SASA, el Décimo Juzgado
Constitucional de Lima y el TC establecen que no hay capacidad contributiva, pues la
indemnizacion justipreciada es consecuencia de la disminucién patrimonial que SASA
sufriria si es que no es plenamente indemnizado, mientras que la SUNAT y la Cuarta
Sala Civil si consideran que SASA manifiesta capacidad contributiva.

El punto de vista de la SUNAT vy la Cuarta Sala Civil se fundamenta en la diferencia
artificial entre el valor comercial del Predio y el costo computable actualizado a valor
presente del mismo. Desde ese enfoque, es un hecho de la realidad que SASA cuenta
con capacidad contributiva, pues el valor comercial del Predio excede su costo
computable.

Esta visidbn es incluso acertada cuando se considera que la naturaleza de la
indemnizacion justipreciada es indemnizatoria. Siguiendo el razonamiento econdémico
detras del literal b) del articulo 3 de la LIR, la razén por la cual se grava con IR el valor
que una empresa recibe como indemnizacién por reposicion del activo, en el extremo
que supere su costo computable, es que la empresa estaria obteniendo una ganancia
patrimonial. La empresa se encuentra en una mejor situacion patrimonial recibiendo la
indemnizacion que manteniendo el activo en su patrimonio.

Sin embargo, es precisamente la regulacion de dicho articulo la que excluye esa renta
cuando la indemnizacién es destinada en su totalidad para reponer el bien (aunque se
mantiene el costo computable del bien dafiado). En este escenario, no existe renta, pues
toda la indemnizacién, incluso cuando supera el costo computable, fue destinado a
reponer el bien. Ergo, la empresa se encuentra en la misma situacion patrimonial por lo
qgue no hay capacidad contributiva.

Es asi que llegamos al fondo de la controversia. La propia dualidad de la materia de la
indemnizacion justipreciada: ses un foton o una particula? ;SASA tiene capacidad
contributiva?

4.3.2. La Capacidad contributiva de SASA bajo nuestro argumento

Desde nuestro punto de vista, la Constitucion ha determinado que SASA no cuenta con
capacidad contributiva por el ingreso percibido como indemnizacion justipreciada. Como
establecimos en la seccion 4.1 de este informe, la naturaleza de la indemnizacion
justipreciada es indemnizatoria.

Si es que interpretamos sistematicamente el articulo 70 de la Constitucion, con el literal
e) del articulo 1 del RLIR y el penultimo parrafo del articulo 3 de la LIR, es evidente que
la intencidn del legislador es no gravar las indemnizaciones recibidas como
resarcimiento de un dafio emergente, asi como tampoco gravar los ingresos recibidos
del Estado en desigualdad de condiciones, incluso cuando la indemnizacion supere el
costo computable del inmueble.

Por esta razon, coincidimos con SASA, el Décimo Juzgado Constitucional de Lima y el
TC al establecer que gravar con el IR a la indemnizacion justipreciada es inconstitucional
por vulnerar el principio de igualdad y capacidad contributiva.

Ahora bien, hay quienes argumentan que no gravar la indemnizacion justipreciada, por
lo menos en el extremo relativo al valor comercial del inmueble, vulneraria el principio
de igualdad tributaria, pues se estaria beneficiando injustificadamente a los expropiados
frente a los contribuyentes que transfieren sus propiedades onerosamente '%'.

101 Ver, por ejemplo, Altamirano, Op.Cit., p. 39.
34



Dichos autores parecen olvidar una distincion esencial entre los expropiados y los
demas transferentes: la facultad de disponer de los bienes. En efecto, incluso el articulo
5 de la LIR es contradictoria en si misma, pues por un lado, establece que la
expropiacion es considerada una enajenacion; y por otro lado, que se consideran
enajenaciones, en general, todo acto de disposicion por el que se transmita el dominio
a titulo oneroso. Algunos enajenantes ejercen su derecho a la propiedad validamente,
otros reciben una indemnizacion por la violacion estatal de su derecho a la propiedad.
No son iguales.

Es decir, segun la interpretacion del articulo 5 de la LIR, el expropiado cuenta con
disposicién de transferir el dominio de propiedad sobre su inmueble. Por su puesto que
esto es falso y contradictorio. La expropiacién no es un acto de disposicion, es la
privacion de la facultad de disposicién del expropiado, y por lo tanto, la vulneracion del
derecho de propiedad del expropiado.

Desde nuestro punto de vista, es razonable la posicion que establece que es
inconstitucional gravar con el IR a la indemnizacion justipreciada por considerarla una
ganancia de capital realizada. En efecto, al ser de naturaleza indemnizatoria, no se trata
de diferenciar dos casos distintos de ganancia de capital (expropiacién y transferencia
onerosa) sino que se esta tratando tributaria y constitucionalmente a la indemnizacion
justipreciada como lo que es: una indemnizacion.

Es decir, spor qué se le da un tratamiento distinto a aquellas personas que son
indemnizadas como consecuencia de un dafio emergente que a los expropiados que
han sufrido la privacion de su derecho de propiedad por parte del Estado?

La unica posicion consecuente con el ordenamiento juridico peruano vigente en el 2013
(y actualmente también) es que el articulo 5 de la LIR es inconstitucional por vulnerar el
Principio de Igualdad Tributaria y Capacidad Contributiva de SASA.

4.3.3. El principio de no confiscatoriedad

El Principio de No Confiscatoriedad esta previsto en el articulo 74 de la Constitucion.
Este Principio es un concepto juridico indeterminado, por lo que debe ser analizada caso
a caso y no de manera general'® Esta intrinsicamente relacionado con la
proporcionalidad y razonabilidad del tributo, para asegurarse que se respete el derecho
a la propiedad de los contribuyentes.

El principio de no confiscatoriedad es el limite constitucional al legislador, el cual no
puede instrumentalizar los tributos para confiscar la propiedad de los contribuyentes'®.
No debe analizarse, sin embargo, que existe una contradiccion entre los tributos y la
propiedad privada, “ya que, éste [el tributo] constituye el precio que hay que pagar para
vivir en sociedad”'%.

La confiscacién tributaria supone la violacion del principio de capacidad tributaria y
sucede cuando se grava la capacidad econdmica en exceso de la capacidad
contributiva'®. En ese sentido, pareciera que lo importante es determinar cual es el
limite cuantitativo en el que un tributo se convierte en confiscatorio.

102 Sentencia del TC que recae sobre el Expediente No. 2727-2002-AA/TC, 2004, fundamento 5.
103 Sevillano, Op.Cit., p. 111.

104 Spisso, 2011, p. 385.

105 Danos, 2006, p. 143
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Sin embargo, el TC ha determinado que el principio de no confiscatoriedad también tiene
una vertiente cualitativa, y se vulnera este principio cuando “se produzca una sustraccion
ilegitima de propiedad por vulneracion de otros principios tributarios, sin que en estos
casos interese el monto de lo sustraido”'®. Es decir, si es que el tributo bajo analisis
vulnera algun principio constitucional tributario, también esta vulnerando el principio de
no confiscatoriedad.

Al respecto, Sotelo precisa que:

“Desde la dptica de los principios del derecho tributario se ha esbozado en diversas instancias
y en mas de una oportunidad, que no guarda consistencia la existencia y persistencia de un
principio juridico o de una faceta de él (no confiscatoriedad), que tenga como condicion para
considerarse violentado, el hecho que se violente o viole previamente alguno otro principio
juridico (...)

(...) Esta forma de entender cualitativamente la no confiscatoriedad, sin desmedro ni sacrificio
de ningun otro principio tributario, no ha sido, por lo menos hasta donde va nuestro

entendimiento hasta hoy debidamente merituada”'®".

Nosotros coincidimos con Sotelo en que parece inutil que el principio de no
confiscatoriedad, desde su vertiente cualitativa, requiera de la violacién previa de otro
principio constitucional tributario. Asi, el principio de no confiscatoriedad no debié ser
analizado en este caso. Bastaba con determinar que se vulneraba la capacidad
contributiva de SASA.

El fundamento de la inconstitucionalidad de gravar la indemnizacién justipreciada como
ganancia de capital es la vulneracion al derecho de propiedad e igualdad de SASA. Sin
embargo, incluso compartiendo la critica de Sotelo, reconocemos que era evidente que
el TC iba a analizar si es que el IR en este caso era confiscatorio, pues es la misma
jurisprudencia del TC la que ha determinado que un tributo puede ser confiscatorio
desde una vertiente cualitativa.

Desde este enfoque, el TC debid realizar, por lo menos, un test de proporcionalidad para
determinar la proporcionalidad y razonabilidad de gravar con el IR a la indemnizacion
justipreciada como lo hacia la LIR.

El test de proporcionalidad consiste en un analisis de los tres (3) subprincipios que la
conforman: (i) el analisis de idoneidad, (ii) el analisis de necesidad y (iii) el analisis de
proporcionalidad en sentido estricto. Estos analisis deben realizarse en dicho orden, es
decir, el test de idoneidad es un presupuesto para el test de necesidad, el cual a su vez
es un presupuesto para el test de proporcionalidad en sentido estricto.

El analisis de idoneidad implica preguntarse si es que la norma es idénea para obtener
el objetivo buscado. En el caso de SASA, debemos preguntarnos si el articulo 5 de la
LIR es un mecanismo idéneo para gravar la indemnizacion justipreciada. En este caso,
si es un medio idéneo para ello.

El analisis de necesidad implica preguntarnos si es que hay un medio menos gravoso
para el afectado (en este caso, SASA), mediante el cual se pueda obtener el objetivo
que persigue la norma.

Si bien es cierto nosotros hemos considerado que el legislador podria modificar la LIR y
el RLIR para gravar constitucionalmente la indemnizacion justipreciada (a pesar de que

1% Sentencia del TC que recae sobre el Expediente No. 0041-2004-Al/TC.
1o7 2007, p. 309
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nosotros, de ser legisladores, no lo hariamos), el efecto econémico en el expropiado
seria el mismo. Esto sucede porque, como bien lo establecid la SUNAT, la
indemnizacion seria solo un ingreso gravado del ejercicio, sobre el cual se podria
deducir gastos.

En ese sentido, consideramos que no hay otro medio menos gravoso para gravar la
indemnizacion justipreciada.

Finalmente, corresponde analizar si es que gravar la indemnizacién justipreciada es
proporcional en sentido estricto. Como hemos adelantado, nosotros consideramos que
el articulo 5 de la LIR no supera este analisis.

Gravar la indemnizacion justipreciada como lo hizo el legislador supone vulnerar el
derecho a la propiedad y el derecho a la igualdad del expropiado. Supone vulnerar el
derecho de propiedad porque el expropiado no tiene capacidad contributiva, mientras
que vulnera el derecho a la igualdad ante la ley del expropiado porque se le da un trato
diferenciado que a los demas casos de indemnizacion por dafio emergente.

Desde este punto de vista, nos parece razonable que el peso el derecho de igualdad y
el derecho a la propiedad del expropiado prime sobre el derecho de recaudacion sobre
el Estado. Por esta razones, el articulo 5 de la LIR es inconstitucional por vulnerar el
principio de confiscatoriedad, por lo que coincidimos con SASA, el Décimo Juzgado
Constitucional de Lima y el TC.

4.3.4. El principio de reserva de ley y legalidad de la promulgacion del articulo 5 de
la LIR

En el Expediente, como lo precisamos en el capitulo anterior, la SUNAT argumenta que,
si el TC declara fundada la Sentencia, se estaria vulnerando el principio de reserva de
ley y el principio de legalidad.

El principio de reserva de ley y el principio de legalidad estan establecidos en el articulo
74 de la Constitucion. El TC ha establecido que estos principios:

“En la STC 0041-2005-Pl/TC se establecié que “los beneficios tributarios constituyen aquellos
tratamientos normativos mediante los cuales el Estado otorga una disminucioén, ya sea total
o parcialmente, del monto de la obligacion tributaria, o la postergacion de la exigibilidad de
dicha obligacion. A proposito de esto, este Colegiado considera pertinente referirse a los
distintos modos como pueden manifestarse los beneficios tributarios, a saber: la inafectacion,
la inmunidad, y la exoneracion.”

Esta capacidad de beneficiar a determinado sector de la sociedad se origina en la propia
potestad tributaria que tiene el Estado, facultad que debe ser ejercida de conformidad con los
principios establecidos en el articulo 74 de la Constitucion. Asi, la imposicién de los beneficios
tributarios debe hacerse respetando los principios de reserva de ley, de no confiscatoriedad,
de igualdad tributaria y de proteccion de los derechos fundamentales. Mas atin, siendo estos
beneficios auténticos privilegios tributarios, es evidente que pueden generar afectaciones al
principio de igualdad ftributaria. Y es que con tales beneficios se configura una excepcion
al deber de contribuir con los gastos publicos, que es una regla de orden publico tributario y
ademas es una manifestacion del principio de solidaridad consagrado implicitamente en la
clausula que reconoce al Estado como un Estado Social y Democrético de Derecho (articulo

4 de la Constitucion) [STC 004-2004-Al/TC, fundamento 9]"1%8. (énfasis agregado).

108 Sentencia del TC recaida sobre el Expediente No. 1837-2009/AA/TC, 2009, fundamentos 3y 4.
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Asi, es evidente que los beneficios tributarios, al ser una excepcion del deber de
contribucién, deben respetar los principios de reserva legal y legalidad, asi como los
demas principios establecidos en el articulo 74 de la Constitucion.

Sin embargo, la SUNAT confunde el beneficio tributario con la declaracion del TC de
que un hecho en especifico esta generando un agravio constitucional a una persona. En
el caso especifico, SASA argumentd que la indemnizacion justipreciada deberia estar
extenta del IR, aunque desde nuestro punto de vista, lo que en verdad solicitd SASA es
que el articulo 5 de la LIR deberia ser inaplicado para su caso en especifico, porque
vulneraba su derecho a la propiedad.

En ese sentido, la SUNAT ha confundido la exoneracion tributaria en general, facultad
exclusiva del legislador, de la facultad del juez constitucional de declarar que un tributo
vulnera un derecho constitucional de un contribuyente.

De esta manera, resulta obvio que si el TC falla en el sentido que un tributo es inaplicable
en un proceso de amparo no es porque se le esté concediendo un beneficio tributario al
demandado, sino que se esta reconociendo una situacion de agravio constitucional. De
esta manera, el TC en sentido estricto no podria conceder beneficios tributarios, pues la
Constitucion no le confiere potestad legislativa.

En ese sentido, rechazamos tajantemente los argumentos expuestos por la SUNAT. No
se le ha concedido una exoneracién o inafectacion a SASA. El TC reconoci6 que el
articulo 5 de la LIR vulneraba el derecho a la propiedad de SASA. Luego, el legislador,
fundamentando la Sentencia, modificé la LGE, y establecié que el Estado es quien
soporta la carga econdmica del IR que grava la indemnizacion justipreciada.

Nosotros discrepamos de esta posicién. El legislador no debié establecer que el Estado

soporte la carga econdmica. Somos de la opinidn que el legislador debié modificar el
articulo 5 de la LIR para establecer que la expropiacién no es un tipo de enajenacion.

4.4. Consideraciones de Derecho Procesal Constitucional vertidas en el Expediente

Corresponde analizar los problemas juridicos identificados en el Expediente, a pesar de
su poca trascendencia para la solucién de la controversia.

44.1. Elarticulo 5 de la LIR es una norma autoaplicativa?

Si. Coincidimos con SASA, el Décimo Juzgado Constitucional de Lima, la Cuarta Sala
Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima y el TC. El argumento de la SUNAT nos
parece muy pobre y mal fundamentado.

Es evidente que las normas tributarios son autoaplicativas, pues no requieren de una
actuacion posterior de alguna entidad estatal para que sean exigibles. Prueba de ello es
que, en la controversia planteada, SASA tuvo que pagar, bajo protesto, los pagos a
cuenta del IR.

Sostener la posicion contraria implicaria argumentar que la obligacion tributaria recién

nace cuando es exigida por la administracion tributaria. Evidentemente este argumento
carece de sentido.

44.2. ;Se requiere actuar pruebas en un proceso de amparo para poder determinar
que un tributo es confiscatorio?
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Como ya lo hemos establecido, el principio de no confiscatoriedad, desde su vertiente
cuantitativa, implica establecer el limite en el que el tributo se convierte en confiscatorio.
Somos de la opinién que, a no ser que sea un caso en el que la tasa del tributo es
objetivamente confiscatoria, se deben actuar pruebas para poder determinar si es que
un tributo es confiscatorio.

Sin embargo, a pesar de las criticas realizadas, nuestro ordenamiento juridico reconoce
jurisprudencialmente la vertiente cualitativa del principio de no confiscatoriedad. Este
enfoque requiere que previamente se determine que el tributo vulnera otro principio
constitucional del contribuyente.

Para este analisis, consideramos que no se requiere de la actuacion de pruebas. Es
perfectamente posible y razonable que el TC realice un test de proporcionalidad sin la
necesidad que se actuen pruebas. De hecho, es comun que el TC realice tests de
proporcionalidad en los procesos de amparo.

En ese sentido, discrepamos totalmente de la posicién de la SUNAT y la Cuarta Sala
Civil. Por ello, criticamos que dicha sala no haya distinguido entre las dos vertientes del
principio de no confiscatoriedad; y por lo tanto haya declarado improcedente el proceso
de amparo. No era necesario actuar pruebas para pronunciarse sobre Ila
confiscatoriedad del IR en este caso.

4.5. El aspecto material de la hipdtesis de incidencia

El aspecto material de la hipétesis de incidencia de un tributo alude al objeto del
gravamen, es decir al hecho econémico o actuacion estatal que origina el tributo'%. El
objeto material del IR es, precisamente, la obtencion de la renta.

En el caso especifico, el articulo 5 de la LIR establece que la expropiacion es un tipo de
enajenacion, por lo que la grava bajo la teoria de ganancia de capital realizada. Sin
embargo, ¢simplemente basta que exista una transferencia de propiedad para que se
configure el aspecto material de la hipétesis de incidencia de la ganancia de capital?

Los criticos de quienes, como nosotros, consideran que la naturaleza de la
indemnizacion justipreciada es indemnizatoria y no contraprestativa usualmente
argumentan que la voluntad del transferente no forma parte de la hipétesis de incidencia
del IR. En general, la voluntad del contribuyente del IR no forma parte de la hipétesis de
incidencia de dicho impuesto. Es decir, no es relevante si es que el contribuyente tenia
la voluntad de obtener una renta para que se grave con el IR.

Nosotros cuestionamos que el aspecto material de la ganancia de capital sea la
transferencia de la propiedad. Si bien es cierto que coincidimos que la voluntad del
contribuyente no forma parte del aspecto material de la ganancia de capital,
consideramos que se debe analizar la disposicién sobre la propiedad para entender el
fondo del agrumento.

De hecho, como lo mencionamos previamente, el aspecto material del articulo 5 de la
LIR es la disposicion de la propiedad, no unicamente la transferencia de la propiedad.
De esta manera, el aspecto material de la ganancia de capital en activos inmobiliarios
debe ser la transferencia de la propiedad mediante la disposicion del bien inmueble, y
no unicamente la transferencia.

109 Sevillano, Op.Cit., p. 154.
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Esto sucede, precisamente, porque estamos ante un caso limite, pues la naturaleza de
la indemnizacion justipreciada es indemnizatoria y no contraprestativa. De esta manera,
si es que no hay disposicion del bien inmueble, no puede haber ganancia de capital,
pues el concepto del ingreso seria indemnizatorio.

De esta manera, para que el aspecto material de la hipétesis tributaria de la ganancia
de capital no sea inconstitucional, segun lo dispuesto en el articulo 70 de la Constitucion,
debe considerar la disposicion del propietario sobre el bien inmueble y no Unicamente
la transferencia de la propiedad.

4.6. Posicion filoséfica de la controversia

Consideramos que es poco serio argumentar que el articulo 5 de la LIR es
inconstitucional sin dejar en claro nuestra posicion filosofica. Especialmente si es que
hemos admitido que es posible que legislador modifique la LIR para gravar la
indemnizacion justipreciada.

Nosotros consideramos que la indemnizacion justipreciada deberia estar inafecta a
cualquier tributo. La institucion de la indemnizacién justipreciada fue uno de los grandes
logros del Estado liberal y puede ser rastreado hasta la Revolucion Francesa''?. Esto
evidentemente no quiere decir que la propiedad siempre prima sobre el deber de
contribucién y que los contribuyentes deben contribuir lo minimo indispensable.

Sin embargo, consideramos que la expropiacion es una seria privacion del derecho a la
propiedad de los individuos. Admitimos que es un mal necesario y por eso es razonable
que se justifique en pocas causas (en nuestro ordenamiento en seguridad nacional y
necesidad publica).

En el caso particular, es razonable que se expropie el Predio de SASA, pues la
ampliacion del Aeropuerto Internacional Jorge Chavez es una obra de necesidad publica
y todos los peruanos nos veremos inmensamente beneficiados por su exitosa
terminacion (la cual sigue en curso, 13 afios después). Sin embargo, consideramos que
precisamente es esta privacion la que justifica que se inafecte la indemnizacion
justipreciada.

Parece contraproducente que el Estado indemnice el valor actualizado del inmueble y
que luego pretenda que el expropiado tribute sobre dicha indemnizacion. No se estaria
indemnizando plenamente al expropiado, pues en la realidad, recibiria un valor menor a
la indemnizacién justipreciada reconocida en el articulo 70 de la Constitucion.

Por ello, incluso cuando el legislador puede modificar la LIR y el RLIR para gravar los
ingresos recibidos como indemnizacion justipreciada, consideramos que no hay buenas
razones para gravar la indemnizacion que resarce un dafio emergente. Esto sucede
porque el dafio emergente implica primero la disminucién patrimonial.

5. Conclusiones

La indemnizacion justipreciada es un sub-concepto juridico constitucional que
tiene naturaleza indemnizatoria. Este sub-concepto juridico no debe ser analizado
con las instituciones tipicas de la responsabilidad patrimonial de la Administracion
o del sistema de responsabilidad civil extracontractual. La indemnizacion
justipreciada es la unica garantia constitucional que tiene el expropiado para no

110 De Mallol, Op. Cit., p. 14.
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VI.

VII.

VIII.

cargar con el peso econémico de la decision unilateral del Estado de privarlo de
su derecho a la propiedad, al no poder disponer del bien inmueble materia de
una expropiacion.

La indemnizacién justipreciada es considerada renta bajo la teoria de flujo de
riqueza, mas no bajo la teoria de ganancia de capital. El aspecto material de la
hipétesis material del IR como ganancia de capital deberia ser interpretado como
la transferencia de un activo bajo la facultad de disposicién del derecho a la
propiedad.

Nuestro ordenamiento juridico no grava la indemnizacion que reponga un dano
emergente, ni los ingresos en aquellas operaciones en las que no existe igualdad
de condiciones entre los sujetos que la realizan, como lo es la expropiacién
(relacién Estado — privado).

Gravar con el IR a la indemnizacién justipreciada como ganancia de capital es
inconstitucional, porque vulnera el principio de capacidad contributiva y el principio
de igualdad tributaria del expropiado. Asimismo, vulnera el principio de no
confiscatoriedad, en su vertiente cualitativa, porque presupone la vulneracion
previa de otros principios constitucionales.

Es posible que el legislador modifique la LIR y el RLIR para gravar la
indemnizacion justipreciada como un ingreso del Estado, bajo la teoria de flujo de
riqueza. Sin embargo, el legislador debera justificar por qué deberia gravarse la
indemnizacion de un dano emergente. Si nosotros fuéramos legisladores,
argumentariamos que la indemnizacion justipreciada deberia estar inafecta a
cualquier tributo y votariamos en ese sentido.

ElI TC hizo bien en declarar fundada la Sentencia. Sin embargo, las modificaciones
legislativas realizadas como consecuencia de la Sentencia nos parecen erradas.
El Estado no deberia soportar la carga econdmica del IR a la indemnizacién
justipreciada. No existe renta, pues el expropiado no cuenta con capacidad
tributaria. En ese sentido, se deberia declarar inconstitucional el articulo 5 de la
LIR.

Las normas tributarias son autoaplicativas, por lo que son exigibles sin que el
Estado realice ningun acto. En ese sentido, SASA no debi6 agotar la via previa
para interponer un recurso de amparo.

Finalmente, la Cuarta Sala Civil hizo mal en declarar improcedente el proceso. No

se requieren actuar, necesariamente, pruebas durante el proceso para que se
determine si un tributo es confiscatorio, desde su vertiente cualitativa.
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DECIMO JUZIGADO ESPECIALIZADO EN LO CONSTITUCIONAL DE
LIMA

EXPEDIENTE N° : 21290-2011

MATERIA :  ACCION DE AMPARO
DEMANDANTE : SOCIEDAD AGRICOLA SAN AGUSTIN S.A.
DEMANDADO : SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE

ADMINISTRACION TRIBUTARIA
SENTENCIA

RESOLUCION N° OCHO
Lima, veintitres de marzo
del dos mil doce.-

VISTOS:

Resulta de autos que mediante escrito fechado
veintiocho de octubre del dos-mil once, obrante de folios
cienfo cincuenta y tres a ciento ochenta y uno, la empresa
SOCIEDAD AGRICOLA SAN AGUSTIN S.A. interpuso accién de
amparo confra la  SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE
ADMINISTRACION TRIBUTARIA, con el objeto que cesen los
actos que lesionan su derecho constitucional a la propiedad y
afectan el principio de capacidad conftributiva en materia
tributaria y, en consecuencia: i) se declare inaplicable en su
caso el articulo 5° del Texto Unico Ordenado de |a Ley del
Impuesto a la Renta, aprobado mediante Decreto Supremo
N® 179-2004-EF, que grava con el impuesto a la renta a la
indemnizacion justipreciada pagada por el Estado por la
expropiacion del Predio Agricola Fundo San Agustin; vy ii) se
ordene a la Superintendencia Nacional de Administracién
Tributaria cumpla con restituir la suma de dieciséis millones
cugtrocientos diecisiete mil novecientos treinta y uno nuevos

sofes)(S/. 16°417,931.00) que pagara la recurrente como pago
4 uenta dg| impuesto a la renta.
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La demandante manifiesta que mediante Resolucidn
Suprema N° 675-72-VI-DU de fecha ocho de noviembre de mil
novecientos setenta y dos se declard de necesidad y utilidad
publica la modificacién de los Planos de Zonificacidn General
y Sistema Vial de Lima Meftropolitana, modificando |a
zonificaciéon del sector Noroeste del Callao, donde se
encontraba el Fundo San Agustin, calificdndolo como Area
de Reserva para la futura ampliacion del Aeropuerto
Internacional Jorge Chdavez, y, posteriormente, después de
casi treinta anos, mediante Ley N° 27329 se declard de
necesidad publica la expropiacion de inmuebles adyacentes
al Aeropuerto para la ampliacion, desarrollo y mejora del
mismo, lo cual suponia la expropiacion del Fundo San Agustin,
que fuera de propiedad de la recurrente.

Asimismo, indica que luego de transcurridos ocho anos

~adicionales, mediante Resolucién Suprema N° 093-2008-MTC

se dio inicio al procedimiento expropiatorio del Fundo San
Agustin, y como no se llegd a un acuerdo sobre el monto de
la “indemnizacion justipreciada”, el doce de diciembre del

dos mil ocho, el Ministerio de Transportes y Comunicaciones

inicid un proceso arbitral que concluyd con el laudo de
conciencia de fecha treinta de abril del dos mil once, que
ordend el pago de la indemnizacién justipreciada por la suma
de §/. 820°069,761.80 nuevos soles, del cual el treinta por
ciento iba ser otorgado a los posesionarios del fundo en virtud
a fransacciones suscritas y la diferencia de 490°801,009.00
correspondia a la recurrente y es ese monto el que esta
gravado con el Impuesto a la Renta, habiendo efectuado
pagos a cuenta en los meses de mayo vy junio por las sumas
de S/ 900,205.00 y S/. 15°517,726.00 y existiendo la amenaza
cierta e inminente que tal gravamen suponga la reduccién
de hasta un ftreinta por-ciento (30%) de la indemnizacidén
justipreciada percibida cuando tenga que pagar la totalidad
del impuesto a la renta, los cual alteraria la situacidn de
indemnidad patrimonial que persigue la indemnizacion

justipreciada que paga el Estado como consecuencia de la
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La Superintendencia Nacional de Administracion
Tributaria contestd la demanda senalando que la misma
resulta improcedente, pues existe una via procesal igualmente
satisfactoria, y tal como ha sido planteada la demanda se
requiere actuar pruebas, lo cual no es posible en la via del
amparo, y que la amenaza alegada por la demandante no
es cierta ni de inminente realizacion.

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que, conforme a lo dispuesto por el Articulo
200° de la Constitucion Politica y articulos 1° y 37° del Codigo
Procesal Constitucional, las acciones de garantia tienen por
objeto reponer las cosas al estado anterior a la violacidn o
amenaza de violacion de un derecho constitucional, y que en

el caso de la accidn de amparo, estd se encuentra dirigida a

restituir cualquier derecho reconocido por la Constitucidn
diferente de la libertad personal, que haya sido amenazado o
vulnerado por cualquier autoridad, funcionario o persona.

SEGUNDO: Que, en el proceso de amparo no se
declaran ni constituyen derechos constitucionales a favor de
ninguna de las partes ni se discuten cuestiones atinentes a la
titularidad de los mismos, o que si sucede en los proceso
ordinarios, sino que mds bien el proceso de amparo tiene por
finalidad restablecer el ejercicio de un derecho constitucional
(finalidad restitutoria), si acaso resultd lesionado y siempre y
cuando la lesidon no se haya convertido en irreparable.

TERCERO: Que, es materia controvertida en el presente
proceso determinar si corresponde ordenar que cesen los
actos que lesionan los derechos constitucionales de Ia
demandante a la propiedad y afectan el principio de
capacidad confributiva  en  materia  fributaria  y,  en
consecuencia, si corresponde declarar inaplicable a la actora
el arficulo 5° del Texto Unico Ordenado de la Ley del
Impuesto a la Renta, aprobado mediante Decreto Supremo
N° 179-2004-EF, que grava con el impuesto a la renta a la
indemnizacion justipreciada pagada por el Estado por la
expro piaciéi del Predio Agricola Fundo San Agustin; y ordenar
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a la Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria
cumpla con restituir la suma de dieciséis millones
cuatrocientos diecisiete mil novecientos treintiun nuevos soles
(S/. 167417,931.00) que pagara la recurrente como pago a
cuenta del impuesto ala renta.

CUARTO: Que, si bien de conformidad con lo dispuesto
por parrafo in fine del inciso 2) del Articulo 200° de la
Constitucién no procede la accidn de amparo contra normas
legales, en razdn de lo cual no corresponde a los procesos de
amparo realizar un control de constitucionalidad concentrado
~de las normas y detferminar la validez constitucional en
abstracto, de la generalidad de normas, pues dicho cometido
ha sido reservado constitucionalmente al proceso de
inconstitucionalidad (inciso 4) del Articulo 200°), en el caso de
las normas de rango legal, y al proceso de accidén popular
(inciso 5) del Articulo 200°, en lo que a las normas de rango
infralegal se refiere, lo cierto es que conforme lo ha
establecido por el Tribunal Constitucional en reiterada
jurisprudencia, la improcedencia del denominado “amparo
confra normas”, se encuentra circunscrita a los supuestos en
los que la norma cuya inconstitucionalidad se acusa sea
heteroaplicativa, es decir, aquella cuya aplicabilidad no es
dependiente de su sola vigencia, sino de la verificacidn de un
posterior evento, sin cuya existencia, la norma carecerd,
indefectiblemente, de eficacia, esto es, de capacidad de
subsumir, por si misma, algun supuesto factico en su supuesto
normativo; y en el caso de las denominadas normas
autoaplicativas, es decir, aquellas cuya aplicabilidad, una vez
que han enfrado en vigencia, resulta inmediata e
incondicionada, sea por la amenaza cierta e inminente o por
la vulneracion concreta a los derechos fundamentales que la
entfrada en vigencia que dicha norma autoaplicativa
representa, si resulta procedente el amparo. Ahora bien, cabe
indicar que la obligacién de pagar el impuesto a la renta por
la expropiacion de un bien, nace en el momento que el
Estado cumple con pagar la indemnizacion justipreciada al
titular de un predio expropiado, y, en sentido, no se requiere
ingun. acto posterior, normativo o administrativo, para
7ue d:cbo@ggoaon tributaria surja, si no que la misma se
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configura por imperio del Articulo 5° del Texto Unico
Ordenado de la Ley del Impuesto a la Renta, que grava con
el impuesto a la renta a la indemnizacién justipreciada
pagada por el Estado.

QUINTO: Que, por el derecho a la propiedad,
reconocido en los incisos 8) y 16) del Articulo 2°y en el Articulo
70° de la Constitucion, se protege la propiedad tanto en su rol
de institucidn y componente bdsico y esencial de nuestro
modelo econdmico, que garantiza que el poder estatal no
invada los dmbitos de la propiedad mds alld de lo permitido
por la propia constitucidén, como su calidad de derecho
subjetivo de libre autodeterminacién, en virtud de lo cual la
propiedad debe responder a los supuestos minimos de uso,
usufructuo y disposicion.

SEXTO: Que la potestad tributaria del Estado debe
ejercerse en funcion de la Constitucion y de los principios que
ella consagra (principio de supremacia constitucional
consagrado en el Articulo 51° de la Constitucion), los cuales a

sU vez constiftuyen una garantia para evitar que dicha

potestad tributaria pueda ejercerse en contra de la propia
Constitucion y de modo absolutamente discrecional o
arbifrario. En ese senfido, para que un fributo vy la
concomitante obligacién de su pago no constituya una
injerencia estatal indebida sobre el patrimonio de las personas
debe tener por objeto contribuir al sostenimiento de los gastos
publicos y guardar intima relacién con la capacidad
contributiva de cada persona o empresa, respetando los
principios de reserva de ley, los de igualdad y respeto de los
derechos fundamentales y no tener efecto confiscatorio, de
conformidad con lo previsto por el Articulo 74° de |a

‘Constitucion. Sobre el particular, el Tribunal Constitucional en

la STC N.° 2727-2002-AA/TC, al delimitar los alcances del
principio de no confiscatoriedad, ha precisado gue ‘se
fransgrede el principio de no confiscatoriedad de los tributos
cada vez que un tributo excede del limite que
razonablemente puede admitise como justificado en un
régimen en el que se ha garantizado constitucionalmente el
erecho sthJehvo a la propiedad y, ademds, ha conSIderodo
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a esta como institucion, como uno de los componentes
bdsicos y esenciales de nuestro modelo de Constitucidn

econdomica’.

SETIMO: Que, asi también, debe precisarse que por si misma
la expropiacion de un predio por parte del Estado resulta siendo
una situacion muy gravosa para su propietario, quien es privado
de sus derechos y ve disminuida sus expectativas patrimoniales
abruptamente, lo cual es tolerado por nuestro ordenamiento
constitucional sobre la base de beneficiar la realizacién del bien
comun y el interés publico, siempre y cuando el Estado cumpla con
pagar al titular del mismo una indemnizacién justipreciada, cuyo
monto debe comprender el valor comercial del bien y el valor
econbmico del perjuicio directamente ocasionado con la
expropiacion, cuya naturaleza juridica es constituir un mecanismo
para cautelar el contenido esencial del derecho a la propiedad y
hacer efectivo la garantia de indemnidad e integridad patrimonial
del fitular del mismo; y, en ese sentido, resulta irazonable e
injustificado gravar la indemnizacién justipreciada con el impuesto
a la renta, pues en la practica resulta que el titular del bien
expropiado, recibiria por parte del Estado una cantidad muy
inferior al monto de la indemnizacion justipreciada, con lo cual se
estaria afectando la garantia de la indemnidad patrimonial y el
contenido esencial al derecho a la propiedad y configuraria la
expropiacion una situacion doblemente gravosa para el titular del
predio expropiado, pues, por un lado, de manera compulsiva ha
sido privado de un predio de su propiedad, el cual posiblemente
habria podido constituir una fuente permanente de utilidades,
beneficios econdmicos o rentas y, por otro lado, es privado de una
parte significativa de la indemnizacién justipreciada, por el propio
Estado expropiante, disminuyen significativamente en la practica el
valor de su patrimonio. »

OCTAVO: Que, ahora bien, en el presente caso se ha podido
verificar de con relacién a la expropiacién del Predio Agricola
Fundo San Agustin, han acaecido los siguientes hechos: i)
mediante Resolucidon Suprema N° 475-72-VI-DU de fecha ocho de
noviembre de mil novecientos setenta y dos, se declardé de
necesidad y utilidad publica la modificacidn de los Planos de
Zonificacién General y Sistema Vial de Lima Metropolitana y se
califico dicho predio como “"Area de Reserva para la futura
amgliacién d\eésAeropuerTo Internacional  Jorge Chavez”; ii)

i Le

N° 27329, publicada el veinticinco de julio del dos
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mil, se declaré de necesidad publica la expropiacion de inmuebles
adyacentes al Aeropuerto Internacional Jorge Chdvez para la
ampliacion, desarrollo y mejora del mismo; iii) mediante Resolucién
Suprema N° 093-2008-MTC, publicada el veinticuatro de julio del
dos mil ocho, se autorizé al Ministerio de Transportes vy
Comunicaciones ejecutar la expropiacién del Predio Agricola
Fundo San Agustin; iv) mediante Laudo de Conciencia de fecha
treinta de abril del dos mil once, expedido por el Tribunal Arbitral
conformado por Beatriz Boz Dibos, Alfredo Bullard Gonzales y
Ricardo Yoti Umlauff, se ordend pagar al Ministerio de Transporte y
Comunicaciones la suma de ochocientos veinte millones sesenta y
nueve mil setecientos sesenta y uno con 80/100 nuevos soles (S/.
820°069,761.80)1, por concepto de indemnizacién justipreciada por
la expropiacion del Fundo San Agustin; y v) la demandante
Sociedad Agricola San Agustin S.A. habria readlizado pagos a
cuenta del impuesto a la renta por montos que ascienden a la
suma de dieciséis millones cuatrocientos diecisiete mil novecientos
treinta y uno nuevos soles (S/. 16°417,931.00). En ese sentido, se
advierte que desde que se afectd dicho predio para la futura
ampliacién del Aeropuerto Internacional Jorge Chdvez hasta su
efectiva expropiacién por el Estado habrian transcurrido casi
cuarenta anos; y que por efecto de la aplicacién del articulo 5°
del Texto Unico Ordenado de la Ley del Impuesto a la Renta,
aprobado mediante Decreto Supremo N° 179-2004-EF, que
grava con el impuesto a la renta a la indemnizacién

! Segun el Laudo mencionado el monto de la indemnizacion justipreciada
comprende fanto el valor comercial del terreno ascendente a la suma de
quinientos seis millones cientos noventa y seis mil cuatrocientos treinta y dos con
15/100 nuevos soles (S/. 506°196,432.15), mds el 10% de dicho valor, ascendente a
la suma de cincuenta millones trescientos noventa y siete mil cuatrocientos
cincuenta y tres con 82/100 nuevos soles (S/. 50°397,453.82), y el pago de los
intereses de la Tasa Activa en Moneda Nacional por el periodo comprendido de
setiembre del 2000 a julo del 2002, ascendente a la suma de doscientos
cuarenta y siete millones novecientos treinta y cinco mil trescientos trece con

83/100 nuevos soles (S/. 247°935,313.83), por la demora en la ejecucion de la

expropiacion, como ‘el valor comercial de las edificaciones y obras
complementarias, ascendente a la suma de siete millones setecientos cuarenta y
dos mil doscientos diez con 717100 nuevos soles (S/. 7°742,210.71), mas el 10% de
dicho valor, ascendente a la suma de setecientos setenta y cuatro mil
doscientos veintiuno con 07/100 nuevos soles (S/. 774,221.07). y el pago de los
intereses de la Tasa Activa en Moneda Nacional por el periodo comprendido de
setiembre del 2000 a julio del 2002, ascendente a la suma fres millones
cientos @cho mil ochocientos cincuenta y siete con 98/100 nuevos soles (S/.
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justipreciada, los demandantes en la practica recibirian por
parte del Estado expropiante una cantidad inferior a la
establecida, en el mencionado Laudo de Conciencia de fecha

-treinta de abril del dos mil once, como indemnizacion

justipreciada por la expropiacién del Predio Agricola Fundo
San Agustin, disminuyéndose significativamente su patrimonio.

NOVENO: Que, en consecuencia, se evidencia gue la
aplicacién al actor del articulo 5° del Texto Unico Ordenado
de la Ley del Impuesto a la Renta, aprobado mediante
Decreto Supremo N° 179-2004-EF, que grava con el impuesto
a la renta a la indemnizacién justipreciada pagada por el
Estado por la expropiacién del Predio Agricola Fundo San
Agustin, vulnera sus derechos constitucionales a la propiedad,
razones por las cuales deberd estimarse la demanda; v,
asimismo, estando a que en el presente caso la entidad
demandada han fenido motivos para litigar, deberd
exonerdrsele del pago de costos.

Por cuyas consideraciones, el Juez del Décimo Juzgado
Especializado en lo Constitucional de Lima, administrando
justicia a nombre de la Nacién, en uso de las atribuciones
conferidas por Ta Constfitucion Politica del Pery, la Ley
Orgdnica del Poder Judicial y el Cbédigo Procesal
Constitucional, le confiere,

FALLA:

1. FUNDADA la demanda de amparo interpuesta por
SOCIEDAD AGRICOLA SAN AGUSTIN S.A. vy, en
consecuencia, inaplicable a la actora el articulo 5°
del Texto Unico Ordenado de la Ley del Impuesto a
la Renta, aprobado mediante Decreto Supremo N°
179-2004-EF, que grava con el impuesto a la renta a
la indemnizacion justipreciada pagada por el Estado
por la expropiacion del Predio Agricola Fundo San
Agustin.

| WUEXTITU VI

10° JuzgaUQESpEEiza penio Constitucional delima
GORTE SUPERIOR BE JUSTICIA DE Lisst

&



de la actora los pagos a cuenta del impuesto a la
renta que haya efectuado por dicho concepto.
Exonerando a la parte demandada del pago de
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P PODER JUDICIAL
: CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA
CUARTA SALA CIVIL

REFERENCIA SALA: 00838 - 2012

Expediente de Origen Nro.21290- 2011 j G

—)  “RESOLUCION NUMERO 46

Lima, catorce de agosto del afio dos mil doce.

Habiéndose analizado y debatido la presente, conforme lo prescribe los Articulos
A 131° 132° y 133° de la Ley Orgénica del Poder Judicial, luego de recibir los
3/ informes orales de la defensa de las partes, este colegiado integrado por los

Seriores: Carbajal Portocarrero, Jaeger Requejo y Arias Lazarte, quien interviene

e e st i,

’ como ponente, impartiendo justicia en nombre del Pueblo, emite la siguiente
g decision judicial:

\ I. ASUNTO.

\

.. 1!‘.

\, Son materia del grado, los recursos que se indican a continuacién interpuestos por

la  Procuraduria Publica Ad Hoc de la Superintendencia Nacional de

Administracién Tributaria — SUNAT:

a) Recurso de apelacién' contra la Resolucién niimero Seis (Auto)? de fecha 30 de
. enero del 2012, emitida por el Décimo Juzgado Especializado en lo

/ - Constitucional de Lima, que declara infundada la excepcién de falta de

P | 20 NOV 2082

! Obrante de folios 250 a 252.
2 Obrante de folios 268 a 276.
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b)

agotamiento de la via previa propuesta por la demandada (en adelante

‘apelacion de auto’).

Recurso de apelacién? contra la Resolucién nimero Ocho (Sentencia) de fecha
23 de marzo del 2012, emitida por el érgano jurisdiccional citado, que declara
fundada la demanda de amparo interpuesta por Sociedad Agricola San Agustin

S.A. (en adelante ‘SASA’); en consecuencia, inaplicable a la actora el articulo 5°

~ del Texto Unico Ordenado de la Ley del Impuesto a la Renta, aprobado

I1.

mediante Decreto Supremo N° 179-2004-EF que grava con el impuesto a la
renta a la indemnizacién justipreciada pagada por el Estado por la expropiacién
del predio agricola Fundo San Agustin y ordena que la Superintendencia
Nacional de Administracién Tributaria (en adelante ‘SUNAT’) cumpla con

restituir a favor de la actora los pagos a cuenta del impuesto a la renta que haya

efectuado por dicho concepto, exonerando a la parte demandada del pago de

costos (en adelante ‘apelacion de sentencia’).

ANTECEDENTES

§ Demanda

SASA interpone demanda de amparo contra la SUNAT y su Procuraduria |

Publica, con el objeto de que se inaplique el articulo 5° del TUO de la Ley del
Impuesto a la Renta, aprobado por Decreto supremo N° 179-2004-EF (en
adelante ‘norma legal impugnada’), norma autoaplicativa que grava con el
citado tributo a la ‘indemnizacién justipreciada’ recibida por SASA el 19 de
mayo de 2011 y 12 de julio del 2011, de modo que le ordena devolver al
Estado el 30% de lo recibido por la expropiacion sufridéﬁ'(déjaggglqg&%&;g L<‘:1e

3 Obrante de folios 312 a 327.
4+ Obrante de folios 268 a 276.
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percibir la indemnizacién justipreciada exacta que le corresponde y
contraviniendo asi la indemnidad patrimonial que garantiza el articulo 70° de
la Constitucién Politica. En consecuencia solicita se ordene a la SUNAT: (7)
abstenerse de realizar acciones tendientes al cobro del impuesto a la renta por
dicho concepto; y, (i) restituir la suma de 5/.16417,931.00 pagado bajo

protesta por SASA como pago a cuenta del Impuesto a la Renta por la

indemnizacidn justipreciada.

Manifiesta que solicita tutela de su derecho a la propiedad y de las garantias

‘contra el poder de imposicion tributaria.

Refiere que luego de mas de 40 arios de dictaaa la Resolucion Suprema N°
675-72-VI-DU del 8 de noviembre de 1972 se concluy? con la expropiacion del
Fundo San Agustin, de su propiedad, que habia sido calificado como area de
reserva para la futura ampliacion del Aeropuerto Internacional Jorge Chavez,
situacién que hizo inviable toda posibilidad de disposicion o explotacion de
dicho bien, a lo que se agrega que en el afio 1978 la Direccién de Reforma
Agraria los despojo para una parte importante del fundo San Agustin y todos
los dafios para su recuperacién no fueron compensados por el Estado, a lo
que se agrega el que el Estado le obligo a renunciar a una parte importante de
la indemnizacién justipreciada a favor de los posesionarios que ocupaban

parte de su fundo como consecuencia de una actuacion ilegal.

Sefala que aunque la indemnizacién justipreciada no tomo en cuenta todos
los dafios ocasionados a SASA por la expropiacién, con éste proceso
pretenden evitar que a los dafios sufridos por SASA se sume un nuevo dano

inconstitucional que consistiria en la ilegitima aplicacion de la ley del

Zyeme

impuesto a la renta sobre la indemnizacion justiprecig

20 N0V 2012
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Afirma la demandante que la lesién del derecho invocado se da por cuanto el
Ministerio de Transportes y Comunicaciones le ha abonado S/.45°010,235.41 el
19 de mayo de 2011 y $/.775°790,932.79 el 12 de julio del 2011, los que suman
S/. 820'801,168.2 nuevos soles, de los cuales sélo pudo recibir
5/.490"801,009.00 dando lugar a que el 21 de junio y 9 de agosto del 2011, bajo
protesta, SASA se viera obligada a pagar las sumas de S/,900,205.00 y S/.
15°517,726.00, respectivamente, por concepto de pago a cuenta del impuesto a
la renta de los meses de mayo y junio de 2011. Ademas de la lesion, existe la
amenaza cierta e inminente que tal gravamen suponga la reduccién de hasta

la tercera parte de la indemnizacién justipreciada.

§ Contestacién de demanda

El Procurador Publico Ad Hoc de la SUNAT por escrito de fecha 27 de
diciembre 2011 propone la excepcion de falta de agotamiento de la via previa
por considerar que SASA no ha iniciado el procedimiento de solicitud de
devolucién con la presentacién del formulario N° 4949 y documentaciéon
sustentatoria, respecto de los pagos a cuenta del Impuesto a la Renta —
Tercera Categoria del afio 2011, Yy aun en caso que en ese procedimiento se le
deniegue el pedido puede iniciar reclamacién ante la Administracién
Tributaria y Tribunal Fiscal, el que en base al precedente vinculante del caso
Salazar Yarlenque (STC N° 3741-2004—AA/I‘C) del 14 de noviembre 2005,
podria inaplicar la norma cuestionada en éste proceso; y, contesta’ la
demanda negando y contradiciendo los cinco argumentos en que se sustenta
la demanda: la indemnidad patrimonial, la aplicacién del principio de

capacidad contributiva, el principio de interdiccién de la arbitrariedad, el

amparo contra normas autoaplicativas por lesién y amena ‘:‘lq 1e§1\g€7} 93(3“* L

amparo contra norma autoaplicativa. Respecto de tod

® Folios 210 a 230
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sustento de su contestacion de demanda el hecho de que existe una via
f procesal especifica igualmente satisfactoria, que seria el procedimiento

contencioso tributario y el Contencioso Administrativo.

8 § Auto que resuelve excepcion
®
i . 3. Por resolucién N° 6, de fecha 30 de enero del 20125, el Juez declara infundada
¥
N

la excepcién de falta de agotamiento de la via previa por considerar que la

e

P norma legal impugnada, es una norma tributaria de tipo autoaplicativa, pues

: en la medida que el demandante sea sujeto pasivo del tributo y se configure
; ‘ en su caso el hecho imponible de la norma, la misma ya le es exigible, es
§ - decir, ya se encuentra obligado al pago sin esperar que la administracién
‘1 N inicie su actuacion administrativa para ejercer la cobranza de la deuda,
E;) situacién que hace que se configure una excepcién a la regla del agotamiento

de la via previa.

§ Sentencia de primera instancia

4 Mediante Resolucién N° &7, de fecha 23 de marzo del 2012, el Juez declara

fundada la demanda, argumentando que [...] resulta irrazonable e
: injustificado gravar la indemnizacion justipreciada con el impuesto a la renta,
1 pues en la practica resulta que el titular del bien exproI;iédo, recibiria por
parte del Estado una cantidad muy inferior al monto de la indemnizacién
justipreciada, con lo cual se estaria afectando la garantia de la indemnidad
patrimonial y el contenido esencial del derecho a la propiedad y configuraria

la expropiacion una situacién doblemente gravosa para el titular del predio

~ expropiado, pues, por un lado, de manera compulsiva ha sido, privado de un

/ ® Folios 250 a 252 20 NOV 29@% »

7 Folios 268 a 276
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predio de su propiedad, el cual posiblemente habria podido constituir una

fuente permanente de utilidades, beneficios econdémicos o rentas y, por otro

lado, es privado de una parte significativa de la indemnizacion justipreciada,

por el propio Estado expropiante, disminuyendo significativamente en la

practica el valor de su patrimonio [...J3.

FUNDAMENTOS

§ Identificacion del problema

1.

A partir del contradictorio ocurrido en el presente proceso, éste colegiado
considera que dos son los problemas juridicamente relevantes que se pueden

identificar:
Problema de forma

Determinar si para la procedencia de la presente demanda de amparo era
exigible 0 no a la demandante SASA el agotamiento de la via previa ante la
Administracion Tributaria utilizando la via contenciosa administrativa

tributaria.
Problemas de fondo

a) Determinar si el justiprecio derivado de una expropiacién puede ser

gravado con el impuesto a la renta.

b) Determinar si en el caso concreto se ha acreditado lesion al derecho a la
indemnidad patrimonial de la demandante, y si existe amenaza de

violacién al mismo derecho invocado.

8 \er sétimo considerando de la sentencia, folio 273.
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§ Analisis del Problema de forma

2. La SUNAT sostiene en su escrito del 27 de diciembre del 2011?, al proponer la

excepci6n de falta de agotamiento de la via previa, lo siguiente:

a) La Administracién Tributaria no ha realizado fiscalizacién alguna tendiente
a verificar el cumplimiento de las obligaciones tributarias de SASA, ni ha
emitido orden de pago, resolucién de determinacién ni resolucion de
multa, asi como tampoco se le ha notificado resolucién de ejecucion
coactiva, puesto que aun no hay deuda exigible por impuesto a la renta.

b) SASA no ha iniciado el procedimiento de solicitud de devolucién con la
presentacién del Formulario N° 4949 y documentacion sustentatoria,
respecto de los pagos a cuenta del Impuesto a la Renta — Tercera Categoria
del ano 2011.

¢) Mientras el fallo de Inversiones Dreams (STC 2302-2003-AA) data del 13 de
abril del 2005 respecto a la no necesidad de agotamiento de las vias previas

en el caso de norma autoaplicativas, cuando el demandante adquiri6 la

calidad de sujeto pasivo del impuesto a la renta, se encontraba vigente el

caso Salazar Yarlenque (STC N° 3741-2004-AA/TC), emitido el 14 de
: noviembre del 2005, que fija como precedente vinculante el que los
Tribunales Administrativos, como el Tribunal Fiscal, pueden efectuar el

control difuso de ser el caso. Por tanto en sede administrativa puede

)

74 obtener lo que pretende en sede constitucional, en caso corresponda.
ST

o

N

\
.
N\

'

Por su parte, la demandante SASA sostiene, conforme a su escrito de fecha 13

—
A

/ de enero del 2012, por el cual absuelve el traslado de la excepci6én propuesta, lo

/ siguiente:
/ »
{/

v 20 NOV 2012
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a) La defensa procesal de la demandada es infundada toda vez que al tiempo
de la demanda -28 de octubre 2011= no existia procedimiento
administrativo alguno en trdmite donde SASA pueda solicitar la
inaplicacién del articulo 5° del TUO de la Ley del Impuesto a la Renta,

. conforme lo exige el precedente vinculante STC 3741-2005-AA/TC (caso
Salazar Yarlenque) por cuanto el pago del impuesto total del impuesto a la
renta recién tendria lugar en marzo del 2012.

b) No es cierto que el precedente Inversiones Dreams haya quedado sin efecto

por el precedente Salazar Yarlenque, que a juicio del demandante si exige

agotar la via previa, toda vez que con posterioridad a este precedente el

Tribunal Constitucional ha dictado otras sentencias estimando demandas '

contra normas autoaplicativas tales como las STC 3116-2009-AA/TC, 4899-
2007-PA.

¢) De otro lado en cuanto al pedido de devolucion de lo indebidamente
pagado, se-debe tener en cuenta que pard atender dicha peticion se
necesitaria que la SUNAT cuente con facultades para ejercer control difuso
administrativo, cosa que no ocurre.

d) Por tales razones la presente demanda se encuentra incursa en el supuesto
de excepcién que prevé el articulo 46° inciso 3) del Cédigo Procesal

Constitucional.

El Juez, en el auto apelado considera que el Tribunal Constitucional, en diversa

jurisprudencia, ha sostenido que cuando el acto lesivo es causado por normas
autoaplicativas logicamente, no resultaria exigible el agotamiento de la via
previa, pues al ser susceptibles de afectar derechos fundamentales con su sola
vigencia, el transito por ésta via podria convertir en irreparable la agresion, alo
que afiade que el articulo 5° del TUO de la Ley del Impuesto a la Renta es una

norma tributaria de tipo autoaplicativa, pues en la medida que el demandante

XA Y APt ey P
sea sujeto pasivo del tributo y se configure en su caso el hechtr IiponibiEide
c\,%;ba( y
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esperar que la administracion inicie su actuacién administrativa para ejercer la
cobranza de la deuda. |

5. Teniendo en cuenta el problema identificado, las posiciones de las partes y la
consideracién asumida por el Juez de origen, éste Colegiado estima oportuno

expresar lo siguiente:

a) La pretensién contenida en la demanda es la de ‘amparo contra ley, en
especifico contra el articulo 5° del TUO de la Ley del Impuesto a la Renta’
cuya inaplicacién se pretende, por considerar que contraviene Ia
indemnidad patrimonial que garantiza el articulo 70° de la Constitucion,
por lo que absolver el grado supone determinar si existe o no una via previa

/ para dicha pretension.

; b) Sobre el particular, debe considerarse que la regulacién de la via previa en

materia constitucional —proceso de amparo- establece, de un lado, un régimen

general o regla de actuacion; y, de otro lado, una situacion de excepcion a

dicha regla.

La regla, segin el articulo 45° del Cédigo Procesal Constitucional, dispone

que [...] el amparo solo procede cuando se hayan agotado las vias previas.

El régimen de excepcién a dicha regla estd normado en el articulo 46° del
mismo Coédigo en el que se establece que [...] no sera exigible el
agotamiento de las vias previas si: (i) una resolucién, que no sea la tltima en

la via administrativa, es ejecutada antes de vencerse el plazo para que quede

consentida; (i) por el agotamiento de la via previa la agresién pudiera

convertirse en irreparable; (iti) la via previa no se encuentra regulada o ha

/ previa en los plazos fijados para su resolucion

20 NOV 2042
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A dicha regulacion debemos afiadir que [...] en caso de duda sobre el

. agotamiento de la via previa se preferird dar tramite a la demanda de

d)

/
e)

amparo [...] conforme lo determina el articulo 45° antes citado incorporando

el principio pro actione o pro homine.

En el presente caso nos encontramos dentro del supuesto de inexigibilidad

de agotamiento de via previa por no encontrarse ésta regulada. En efecto, no

existe en el orden juridico administrativo una via previa pre establecida para
solicitar la inaplicacion de una ley que se dice es de naturaleza

autoaplicativa.

En efecto, en diversa jurisprudencia el Tribunal Constitucional ha
sefialado que “...no serd exigible el agotamiento de la via previa si esta no se
encuentra regulada. En el presente caso, no se encuentra normado en la ley,
recurso administrativo ulguﬁo que revierta los efectos de un Decreto Supremo
que ha sido dictado contraviniendo lo dispuesto en el articulo 74° de la
Constitucion...” (STC 489-2000-AA/TC, STC 930-2001-AA/TC, STC 323-
2001-AA/TC, STC 022-2000-AA/TC). Por tanto, si no resulta exigible la

via previa para cuestionar un Decreto Supremo que se considera

inconstitucional y autoaplicativo, con mayor razén no se exigira agotar la

via previa si la norma que se cuestiona es una Ley cuya

inconstitucionalidad se denuncia y que tendria la naturaleza de:

autoaplicativa.

Del mismo modo, el Tribunal Constitucional ha sefialado, que no
procede el amparo directo contra normas cuando se trata de normas
heteroaplicativas, es decir, que tienen su eficacia condicionada a la
realizacién de actos posteriores; contrario a ello, si procede cuando el

acto lesivo es causado por normas autoapliactivas
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produce desde la vigencia de la propia norma (STC 1314-2000-AA/TC,
504-2000-AA/TC,  0830-2000-AA/TC,  2670-2002-AA/TC,  487-2003-

AA/TC).
f) Si ello es asi, resulta irrelevante la discusion sostenida entre las partes en
lo relacionado con la vigencia o prevalencia de la STC 2302-2003-AA/TC
i\ (Caso Inversiones Dreams) sobre la STC N° 3741-2005-AA/TC (Caso
Salazar Yarlenque), o viceversa, toda vez que cuando. el Tribunal
Constitucional ha reconocido que los Tribunales Administrativos, como
el Tribunal Fiscal, pueden ejércer el control difuso de las leyes en los
casos concretos que conocen, segun sus competencias, no ha establecido
una via previa, sino se ha limitado a declarar que esa potestad pueden o
deben ejercerse atendiendo a la naturaleza jurisdiccional —desde la
perspectiva material- de dicha funcién en el caso concreto que sea de su

conocimiento.

g) Cabe preguntarse entonces, si la norma tributaria cuestionada en autos,

es norma autoaplicativa. En la STC 1311-2000-AA/TC cuando se

cuestioné la conformidad con el principio de legalidad, del Decreto

Supremo N°® 158-99-EF, el Tribunal constitucional sefialé que “...si bien

parece que el acto lesivo no se habia producido al interponerse la demanda, pues

no constaba en autos prueba de que el impuesto habia sido aplicado o cobrado al

accionante, es opinion de este Tribunal que el hecho de que el Decreto Supremo

/7N" 158-99-EF no requiera de acto posterior alguno para su obligatoriedad, lo

7/ cual hace un dispositivo legal de eficacia inmediata, imperativo frente a los
// g sujetos pasivos del impuesto, por lo que no puede negarse su naturaleza
autoaplicativa o de acto aplicatorio, es decir, con mayor certeza de ocurrencia

[IDICIAL

/ que la amenaza de violacién del derecho (...) y por ende, procadza,egta accién de
ota ,m“‘el ‘q,cto de

/ amparo, aiin cuando en la prictica no se hubiera reali

aplicacidn para la cobranza del impuesto...”.

20 NOV 2042
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Este criterio es, de igual manera, aplicable al caso de autos toda vez que
en el presente caso el pago parcial del impuesto a la renta derivado del
acto expropiatorio se ha materializado, lo que da lugar a la pretension
restitutoria, y la obligacién de declarar la renta y consecuente pago del
saldo del impuesto se mantiene vigente, por tanto exigible por la sola

vigencia de la norma legal impugnada, lo que da lugar a la pretension

N\ * preventiva del amparo.

h) Por tanto, la norma legal impugnada es del tipo autoaplicativa, puesen la
medida que la demandante sea sujeto pasivo del tributo y se configure

en su caso el hecho imponible de la norma, la misma ya le es exigible, es

decir, ya se encuentra obligado al pago sin esperar que la administracion
desemboque su actuacién administrativa para ejercer la cobranza de la
deuda. De ello se desprende que este sea un caso de excepcion a la regla

del agotamiento de la via previa.

Establecida asi la procedencia de la demanda, corresponde resolver el fondo de

la controversia.

§ Analisis del Problema de fondo

6. La sentencia impugnada se planteS, como cuestién objeto de la litis, la

",‘,,/weterminacién de si corresponde ordenar que cesen los actos que lesionan los

derechos constitucionales de la demandante SASA a la propiedad y afectan el
principio de capacidad contributiva en materia tributaria y, en consecuencia, si

corresponde declarar inaplicable a la actora el articulo 5° del TUO de la Ley del

¢

I’k:“fﬂa N O,
/ inde

/ Impuesto a la Rental?, que grava con el impuesto a laTenta aTa

nizacion
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)
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W Aprobado mediante D.S, N° 179-2004-EF
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justipreciada pagada por el Estado por la expropiacién del predio agricola
Fundo San Agustin; y ordenar a la SUNAT cumpla con restituir la suma de
dieciséis millones cuatrocientos diecisiete mil novecientos treintitn nuevos

soles que pagara la demandante como pago a cuenta del impuesto a la renta'®.

7. El criterio del Juez Constitucional de primer grado, reflejado en la sentencia

apelada, se sintetiza en la idea de que [...] resulta irrazonable e injustificado

gravar la indemnizacion justipreciada con el impuesto a la renta, pues en la
practica resulta que el titular del bien expropiado, recibiria por parte del Estado
i ' una cantidad muy inferior al monto de la indemnizacién justipreciada, con lo
cual se estaria afectando la garantia de la indemnidad patrimonial y el
contenido esencial del derecho a la propiedad y configuraria la expropiacion
/ una situacién doblemente gravosa para el titular del predio expropiado, pues,
por un lado, de manera compulsiva ha sido privado de un predio de su
propiedad, el cual posiblemente habria podido constituir una fuente
H ! permanente de utilidades, beneficios econémicos o rentas y, por otro lado, es

privado de una parte significativa de la indemnizacién justipreciada, por el

propio Estado expropiante, disminuyendo significativamente en la practica el

valor de su patrimonio [...]'%
8. En dicho contexto, absolver el grado de la apelacién de sentencia supone

no con el impuesto a la renta, y si en el presente caso, la aplicacion del articulo

s // 59del TUO de la Ley del Impuesto a la Renta seria desproporcional por cuanto

4 4///”’// tendria como consecuencia que la demandante SASA ‘devuelva al Estado el
/ 30% de lo recibido por concepto de justiprecio derivado de la expro iacion
4 P P justp prop

il

r

. . '.-:,")3”'5 )
/ sufrida’ como se dice en la demanda. it

| // 2 NOV 2012

1t Ver considerando tercero de la sentencia apelada folio 270

12 Ver sétimo considerando de la sentencia, folio 273.

determinar si el justiprecio derivado de una expropiacién puede ser gravado o:
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§§ Inafectaciones o exoneraciones tributarias en el marco Constitucional

9. Sobre el particular éste colegiado considera oportuno précisar que desde una
perspectiva estrictamente constitucional, si bien el derecho de propiedad es
inviolable, como lo precisa el articulo 70° de la Norma fundamental, y es el

\ Estado quien lo garantiza, sin embargo, por causa de seguridad nacional o
necesidad publica, declarada por ley, y previo pago en efectivo de
indemnizacién justipreciada que incluya compensacién por el eventual
perjuicio, es constitucional privar del derecho de propiedad a una persona, es
decir, la expropiacién es un acto conforme a la Constitucién si se da con arreglo
a lo antes indicado. En tal caso, la Constitucién autoriza al expropiado para
contestar el valor de la propiedad que el Estado haya sefialado en el

procedimiento expropiatorio.

10. Dicho acto de expropiacién por parte del Estado no ha merecido a nivel

constitucional un régimen de inafectacion o exoneracién de naturaleza

PR

r tributaria a favor del o los expropiados, pues el Constituyente cuando ha
considerado necesario que exista dicho régimen tributario excepcional lo ha
establecido de modo expreso, como es en el caso del Articulo 19° cuando dice
“Las universidades, institutos superiores y demas centros educativos

constituidos conforme a la legislacién en la materia gozan de inafectacion de

todo impuesto directo e indirecto que afecte los bienes, actividades y servicios
ropios de su finalidad educativa y cultural”. Las donaciones y becas con fines

educativos gozarén de exoneracién y beneficios tributarios en la forma y dentro

ni el justiprecio.
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11. La justificacién constitucional para no disponer la inafectacién de Ia
indemnizacién justipreciada puede entenderse por cuanto el impuesto a la
renta no grava la propiedad, sino la posible ganancia, en la medida que lo haya,
para ello se les permite a las empresas restar del valor comercial actual el costo
de adquisicién del inmueble actualizado por normas de inﬂacién, resultando
por lo tanto, razonable y proporcionado que las empresas, atendiendo al deber
constitucional de colaboracién con el' sostenimiento de las cargas publicas,
tributen por la posible plusvalia generada al momento de enajenar sus
inmuebles. Con lo cual, para el Constituyente si bien debia primar el criterio de
la razonable proteccién de la propiedad en casos de expropiacién, por ello
refiere el previo pago del justiprecio, no obstante dicho criterio no se veria
afectado por el hecho de gravar la ganancia generada con la enajenacion de sus

inmuebles, atin en casos de expropiacion.

7

§§ El principio de legalidad en materia tributatria

12. Si ello es asi, la potestad tributaria para ser ejercida en materia de expropiacion
se sujeta al principio de legalidad previsto en el Articulo 74° de la Constitucion
cuando dice: “Los tributos se crean, modifican o derogan, o se establece una

exoneracioén, exclusivamente por ley o decreto legislativo en caso de delegacion

de facultades, salvo los aranceles y tasas, los cuales se regulan mediante decreto -

supremo”.

13. En tal sentido, en estricto cumplimiento del mandato constitucional citado es

e el articulo 5° del TUO de la Ley del Impuesto a la Renta ha previsto -
observando el principio de legalidad- que las expropiaciones se encuentran afectas

al impuesto a la renta.

/ 14. Tal afectacién se sustenta en que si un bien inmueble del expropiado aumenta

su valor desde que lo adquiri6 hasta la fecha en que perdi6 su pleno dominio

sobre él por transmision, por ministerio de la Ley, como_consecuencia’ de su _,

o

o

5o
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expropiacion forzosa, ese incremento de patrimonio es una alteracion
patrimonial —de la que pudiera derivarse una ganancia o pérdida patrimonial-

que permite la sujecién del aumento de valor al impuesto a la renta.

. No debe soslayarse que la Ley del Impuesto sobre la Renta en su articulo 1°

inciso b) precisa que “El Impuesto a la Renta grava: Las ganancias de capital’,
debiendo entenderse que para efectos de dicha Ley, ‘constituye ganancia de
capital cualquier ingreso que provenga de la enajenacion de bienes de capital. Se
entiende por bienes de capital a aquellos que no estan destinados a ser
comercializados en el ambito de un giro de negocio o de empresa’, como lo

sefiala el Articulo 2° de la acotada norma legal.

. Precisamente, el articulo 5° del TUO de la Ley del Impuesto a la Renta entiende

por enajenacién la venta, permuta, cesion definitiva, expropiacién, aporte a
sociedades y, en general, todo acto de disposicion por el que se transmita el dominio a

titulo oneroso.

. Por consiguiente, es constitucional y legal el que las ganancias de capital

obtenidas por el contribuyente resulten gravadas con el impuesto a la renta.

. Tal conclusién se sustenta en que la ganancia de capital es una manifestacion

de capacidad contributiva como cualquier otra renta ordinaria, y como tal se

asimila a lo que la doctrina denomina ‘incremento patrimonial de un bien’13. Sin -

embargo, no se trata de cualquier incremento patrimonial, sino de uno de

alor’ que se genera (independientemente que se realice o no) respecto de

determinados bienes, los considerados ‘de capital’.

la traduccién literal de la expresion inglesa “capital gains” y también es us_da como plus'
incremento patrimonial o incremento de valor.

3 Batalla y Montero de Espinoza, Alfonso. El concepto de ganancia de capital. Ponencia
presentada dentro de la XXIII semana de Estudios de Derecho Financiero orga‘mgy%ﬁ
Mutualidad benéfica del cuerpo de inspectores técnicos fiscales del Estado. Madrid:
Financiero. 1976, p. 557. Para éste autor, la denominacién de ganancias de cgpitat-eo espon%

&
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19. Dicha ganancia de capital se ubica dentro de lo que la doctrina™ considera
como renta gravable dentro de los criterios de ‘flujo de riqueza’ (cuando dicha
ganancia se realiza a través de la enajenacion del bien de capital) y como

consumo mas incremento de patrimonio (cuando dicha ganancia no se realiza).

20. De ello se desprende que el ‘principio de realizacién’, esto es, “las ganancias
materializadas por un acto de disposicién”, debe cumplirse en elAprimer caso de
manera imprescindible; mientras que en el segundo, dicho principio no resulta

- necesario pues mas bien las rentas se producirdn ante el mero hecho que el

patrimonio incremente su valor.

21. No obstante, el concepto de ganancia de capital supone estar de acuerdo en
dividir previamente la totalidad de bienes que integran el patrimonio de los

particulares en dos clases: los bienes de cambio y los bienes de capital.

22. Los bienes de cambio suponen que el titular de tales bienes desarrolle una
actividad empresarial o de negocios en forma habitual, dentro de la cual tales
bienes se encuentran destinados a ser comercializados, que no era el caso de
autos. Por el contrario, en los bienes de capital, lo relevante es que el destino de
tales bienes no sea su comercializacion, independientemente que el titular
realice o no actividad empresarial habitual respecto de otro bienes. Por
consiguiente, en el presente caso, no cabe duda que el inmueble materia de la
expropiacién era un bien de capital de propiedad de la demandante, de modo

e su enajenacién, dentro del cual se comprende a la expropiacién, puede
,generar ganancia o utilidad susceptible de ser gravadé con el impuesto a la

renta.

4 Garcfa Mullin, Juan Roque. Manual de Impuesto a la Renta. Buenos Alires: Centro

Interamenticano de Estudios Tributarios ~ CIET — Doc N° 872. 1978. p. 82. aridentificalos =

conceptos de renta como ‘renta — producto’, ‘flujo de riqueza’ y ‘consu
patrimonio’.
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§§ El acto de expropiacion y el justiprecio

23. La expropiacion, como se define en el articulo 2° de'}-la': Ley General de
Expropiaciones'®, consiste en la transferencia forzosa del derecho de propiedad
privada, autorizada {micamente por ley expresa del Congreso en favor del
Estado, a iniciativa del Poder Ejecutivo, Regiones o Gobiernos Locales y previo
pago en efectivo de la indemnizacién justipreciada que incluya compensacion

. por el eventual perjuicio.

24. Dicha indemnizacién justipreciada ‘comprende el valor de tasacién comercial
debidamente actualizado del bien que se expropia y la compensacion que el

sujeto activo de la expropiacién debe abonar en caso de acreditarse

fehacientemente dafios y perjuicios para el sujeto pasivo originados inmediata,

directa y exclusivamente por la naturaleza forzosa de la transferencia'®.

25. En tal sentido, si la indemnizacion justipreciada esta formada por el valor de
tasacién comercial debidamente actualizado del bien (que se identificaria
cercanamente con el precio), el que no podra ser inferior al valor comercial
actualizado conforme a lo dispuesto en el Articulo 16 de la presente Ley; ni
podra exceder de la estimacion del sujeto pasivo, dicho valor no representa sino
el precio que en cualquier contrato de compraventa se pagaria por adquirir la
propiedad del bien, haciéndose presente que en adicién a ello —cuando estamos
frente a una expropiacion- se paga tina indemnizacién por la naturaleza forzosa

e la transferencia, de modo que no s6lo se compensa por los posibles danos
causados que se deriven dela transferencia forzada sino que ademas se entrega

/ como contraprestacion el valor comercial actual de la propiedad.

/

26. SASA ha sostenido, con el Informe Legal del abogado Luis Castillo Cérdova,
) P O ,
adjuntado a su escrito del 18 de julio del 2012, que resultana g)ecé‘savtid:‘q%

e Ak 20 NOV 2012

16 Articulo 15 (15.1) de la Ley 27117
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3 hubiere incluido dentro del contenido legal de la indemnizacién justipreciada
‘la compensacion, el precioy la ganancia’ para poder gravarlo con el impuesto
a la renta. Tal adicién, a criterio del éste Colegiado seria innecesario, pues es
evidente que el concepto de precio o de valor comercial actualizado del bien
comprende dicho concepto (la utilidad o ganancia), ya que es una maxima de
experiencia que nadie vende para perder, y menos en una expropiacion en el que
la naturaleza y contenido constitucional del justiprecio garantiza la inexistencia
de pérdida patrimonial, por tanto atn cuando estamos frente a una venta
forzada esta implicito —dentro del valor comercial actualizado del bien- la

utilidad o la ganancia que pudiera existir.

27. Siendo ello asi, es oportuno en este estadio efectuar una precisién, respecto de
lo sefalado por el Juez, pues éste considera que en la expropiacion se
configuraria [...] una situacion doblemente gravosa para el titular del predio
expropiado, pues, por un Jado, de manera compulsiva ha sido privado de un
predio de su propiedad, el cual posiblemente habria podido constituir una
fuente permanente de utilidades, beneficios econdémicos o rentas y, por otro
lado, es privado de una parte significativa de la indemnizacion justipreciada,

por el propio Estado expropiante, disminuyendo significativamente en la

; t : practica el valor de su patrimonio [...]v.

28. Lo afirmado por el Juez si bien resulta cierto, no obstante debe quedar claro que

por la venta forzada o compulsiva del bien, se prevé en el marco constitucional

/}Zlegal una compensacion especifica para el expropiado, situacién que ha sido
T

nalizada y resuelta en el Laudo Arbitfal de conciencia de folios 19 a 147, sobre

17 \/er sétimo considerando de la sentencia, folio 273.

ATA. B.h

v/
/// / el cual no cabe imposicion tributaria, de modo que dicho extremo no tiene por -
/é// / qué ser analizada para resolver éste proceso de amparo, en el que se analiza la
: // aplicacion del impuesto a la renta respecto de la posible (o no) ganancia o
/ lusvalia que pudiera haber enerado en el expropiado_$ S recibir el
/ P que P B P p?@Dﬁ’}bﬁbﬁﬁﬂgL
/ gﬁ"“""l'b," e
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precio (entendida como valor de tasaciéon comercial actualizada del bien) con

motivo del acto expropiatorio.

29. En dicho contexto, no se puede afirmar en abstracto que toda expropiacion solo
deviene en una pérdida patrimonial o en una mera "indemnizacién por dario
erﬁergente Io que implica que se le indemnizara al individuo lo mismo que se le
quitd", sino que también hay casos en los que existe plusvalia o ganancia, lo que
no se podria determinar en un proceso de amparo, pues pronunciarmos sobre

.ello exigiria desarrollar actividad probatoria que no resulta factible en éste

proceso conforme lo prescribe el articulo 9° del Cédigo Procesal Constitucional.

30. Es importante tener en cuenta —~como sostiene la SUNAT- que la indemnizacién
justipreciada, desde una perspectiva tributaria y contable, es un ingreso
_tratandose de personas juridicas como la demandante- y el bien que sale de su
patrimonio al ser expropiado es un gasto, entonces en la practica si lo que le
pagan, como valor comercial actualizado del bien, es exactamente lo que valia
el bien en su contabilidad, ajustados de acuerdo a las normas de ajuste por
inflacién con incidencia tributaria, no tendria porque pagar impuestos el

contribuyente, sin embargo, los bienes estan registrados en las contabilidades,

U

para efectos tributarios, a un valor histérico. Esto implica —a decir de la
SUNAT- que si una empresa adquirié un terreno ~por ejemplo- el afio 2000 que
valia un millén y hoy vale 10 millones, el Estado esta obligado a indemnizarla
por el valor comercial, que serian los 10 millones. En adicién a la compensacion

P
ae dafios que por lo forzado dela enajenacion pudiera existir.

e 7//

\

//7 31/ En tal sentido, si la empresa recibe un ingreso muy superfor al gasto que tuvo
y
74 / enel pasado, y por lo tanto se habria producido un incremento patrimonial del
‘ /
/
/' - . s .
/ bien (por la ganacia) debera pagar un impuesto. Lo que va a generar renta 0 no
/
/ es la comparacién entre el precio al que adquirié el bien, previo ajuste por
/ , SOTER T
/ inflaciéon con incidencia tributaria, comparado con C rc1al

actualizado del bien que le pagaron al expropiarlo.

70 N0V 2048
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32.

33.

La aplicacién del impuesto a la renta sobre el justiprecio

El Juez en el sétimo considerando de la apelada sostiene que [...] resulta
irrazonable e injustificado gravar la indemnizacion justipreciada con el
impuesto a la renta, pues en la prictica resulta que el titular del bien
expropiado, recibiria por parte del Estado una cantidad muy inferior al monto

de la indemnizacién justipreciada [...].

Sobre éste extremo, la parte demandante en su escrito de absolucion de
agravios, de fecha 18 de julio del 2012 afirma que [...] la situacién de equilibrio
patrimonial que se logré con la indemnizacién justipreciada pretende ser
restada por el mismo Estado al gravar con impuesto a la renta el monto
indemnizatorio. Ello significa que SASA no reciba el monto total que
garantizaba su indemnidad patrimonial, sino sélo el 70%, pues el otro. 30%
devolveria al Estado en calidad de tributo [...]. Agrega que Domingo Garcia
‘Belaunde, en el Informe del 7 de noviembre 2011 que adjunta, grafica la lesion

contra el derecho de propiedad de SASA de la siguiente manera:

“En efecto, SI EL PARTICULAR EXPROPIADO RECIBE 100 POR EL
BIEN EXPROPIADO, Y EL IMPUESTO A LA RENTA LE QUITA 30,
A LA LARGA SOLO RECIBIR{A, SIN NINGUN BENEFICIO, UN
EQUIVALENTE A 70, O SEA, NO HABRIA SIDO DEBIDAMENTE
INDEMNIZADO” :

.2 SUNAT por su parte, sostiene que lo que se grava con la norma legal

impugnada es la posible ganancia que pueda resultar de la diferencia entre el
precio actual recibido por la transferencia de propiedad del inmueble y el valor

de adquisicién de dicho inmueble actualizado de acuerdo a normas de ajuste
o . . FODER jy
por inflacién, situacién que la SUNAT lo grafica en la forma siguiente: o

P

J,

DICIAL
ﬁ



Ingreso por la transferencia de propiedad del inmueble de la empresa: S/:100.00

Costo de adquisicion de dicho inmueble actualizado de acuerdo a normas S/.90.00

de ajuste por inflacién con incidencia tributaria

Renta bruta (ganancia o utilidad) = 100-90 = 7 S/.10.00

Elimpuesto gravara, en el ejemplo, no los ingresos (5/.100.00), sino la ganancia (S/.10.00)

35. Por ello, la SUNAT, sostiene sobre el argumento comdn del Juez y de la

N | demandante, es un error por dos razones:

a) Porque el impuesto a la renta grava la utilidad, de haberla, no los ingresos;

b) Porque la determinacién del impuesto a la renta es distinta para el caso de

una persona natural que para una persona juridica que realiza actividad

/‘.’L -

empresarial. En el primer caso, su determinacién si es de manera

independiente sin considerar sus demas ingresos, mientras que en el

segundo caso su determinacion es global, es decir, no se puede calcular el

tiene que considerar todos los ingresos percibidos en el afio.
//'/\)
P

36. {respecto, éste Colegiado considera que la posicién asumida por la SUNAT es
la que mejor se justifica dentro del contexto constitucional y legal antes citado,
por las razones siguientes:

PODER JUDICIAL
a) La determinacion del impuesto a la renta de tercera categoria; Guieyseria“el

impuesto a la renta solo respecto de dicho ingreso (indemnizacion -

justipreciada), para determinar el impuesto a la renta en éste tltimo caso se -

495
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| () Gastos I

l (+) Otros ingresos |
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r (-) Deducciones |

| (-) Pérdidas tributarias compensables de ejercicios anteriores J

l RENTA NETA IMPONIBLE (O PERDIDA) l

[ IMPUESTO RESULTANTE , J

r ) Crélclitos I

r SALDO POR REGULARIZAR (O SALDO A FAVOR) l :

b) Del cuadro que antecede se puede diferenciar con meridiana claridad los
ingresos, dentro del cual se ubica el justiprecio, de la renta neta imponible

(dentro del cual se ubica la ganancia de capital).

a renta neta imponible para ser determinada parte de la suma de todos los
ingresos afectos que perciba durante el ejercicio el contribuyente, respecto
de los cuales puede realizar deducciones, dentro de los cuales se tiene el

costo computable de los bienes enajenados y a los gastos necesarios para

producir renta y los vinculados con la generacion de gananqigﬁglei é:tagi:-t,al; Y,

N

la misma. ,
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d) Por tanto, el impuesto a la renta grava la utilidad o ganancia, de haberla, no

grava el ingreso. De ello se deduce que habra casos en los que el costo
computable mas los gastos deducibles sean mayores a los ingresos
percibidos, caso en el cual no existira impuesto a la renta por pagar, por lo
que seré necesario en el caso concreto se analice la informacion contable y
financiera del contribuyente en relacién a la determinacién del impuesto a la

renta, a fin de determinar si el impuesto a la renta aplicado resulta

~confiscatorio o no, si afecta el derecho de propiedad del contribuyente o no,

situacién que no resultaria factible en el presente caso, toda vez que dicho
analisis exige la actuacién de medios probatorios que no se podria realizar
en sede de amparo conforme al articulo 9° del Codigo Procesal

Constitucional.

§§ ;Se afecta la indemnidad patrimonial con el impuesto a la Renta sobre el

Justiprecio?

37. Sostiene la demandante SASA que la aplicacién de la norma legal impugnada

/

serfa desproporcional por cuanto tendria como consecuencia que SASA
‘devuelva al Estado el 30% de lo recibido por concepto de justiprecio derivado
de la expropiacién, a lo que afiade el Juez en la sentencia que ello significaria
privar [...] de una parte significativa de la indemnizacion justipreciada, por el
propio Estado expropiante, disminuyendo significativamente en la practica el

e valor de su patrimonio [...]' de la demandante.

38. Al respecto éste colegiado considera que dicha afirmacion constituye un

paralogismo contra el método, en su modalidad de falta de premisas'®, es decir,

FGDER JUDICLaL

18 er sétimo considerando de la sentencia, folio 273.
19 Castillo, José Luis, LUJAN TUPEZ, Manuel y ZAVALETA RODRIGUEZ, R
judicial, gaceta juridica, 1° ed. 2004, p. 311.
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g tributo tiene naturaleza confiscatoria.

es una falacia por contravenir uno de los requisitos de la argumentacién que es

la completitud.

39. En efecto, sostener que la aplicacion del impuesto a la renta grava todo el
monto del justiprecio, equivale a afirmar que dicho impuesto se aplica también
sobre el precio de venta de cada uno de los contratos de enajenacion de
patrimonio inmobiliario que efectan las empresas, lo que resulta falso

I precisamente por falta de algunas premisas previas. Si el impuesto a la renta se

aplicara sobre el precio de venta -individualmente considerado-,

evidentemente no solo gravaria la renta o plusvalia o ganancia de capital, sino

el capital mismo, por tanto afectaria la indemnidad patrimonial. Sin embargo, el

impuesto a la renta sélo y tinicamente grava la plusvalia o ganancia, de haberla,
es decir no grava al justiprecio per se, sino a la renta neta antes explicada, por

tanto no afecta el derecho de propiedad el cual permaneceria indemne.

. Es importante dejar expresamente sefialado, de un lado, que la norma legal

cuestionada con el amparo no grava el justiprecio per se que recibe la
demandante como consecuencia de la expropiacién. Lo que si es verdad es que
el impuesto a la renta grava la ganancia producida por la enajenacion del bien,
previa determinacién de la renta neta; de modo que la enajenacion del bien

(voluntaria o forzada) sera gravada con el impuesto a la renta en la medida que

produzca ganancia, de alli que no se pueda afirmar que toda expropiacion —en
términos genéricos y abstractos- sdlo genera pérdidas para el expropiado, o que
inicamente constituye un mero valor de cambio entre el bien que se enajena y

el precio que se recibe. Tal apreciacién dependera de cada caso.

. Precisamente, sostener como lo hace la demandante que la aplicacién de la

; norma legal cuestionada afecta la indemnidad patrimonial significa que dicho
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42.

43.

44.

§§

Al respecto, el Tribunal Constitucional en la STC N° 5221-2006 AA/TC ha
establecido con relacién al principio de no confiscatoriedad, que “(..) es un
concepto juridico indeterminado; por ello, su contenido constitucionalmente
protegido sélo puede ser determinado casuisticamente, considerando la clase de
tributo y las circunstancias concretas de los contribuyentes”. [STC 004-2004-

AUTC (acumulados)]

Del mismo modo, en la STC N.° 2302-2003-AA/TC, dicho Tribunal establecié que
“(..) para acreditar la confiscatoriedad en cada caso, es necesario probar la
afectacion real al patrimonio. Y es que no podria ser de otra manera cuando se
alega afectacion exorbitante a la propiedad privada. Si bien es cierto que el
articulo 9° del Cédigo Procesal Constitucional ha establecido la inexistencia, en los
procesos constitucionales, de una etapa probatoria, también prevé la procedencia

de medios probatorios que no requieran de actuacion y a los que el juez considere

indispensables, pero siempre que ello no afecte la duracién del proceso. No

obstante, en los casos que se alegue confiscatoriedad, es necesario que la misma se

encuentre plena y fehacientemente demostrada (...)”.

La prueba a que se refiere el Tribunal Constitucional respecto de la afectacion
real al patrimonio no ha sido ofrecida en el presente caso, por lo que mal podria
emitirse pronunciamiento sobre el mismo, resultando de aplicacion el articulo

9° del c6digo actoado.

Constituye la vigencia del articulo 5° del TUO de la Ley del Impuesto a la

Renta una amenaza de violacién a la garantia de indemnidad de la propiedad de

la demandante?

) /’iﬂn principio, la vigencia de la referida norma legal no constituye una amenaza

7
3 /
/’

e violacién a la garantia de la indemnidad de la propiedad de la demandante

toda vez que no se trata de un impuesto al patrimonio, sino uno aplicado a la

renta o gananaas, por consiguiente la prop1edad no se podnﬁ@@@%a&ﬁ(A
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analizado en una via distinta que permita desarrollar actividad probatoria sobre

dicho extremo.

§§ La aplicacion del Impuesto a la Renta sobre el justiprecio, en lugar de gravar
renta recae sobre manifestacion contributiva de riqueza distinta (sobre bienes de

capital) contraviniendo el principio de capacidad contributiva?

46. Afirma SASA que el principio de capacidad contributiva impone un limite al
h legislador, pues cada tributo sélo podra afectar ciertas manifestaciones de
riqueza, no pudiendo gravar manifestaciones de riqueza distintas a las que
constituyen el objeto del tributo. Agrega que el principio de capacidad

contributiva exige que el impuesto a la renta grave solo rentas, como su nombre

lo indica.

47. En tal sentido, el impuesto a la renta incluye —a decir de la propia demandante-

como uno de los componentes de la renta a gravarse, al mayor valor que —

!
i
respecto al valor declarado en libros- obtendrad el propietario de bienes de

1

’x\", capital al enajenarlos. A esta manifestaciéon de riqueza se llama ganancia de
\
\ . . .
\‘; capital. Por ello es que el impuesto se devenga, entre otros casos, cuando el bien

\

- es enajenado por el propietario.

48. No obstante, afirma la demandante, no se genera una manifestacion de riqueza:
de ese tipo cuando la enajenacion no responde a la libre voluntad del
propietario- de enajenar, sino a la decision- unilateral del Estado de quitar la

propiedad, de expropiar.

o
e

-

//’//// '49. E¢’ decir, para la demandante SASA, sélo por el hecho de que en la

2. l//,
® ?/ // expropiaci{m el expropiado es forzado a enajenar su propiedad tal situacion
¥ / /

g

&

’

trae como consecuencia que no exista ganancia en ningin caso, lo cual no -+ -

resulta cierto, o por lo menos no siempre sera cierto.

20 NOV 2012
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) 50.

51.

/ Por los fundamentos glosados, este Colegiado Superior, irﬁpartiendo "jus.ﬁ}g%” Vs

En efecto, en la expropiacién como ya se ha sefialado anteriormente, el dafio
que pudiera sufrir el propietario-expropiado al verse forzado a enajenar su bien
es compensado o indemnizado de modo separado o diferenciado respecto del
valor comercial actualizado del bien (del precio) que recibe como
contraprestacion, lo que no recibiria si la venta se realizara en forma libre o
voluntaria. En donde se ubica la posible ganancia que pudiera obtener el
expropiado, en éste caso SASA, es en la diferencia entre el pago o ingresb que
recibe como valor comercial actualizado del bien (precio) y el costo de
adquisicién de dicho irunueble, actualizado‘por normas de ajuste por inflacién
con incidencia tributaria. Por consiguiente, con el mismo argumento de la
demandante consignado en el primer parrafo del apartado 5.17 de los
Fundamentos de Derecho de la demanda corresponde afirmar que en el

presente caso no existe vulneracion del principio de capacidad contributiva.

A ello solo cabe afiadir que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre

el Impuesto Minimo a la Renta o la del Anticipo Adicional del Impuesto a la

Renta —que refiere SASA en la demanda- no resultan aplicables al presente caso’

por cuanto no estamos ante los mismos supuestos de hecho, ya que con los
impuestos mencionados se gravaba con el impuesto a la renta al patrimonio
(tener la propiedad de activos netos), mientras que la norma legal 'impugnad'a
grava con impuesto a la renta no a la propiedad sino a la posible ganancia
(renta) derivada de la diferencia entre el valor comercial actualizado recibido
por la enajenacién del inmueble (como parte de la indemnizacién justipreciada),
y el costo de adquisicién de dicho irunueble actualizado por normas de

inflacion (costo computable).
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1. CONFIRMAR la Resolucion nimero Seis (Auto)® de fecha 30 de enero del
2012, que declara infundada la excepcién de falta de agotamiento de la via

previa propuesta por la demandada.

2. REVOCAR la Resolucién namero Ocho (Sentencia)?! de fecha 23 de marzo del
§ : 2012, que declara fundada la demanda de amparo interpuesta por Sociedad
Agricola San Agustin S.A. (en adelante ‘SASA’); en consecuencia, inaplicable a

la actora el articulo 5° del Texto Unico Ordenado de la Ley del Impuesto a la

Renta, aprobado mediante Decreto Supremo N° 179-2004-EF que grava con el
impuesto a la renta a la indemnizacion justipreciada pagada por' el Estado por
:g Ja expropiaciéon del predio agricola Fundo San Agustin y ordena que la
: Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria (en adelante
t, 'SUNAT’) cumpla con restituir a favor de la actora los pagos a cuenta'del
i impuesto a la renta que haya efectuado por dicho concepto, exonerando a la
g parte demandada del pago de costos, REFORMANDOLA la declararon

IMPROCEDENTE.

En los seguidos por Sociedad Agricola San Agustin 3.A. con la Superintendencia

Nacional de Administracién Tributaria - SUNAT, sobre Accion de Amparo.

Notificandose.
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