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RESUMEN

El presente articulo académico pretende dar a conocer al lector un panorama
general acerca de la situacién de desproteccién de la propiedad privada que
afrontan los administrados actualmente en el Perl, quienes en ocasiones tienen
que soportar indebidamente intervenciones del Estado que afectan su esfera
patrimonial, sin obtener resarcimiento alguno por ello. La expropiacion indirecta o
regulatoria es una realidad innegable que necesita de regulacion adecuada y
urgente dentro de nuestro ordenamiento juridico, a fin de evitar impunidades y
vulneraciones a los particulares, especialmente a los nacionales.
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INTRODUCCION

En la actualidad, el sistema de proteccion a la propiedad en el Peru se ha puesto en tela de
juicio por diversas circunstancias en las que pareciera que es insuficiente para brindar una

proteccion adecuada y debida a todos los individuos por igual.

Ello se debe a las nuevas formas de intervencién publica en las que puede incurrir el Estado
hoy en dia. El Estado, como ente regulador y garante, tradicionalmente ha tenido la
potestad de intervenir en la propiedad privada por consideraciones de necesidad publica o
seguridad nacional debidamente comprobada y siempre a cambio de una indemnizacion
justipreciada que incluya una compensacion por el perjuicio a la esfera patrimonial del
individuo. Sin embargo, como se ha sefialado, recientemente se han detectado nuevas y
multiples formas de intervencion publica, tanto normativas como ejecutivas, que han
generado un “claro y progresivo debilitamiento del derecho de propiedad privada”, en
palabras de Ferran Pons. De acuerdo con el citado autor, este escenario es el resultado de la
combinacion de tres factores: En primer lugar, la proliferacion de normas que establecen o
permiten el establecimiento de limitaciones por parte de la Administracién Publica, asi
como cargas y/o deberes en el ejercicio de las facultades de los propietarios sin pago de
indemnizacién alguna, en virtud de la funcion social que conlleve el ejercicio del derecho

de propiedad.

Segundo, se ha producido una expansion de la expropiacion forzosa como potestad
administrativa, a través, por un lado de la interpretacion amplia de la causa expropiandi, y
por otro lado, desde una perspectiva formal, la exigencia de la declaracién especifica de la
causa de la expropiacion en las leyes se ha visto superada en beneficio de declaraciones
genéricas y de aquellas implicitas en la aprobacion de proyectos de obras, planes sectoriales
o planes urbanisticos, los cuales facilitan la adquisicion coactiva de bienes por parte del
Estado (y ya no por un procedimiento expropiatorio propiamente dicho) y conllevan el
peligro de que los particulares tengan que soportar los efectos negativos de estas

afectaciones.



En tercer lugar, el desarrollo expansivo de la expropiacion no ha sido acompafiado de un
reforzamiento de las garantias de los particulares, al contrario, se han agrandado las fisuras
existentes en los fundamentos garantistas de la expropiacion (como en el procedimiento,
indemnizacion y reversion?), lo cual contribuye a aumentar su imagen critica y crisis de
operatividad. (Pons 2004:14)

Estas consideraciones son factores que debilitan el derecho de propiedad privada y
provocan que los particulares se vean avocados a soportar una propiedad con limitaciones,
condiciones y deberes. En un peor escenario, estas intervenciones pueden incluso restringir
al maximo las facultades de uso y disfrute, lo cual puede traer consecuencias gravosas para

los particulares.

En otras palabras, pueden darse casos en los que determinadas intervenciones del Estado
pueden traer consigo efectos expropiatorios, similares a los efectos de la expropiacién
clasica, en los que el Estado va a afectar la propiedad privada sin necesariamente despojar de

la titularidad de la misma al particular®.

Es evidente entonces que estas nuevas formas de intervencidn pablica representan un grave
problema dado que son actos realizados en virtud de la potestad de policia del Estado que
afectan a los particulares y no generan indemnizacion a su favor, imponiéndoles el deber de

soportarlos. Esta es la denominada expropiacion indirecta o regulatoria®, cuya regulacién ha

! El expropiado o sus causahabientes tienen el derecho a recuperar los bienes que fueron expropiados en los
casos en que no se ejecute la obra o no se establezca el servicio que motivo la expropiacion, si hubiera
alguna parte sobrante de los bienes expropiados o si desapareciese la afectacidon, abonando a la

dministracién expropiante o al beneficiario su valor (...) Nos encontramos ante el derecho de reversion,
que se conforma como un derecho esencial a favor del primitivo duefio, que corre paralelo a la garantia
segun la cual la causa que motiva la expropiacion debe cumplirse de forma efectiva para la consecucion del
fin de utilidad publica o interés social. (Pons 2004: 223)

2 En efecto, no todos los actos mediante los cuales el Estado puede afectar la propiedad privada constituyen
supuestos expropiatorios enmarcados dentro de la definicién tradicional de dicho concepto. Asi, existen
casos en los cuales el Estado, sin adquirir forzosamente propiedad privada, afecta la misma de tal manera
que ésta pierde una gran parte o todo su valor, afectandose el llamado nucleo dominial garantizado de la
propiedad privada. (Amado y Amiel 2005: 61)

3 . . . .
“Un problema muy importante que tiene que ver de manera directa con el derecho *de propiedad y a la
vez con la regulacion econdmica es el de la regulacion expropiatoria o expropiacidn regulatoria, la cual hace
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venido desarrollandose e incorporandose en ordenamientos juridicos internacionales desde
hace ya un tiempo.

En vista de ello, resulta interesante analizar en qué estado se encuentra desarrollada esta
materia en el ordenamiento juridico peruano, si la regulacion vigente abarca todos los
supuestos en los que se puede presentar una expropiacion indirecta, y ademas si existen
garantias suficientes para que los particulares puedan obtener salvaguarda de su derecho de
propiedad, en especial los nacionales, puesto que como se va a desarrollar en el siguiente
apartado, la proteccion que se ofrece a los extranjeros y a los nacionales no necesariamente

coincide ni es Unica.

referencia a una regulacién tan intensa que genera la pérdida de valor del bien tal que ya no puede ser
empleado, lo cual genera en la practica una expropiacion encubierta, la misma que no va a ser indemnizada
por el Estado, puesto que, como lo hemos sefialado, la regulacion econdmica asi como las limitaciones al
derecho de propiedad en principio no generan dafio reparable.” (Guzman 2015: 123)



1. La expropiaciéon indirecta de la inversion en el derecho internacional y su

incorporacion en el ordenamiento juridico peruano

La expropiacion indirecta de la inversidon es una institucion que tiene su origen en el
derecho internacional de las inversiones, el cual a su vez va a tener influencia en el derecho

interno, el cual va a tener que ajustarse al primero a fin de evitar contradicciones entre si.

1.1. El desarrollo del derecho internacional de las inversiones

El derecho internacional, en materia de inversiones, viene teniendo un extenso
desarrollo cuyo origen se encuentra en el derecho norteamericano. Es asi que en la
Quinta Enmienda (1791) de la Constitucion de los Estados Unidos podemos
encontrar que se dispone que la propiedad no serd tomada para utilidad publica, sin
una justa compensacion. Posteriormente, la Décimo Cuarta Enmienda (1868)
preciso los alcances federales de la medida citada anteriormente, al disponer que
ningun Estado privaria a cualquier persona de su vida, libertad o propiedad, sin el
debido proceso. De la interpretacion conjunta de ambas enmiendas, se logra
desarrollar la institucion de la expropiacion indirecta, cuyo resultado se resume, de
acuerdo a lo sefialado por Velasquez Meléndez, en que “solo podran aspirar a ser
legitimas las privaciones (takings) con fines de utilidad publica que sigan un debido
proceso y supongan una indemnizacion”. (Velasquez 2013: 233)

Es posible comprobar que el derecho internacional de las inversiones esta
directamente influenciado por el derecho norteamericano, en la medida que su
impronta se ve reflejada en los acuerdos internacionales que tutelan las inversiones
contra las expropiaciones indirectas que ha suscrito el Perd con otros paises, en
particular se puede hacer mencién de los TLC suscritos con Canada, Chile, Corea
del Sur, Estados Unidos, México, Panama, Republica Popular China y Singapur

“donde ademés de proscribirse la expropiacién indirecta, se establecen pautas
para su identificacion. Incluso, adoptando las reglas constitucionales

norteamericanas (Quinta y Décimo Cuarta Enmiendas) consideran que las



1.2.

expropiaciones indirectas podran ser legitimas si con la medida lesiva se busca
satisfacer intereses publicos, se sigue un debido proceso y se prevé el pago de una

indemnizacion”. (Velasquez 2013: 235)

La regulacion de la institucion de la expropiacion indirecta de la inversion tiene una
justificacion que se reconoce como logica, tanto asi que viene siendo incorporada en
distintos ordenamientos juridicos a fin de reforzar los sistemas de proteccion de la

propiedad en diferentes paises.

El derecho internacional de las inversiones es parte del ordenamiento juridico

peruano

Como se menciono en el punto 1, el derecho interno debe adaptarse al derecho
internacional para no violarlo. En el caso peruano, el punto de encuentro para que esta
necesaria adaptacion y coordinacion se produzca, es en la Constitucion Politica del
Perd, cuya interpretacion tendra posteriormente un impacto en el derecho
administrativo, el cual regula la forma en la que el Estado se regula con sus
ciudadanos. (Higa y Saco 2013: 232)

En especifico, este referido punto de encuentro lo encontramos en el articulo 55 de
la Constitucion Politica del Peru establece que “los tratados celebrados por el
Estado y en vigor forman parte del derecho nacional”. Esta postura que se asume
en la Constituciyn Politica, se conoce en la doctrina como “monismo”, toda vez que
se estaria considerando mediante esta disposicion constitucional que el derecho
internacional y el derecho interno forman parte de un solo ordenamiento juridico.
(Higay Saco 2013: 234)

En ese sentido, la teoria monista que asume nuestra Constitucion no considera a
ambos ordenamientos como aislados e independientes, sino que por el contrario
postula su union. A raiz de esto, se debe entender que las obligaciones

internacionales son una nueva “fuente de derecho interno”, que el Estado no puede



desconocer. EI monismo es el argumento juridico que sustenta la obligatoriedad del
derecho internacional de las inversiones en nuestro ordenamiento. (Higa y Saco
2013: 236)

Entonces, queda claro que el Estado se encuentra vinculado a dar cumplimiento a lo
dispuesto por el derecho internacional de las inversiones, particularmente por lo
pactado en los acuerdos internacionales relativos a las inversiones suscritos por el
Per(. Sin embargo, resulta esencial sefialar que el derecho internacional de las
inversiones fue desde un inicio concebido como un derecho que establecia
parametros y estandares de trato y proteccion para los inversionistas extranjeros, es
decir aquellas personas que decidian iniciar una actividad econémica en un pais
distinto al de su origen. En general, los principales estandares de trato y proteccion
gue se otorgan a otros paises mediante estos acuerdos son: El Derecho a un nivel
minimo de trato conforme a derecho internacional consuetudinario, derecho a
recibir el mismo trato nacional, derecho a recibir una indemnizacién en caso de
expropiacion, derecho a la libre transferencia de rentas, la clausula de la nacién més
favorecida mediante la cual se establece el deber de otorgar el mismo trato que se le
da a otros paises extranjeros y, finalmente, la posibilidad de acceder a foros
internacionales de inversion especializados en materia de inversion en caso se
generen controversias por incumplimiento de las obligaciones adquiridas en los

acuerdos”,

Como es posible apreciar, existe un fuerte e innegable sistema de proteccion de las
inversiones extranjeras, dentro del cual se regula tanto la expropiacion directa como
la indirecta. De no cumplirse con los estandares establecidos en los acuerdos
internacionales, esto acarrearia responsabilidad internacional del Estado Peruano y
lo llevaria a pagar una fuerte compensacion al afectado, ademas de afectar

gravemente su imagen como un lugar propicio para invertir, lo cual es un argumento

* MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES DEL PERU
Comience a Invertir: Guia de Inversidon y Negocios en el Perd 2015-2016. Pp.: 67. Consulta: 07 de mayo de

2016.

http://www.rree.gob.pe/promocioneconomica/invierta/Documents/Guia _de Negocios e Inversion en el

Peru 2015 2016.pdf



http://www.rree.gob.pe/promocioneconomica/invierta/Documents/Guia_de_Negocios_e_Inversion_en_el_Peru_2015_2016.pdf
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de facto para que el Estado refuerce y vele por este sistema de proteccion (Higay Saco
2013: 237).

Sin embargo, pareceria que los esfuerzos para garantizar el derecho de propiedad de los
inversionistas extranjeros no es el mismo que utilizado para garantizar el de los
inversionistas nacionales, frente a un supuesto de expropiacion indirecta. Las
normas pertinentes no lo expresan con claridad, casuisticamente, podemos
comprobar que en la realidad los inversionistas nacionales son los que se encuentran

mas vulnerables ante una situacion de expropiacion indirecta.

2. La regulacion de la expropiacion indirecta en el Peru

La expropiacién es una institucion que se encuentra regulada tanto en la Constitucion
Politica del Perd como en la Ley General de Expropiaciones Peruana. No obstante ello, esta
regulacion se ha realizado respecto de la figura “clasica” de la expropiaciyn. Siendo asi,
ninguna de las referidas normas no hace menciyn expresa de la expropiaciyn “indirecta” o
también denominada “regulatoria”, lo que sin embargo no significa que ésta sea
incompatible con el ordenamiento juridico peruano, como sera explicado mas adelante en el

presente articulo.

En este apartado se comentara el desarrollo normativo que ha tenido la expropiacion en la
Constitucion Politica del Pert como en la Ley General de Expropiaciones - Ley N° 27117 y,
ademas, se analizard un punto que resulta esencial en este trabajo: Si la Ley del
Procedimiento Administrativo General- Ley N° 27444 ya regula la expropiacion indirecta en
sus articulos referidos a la revocacion, es decir, si ya se cuenta con el instrumento

necesario y suficiente para proteger las inversiones de los nacionales.

2.1. La Constitucion Politica del Peru

En primer lugar, resulta importante tener presente lo que establece nuestra norma
fundamental respecto al derecho de propiedad.
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El articulo 70 de la Constitucion Politica vigente sefiala 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”.

Esta disposicion constitucional debe leerse en conjunto con el articulo 72, mediante
el cual se establece que por razones de seguridad nacional se pueden establecer
temporalmente mediante ley restricciones y prohibiciones especificas para la
adquisicion, posesion, explotacion y transferencia de determinados bienes. Es decir,
para el caso de la expropiacidn, esta limitacion solo podria ser habilitada mediante

una ley.

Ambos articulos representan la base de la potestad expropiatoria que detenta el
Estado.

2.2. LaLey General de Expropiaciones- Ley N° 27117

La proteccién que brinda la Ley General de Expropiaciones parte de lo establecido
en el articulo 70 de la Constitucion Politica vigente, y en su articulo 1 define la
expropiacion como “la transferencia forzosa del derecho de propiedad privada,
autorizada unicamente 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 indemnizacidon justipreciada que incluya compensacion por el

eventual perjuicio.”

Asimismo, dicha ley sefiala que el Unico beneficiario de una expropiacion es el
Estado y que en la ley que se expida en cada caso deberan sefialarse las causales, es
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decir la razén de necesidad publica o seguridad nacional que justifique la
expropiacion, asi como también el uso o destino que se dara al bien o bienes a
expropiarse. La expropiacion sera improcedente cuando se funda en causales
distinta a las previstas, cuando tenga por objeto el incremento de las rentas pablicas
0 cuando responda a la necesidad de ejercitar derechos reales temporales sobre el

bien. De igual manera, establece pautas para los procesos de expropiacion.

Se puede observar claramente que tanto la Constitucion como la Ley buscan limitar
la potestad expropiatoria del Estado, a fin de asegurar la particularidad de la
situacion en la que se dé la expropiacion, la cual debera ser tal en la que no pueda
ser posible emplear otro medio para satisfacer el fin perseguido con la misma. Las
causales de necesidad publica o seguridad nacional se presentan entonces como

esenciales para su procedencia.

Sin embargo, es lamentable afirmar que el desarrollo de la expropiacion que
encontramos en ambas normas gira en torno a una concepciéon “clasica” de la
expropiacion, es decir a la expropiacion directa como tal. Esto dltimo lo podemos
apreciar con mayor claridad en el articulo 7 de la Ley, en la que se sefiala que
“todos los bienes inmuebles de dominio privado pueden ser objeto de
expropiacion”, dejando de lado la posible apropiacion de derechos patrimoniales o

intereses legitimos.

De lo descrito hasta el momento, se puede concluir que el derecho administrativo
recoge un concepto restringido de expropiacion, por lo que la expropiacion indirecta no
cuenta con regulacion expresa bajo el régimen de expropiaciones establecido en la
Ley General de Expropiaciones peruana.

2.3. LalLey del Procedimiento Administrativo General- Ley N° 27444

En reconocimiento de la necesidad de tutela de la propiedad frente a la funcion
reguladora del Estado, que le permite afectar la esfera patrimonial de lo privados, el

12



articulo 238° de la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley N° 27444,
que regula los alcances de la responsabilidad de la administracion publica.

De acuerdo a este articulo, las entidades son patrimonialmente responsables frente a
los administrados por los dafios directos e inmediatos causados por los actos de la
administracion o los servicios publicos directamente prestados por ellas. Como se
puede apreciar, la tutela que ofrece esta norma es mas amplia, en el sentido de que
no solo implicaria responsabilidad frente a dafios a la propiedad, sino a otro tipo de
bienes juridicos merecedores de proteccion, y que son susceptibles de ser afectados.
Asimismo, existe una diferencia esencial frente a la tutela que ofrece el régimen de
expropiaciones, dado que la proteccidn se aplica a actos de la Administracién
Publica que no necesariamente tienen por finalidad el afectar u expropiar la
propiedad®. (Sanchez 2014: 85)

De acuerdo al citado autor, ambos regimenes constituyen conjuntamente garantias
tradicionales de proteccion patrimonial que ofrece el derecho administrativo a los

administrados. Partiendo de este punto, y tomando en consideraciéon que uno de los

> Responsabilidad de la administracién publica

Articulo 238.- Disposiciones Generales

238.1 Los administrados tendran derecho a ser indemnizados por las entidades de toda lesidon que sufran en
cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en casos de fuerza mayor, siempre que el perjuicio sea
consecuencia del funcionamiento de la administracion.

238.2 La declaratoria de nulidad de un acto administrativo en sede administrativa o por resolucién judicial
no presupone necesariamente derecho a la indemnizacion.

238.3 El dafio alegado debe ser efectivo, valuable econdmicamente e individualizado con relacién a un
administrado o grupo de ellos.

238.4 Sélo sera indemnizable el perjuicio producido al administrado proveniente de dafios que éste no tenga
el deber juridico de soportar de acuerdo con la ley.

238.5 La cuantia de la indemnizacién incluird los intereses legales y se calculara con referencia al dia en que
el perjuicio se produjo.

238.6 Cuando la entidad indemnice a los administrados, podra repetir judicialmente de autoridades y demas
personal a su servicio la responsabilidad en que hubieran incurrido, tomando en cuenta la existencia o no de
intencionalidad, la responsabilidad profesional del personal involucrado y su relacion con la produccion del
perjuicio. Sin embargo, la entidad podra acordar con el responsable el reembolso de lo indemnizado,
aprobando dicho acuerdo mediante resolucion.

¢ “ diferencia de la tutela que ofrece la expropiacién, la responsabilidad de la dministracién supone
supuestos singulares de dafio patrimonial, cuya produccién no obedece a una decision deliberada del
Estado, sino que tiene lugar con ocasidon de actuaciones administrativas que pueden producir
ocasionalmente, respecto de la propiedad, sacrificios patrimoniales en la esfera del administrado, los cuales
deben ser indemnizados por parte de la dministracién Publica” (Sanchez 2014: 85)
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propositos de este trabajo es analizar si todos los supuestos de expropiacion
indirecta se encuentran regulados en el ordenamiento, resulta pertinente
preguntarnos si la Ley del Procedimiento Administrativo General, contempla un
régimen de proteccién que abarque todos los supuestos que no abarca la Ley
General de Expropiaciones, la cual hemos podido advertir, es insuficiente para
proteger la propiedad hoy en dia.

Tal como se menciond, el régimen de responsabilidad de la Administracién Publica
se aplica cuando se dan actos que no buscan directamente expropiar por razones de
necesidad publica o de seguridad nacional, sino cuando se dan actos producto de la
actividad reguladora del Estado, que terminan afectando la esfera patrimonial (la
propiedad) de un administrado y no necesariamente se fundan en un interés publico.
A través de este régimen, en caso de verse afectado, el administrado puede solicitar
la reparacion por los dafios ocasionados por actos de la Administracién en un
proceso judicial” (articulos 1 y 3 de la Ley que regula el proceso contencioso
administrativo- Ley N° 27584). En vista de ello, puede decirse que su rol es

complementario al régimen de la expropiacion (Sanchez 2014: 172).

En cuanto a los supuestos que abarca esta figura, el articulo 238 de la Ley sefiala
expresamente que la Administracion responde por los dafios directos e inmediatos
causados por los actos de la administracion o los servicios publicos directamente
prestados por ella, lo que comprende una gran amplitud de supuestos por los que la

Administracion tendria que responder patrimonialmente.

Es otras palabras, no se activaria la responsabilidad patrimonial de la

Administracion Pablica por actos administrativos Unicamente, sino también por

7 Articulo 1.- Finalidad

La accidn contencioso administrativa prevista en el Articulo 148 de la Constitucidén Politica tiene por
finalidad el control juridico por el Poder Judicial de las actuaciones de la administracion publica sujetas al
derecho administrativo y la efectiva tutela de los derechos e intereses de los administrados. Para los efectos
de esta Ley, la accién contencioso administrativa se denominara proceso contencioso administrativo.

Articulo 3.- Exclusividad del proceso contencioso administrativo
Las actuaciones de la administracion publica sélo pueden ser impugnadas en el proceso contencioso
administrativo, salvo los casos en que se pueda recurrir a los procesos constitucionales.
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actuaciones administrativas de indole material e incluso por omisiones. Asimismo,
es posible afirmar que esta amplitud de actuaciones de la Administracion también
incluiria a los actos ilicitos y los actos licitos de la Administracion Publica. Esto
altimo de acuerdo a lo sefialado por Moron, quien lo afirma en los siguientes
términos: “Cuando la norma establece que la causa de la lesién es el
funcionamiento de la Administracion, debe entenderse en sentido lato, de cualquier
actividad administrativa: interna o externa; sujeta a derecho publico o derecho
privado; juridica, material o técnica; unilateral o contractual; de limitacion, de
prestacion, de fomento, arbitral, o sancionadora, de cualquier forma que revista la
actuacion de la entidad, siempre que concurran los demas requisitos, producird la
indemnizacion. Puede derivar de una accion expresa u omision directamente

reprochable, y aun de actos licitos (...)”. (Morén 2008: 697).

Aparentemente, el régimen de proteccion de la propiedad a través del instituto de la
responsabilidad de la Administracion Publica cubriria la gama de supuestos de
expropiacion que no cubre el régimen de expropiaciones (el cual sélo se enfoca en la
expropiacion tradicional). Sin embargo, es lamentable afirmar que esta garantia

sustancial no se condice con las garantias procesales disponibles.

El régimen de responsabilidad de la Administracion Publica se hace efectivo a
través de la determinacion judicial, mediante la cual se va a evaluar si corresponde o0 no
una indemnizacion. En ese sentido, el procedimiento contencioso administrativo va a
ser esencial para aplicar este régimen. No obstante ello, la Ley que regula el Proceso
Contencioso Administrativo- Ley N° 27584, modificado por Decreto Legislativo
N° 1067, no se ajusta adecuadamente a lo establecido en el régimen de
responsabilidad de la Administracion.

El numeral 5 del articulo 5 del Texto Unico Ordenado de la Ley que regula el
Proceso Contencioso Administrativo- Ley N° 27584, aprobado por Decreto

Supremo N° 013-2008-JUS® establece que, en el proceso contencioso

& Articulo 5.- Pretensiones
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administrativo, se podra plantear una pretension con el objeto de obtener la
indemnizacion por el dafio causado por una actuacion impugnable a fin de que se
active la responsabilidad de la Administracion Pablica establecida en el articulo 238
de la Ley N° 27444, siempre y cuando, se plantee acumulativamente con alguna otra
pretension admitida por el mismo articulo. Al respecto, la redaccion de esta norma
genera inconvenientes toda vez que restringe en gran medida los supuestos por los
cuales un administrado afectado podria obtener una indemnizacion por una
actuacion publica que lo perjudique indebidamente, dado que un acto impugnable,
segun la Ley N° 27444, es aquel acto definitivo que pone fin a una instancia y los
actos de tramite que determinan la imposibilidad de continuar el procedimiento o
producen indefension (y que ademas son solo ilicitos) (Sanchez 2014: 193). Es
decir, quedaria fuera las demas actuaciones de la Administracion (licitas, ademas),
que segun el articulo 238 de la Ley N° 27444, si dan lugar a responsabilidad de la

Administracion Publica.

Asimismo, cabe sefialar que la regulacién pretensién indemnizatoria, tal como se
encuentra en este momento, no esta en condiciones de lograr un pleno cumplimiento
de los fines que persigue. Ello debido a que existen ciertos puntos que requieren de
mayor desarrollo. (Monzon 2008: 94) Esto se condice con lo sefialado por Guzman,
que sefiala que si bien ha habido avances, ya que con la version anterior de la norma
se preceptuaba que la pretension de indemnizacion se planteaba como pretension
principal, de acuerdo a las reglas de los Cddigos Civil y Procesal Civil, con la

modificacion introducida por el Decreto Legislativo N° 1067, se llega a una

En el proceso contencioso administrativo podran plantearse pretensiones con el objeto de obtener lo
siguiente:

1. La declaracion de nulidad, total o parcial o ineficacia de actos administrativos.

2. El reconocimiento o restablecimiento del derecho o interés juridicamente tutelado y la adopcion de las
medidas o actos necesarios para tales fines.

3. La declaracién de contraria a derecho y el cese de una actuacion material que no se sustente en acto
administrativo.

4. Se ordene a la administracion publica la realizacion de una determinada actuacién a la que se encuentre
obligada por mandato de la ley o en virtud de acto administrativo firme.

5. La indemnizacién por el dafio causado con alguna actuacién impugnable, conforme al articulo 238 de la
Ley N2 27444, siempre y cuando se plantee acumulativamente a alguna de las pretensiones anteriores.
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solucion a medias, pues aun quedan temas por regular para que se convierta en una via

procesal completamente efectiva. (Guzméan 2013:314)

Por lo expuesto anteriormente, se puede afirmar que los administrados carecen de
via procesal para exigir una indemnizacion por los dafios ocasionados por
actuaciones ilicitas no impugnables de la Administracién (como las actuaciones
materiales y la omisién), asi como los dafios producidos por actuaciones licitas de la
misma. En decir, existe un grupo considerable de actuaciones publicas que pueden
ocasionar dafio a los particulares para los que no cabria reclamo con efectos

procesales.

Entonces, se puede concluir que el particular no cuenta un mecanismo efectivo de
tutela de su propiedad en el ambito del derecho administrativo. Ello sumado a la
precaria proteccién que ofrece el régimen de expropiaciones, nos lleva a advertir que
en algunas circunstancias, podran darse casos en que la Administracion Publica
mediante su regulacién intervenga en la propiedad de los administrados, sin que
éstos puedan ser debidamente resarcidos por ello.

2.4 Conclusion respecto a la regulacién de la expropiacion indirecta en el

ordenamiento juridico peruano

De lo descrito, podemos concluir que la regulacion en el Peru para proteger a los
particulares frente a situaciones de expropiacién indirecta de su propiedad es
deficiente e incompleta, lo cual puede generar situaciones de indefension y
vulneracion de derechos realmente graves, y que probablemente no encontraran una
solucion en las normas juridicas vigentes. Antes de profundizar en este punto,
resulta pertinente mencionar cémo las autoridades peruanas se han venido
pronunciando frente a supuestos de expropiacién indirecta que se presentaron ante
sus respectivas instancias, a fin de poder explicar como la falta de regulacion genera

inconvenientes a los administrados.
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3. Pronunciamientos de autoridades peruanas sobre la expropiacion indirecta en el

Peru

Si bien existen deficiencias en la regulacidon peruana vigente para proteger a los
particulares frente a situaciones de expropiacion indirecta, las autoridades peruanas no
son ajenas a la existencia de esta institucion, y por el contrario reconocen que las
expropiaciones indirectas pueden afectar el derecho de propiedad de las personas a
través de actos de la Administracion Publica que, en principio, no tienen voluntad
expropiatoria. En este apartado se mencionara como las autoridades competentes se han
pronunciado respecto a casos que implicaban una expropiacion indirecta de la inversion

de una de las partes involucradas.

3.1.  Pronunciamiento del Tribunal Constitucional sobre la expropiacion

indirecta

La Sentencia del Tribunal Constitucional del 20 de mayo del 2008, recaida en el
Expediente N° 01735-2008-PA/TC?®, resuelve un recurso de amparo interpuesto
por la empresa Shougang Hierro Peri S.A.A. (en adelante, la demandante)
contra la Corte de Justicia de Lima, que declaré improcedente la demanda de

autos.

El 29 de mayo de 2007, la demandante, una empresa dedicada a la explotacion
de mina de hierro y que cuenta con una concesion en el Distrito de Marcona,
Provincia de Nazca, Departamento de Ica, interpone una demanda de amparo
contra la Municipalidad Provincial de Nazca solicitando se declare inaplicable la
Ordenanza Municipal N° 006-2007-A/MPN, toda vez que la misma atentaria
contra su libertad de empresa e industria, libertad de trabajo y contra su derecho
de propiedad. Mediante dicha ordenanza se aprueba la “Actualizaciyn del Plan
de Desarrollo Urbano de la ciudad de San Juan de Marcona 2006-2016" y, en

° TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
Sentencia del 20 de mayo de 2008, recaida en el Expediente N2 01735-2008-PA/TC.
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razon a ello, decide cancelar todas las concesiones mineras, entre ellas la de la
demandante, basandose en que tanto éstas como los demas inmuebles de la
demandante estarian dentro del area urbana de la ciudad de Marcona,
trasgrediendo normas de medio ambiente y proteccion ambiental. Respecto a
este caso, el Tribunal Constitucional falla a favor de la empresa, declarando
fundada la demanda y sefialando que la modificacion de los Planes de
Desarrollo se encuentran obligados a respetar los derechos de concesion

mineras.

Si bien la sentencia del Tribunal Constitucional es relevante por la materia que
trata, resulta aun mas relevante para el desarrollo del presente articulo, el
fundamento de voto del Magistrado Landa Arroyo, quien presenta su posicion
respecto al caso y, ademaés, analiza si calza dentro de lo que la doctrina conoce

como expropiacion indirecta.

Landa Arroyo sefiala que a pesar que no encontramos una mencion expresa en la
Constitucion Politica del Peru relativa a la proscripcién de las expropiaciones
indirectas, ello no significa que la misma las tolere. Asi, indica que en realidad
una interpretacion constitucional valida nos lleva a concluir que las
expropiaciones indirectas se encuentran proscritas, tomando en cuenta que la
Constitucion reconoce, respeta y protege el derecho de propiedad de los
privados como parte del modelo de economia social de mercado al que se
adscribe y al establecer un procedimiento expropiatorio para intervenir en la
propiedad privada y que incluya una indemnizacion justipreciada. Esta
proteccién frente a las expropiaciones indirectas se sustenta en los articulos 70,

63, 71, 61y el articulo 2 inciso 2 de la Constitucion.

De lo anterior, se puede apreciar que la proteccion frente a expropiaciones
indirectas no solo se encontraria en el ambito internacional, sino también en el
ambito interno, y no seria aplicable Unicamente para inversionistas extranjeros,

sino que de acuerdo al principio de igualdad reconocido en la Constitucion, se
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aplicaria también para los inversionistas nacionales, cuyo derecho de propiedad

merece ser debidamente protegido también.

En un pronunciamiento posterior, en el afio 2010, el Tribunal Constitucional
vuelve a hacer mencion de la proscripcidon de las expropiaciones indirectas
(sentencia recaida en el Expediente N° 00834-2010-PA/TC), al resolver el
recurso de amparo interpuesto por la empresa Duke Energy Egenor S.A.'°
contra la sentencia emitida por la Cuarta Sala Civil de la Corte Superior de
Justicia de Lima, que declar6 improcedente su demanda de amparo. La empresa
interpuso un recurso de amparo contra la Autoridad Auténoma de la Cuenca
Hidrografica del Santa y la Municipalidad de Huaylas, Caraz, solicitando que se
declara la nulidad de la Resolucion Administrativa N° 1 de fecha 07 de agosto
de 2007 y de todo el expediente que le correspondiera, toda vez que mediante la
misma se estarian vulnerando sus derechos constitucionales a la tutela procesal

efectiva, al debido proceso y a la libertad de empresa.

La empresa Duke Energy Egenor S.A. es una empresa generadora de energia
eléctrica con recursos hidricos, siendo al tiempo de la controversia titular de una
concesion definitiva para generar electricidad y contaba con una licencia de uso
de aguas para efectuar embalse de la Laguna Pardn, ubicada en el departamento
de Ancash. En abril del 2007, el Alcalde de la Municipalidad Provincial de
Huaylas solicit6 a la Administracién Técnica del Distrito de Riego de Huaraz la
nulidad de oficio de las licencias de uso de aguas otorgadas a favor de la
empresa, elevandose a la Autoridad Auténoma de la Cuenca Hidrografica del
Santa en su calidad de superior jerarquico. Pese a encontrarse pendiente de
resolucion la nulidad de oficio, dicha entidad emitio la Resolucion
Administrativa N° 1 del 07 de agosto de 2007, mediante la cual ordend
suspender la ejecucion provisional de las resoluciones que otorgaban las

licencias de uso de aguas para el embalse de la Laguna de Patrén, razén por la

' TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
Sentencia del 09 de mayo de 2011, recaida en el Expediente N° 00834-2010-PA/TC.
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cual la empresa sefial6 que los derechos constitucionales anteriormente

enumerados, habian sido vulnerados.

Respecto a este caso, el Tribunal Constitucional determind que correspondia la
demanda de amparo de conformidad con los articulos 46.1 y 46.4 del Cédigo
Procesal Constitucional, y que se vulneré el derecho al debido proceso de la
empresa en la medida que la autoridad que dejo sin efecto la ejecucién de las

licencias por mas de tres afios no tenia competencia para tomar tal decision.

Asimismo, el Tribunal sefialé6 que junto con los efectos que tuvo la Resolucién
Administrativa N° 1 del 07 de agosto de 2007 en la situacion juridica de la
empresa, posteriormente ésta fue despojada a la fuerza de las instalaciones por
pobladores de la zona en julio del 2008. Esta situacion generé que
posteriormente un peligro de desborde, por lo que mediante decreto supremo se
declar6 la laguna en estado de emergencia, ordenandose a la Autoridad Nacional
del Agua tomar las acciones correspondientes para estabilizar la situacion.

Sin embargo, pese a los intentos de la empresa, la Autoridad Nacional del Agua
(autoridad competente de acuerdo al Tribunal Constitucional para resolver la
nulidad) no le permitid regresar al manejo de las instalaciones, segun se
desprende de los hechos, aun habiéndose terminado el plazo del estado de
emergencia. En vista de ello, el Tribunal sefial6 que se afectd el derecho de
propiedad de la empresa, habiéndose generado en ese sentido una expropiacion
indirecta, no existiendo justificacion alguna para que dicha autoridad legitime la
posesion, administracion y control de los activos de la empresa. El fundamento
de la expropiacion indirecta sirvio para que el Tribunal Constitucional sustentara
la vulneracion de derechos constitucionales de la empresa Duke Energy Egenor
S.A. y declarare fundada la demanda de amparo, ademas de los otros

fundamentos mencionados.
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Finalmente, cabe mencionar otro momento en el que el Tribunal Constitucional
se pronuncia respecto a la expropiacion indirecta, referido a la sentencia recaida
en el expediente N° 00239-2010-PA/TC del 05 de noviembre del 2012, en la
que se resuelve la demanda de amparo interpuesta por la empresa Promotora e
Inmobiliaria Town House S.A.C. contra la Municipalidad Metropolitana de
Lima*!, con el propésito de que se inaplique la Ordenanza N° 1099-MML del 12
de diciembre de 2012, la cual aprueba el Reajuste Integral de Zonificacién de
los Usos del Suelo del Distrito de Chaclacayo, en la medida que dicha
ordenanza vulneraba sus derechos constitucionales de propiedad, al trabajo y a
la libertad de empresa.

La empresa sefialaba ser propietaria de los terrenos inscritos en partidas
electronicas N° 11049950, 11204004, 11204005, 11204007 y 11801181 del
Registro de Predios de Lima, y de haber obtenido la autorizacion municipal
correspondiente para la edificacion en dichos predios a través del Certificado de
Zonificacion y Vias N.° 635-2007-MML-GDU-SPHU, y que la entrada en
vigor de la referida ordenanza le ha impedido realizar cualquier tipo de
edificacion toda vez que la misma habia modificado la zonificacion del area
donde se ubican sus terrenos denominandola “Zona de Protecciyn y Tratamiento
Paisajista”, area donde estarian prohibidas tales obras. Asimismo, advirtié que
dicha ordenanza colisionaba con lo dispuesto en el articulo 35 de la Ordenanza
N° 620-MML que aprueba el Plan Metropolitano de Acondicionamiento
Territorial y Desarrollo Urbano de Lima, de los planes urbanos distritales y

actualizacion de la zonificacion de los usos del suelo de Lima.

Al respecto, el Tribunal considera que a la empresa no se le han recortado su
derecho al trabajo ni libertad de empresa; no obstante ello, si realiza un analisis
respecto a la vulneracion del derecho de propiedad de la misma. Asi, define el

derecho de propiedad, basdndose en conceptos recogidos en una sentencia

" TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
Sentencia del 05 de noviembre de 2012, recaida en el Expediente N° 00239-2010-PA/TC.
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anterior, STC N° 0008-2003-Al/TC, en los siguientes términos: “El derecho a
la propiedad establecido en los incisos 8) y 16) del articulo 2° de la
Constitucién, es concebido como el poder juridico que permite a una persona
usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien. Asi, la persona propietaria
podra servirse directamente de su bien, percibir sus frutos y productos, y darle
destino o condicidn conveniente a sus intereses, siempre que ejerza tales
actividades en armonia con el bien comdn y dentro de los limites establecidos
por la ley; e incluso podra recuperarlo si alguien se ha apoderado de él sin
derecho alguno”. De igual forma, sefiala que “dicho derecho corresponde, por
naturaleza, a todos los seres humanos; quedando estos habilitados para usar y
disponer autodeterminativamente de sus bienes y de los frutos de los mismos,
asi como también transmitirlos por donacion o herencia. Como tal, deviene en

el atributo mas completo que se puede tener sobre una cosa".

Asimismo, el Tribunal haciendo una distincién entre las expropiaciones directas
e indirectas, y basandose en el fundamento de voto de César Landa Arroyo de
STC N° 01735-2008-PA/TC (analizada lineas arriba), sefialé lo siguiente: “Asi
pues, a nivel interno, debe entenderse como expropiacion indirecta o
expropiacion regulatoria a aquella en donde la Administracion Publica a través
de una sobrerregulacion priva (total o parcialmente) al propietario de un bien
de uno o de todos los atributos del derecho de propiedad (ya sea del uso, del
disfrute o de la disposicion). El derecho de propiedad sobre bienes tiene sentido
en tanto permite extraer un mayor provecho a los bienes. Si no se puede
disponer, usar o disfrutar los bienes, gozar de su titularidad carece de

relevancia.”

Tomando en consideracion este argumento, el Tribunal Constitucional fallé a
favor de la empresa, concluyendo que en la practica se estaba produciendo una
vulneracion a su derecho de uso y disfrute de la propiedad al validarse el cambio
de zonificacion impuesta por la Ordenanza N° 1099-MML, mediante la que se

dispuso la creacién de la denominada "Zona de Proteccion y Tratamiento
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3.2.

Paisajista”, que disminuye la Zona Especial de Habilitacién Restringida y cuyos
usos restringen la posibilidad de efectuar habilitaciones y edificaciones, cuando ya
existia una ordenanza previa, la Ordenanza N° 620-MML, que establecia que
cualquier reajuste integral o cambio especifico en la zonificacién no podia
implicar calificaciones menores al tipo de zona que posea un predio o se
disminuya el nivel de uso. Ello a la luz de la teoria de los hechos cumplidos
(articulo 103 de la Constitucion Politica), segun la cual una norma no puede
recortar derechos que en el tiempo se han establecido por la normativa vigente en

aquel entonces (existe excepcion en materia penal).

Cabe precisar que si bien en este caso hubo distintas posiciones respecto a como
resolver la controversia; en general, la mayoria de las posiciones recogidas en
los votos singulares incluyen una reflexion acerca de la expropiacion indirecta
de la propiedad, de la necesidad de evitar expropiaciones injustificadas e
ilegitimas mediante regulacion proveniente de la Administracion Publicay de
la necesidad de armonizar el derecho de la propiedad privada con el bien comun

(funcidn social).

Pronunciamiento del INDECOPI sobre la expropiacion indirecta

Por otro lado, la Primera Sala del Tribunal de Defensa de la Competencia y de la
Propiedad Intelectual del INDECOPI se pronuncid respecto a la expropiacion
indirecta en la Resolucion N° 1535-2010/SC1-INDECOPI del 03 de mayo del
2010, recaida en el Expediente N° 00037-2009-CEB.

Al respecto, la Empresa de Transportes Turismo Huaral S.A™. interpuso una
denuncia contra la Municipalidad Provincial de Huaral por la presunta

imposicion de barreras burocraticas contenidas en los articulos 4 a) y 14 de la

2 INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD
INTELECTUAL
Resolucién N2 1535-2010/SC1-INDECOPI del 03 de mayo del 2010, recaida en el Expediente N2 00037-2009-

CEB.
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Ordenanza N° 009-2009-MPH, consistentes en la prohibicion de funcionamiento
de terminales terrestres para el transporte urbano, interurbano e interprovincial
de pasajeros en la zona de “Huaral Damero Histyrico”, y en la prohibiciyn de
circulacion del ingreso y salida de Omnibus de servicios de transporte
interprovincial de personas en las vias denominadas como zonas “Huaral
Damero Histyrico” y “Huaral Centro Urbano”. Es asi que mediante Resolucion
N° 0128-2009/CED-INDECOPI, la Comision de Eliminacion de Barreras
Burocraticas declar6 fundada la denuncia interpuesta, toda vez que las
prohibiciones establecidas en dicha ordenanza implicaban un desconocimiento
de la licencia de funcionamiento otorga a la Empresa de Transportes Turismo
Huaral S.A.

La Resolucion N° 1535-2010/SC1-INDECOPI confirma la resolucion de
primera instancia, en el extremo que declaré barrera burocratica ilegal la
prohibicion de circular vehiculos de transporte interprovincial de personas en las
zonas “Huaral Damero Histyrico” y “Huaral Centro Urbano”, lo cual resultd en
una revocacion indirecta de la licencia de funcionamiento de la empresa

denunciante, sin respetar los articulos 203 y 205 de la Ley N° 27444,

La resolucién emitida por la Sala resulta particularmente importante para este
trabajo académico en la medida que la misma aprueba un precedente de
observancia obligatoria para interpretar los alcances del procedimiento de
revocacion regulado en los articulos 203 y 205 de la Ley del Procedimiento
Administrativo General, Ley N° 27444, fundamentando su analisis en que si
bien la Constitucion Politica del Perl establece una proteccion para las
expropiaciones tradicionales, hoy se admite que esta proteccion alcance a
expropiaciones regulatorias o indirectas, traducidas en actos gubernamentales
que afectan el valor de la propiedad, sin despojar formalmente al propietario de

su titulo.
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De acuerdo a dicha resolucion, esta logica ha sido trasladada a la Ley N° 27444
para el caso especifico del procedimiento de revocacion de los actos
administrativos que confieren derechos o intereses a los particulares, puesto que
a través de dicho procedimiento se puede privar parcial o totalmente a los
particulares de sus derechos de propiedad, protegidos por distintos titulos

habilitantes.

Es importante resaltar estos pronunciamientos del Tribunal Constitucional e
INDECORPI referidos a la expropiacién indirecta, dado que representan un
reconocimiento de la importancia de esta institucion y de la necesidad
apremiante de incorporarla de manera coherente y coordinada en el

ordenamiento juridico peruano.

4. La expropiacion indirecta en el Peru: La revocacion de actos administrativos no
cubre todo el espectro de supuestos de expropiacion indirecta.

De lo expuesto en el apartado anterior, se puede advertir que los pronunciamientos de las
autoridades peruanas frente a casos de expropiacion indirecta se han restringido Unicamente

respecto a situaciones de revocacion de actos administrativos.

La revocacion de actos administrativos esta recogida en el articulo 203 de la Ley del
Procedimiento Administrativo General, Ley N° 27444, en el que se sefiala que *“los actos
administrativos declarativos o constitutivos de derechos o intereses legitimos no pueden ser
revocados, modificados o sustituidos de oficio por razones de oportunidad, mérito o
conveniencia. No obstante ello, sefiala la ley que, excepcionalmente, cabe la revocacion de
actos administrativos, con efectos a futuros en los siguientes casos™®: (a) Cuando la facultad
revocatoria haya sido expresamente establecida por una norma con rango legal y siempre
que se cumplan los requisitos previstos en dicha norma; (b) cuando sobrevenga la
desaparicion de las condiciones exigidas legalmente para la emision del acto administrativo

cuya permanencia sea indispensable para la existencia de la relacion juridica creada; ()

3 Articulo 203.2 de la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley N2 27444,
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cuando apreciando elementos de juicio sobrevinientes se favorezca legalmente a los

destinatarios del acto y siempre que no se genere perjuicios a terceros.

Respecto a la revocacion de actos administrativos, Morén sefiala que la misma consiste en
“la potestad excepcional que la ley le confiere a la Administracion Publica para que de
manera directa, de oficio y mediante un nuevo acto administrativo, modificar, reformar o
sustituir (total o parcialmente), o simplemente extinguir los efectos juridicos futuros de un
acto administrativo generado conforme a derecho (valido y eficaz) fundandose en la
necesidad de adecuarse a una necesidad extrinseca y posterior: el interés publico
sobreviniente” (Mordn 2015: 630).

De acuerdo al citado autor, la existencia de la potestad revocatoria implica el debilitamiento
y precarizacion de los derechos administrativos que los actos administrativos les otorgaron
en algun momento a los ciudadanos, quedando en manos de la autoridad su continuidad o
cesacion dependiendo de los cambios del interés pablico en el futuro. Asi, sefiala que esta
regulacion se realizé en la medida que se traslada al ciudadano el riesgo del cambio del
interés publico, por lo que resultaba necesario limitar, condicionar o prohibir las
posibilidades de la revocacion, en virtud de la seguridad juridica que se debe otorgar a los

administrados.

Asimismo, clasifica las formas de revocar en dos categorias: la revocacién directa y la
revocacioén indirecta. La primera es aquella producida mediante la emisién de un nuevo
acto administrativo que expresamente suprime los efectos el acto administrativo anterior,
por razones de interés publico. Mientras que, la revocacion indirecta consistiria en aquellos
supuestos en los que el acto posterior modifica o desvirtGa (total o parcialmente) otro
anterior o bien destruye pura y simplemente el que servia de soporte a este ultimo, como
por ejemplo, la emisién de una norma que impide a terceros tomar los servicios del terminal
terrestre que habia sido autorizado antes a un administrado o la negativa de otorgar un
certificado de use para su local que ya contaba con una licencia de funcionamiento. (Morén
2015: 634)
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De la misma manera, el autor expresa que la revocacion por recaer en actos regulares y no

viciados, posee naturaleza materialmente expropiatoria del derecho adjudicado o

interés reconocido por la autoridad. Por ello, en virtud del interés del administrado,
sacrificado legitimamente por la revocacién, se debe indemnizar econémicamente al
afectado, conforme al articulo 205 de la Ley. (Mordn 2015: 640) Cabe precisar que, la
indemnizacion contemplada en el articulo 205 cabe para revocaciones realizadas
legalmente de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 203 de la Ley. Aquellas producidas

ilegalmente, conducirian a una indemnizacion por acto ilicito de la autoridad.

Entonces, por lo descrito hasta este punto, se puede apreciar que tanto la doctrina como la
jurisprudencia coinciden en sefialar que la revocacion de los actos administrativos tienen
efectos expropiatorios en la propiedad de los administrados, razon por la cual el derecho
administrativo peruano ha regulado esta figura. Asi, tanto el Tribunal Constitucional como
el INDECOPI se han pronunciado respecto a controversias en las que de una u otra manera
se produjo una revocacion de un acto administrativo, reconociendo sus efectos
expropiatorios y brindando aportes para desarrollar aln mas esta materia. Sin embargo,
pese a la preocupacion de las autoridades de dar mas forma a esta figura y de sus
implicancias - lo cual es valido dado que siempre pueden implementarse mejoras para
consolidar la proteccion frente a la revocacion de acto administrativo-, con ello s6lo se
estaria cubriendo una pequefia porcion de un universo de posibilidades de expropiaciones

indirectas en las que puede incurrir la Administracion Puablica.

Es decir, no siempre se van a presentar casos en que se expropie indirectamente a un
particular mediante la revocacion de actos administrativos. La casuistica nos advierte que
existen otras situaciones en la que la accion de la Administracion Publica va a resultar en
expropiacion indirecta de la propiedad de los administrados. Para ejemplificar este
argumento, podemos mencionar un caso hecho publico recientemente, referido a la
situacion que tuvo que atravesar el sefior Marciano Antonio Mendoza Véasquez, un
empresario de 52 afos y transportista de leche para las grandes empresas de compra de
lacteos en Cajamarca. Este sefior se encontraba registrado ante la Superintendencia
Nacional de Aduanas y de Administracion Tributaria- SUNAT, emitia facturas y cumplia
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con su obligacion de declarar sus impuestos cada mes. Lamentablemente, en el afio 2007 su
contador cometid el error de consignar dos digitos adicionales en su declaracion tributaria
mensual. Es decir, en vez de declarar que sus ingresos como transportista eran 8,866
nuevos soles (monto real que obtenia) se declaré que obtenia la exagerada suma de 886,622
nuevos soles. Como consecuencia de ello, la SUNAT sin atender a sus explicaciones multo
a este contribuyente con 89 mil soles, la cual como es de esperarse por ser una suma tan
elevada, no ha podido pagar desde hace nueve afios. Para mediados del 2016, la suma que

debia pagar ascendia a aproximadamente 200 mil soles, incluyendo moras e intereses™.

El sefior Marciano Antonio Mendoza solicité que se anulara la multa pues se trataba de un
error numérico ocasionado involuntariamente por su contador, sin embargo esta solicitud no
fue atendida por la SUNAT, que ordené embargar las cuentas bancarias y propiedades de
este sefior, asi como también congelar la casa en la que vivia con su familia, lo cual lo dejé en

una situacion precaria.

Ante esta situacion, y dado que por la via administrativa no pudo encontrar una solucién,
entablé un proceso contencioso administrativo contra la Administracion Tributaria ganando
en las dos primeras instancias (tribunales de Cajamarca), donde le dieron la raz6n dado que
las empresas de compra lacteo presentaron sus facturas pasadas, determinandose asi que no
ganaba maés de 10, 000 nuevos soles mensuales. Pese a ello la SUNAT presentd un recurso
de casacién para anular las sentencias judiciales de Cajamarca, por lo que el caso lleg6 a
Lima para que la Corte Suprema lo revise en ultima instancia. La presion mediatica de este
caso logré que la SUNAT reconsiderara esta decision, presentando el 05 de agosto del 2016
un desistimiento del recurso de casacion a la Corte Suprema, es decir optd por no seguir
con el proceso judicial (segun la entidad como parte de una “nueva politica mas humana”).
Asimismo, la Administracion Tributaria también levanté el embargo en forma de

inscripcion de los dos predios del contribuyente, valorizados en medio millén de soles™.

* CUARTO PODER

Reportaje “Sunat: Por error del contador multaron a hombre de 52 afios con S/. 89 mil”. Consulta del 12 de
noviembre del 2016 en: http://www.americatv.com.pe/noticias/actualidad/sunat-multo-error-hombre-52-
anos-89-mil-soles-n241886?ref=anr
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Al dia de hoy, en lo que va del caso, la SUNAT ha admitido y reconocido el error cometido
en perjuicio de este administrado™®; sin embargo ¢Cémo se va a reparar a este sefior por
todo el dafio ocasionado? La persecucion por parte de la entidad tributaria, reflejada en la
retencion de cuentas bancarias y embargo de sus propiedades muebles e inmuebles es en
definitiva una afectacién a uno de los atributos esenciales del derecho de propiedad, que
debe gozar toda persona. Si bien no hubo una apropiacion directa de la propiedad de este
sefior, su uso devino en ineficaz por causa de las acciones de la SUNAT para asegurar el
cobro de una supuesta deuda, acciones que no debieron tomarse en ninglin momento dadas
las circunstancias del caso. El desistimiento de la SUNAT no le otorga reparacion por el
dafio a la esfera patrimonial de este administrado, en este caso ¢Qué opciones tiene este

sefior para solucionar este indubitable caso de expropiacion indirecta de su propiedad?

Cabe agregar que este caso no es el Unico, sino que existen muchas mas personas que han sido
perseguidas injustamente por razones similares, casos en los que en vez de realizar el cruce de
informacidn correspondiente, se determiné la existencia de una deuda tributaria, se aplicé la
multa y se tomaron acciones para restringir la propiedad de las personas a fin de asegurar el

pago de una deuda que no correspondia*’.

Estos casos nos demuestran claramente como la actividad de la Administracién Publica
puede tener efectos adversos en la esfera patrimonial de los administrados, produciéndose
las llamadas expropiaciones indirectas. De igual manera, mediante este tipo de casos nos
podemos dar cuenta de los vacios en el ordenamiento juridico peruano para garantizar el
derecho de propiedad de los particulares. Este caso no se trata de actos administrativos

revocados, sino que es una controversia en materia tributaria en la que la Administracion

rticulo “Sunat admitié error en deuda de 200 mil soles a microempresario lechero”. Consulta del 12 de
noviembre de 2016 en: http://rpp.pe/peru/cajamarca/debe-200-mil-soles-a-la-sunat-por-error-de-contador-
contribuyente-noticia-970770

1 ESTUDIO JURIDICO GALVEZ MONTEAGUDO ABOGADOS
“Marciano Mendoza, victima de un error de la SUN T”. Consulta del 23 de noviembre de 2016 en:
https://www.youtube.com/watch?v=0X39cCk-S8E

7 ESTUDIO JURIDICO GALVEZ MONTEAGUDO ABOGADOS.
“Marciano Mendoza y otras victimas de la SUN T”. Consulta del 23 de noviembre de 2016 en:
https://www.youtube.com/watch?v=55HXFN yctc
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Tributaria en el Peri tomé decisiones lesivas para derechos propios del contribuyente,
derechos que gozaba no por la declaracion previa de un acto administrativo emitido por la

Administracion, sino porque le correspondia al haberlos adquirido.

De lo expuesto, podemos concluir que no hay instrumentos necesarios y suficientes para
salvaguardar el derecho de propiedad de los administrados frente a supuestos de
expropiaciones indirectas, dada las diversas formas en las que estas se pueden presentar, y
gue no se restringen solo a revocaciones de actos administrativos. El caso descrito en los
parrafos anteriores aterriza esta idea y sustenta el argumento de que la preocupacion por las
autoridades y la doctrina en encontrar soluciones para estas situaciones debe extenderse mas
alla de discutir sobre la regulacion referida a la revocacion de actos administrativos. Queda

mucho por hacer respecto a este tema.

5. Garantias constitucionales insuficientes para garantizar el derecho de propiedad

en caso de expropiacion indirecta

Por Gltimo, en atencion a los casos del Tribunal Constitucional e INDECOPI, e incluso del
caso del empresario transportista que han sido descritos a lo largo de este trabajo, considero
pertinente desarrollar un punto referido a las vias procesales existentes en el ordenamiento

peruano.

Los casos sefialados confirman que, asi como no existen garantias sustantivas en la
regulacion vigente para proteger la propiedad frente a expropiaciones indirectas, tampoco
existen vias procesales suficientes y adecuadas que sirvan para tal proposito. Respecto a la
via administrativa, el problema que se presenta en la misma ya ha sido precisado cuando se
realizo el andlisis de la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley N° 27444
(Punto 2.3).

En el ambito procesal constitucional, pese a advertir los esfuerzos del Tribunal
Constitucional por desarrollar de alguna manera la institucion de la expropiacion indirecta

en sus sentencias que finalizan procesos de amparo, cabe sefialar que tampoco esta via seria
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la idénea para proteger la propiedad. Si bien el proceso de amparo ofrece tutela a los
particulares frente a vulneraciones o amenazas de sus derechos constitucionales, entre ellos el
de propiedad, las cuales pueden provenir de distintas actuaciones del Estado, tales como
normas autoaplicativas o actos administrativos, el amparo no tiene efectos indemnizatorios,
sino que sus efectos se restringen a la reposicién de los hechos al estado anterior al que se

produjo la vulneracién o amenaza del derecho constitucional afectado.

Se puede esbozar similar argumento del proceso de inconstitucionalidad, ya que mediante
éste se pueden cuestionar normas con rango de ley (leyes, decretos legislativos, decretos de
urgencia, tratados, reglamentos del Congreso, ordenanzas regionales y municipales que
vulneren la Constitucién), ofreciendo a los particulares una via para cuestionar normas
legales que afecten su derecho de propiedad, o lo limite de alguna manera (ABAD 2008:
68). Sin embargo, las sentencias del Tribunal Constitucional que sean producto de este
proceso no tiene efectos retroactivos, puesto que su finalidad no es precisamente la
salvaguarda de un derecho en particular, como lo es el proceso de amparo, sino velar por
que las normas no contradigan o vulneren la Constitucion Politica, en virtud del principio
de primacia constitucional. Menos aun se pueden producir efectos indemnizatorios con este

proceso constitucional.

En conclusion, es posible que con ambos procesos se corrija una situacion lesiva para el
particular, pero no se hace nada respecto al dafio patrimonial que se le ocasionado, ya que no
es posible con estas vias declarar el otorgamiento una compensacion por la vulneracion al
derecho de propiedad, generada por actos de la Administracion Publica. Entonces, ¢quién
responde por afectacion patrimonial de los administrados? Queda claro, que si bien son vias
utiles que ofrece el derecho constitucional peruano, para la materia que se viene analizando

en el presente articulo, no resultan del todo efectivas.
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6. ¢Qué se puede hacer para corregir esta situacion de desproteccion de los
administrados frente a expropiaciones indirectas?

Llegados a este punto, se puede afirmar sin lugar a dudas que la falta de regulacion es el
principal generador de inconvenientes para los administrados, quienes en ocasiones se ven

obligados a soportar intervenciones en su propiedad sin resarcimiento alguno.

Para corregir esta situacion, considero que se requiere una reforma urgente de las normas
vigentes que regulan los regimenes de expropiacion y responsabilidad patrimonial de la
Administracion Puablica, toda vez que como se ha podido determinar ambos cuentan con
deficiencias para utilizarse como verdaderas garantias sustanciales del derecho de

propiedad de los administrados.

Del mismo modo, también habria que ocuparse de las garantias procesales, las cuales deben ir
en correspondencia con las sustanciales, para asi dar lugar a una real y efectiva tutela del

derecho de propiedad de los administrados.

La necesidad de realizar estas reformas se da no solo por las graves consecuencias que
puede traer consigo la insuficiencia de garantias, como lo es la impunidad ante casos como
el descrito en el punto 4, sino también por la necesidad de adecuar la proteccion que se
ofrece a los nacionales con la proteccion que el Peru le otorga a los extranjeros, a lo cual se
encuentra obligado Estado Peruano por exigencias del derecho internacional de las
inversiones. En virtud del principio de igualdad plasmado en la Constitucion Politica, el
nivel de proteccién frente a expropiaciones indirectas o regulatorias debe ser el mismo para

nacionales o extranjeros.
7. Conclusiones
- En los ultimos afios ha aparecido nuevas y multiples formas de intervencion

publica, tanto normativas como ejecutivas, que han generado un claro y progresivo

debilitamiento del derecho de propiedad privada.
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Determinadas intervenciones del Estado pueden traer consigo efectos
expropiatorios, similares a los efectos de la expropiacion clésica, en los que el
Estado va a afectar la propiedad privada sin necesariamente despojar de la
titularidad de la misma al particular. Esto es la llamada expropiacion indirecta o
regulatoria.

El derecho internacional de las inversiones es parte del ordenamiento juridico
peruano, y sus estandares sirven para proteger la propiedad de los inversionistas
extranjeros.

La regulacion en el Pera para proteger a los particulares frente a situaciones de
expropiacion indirecta de su propiedad es deficiente e incompleta, lo cual puede
generar situaciones de indefensién y vulneracion de derechos realmente graves.

Los pronunciamientos de las autoridades peruanas frente a casos de expropiacion
indirecta se han restringido Unicamente respecto a situaciones de revocacion de
actos administrativos. Sin embargo, pese a la preocupacion de las autoridades de
desarrollar mas esta figura, con ello s6lo se esta cubriendo una pequefia porcion de un
universo de posibilidades de expropiaciones indirectas en las que puede incurrir la
Administracion Pablica.

Esta situacién refleja las falencias actuales de las garantias sustanciales y procesales
existentes para la tutela del derecho de propiedad, por lo que resulta necesario
realizar estas reformas normativas urgentes, y asi adecuar la proteccion que se
ofrece a los nacionales con la proteccion que el PerG le otorga a los extranjeros, de
conformidad con el principio de igualdad plasmado en nuestra Carta Politica.
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