APLICACION DE LA NUEVA LEY GENERAL DE
EXPROPIACIONES AL REGIMEN DE
CONCESIONES SOBRE OBRAS PUBLICAS

DE INFRAESTRUCTURA Y DE

SERVICIOS PUBLICOS

Con la promulgacion de la nueva Ley General de
Expropiaciones, Ley 27117, se han introducido una
serie de modificaciones que afectan el desarrollo de
los proyectos de entrega de concesiones sobre obras
piiblicas de infraestructura y de servicios piiblicos.
Dentro de este marco, el autor analiza las impli-
cancias de tales modificaciones, lanaturaleza de la
expropiacion en general y el efecto de dicha norma
sobre las concesiones que puedan dirigirse,
sefialando la necesidad que, en via legislativa, se
realicen unaserie de aclaraciones con el finde quela
misma, mds que un obstdculo, sea un medio
favorableparael desarrolloyentregade concesiones
administrativas.

Richard Martin Tirado™

I. INTRODUCCION

A partir de 1990, el Perti ha venido efectuando un
conjunto de reformas en diversos sectores de la
economia nacional. Como consecuencia de ello, se
ha expedido una serie de normas de promocién de
la inversién privada.

En este contexto, no se puede dejar de tomar en
cuenta el conjunto de reformas estructurales intro-
ducidas en la Constitucién Politicade 1993, median-
te la cual se han efectuado cambios radicales sobre
diversos aspectos que regulan la economianacional
y, en especial, se han elevado a nivel constitucional
unaserie de disposiciones de promocion en materia
de inversién privada.

En este proceso, inicialmente, se expidieron los De-
cretos Legislativos 662y 757, con el objeto de regular
las garantias de estabilidad juridica del régimen de
inversién extranjera (Decreto Legislativo 662) y de
emitir normas de promocién a la inversién privada
(Decreto Legislativo 757), dispositivos de caracter
general a partir de los cuales se ha regulado el
esquema promocional de inversién privada nacio-
nal y extranjera en el pais. Posteriormente, tal como
ya se ha indicado, con la promulgacién de la Carta
Fundamental de 1993 se elevaron a nivel constitu-
cional diversas disposiciones contenidas en dichas
normas legales.

Lanueva Constitucién Politica del Estado establece
una serie de normas en materia de proteccién y
promocién a la inversién, cuya importancia radica

 Las opiniones vertidas en el presente documento son estrictamente personales, y no comprometen a las entidadesen las cuales el autor

participa como asesor,
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en el sentido de permanencia de las mismas y en la
imposibilidad de ser modificadas por la legislacion
ordinaria.

Para efectos del presente trabajo nos interesa desta-
car, en forma especial, los alcances del Decreto
Legislativo 757 en la medida que dicho dispositivo
legal tiene una conexién directa con el Decreto
Legislativo 758, norma expedida con anterioridad a
la Constitucion de 1993, y que regula el régimen de
promocion de la inversién privada en obras ptbli-
cas de infraestructura y de servicios ptblicos.

Entre otros aspectos, el Decreto Legislativo 757 esta-
blece los siguientes principios orientadores:

* Garantiza la libre iniciativa y las inversiones
privadas que se efecttien en todos los sectores de
la actividad econémica y en todas las formas
empresariales o contractuales previstas en la
Constitucién Politica del Estado.

* Deroga toda reserva establecida en favor del
Estado para la realizacién de actividades econé-
micas o para la explotacién de recursos natura-
les.

* Prohibealasempresas del Estadorealizar activi-
dades econémicas similares a las que efectia el
sector privado u otorgar atribuciones de imperio
o propias de la Administracién Publica.

¢ Asegura el derecho a todas las empresas de
acordar libremente la distribuciéon del integro de
las utilidades o dividendos que generen y el
derecho de los inversionistas de las mismas a
recibir la totalidad de las inversiones que les
correspondan.

* Elimina cualquier tratamiento discriminatorioy
diferenciado en materia cambiaria, precios, tari-
fas, o derechos no arancelarios, entre los
inversionistas y las empresas en las que éstos
participan.

* Regulala posibilidad de suscribir Convenios de
Estabilidad Juridica con inversionistas priva-

dos, los mismos que tienen la naturalezajuridica
de un contrato administrativo con fuerza de ley.
En consecuencia, no pueden ser modificados o
dejados sin efecto por un acto unilateral del
Estado.

Enelcasoespecificodelas inversionesen materiade
infraestructura publica y de servicios publicos, y en
el contexto de las reformas estructurales antes des-
critas, en 1991 se expidié el Decreto Legislativo 758,
el cual establece el régimen de promocién de la
inversion privada en obras ptblicas de infraestruc-
tura y de servicios publicos. Meses mas tarde, se
expidi6 su Reglamento, el que fuera aprobado porel
Decreto Supremo 189-92-PCM.

Posteriormente, en el afio 1996 con la finalidad de
precisar, aclarar y profundizar los mecanismos de
promocién de la inversién privada, se expidio el
Decreto Legislativo 839, mediante el cual se efectua-
ron una serie de modificaciones a las normas antes
mencionadas. Asi, se dictaron un conjunto de dis-
posiciones relativas a la promocion de inversiones
privadas en obras de infraestructura y de servicios
publicos, potenciando el desarrollo de un sistema
alternativo a los contratos de obra publica con
financiamiento directo a cargo del Estado, en virtud
del cual los inversionistas reciben en concesién las
obras de infraestructura y/ o servicios publicos con-
venidos a camb1o de su explotacién por un periodo
espec1f1co

Cabe senialar que el Decreto Legislativo 839 modifi-
ca los alcances del Decreto Legislativo 758, y crea a
la Comisién de Promocién de Concesiones Priva-
das- PROMCEPRI como la entidad encargada de la
promocién del proceso.

Afin de sistematizarlanormativalegal sobre conce-
siones privadas, en diciembre de 1996, se expidié el
Texto Unico Ordenado de las normas con rango de
ley que regulan la entrega de concesiones al sector
privado, el cual fue aprobado por el Decreto Supre-
mo 059-96-PCM y reglamentado por el Decreto
Supremo 060-96-PCM. Las normas acotadas tuvie-
ron la virtud de unificar, en su oportunidad, las
disposiciones del Decreto Legislativo 758 con las

" Diirante el perioda 1991-1996, no existieron avances sustantivos en materia de otorgamiento de concesiones de obras publicas de
infraestructura vial. Los esquemas desarrollados durante el perfodo se asemejan mds a los contratos de obras ptblica que a la propia
naturaleza juridica de los contratos de concesion regulados por el Decreto Legislativo 758. A modo de ejemplo, se puede indicar que
a fines del ano 1991, el Gobierno Regional de La Libertad otorgéuna “concesion” para el desarrolio de uri tramo en la zona de Virdg, la
misma: que se encuentra pendiente deliquidacion de pago deadicionales de obras, no aprobados oportanamente por la Contraloria
General. Por otra parte, existe la Concesion del Tramo Arequipa- Matarani, otorgada por el SINMAC en representacion del Ministerio
de Transportes, Comunicaciones, Vivienda y Construccion, la misma que actualmente es operada por la Sociedad Concesionaria
CONCAR S.A. y que, en aplicacion de un reciente laudo atbltral ha sido ampliada en 41 meses, siendo en consecuencia su plazo de

vencimiento el 10'de mayo del afio 2004,
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modificaciones introducidas por el Decreto Legisla-
tivo 839.

Entre las principales caracteristicas del nuevo mar-
colegal y reglamentario del sistema de concesiones
se pueden mencionar las siguientes:

* Uniformiza el marco legal existente en materia
de otorgamiento de concesiones sobre obras
publicas de infraestructura y de servicios publi-
Cos.

¢ Reformula la participacién de la PROMCEPRI
como la tnica autoridad encargada de conducir
el proceso de promocién dezla inversién privada
en materia de concesiones.

* Precisa el sistema de otorgamiento de concesio-
nes mediante el procedimiento de Licitacion
Publica o de Concurso de Proyectos Integrales
Nacionales o Internacionales.

* Modifica el sistema de iniciativas privadas en
materia de concesiones, estableciendo que las
personas naturales o juridicas sélo podran pre-
sentar ante la COPRI, a manera de sugerencias,
los lineamientos generales de proyectos integra-
les que serequieran paralaentrega en concesiéon
alsector privado de dichas obras, a diferencia del
texto original del Decreto Legislativo 758 y el
Decreto Supremo 189-92-PCM, normas en las
cuales se establecia el compromiso del Estado
con los proponentes de Iniciativas Privadas.’

* [stablece precisiones con relacién al régimen
legal de las Sociedades Concesionarias, las que
deberan constituirse como consecuencia de la
adjudicacién delabuena pro dela concesién, al
permitirseles un régimen especial en materia
de suscripcion de Convenios de Estabilidad
Juridica, en virtud del cual el Estado podra
celebrar dichos convenios en plazos similares a
los otorgados para el plazo de vigencia de la
concesion.

Crea el Fondo de Promocién de la Inversién
Privada en obras publicas de infraestructura y

de servicios publicos, el que se encuentra a cargo
de la COPRI.

Sefiala el régimen especifico de los bienes entre-
gados en concesion al sector privado,
precisandose que la concesion sobre bienes pu-
blicos no otorga un derecho real sobre los mis-
mos. Ello se establece, sin embargo, sin perjuicio
de las acciones inherentes al titular de la conce-
sién para que pueda ejercer los derechos que se
le otorguen envirtud del contrato, en especial los
relativos al cobro de tarifas, precios, peajes u
otros sistemas de recuperacién de las inversio-
nes.

Determina las modalidades bajo las cuales po-
dra otorgarse la concesion, ya sea a titulo onero-
50, gratuito, cofinanciada o mixta en el caso que
concurran mas de una de las modalidades antes
descritas.

Complementa los alcances de lo dispuesto en los
Decretos Legislativos 662 y 757 al permitir que
los contratos de concesioén puedan contener clau-
sulas que estipulen la indemnizacién a la cual
tendra derecho el concesionario en los casos en
que el Estado suspenda, deje sin efecto o modifi-
que la concesién por causal distinta a la suspen-
sién o caducidad de la misma.

Regula el régimen de transferencia de la conce-
sién y las garantias aplicables en caso de operar
dicha transferencia, previa autorizacién del Es-
tado.

Autoriza la posibilidad de pactar un régimen de
contraprestaciones aplicables al concesionario.
En este sentido, el concesionario percibira como
compensacién por las obras y servicios que
explote, la tarifa, precio, peaje u otro sistema de
recuperacion delainversion establecida, asicomo
los beneficios adicionales que se convengan en

En aplicacién del Decreto de Urgencia 025- 98, la Comision de Promocion de la Inversion Privada-COPRI, asumié las competencias
inicialmente otorgadas por el Decreto Legislativo 839 a la. PROMCEPRI. Recientemente, mediarite la Ley 27108 del 16 de mayo del
presente ano, se ha derogado el Decreto de Urgencia 025-98 y su modificatoria, el Decreto de Urgencia 001-99. Igualmente, mediante
la Ley 27111 del mismo 16 de mayo pasado, se ha aprobado la transferencia de PROMCEPRI a la COPRI, asf como la de diversos
organismos descentralizados a diversos ministerios, ratificAndose entre oiros, enel articulo 3 de dicho cuerpo legal, los actos efectuados

envvirtud del Decreto de Urgencia 025-98.

? A nivel del ordenamiento juridico local la Municipalidad Metropolitana de Lima ha expedido la Ordenanza Municipal 098:96-MLM
del 02 de octubre de 1996, mediante la cual se aprueba el Reglamento de las Inversiones Privadas en Obras de Infraestructura y de
Servicios Publicos, Elarticulo 12 de dicha Ordenanza regula un régimen especial de iniciativas incompatible conel régirmien general de
concesiones. Es importante sefalar, que el articulo 2 de la citada Ordenanza Municipal, establece la prevalencia de dicha norma legal
sobre todas las normas: que se le opongan, consagrando asi un discutible régimen de jurisdiccion exclusiva de la Municipalidad

Metropolitana de Lima,
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el contrato, tales como concesiones para servi-
cios turisticos, autoservicios, publicidad y otros.

* Sistematiza el marco legal inicial en materia de
beneficios tributarios, los cuales se encuentran
en proceso de perfeccionamientoy actualizacién
permanente.

* Obliga a que el concesionario no pueda otorgar
ninguna exencién en favor de usuario alguno.

Uno de los aspectos que no ha sido desarrollado en
el conjunto de normas que regulan el régimen gene-
ral descrito es el relativo a la libre disponibilidad de
las dreas afectadas a los proyectos de infraestructu-
ra sobre las cuales ha de efectuarse el proceso cons-
tructivo; y, en su caso la etapa de explotacién de la
concesion

En efecto, el tema de la libre disponibilidad de las
areas afectadas a un proceso de entrega en conce-
sién es un tema que guarda intima, y directa, vincu-
lacién con la ejecucion de acciones de saneamiento
fisico-legal por parte de las entidades promotoras y
concedentes de los proyectos.

En el caso peruano, no existe una regulacion unita-
ria respecto a la libre disponibilidad de las areas
afectadasalos proyectos de concesion. Asi, tenemos
que para cada tipo de proyecto y en funcién del tipo
deinfraestructurase configuran reglas propias para
el saneamiento fisico - legal de los bienes afectados.

Sin embargo, el tema adquiere connotaciones espe-
ciales en el caso de contratos de concesién sobre
obras publicas de infraestructura, en los cuales la
entrega tardia o parcial puede generar obligaciones
adicionales para el Estado en su condicién de enti-
dad concedente.

II. ANTECEDENTES

La derogada Ley General de Expropiaciones (De-
creto Legislativo 313) y su Reglamento aprobado
por el Decreto Supremo 047-85-PCM no contenian
una regulacion especifica sobre la aplicacion de las

normas expropiatorias relativas al sistema de con-
cesiones. En estricto sentido, ambas disposiciones
legales se encontraban formalmente disefiadas para
la realizacién de obras ptblicas o para la prestacion
de servicios publicos en forma directa por parte del
Estado. Sinembargo, no cubrian unnuevoespectro,
como es el de la participacion del sector privado en
eldesarrollo de infraestructura publica. A ello debe-
mos agregar que dichas disposiciones legales no se
encuentran formalmente adecuadas a la Constitu-
cién de 1993.

Para efectos del presente trabajo, nuestros comenta-
rios se encuentran referidos a los alcances de la Ley
27117,nueva Ley General de Expropiaciones, publi-
cada en el diario oficial El Peruano con fecha 20 de
mayo de 1999.

Es importante destacar que la Ley 27117 recoge casi
integralmente la tiltima versién del Proyecto de Ley
General de Expropiaciones aprobado por el pleno
delCongreso delaRepuiblicaen el mes demarzo del
presente afio, el que contenia el Dictamen al Proyec-
to de Ley 4215/98 emitido por la Comision de
Infraestructura y Transportes con las observacio-
nes remitidas por el Presidente de la Republica al
Presidente a.i. del Congreso de la Republica, me-
diante el Oficio 018-99-PR del 16 de febrero de 1999.

III. NATURALEZA JURIDICA DE LA
EXPROPIACION

La potestad expropiatoria del Estado involucra la
participacién delos distintos Poderes del Estado. En
efecto, eneldesarrollo delos procesos expropiatorios
los diversos poderes del Estado ’ ejercen un rol
fundamental que permite garantizar la eficacia del
procedimiento.

Para definir la naturaleza juridica de esta institu-
cién, es posible acudir a distintas fuentes y
ordenamientos legales. Segiin Ramén Parada *, la
expropiacién es una delas instituciones admlmstra—
tivas mads intensas y extrafias, en virtud de la cual
se concreta la privacion de un derecho o de un
interés patrimonial.

! Para efectos del presente trabajo, es importante destacar qué lalibre disponibilidad de las dreas afectadas es un tema que se encuentra
directamente vinculado a las concesiones que involucran la gestion de infraestructura publica vinculada a las diversas modalidades de
transporte, tales como carreteras, puertos, aeropuertos y ferrocarriles.

* Enel presente documento, y para efectos estrictamente didécticos, utilizamos la denominacion Poderes del Estado en su expresion
clasica, con el abjeta de poner énfasis en el rol que juegan en el proceso, el Poder Legislativo, Judicial y Ejecutivo, dejando expresa
constancia que dichas categorfas hoy en dfa son unénimemente identificadas como aquellas potestades que cumplen los 6rganos del

Estado.

¢ PARADA, Ramién. “Derecho Administrativa‘ Parte General”. Tomuo I, Novena Edicion, 1996, pL 610.
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La forma en que se regula el procedimiento expro-
piatorio varia en funcién de los ordenamientos juri-
dico - constitucionales. Tal como lo refiere Ramén
Parada7, la privacién de estos derechos e intereses
patrimoniales no es gratuita, y supone en rigor la
existencia de una garantia patrimonial parael admi-
nistrado. Ental virtud, laadministracién se encuentra
obligada a indemnizar al afectado por la privacion
de sus derechos e intereses patrimoniales.

Para este autor, los origenes inmediatos de la expro-
piacién forzosa se encuentran en la Ley del 8 de
marzo de 1810 expedida por Napoledn, en virtud de
la cual se establecieron diversas f6rmulas procesa-
les con relacién a la defensa de la propiedad inmue-
ble frente a los actos de desapoderamiento que
originaban las obras pﬁblicas.8

Desde una perspectiva histérica, se puede advertir
que el procedimiento expropiatorio ha tenido un
marcado acento judicialista, producto de la clasica
teoria de la distribucion de los poderes del Estado,
en la que existia una natural desconfianza de que la
propia autoridad administrativa seajuez y parte en
el proceso.

La Ley Napolednica bajo comentario no hace sino
reflejar esta tendencia. Por ello, es que el Consejo
de Estado Francés en su momento fue forzado a
elaborar una ley cuyos ejes centrales debian ser la
desconfianza plena frente a la Administracion y el
otorgamiento de garantias eficaces a favor de los
propietarios. Surge asi el principio de que la
propiedadsolopodiaser afectadasiempre y cuando
existiera una sentencia judicial recaida en un
proceso civil.

Finalmente, la expresion judicialista del procedi-
miento expropiatorio se ha visto atenuada con las
modificaciones introducidas con respecto al pago
de la indemnizacién justipreciada con posteriori-

dad ala toma material del bien expropiado. Precisa-
mente a partir de esta situacién se ha generado una
nueva figura, lallamada expropiacion de urgencia
o administrativa.’

IV. EL DERECHO DE PROPIEDAD EN EL
MODELO CONSTITUCIONAL VIGENTE

El articulo 70 de la Constitucion de 1993 establece a
la letra lo siguiente:

Articulo 70 : Elderecho de propiedad es inviolable.
El Estado lo garantiza. Se ejerce en armonia con el
biencomuny dentrodeloslimitesdelaLey. Anadie
puede privarse de su propiedad sino, exclusiva-
mente por causa de seguridad nacional o necesidad
publica, declarada por ley, y previo pago en efecti-
vodeindemnizaciénjustipreciada que incluyacom-
pensacién por el eventual perjuicio. Hay accién ante
el Poder Judicial para contestar el valor de la propie-
dad que el Estado haya sefialado en el procedimien-
to expropiatorio.

Como se puede advertir, la Constitucién Politica
vigente no reconoce al derecho de propiedad como
un derecho absoluto. Por el contrario, regula la
posibilidad que éste sea materia de privacion en
funcién del cumplimiento de determinados requisi-
tos que operan desde el propio enunciado constitu-
cional.

Tal como lo sefiala Jorge Avendafio °

... lapropiedad hasido tradicionalmente un dere-
cho absoluto, exclusivo y perpetuo. Lo primero
significa que confiere al titular todas las facultades
posibles, esto es, las de usar, disfrutar y disponer del
bien objeto del derecho. Lo segundo, quiere decir
que, precisamente por ser absoluto o total, el dere-
cho de propiedad no deja lugar o espacio para otro
titular. El derecho del propietario excluye asi todo

“Enel caso espafol, el articulo 33.3 de la Constitucion Politica de 1978 establece que “nadie podra ser privado de susbienesy derechos
sino por causa- justificada de utilidad piblica o interés social, mediante la corréspondiente indémnizacion  y de conformidad conlo
dispuesto por las leyes”

* Bnla misma linea, Enrique SILVA CIMMA  establece que la expropiacion ensu formajuridico - procesal surge con la Ley Napoléonica
del 8.de marzo.de 1810, ent mérito dela cual, 7. se permiti6 la cesién obligatoria de la propiedad privada a favor de la administracion,
s6lo previa sentencia judicial emanada de los 6rganos del fuero comuin’que autorizara la medida y fijara la indemnizacion
correspondiente, dando lugar asl, a lo gue pas6 a denominarse expropiacion forzosa ...”. SILVA CIMMA, Enrique. “Derecho
Administrativo'y Comparado. Actos, Contratos y Bienes”. Ed, Juridica de Chile, 1995, p. 303.

*Sobre el tema, Enrique SILVA CIMMA afirma lo siguiente: ”.... en lo que concierne a la oportunidad en que el expropiado tiene derecho
aque se e reconozca la garantfa patrimonial sobre el monto de la indemnizacién que sustituye al bien expropiado, la doctrina distinghe
dos modalidades: que la garantia patrimonial se haga efectiva ex anfe la privacion del bien, o en su defectoex post al sacrificio sufrido;
la aplicacion de la primera dard origen, segiin veremos mas adelante, a la expropiacion que se denomina forzosa o judicialista, y la
segunda, a la expropiacién de urgencia o administrativa”, Ibid. p. 302-303,

 AVENDANO VALDEZ, Jorge. “El Derecho de Propiedad en la Constitucién”. En: Themis-Revista de Derecho, Segunda Epoca, No.
30, Lima, 1994, p. 117.

THEMIS 39
137



otro derecho incompatible con él. Es un derecho
perpetuo, finalmente, porque no se extingue por el
s6lo no uso, lo cual lo hace que la prescripcién
extintiva no afecte la propiedad y que la accién
reinvindicatoria sea imprescriptible”.

Es evidente que de los tres caracteres del derecho de
propiedad enunciados por Avendaiio, se encuentra
severamente cuestionado el relativo a su caracter
absoluto, enla medida que el ordenamientojuridico
establece la prevalencia del “interés de la sociedad”
sobre el “interés particular”.

Aladmitirselanecesidad de establecerlimites o restric-
ciones al derecho de propiedad, se constata, como
bienafirma Avendafio , que el derecho de propiedad
es un derecho que requiere ser “reglamentado en si
mismo”, esto es, que requiere un conjunto de
regulaciones administrativas que armonicenla plena
. . . . . . PR 12
titularidad del propietario con el interés ptiblico.

La limitacién mas grave que afecta el propio conte-
nido esencial del derecho de propiedad es, precisa-
mente, la privacién de la propiedad a través de los
procedimientos expropiatorios. Tal como lo hemos
sefialado, en el caso peruano, a diferencia de otros
ordenamientosjuridicos, existen requisitos que ope-
ran desde el propio texto constitucional.

En efecto, en nuestro ordenamiento juridico existe
una proteccion desde el propio enunciado conteni-
do en el articulo 70 de la Constitucién Politica, el
mismo que regula entre otros aspectos:

* La exigencia de una Ley del Congreso de la
Reptblica.

* La existencia de causales que justifiquen la
expropiacion.

"bid. pag. 118.

* [l pago previo del justiprecio al afectado.

¢ Elderechodelafectado de accionar ante el Poder
Judicial para discutir el valor del justiprecio
asignado por el Estado.

Por ejemplo, en el caso espariol, Ramén Parada
afirma que en la Constitucion de 1978 no se conside-
raal derecho de propiedad como un derecho funda-
mental, de naturaleza preconstitucional, regulable
solo porley orgéanica y susceptible de amparo direc-
to, sino que, siguiendo la tradiciéon de la Constitu-
cién de 1931 “... laincluye entre los derechos econé-
micos y sociales (...) regulados por ley ordinaria y
garantizados tinicamente por los modos comunes
ante los tribunales ordinarios ...”."

Para Avendano 14, el hecho de que exista un trata-
miento constitucional del derecho de propiedad es
un tema protagénico, en la medida en que cada
sistema constitucional ha tomadouna postura espe-
cifica sobre este tipo de derecho, ya sea para afir-
marlo o para suprimirlo.

V.FUNDAMENTOS DE LA POTESTAD
EXPROPIATORIA DEL ESTADO

Para entender los fundamentos de la potestad
expropiatoria del Estado en el ordenamiento juridi-
€O peruano, es preciso tomar en consideraciéon los
alcances del articulo 70 de la Constitucién Politica
de 1993.

De acuerdo al citado precepto constitucional, la

expropiacion debe cumplir en forma minima con
. . .. 5

los siguientes requisitos

* Es necesario fundamentar las causales de
seguridad nacional o de necesidad ptblica

¥ Sobre el mismo'tema, Enrique SILVA CIMMA indicalo siguiente: ... a propiedad noes un derecho absoliito, porio que puede y debe
admitir las necesarias limitaciones derivadas en lo fundamental de la funcion social que igualmente debe cumplir, limitaciones quie se
traducen en sacrificios v privaciones de distinto rango para su fitular (...} en este orden de ideas, la expropiacion, ha pasado a ser
considerada como el ejercicio de una potestad puiblica en aras del interés general de la comunidad, arites que como un'mecanismo
defensivo de los propietarios”. SILVA CIMMA, Enrique. Op. Cit. p. 301-302.

¥ PARADA, Ramén. “El Articulo 33.3dela Constitﬁcién vy la crisis de la gatantia expropiatoria”. En: Estudios sobre la Constitucion
Espafiola, Homenaje al Profesor Garcia de Enterrfa. Tomo 11, Civitas, 1991, p. 1272

"* AVENDANO, Jorge. Op. Cit. p. 118

¥ Para autores como Daniel PENALILLO AREVALO, los elementos tipificantes de un proceso expropiatorio son los siguientes;

a. Unsujeto activo o expropiante

b: Un sujeto pasive o expropiada ,

¢. Una'declaracion de expropiacion o acto expropiatorio
d. Una causal o

e. Unprocedimierito

f. Unaindemnizacion

PENALILLO AREVALO, Daniel. “La expropiacién ante el Derecho Civil”. 2da edicion. Ed. Juridica de Chile, Santiago, 1995, p. 16
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* Lascausalesquejustificanlaexpropiacién deben
ser declaradas por Ley del Congreso de la
Republica.

* Elpagodelaindemnizaciénjustipreciadadebera
ser previo y podré incluir la compensacién por
el eventual perjuicio.

* El afectado debera contar con la posibilidad de
accionar ante el Poder Judicial para contestar el
valor de la propiedad que haya fijado el Estado
en el procedimiento expropiatorio.

Sin perjuicio de lo expuesto, autores como Marcial
RubioCorrea " afirman que la Constitucién de 1993
introduce tres modificaciones importantes en mate-
ria de expropiaciones que no se encontraban regu-
ladas enla Constitucién de 1979, las que a continua-
cién se indican:

a. Elhecho de quelaindemnizacién debe incluir la
compensacién por el eventual perjuicio que se
produzca al afectado.

b. Laposibilidad dequeelafectado puedaejercerel
derecho de accién ante el Poder Judicial para
contestar el valor de la propiedad sefialado en el
procedimiento expropiatorio.

c. La eliminacién de todo tipo de excepciones al
principio de pago previo en dinero.

En el caso de la Ley 27717, advertimos que en el
articulo 2 del citado cuerpo legal se define a la
expropiacién como :

“... la transferencia forzosa del derecho de propie-
dad privada, autorizada inicamente por ley expre-
sa del Congreso de la Repuiblica a favor del Estado,
ainiciativa del Poder Ejecutivo, Regiones o Gobier-
nos Locales y previo pago en efectivo de la indem-
nizacién justipreciada que incluya compensacién
por el eventual perjuicio...”

El texto transcrito establece una definicién juridica
de la expropiacién que reitera, en forma mas o

menos genérica, los alcances del articulo 70 de la
Constitucién Politica del Estado.

Sinembargo, enladefinicién del articulo2 delaLey
advertimos un mayor énfasis en los siguientes
aspectos:

* Se exige la expedicién de una “Ley expresa del
Congreso de la Reptblica”.

* Se establece que esta ley expresa sélo puede
operar por la iniciativa del Poder Ejecutivo, Re-
giones o Gobiernos Locales.

* Se sefiala que el beneficiario de la expropiacién
determinada por dicha ley expresa debera ser el
Estado.

* Se precisa que el pago de la indemnizaciéon
justipreciada y la compensacién por el eventual
perjuicio que sufra el afectado no sélo debera ser
previo, sino también en efectivo.

Sibien el articulo 2 de la Ley constituye una aplica-
cidn practica del articulo 70 de la Constitucién de
1993, ello no quiere decir que el derecho de propie-
dad siempre tenga un sustento constitucional para
su proteccion. Un ejemplo concreto de ello se en-
cuentra en los alcances del articulo 33.3 de la Cons-
titucion Espafiola de 1978, la misma que remite a la
justicia ordinaria los supuestos de privacién de los
bienes y derechos de los particulares.

No siempre es necesario que el derecho de propie-
dad tenga un fundamento constitucional para que
en tal virtud sea protegido. Tal como se haindicado
en el caso espafiol, no se considera al derecho de
propiedad como un derecho constitucional. Sim-
plemente, se le reconoce entre los derechos que
pueden ser regulados por ley ordinaria y sélo estan
garantizados ante los tribunales ordinarios por los
modos comunes” .

Laexpropiaciénoinstitutoexpropiatorio es vistoen
“...un sentido negativo como la garantia radical del
propietario frente a la desposesién por el Estado, y
no positivamente, como la potestad de éste de apo-

' RUBIO CORREA, Marcial. “Estudio de la Constitucién Politica de 1993”, Tomo IIl Tesis para optar el Grado de Doctor en Derecho
presentada a la Escuela de Graduados de la Pontificia Universidad Cato6lica del Perd, 1997, p. 317

" Afirma Ram6n PARADA para el caso espaniol Io siguiente: “(...) Ia expropiacion forzosa, mds que una técnica defensiva
de la propiedad contra la desposesion, estd directamente al servicio de la potestad expropiatoria que, como las restantes
potestades administrativas, seejerce de hecho através de la técnica de la decision ejecutoria que permite a la administracion
alcanzardirectamente su objetivo de apoderamiento de 10s bienes necesarios y resolver después, también unilateralmente,
las reclamaciones y las indemniZaciones  que puedan corresponder al expropiado bajo el control judicial.”. PARADA,

Ramon. Op. Cit. p. 627.
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derarse de los blenes de particulares para servicio
del bien comdn”

Precisamente, uno de los aspectos mas relevantes
de laexpropiacion consiste en determinar su conte-
nido y extension.

Lassimpleslimitaciones ala propiedad no ameritan
laindemnizacion a los afectados. S6lo aquellas limi-
taciones que justifican una privacion efectiva del
derecho de propiedad, y conforme a los procedi-
mientos constitucionales y legalmente previstos,
asumen las caracteristicas especificas de una expro-
piacién.

Para efectos del presente trabajo, a continuacién
procederemos a evaluar cada uno de los requisitos
exigidos en el articulo 70 de la Constitucién de 1993,
asi como la forma en la que el derogado Decreto
Legislativo 313 y su Reglamento aprobado por el
Decreto Supremo 047-85-PCM regulaban los requi-
sitos de la expropiacién. Finalmente, se evaluaran
lasnovedades que incorpora la reciente Ley 27117,
Ley General de Expropiaciones.

a. La necesidad de una ley expresa en materia
expropiatoria

El articulo 70 de la Constitucién de 1993 exige que
la privacién del derecho de propiedad debe ser
declarada por ley, a diferencia del articulo 125 de la
Constitucién de 1979, en la que se establecia que la
expropiacion debia ser declarada conforme a ley.

Aparentemente, la modificacion constitucional se-
ria unsimplejuego de palabras. Sin embargo ellono
es asi, debido a que cuando el articulo 70 de la
Constitucién vigente alude a que la causal de expro-
piacién debe ser “declarada por ley”, ello comporta
lanecesidad deexpedirunaley especial que precise
el contenido de las causales de “necesidad publica”
y de “seguridad nacional”.

Enestalineade accién, cuando el articulo2delaLey
27117 establece que la potestad expropiatoria del
Estado sélo se podria ejercer por una “ley expresa
del Congreso a favor del Estado”, estarfa asumien-
dolatesis delaespecificidad delanormahabilitante

* thid. p. 614

Para Jorge. Avertciaﬁo Valdez ‘*el fundame ‘ ogurf@x;gde la exprop1

del proceso expropiatorio, criterio que guarda abso-
luta coherencia con el contenido del articulo 4 de la
Ley, el mismo que exige que “... en la Ley que se
expida en cada caso debera senalarse la razén de
necesidad publica o de seguridad nacional que jus-
tifica la expropiacién ...”.

En tal sentido, toda accién expropiatoria por
parte del Estado exigiria acreditar el cumpli-
miento de las causales en una ley especifica. Ello
implica que el Congreso de la Reptblica no se
encuentra autorizado a “crear” nuevas causales
de expropiacién.

En nuestra opinién, el hecho que el articulo 70 de la
Constitucion vigente establezca que la causal sea
“declarada por ley” implica la obligacién de definir
los limites materiales de las causales de “necesidad
publica” y de “seguridad nacional”, con el objeto de
que no se extienda el contenido de dichas causales
en la oportunidad en que se expidan las leyes es-
pecificas de expropiaciones.

En otros términos, de no mediar una definicién
univoca de ambas causales en la propia Ley General
de Expropiaciones, es bastante probable que cada
ley especifica que autorice o disponga la ejecucién
de un procedimiento expropiatorio extienda los
alcances y contenidos de dichas causales.

Es importante destacar que a nivel del Decreto
Legislativo 313, la antigua Ley General de Expro-
piaciones y su Reglamento, aprobado por Decreto
Supremo 047-84-PCM, se estableci6 una distincién
entre el tipo de leyes que pueden serv1r de sustento
para un procedimiento exproplatorlo

Asi, tenemos que el articulo 2 del Decreto Legislati-
vo 313 establecia lo siguiente:

“ElCongreso de la Republica, previa declaraciéon de
necesidad y utilidad ptblica o de interés social,
podra disponer expropiaciones para cada caso con-
creto o autorizarlas expresamente para determina-
da generalidad de casos. Las expropiaciones para
casos concretos, deberdn disponerse solamente a
iniciativa del Poder Ejecutivo.

; nves_ el rmsmo que sirveal Estado para hmxtar los derechos

* Es conveniente aclarar que el Decreto Legistativo 313 y su Reglamentdfdéfbﬁ expedidos al amparo de la Constitucién de 1979,
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La ejecucion de las expropiaciones dispuestas o
autorizadas por el Congreso de la Republica, se
haridn mediante Resolucién Suprema que no reque-
rird el voto aprobatorio del Consejo de Ministros”.

En nuestro ordenamiento juridico, la sola expedi-
cién de una Ley del Congreso de la Repiblica no
implica la expropiacion automatica dela propiedad
afectada. Nosetrata de unaexpropiacién legislativa
en la cual, dicho Poder del Estado conduzca en
forma directa todo el procedimiento expropiatorio.
Simplemente nos encontramos ante una potestad
que no tiene otro objetivo que otorgarle un mayor
nivel de proteccién a la propiedad privada.

Lasola expedicion de una Ley noimplica la expropia-
cién automatica de la propiedad afectada. No se trata
de una expropiaciénlegislativaenla cual dichopoder
del Estado conduzca en forma directa todo el
procedimiento expropiatorio. Por ello es que tanto el
Decreto Legislativo313 comolaactual Ley General de
Expropiaciones reconocen la necesidad de que se
expidan resoluciones ejecutoras con el propésito de
viabilizarla potestad expropiatoria del Estado, aspecto
que guarda complementariedad con la necesidad de
expedir una ley expresa para cada caso.”

b. La existencia de una causal expropiatoria

Tal como lo hemos indicado, el articulo 70 de la
Constitucion de 1993 establece que una persona
puede ser privada de su propiedad sélo por las
siguientes causales :

* Necesidad Publica
¢ Seguridad Nacional.

El Decreto Legislativo 313 dictado al amparo del
articulo 124 de la Constitucién de 1979 contenia
disposiciones relativas a las causales de utilidad
publica e interés social. Sin embargo, es evidente
que por aplicacién inmediata y preferente del arti-
culo 70 de la Constitucién de 1993 ambas causales se
encontraban referidasala declaratoria denecesidad
publica o seguridad nacional, segin fuere el caso.

No existe consenso respecto al contenido de ambas
causales habilitantes del procedimiento expro-
piatorio.

Enrique Bernales  define dichos requisitos de la
siguiente forma:

“La seguridad nacional tiene que ver con la protec-
cién a la sociedad y al Estado de las amenazas
exteriores (por ejemplo, guerra con paises vecinos),
o internas (por ejemplo, subversion ). La necesidad
publica es un concepto que tiene relacién con la
indispensabilidad para la sociedad en su conjunto
de hacer o no hacer determinada cosa. Por ejemplo,
es de indiscutible necesidad ptblicala construccién
de carreteras de trazo lo mas recto que sea posible,
y para ello muchas veces hay que expropiar propie-
dades ajenas, ya que estanen el trazo delanueva via
de comunicacién”.

. B
Por su parte, Garcia Toma™ define ambas causales
desde una perspectiva principista en los siguientes
términos:

La seguridad nacional es entendida como “el fin
primario y elemental del Estado. Alude a una situa-
cién en la cual el cuerpo politico logra el control de
la pluralidad de influencias atentatorias contra los
objetos de preservacién, desarrollo y continuidad
de la nacién peruana.

La superviviencia y permanencia de nuestra orga-
nizacion politica incluye e involucra necesaria e
irremisiblemente su unidad y facultad de defender-
se; pudiéndose adoptar, por ende, medidas de ex-
cepcion, como la privacién de la propiedad.”.

En cuanto a la nocién de necesidad publica, el
mismo autor seflala que éstaaludea las “... medidas
que redundan en beneficio, ventaja o utilidad a
favor de la ciudadania; por ejemplo, la realizaciéon
de obras publicas. En puridad, en este especifico
aspecto hace referencia a las acciones que el Estado
realiza en el campo de la construcciéon de infraes-
tructura que luego pone al servicio de la poblacién

14

En nuestra opinion no es necesario regular el conte-
nido de ambas causales a nivel del Texto Constitu-
cional, pues ello significaria petrificar el contenido
de dos causales que deben ser evaluadas y acredita-
dasencada caso concreto. Sinembargo, seria conve-

" Es importante destacar, que el articulo 7 de la Ley 27117 materia del presente analisis establece que en el caso de expropiaciones para
obras de gran enivergadura, serd posible expedir una multiplicidad de resoluciones ejecutoras para la expropiacion de bienes, hecho
que no afecta ni desconoce la necesidad, de expedir unia ley expropiatoria expresa.

2 BERNALES BALLESTEROS, Enrique. “La Constitucién de 1993, ‘Anélisis Comparado”, Lima: Konrad Adenauer, 1996, p. 332,

B GARCIA TOMA, Victor. “Analisis Sistemético de 1a Constitucion Peruania de 1993%, Tormio 1. Lima: Fondo de Desarrollo Editorial

< Universidad de Lima, 1998. p. 139.
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niente que anivel delalegislacién infra-constitucio-
nal se establezcan algunos parametros con el objeto
de evitar el uso excesivo o abusivo de estas causales.

Debe tomarse en consideracién que antes de la
dacion de la Ley 27117 no se ha expedido ninguna
norma legal que complemente los alcances del arti-
culo 70 de la Constitucion de 1993 en relacién a las
causales del procedimiento expropiatorio. Simple-
mente, se venia adaptando dichas causales al proce-
dimiento establecido en el Decreto Legislativo 313,
el mismo que, reiteramos, fue expedido al amparo
de la Constitucién de 1979.

En tal sentido, el articulo 4 de la Ley 27117 contem-
plaunaaproximacioninicialal temaal precisar que:

“...en la Ley que se expida en cada caso debera
seflalarse la razén de necesidad publica o seguridad
nacional que justifica la expropiacién, asi como
también el uso o destino que se dard al bien obienes
a expropiarse.”.

Tal como se indica en el referido articulo4 dela Ley

27117, las causales en mencién sblo pueden ser

invocadas por una Ley que disponga, sobre la base

de cualesquiera de los dos fundamentos, la habilita-

cién para efectuar la expropiacién de una propie-
dad prlvada

Ambos supuestos se fundan en la preponderancia
delinterés general sobre el interés particular, el cual
ev1dentemente Jho se encuentra regulado a nivel
constitucional. *

Es importante resaltar que ambas causales son
novedosasenel ordenamiento juridico nacional,
tal como lo confirma una reciente investigacién
efectuada sobre el tema por Marcial Rubio
Correa.

Cabe sefalar que en el articulo 34 de la Constitucién
de 1933 se estableci6 que “... a nadie podia privarse
de su propiedad sino por causa de utilidad publica
probada legalmente ...”.

La Ley 9125 expedida al amparo de la Constitucion
de 1933 estableci6 la necesidad de fundamentar la
expropiacion forzosa en motivos que ]ust1f1quen la
necesidad y utilidad publica de la obra.”

Posteriormente, con las modificaciones introduci-
das por la Ley 15242 de noviembre de 1964, se
agregd la causal de interés social a la causal de
utilidad publica establecida en la Constitucién de
1993.

En la Constitucién de 1979, se recogié ambas
causales. Igual criterio se adopt6 en el Decreto Le-
gislativo 313. Sin embargo, en la Constitucion de
1993 se ha optado por introducir dos causales dis-
tintas como fundamentos de la potestad
expropiatoria del Estado.

c. El pago previo y directo de la indemnizacién
justipreciada

Es importante destacar que la prerrogativa estatal
de expropiar constituye en estricto sentido una po-
testad otorgada constitucionalmente al Estado en
funcién del cumplimiento de los procedimientos y
formalidades establecidos en la Constituciéon de
1993.

El articulo 70 del Texto Constitucional otorga una
doble proteccién al afectado por un procedimiento
expropiatorio, al exigir dos requisitos especificos en
relaciéon al pago del justiprecio:

* El pago previo
¢ El pago en efectivo

*Ppara Enrique BERNALES BALLESTEROS, el hechode que el articulo 70 de la Carta Fundamental no exija unaley orgdnica, permititia
que esta ley puede ser materia de delegacion dl Poder Ejecutivo a fin de que éste emita el correspondiente Decreto Legislativo.

BERNALES BALLESTEROS, Enrique. Op. Cit. p. 332.

® Tal como lo afirma Jorge AVENDANO VALDEZ, #... la armonizacién en cada caso del derecho de propiedad con el interés social
queda librada a-laleyy-alos reglamentos”, AVENDANO VALDEZ, Jorge. Op: Cit. p..119.

* De acuerdo a dicho autor, la Constitucion de 1856, introduce por primera vez en nuestro ordenamiento juridico - constitucional, la
causal de utilidad piblica para efectos de expropiacion. Posteriormente, tanto las Constituciones de. 1860 (articulo 26),.1867 (articulo
25) y 1920 (articulo 38) establecen la causal de utilidad Priblica como fundamento de la expropiacién. Finalmente, el articulo 29 de la
Constitucion de 1933 estableci6 las causales de necesidad priblica e interés ndcional. RUBIQ.CORREA; Marcial. Op. Cit. p. 315.

7 Para Jorge AVENDANO VALDEZ, el concepto de utilidad publica ”

... alude a beneficio, a ventaja a favor del sector publico y

mediatamente, afavor de toda lacomunidad. Entre la'expropiacion y los beneficiarios finales, se ubicala obra publica.” Por otra parte,
el mismo autor, define al'interés social como “..; cualquier forma de interés prevaleciente al individual del propietario (-..) es la sociedad
quien directamente se beneficia y ala cual rewerte laactividad expropiatoria; mientras que en el sistema de la utilidad piiblica el papel
era ocupado por un ente puiblico, sin que mediara la intericion de conformiar el orden social”. AVENDANO VALDEZ, Jorge. Op. Cit.

p. 121
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Adicionalmente, tal como lo indica Enrique Ber-
nales™, en el nuevo modelo constitucional se regula
que el pago de la indemnizacién justipreciada no
puede referirse tinicamente a una tasacién del bien
a expropiar, sino que también debe tomarse en
cuenta el dafio adicional que se hace al propietario
al privarlo de su propiedad, criterio que comparti-
mos y que de alguna manera ha sido subsanado en
la Ley 27117.%

Cuando se hace alusién al pago en efectivo del
justiprecio se excluye la posibilidad de abonar el
pago del justiprecio mediante bonos, salvo que el
afectado consienta esta férmula, lamisma que venia
siendo utilizada desde la reforma introducida me-
diante la Ley 15242 al articulo 34 de la Constituciéon
de 1933, y que en gran parte escondia o simulaba
una practica confiscatoria dela propiedad privada.

d. El derecho de impugnar judicialmente la
valorizacién efectuada

El articulo 70 de la Constitucién de 1993 eleva a
rango constitucional la posibilidad que el afectado,
porun procedimiento expropiatorio, puedaimpug-
nar judicialmente la valorizacion de su propiedad.

Sinembargo, este derecho, quenoessinoel correlato
del derecho fundamental a la tutela jurisdiccional
que tiene toda persona, no puede ser ejercido en
forma absoluta por el afectado.

En efecto, la proteccién establecida en el articulo 70
de la Constitucién tiene un limite material; esto es,
debe concentrarse en la impugnacién judicial de la
valorizacion.

En tal sentido, el articulo 57 del derogado Decreto
Legislativo 313 establecia que “... en ningin caso
podré discutirse la declaracion de necesidad y
utilidad publica o de interés social, ni podra
demandarse la nulidad de una expropiacién dis-
puesta por el Congreso mediante una ley especial”.

Enelarticulo 23 delaLey 27117, nueva Ley General

de Expropiaciones, se dispone que el sujeto activo
de la expropiacién podra demandar judicialmente

* BERNALES BALLESTEROS, Enrique. Op. Cit. p. 332.

la nulidad de la expropiacién en los supuestos con-
templados en los articulos 3y 4 de la Ley.

Una de las novedades introducidas en la Ley 21117,
es la posibilidad de que el sujeto pasivo pueda
acudir voluntariamente a un arbitraje, con el objeto
deresolver diversas pretensiones relativas al proce-
dimiento expropiatorio.

Al respecto, el articulo 25 de la Ley establece que,
entre otros temas, podran ser objeto de arbitraje las
siguientes pretensiones :

* Larevision del valor objetivo del bien expropia-
do

* La determinacién de la reparacién de los dafos
y perjuicios que se generen para el sujeto pasivo.

* La solicitud de expropiacién del bien, en los
casos que el sujeto pasivo pretenda una expro-
piacion parcial.

VI.FORMALIDADES DEL PROCEDIMIEN-
TO EXPROPIATORIO

Laexpropiacion es una prerrogativa del Estado que
sOlo puede ser declarada por Ley expresaa favor del
Estado como tinico beneficiario. Tal como lo hemos
venidoindicando, la Ley 27117 elimina la distincién
existente en el Decreto Legislativo 313, el mismo
que permitia la expropiacién para casos generales y
para casos concretos. En adelante, las expropiacio-
nes requeriran s6lo de unaley especifica, atn cuan-
do nos encontremos ante el supuesto de una ley
para obras de gran envergadura.

VII. BENEFICIARIOS DE LA
EXPROPIACION

El articulo 3 de la Ley establece que el tinico benefi-
ciario de una expropiacién es el Estado, lo cual
podria dar a entender que en materia de concesio-
nes una Sociedad Concesionaria no podra ser bene-
ficiaria directa de un proceso expropiatorio. Sin
embargo, de acuerdo a la Sexta Disposicion Final de
la Ley, el Estado conserva la posibilidad de otorgar
en concesién los bienes expropiados para la realiza-

¥ Es importante precisar que el articulo 15.1 de la Ley 27117 establece que ... la indemnizacion justipreciada comprende el valor dela
tasacién comercial del bien que se expropia y la compensacion que el sujeto activo de la expropiacion debe abonar en caso de acreditarse
fehacientemente danos y perjuicios para el sujeto pasivo originadosinimediata, directd y exclusivamente de la naturaleza forzosa de la
transferencia.”. Debe mencionarsé que la version final del citado articulo retoma el enfoque de causalidad de los danos y perjuicios
establecido-en el articulo 16 del Primer Anteproyecto de Ley elaborado por la PROMCEPRI, omitiéndose toda referencia al
recanocimiento del dafo emergente v el lucro cesante, tal como constaba en el Dictamen Final del Proyecto 4215/98 emitido por la
Comisién de Infraestructura y Transportes del Congreso de la Repiiblica en marzo del presente ano.
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cién de obras de infraestructura de servicios publi-
cos.

Ennuestraopinién, laférmula contenida en el articulo
3 de la Ley resulta mucho mas limitativa que el texto
del articulo 3 del derogado Decreto Legislativo 313,
dado que este cuerpo legal contemplaba en forma ex-
cepcional la posibilidad de que el beneficiario de una
expropiacion, para un caso concreto, pueda ser una
empresa privada concesionaria de un servicio publico.

En efecto, el segundo parrafo del articulo 3 del
Decreto Legislativo 313 regulaba la posibilidad de
que el Poder Ejecutivo pueda disponer expropiacio-
nes en beneficio de empresas privadas que sean
concesionarias de servicios publicos, previa
sustentacion de la causal expropiatoria, y s6lo cuan-
do tenga por objeto el funcionamiento de los servi-
cios publicos materia de la concesién.

Desde un punto de vista doctrinario, es evidente
que la participacion del beneficiario es un asunto
complejo en la medida en que cada ordenamiento
juridico podra establecer con precisién quiénes pue-
den tener dicha condicién juridica.

En efecto, tal como 3afirma Vicente Escuin Palop
para el caso espafiol .

“... la aparicion de un beneficiario entendiendo por
tala cualquier persona puiblica o privada, habilitada
en virtud de ley a solicitar la expropiacién de un
bien o derecho, que pasard a integrar su patrimonio,
estando sometido a la obligacién de abonar el justi-
precio, implica, necesariamente, la limitacién de las
facultades de que es titular la Administracién en el
supuesto mas frecuente de que actie, simultdnea-
mente como beneficiaria y expropiante.”.

Es evidente que la restriccion contemplada en el
articulo 3 de la Ley exige establecer una distincién
entre el rol que cumple el Estado como sujeto activo
de la expropiacioén, y su propia condicién de bene-
ficiario de la misma.

Tal comoloratificaelmismo Vicente Escuin Palop31 ,
en este supuesto se puede apreciar el doble rol que
cumple la Administracién “... como poder publico
dotado de potestad expropiatoria y otra como
directamente interesada en el aspecto econémicode
la expropiacion.”.

Si bien el sujeto activo de la expropiacién puede
coincidir con el beneficiario de la misma, debe que-
dar claramente establecido que dicha identidad no
es producto de una decisién arbitraria, pues ella se
deriva de un mandato legal que asi lo establece.

En tal sentido, el articulo 3 de la Ley no establece
ninguna conexion entre las causales que habilitan el
procedimento expropiatorio y las condiciones que
debe tener el beneficiario de la misma. No obstante
ello, es evidente que de acuerdo al articulo 70 dela
Constitucién Politica de 1993 sélo es posible susten-
tar una expropiacién en las causales de necesidad
publica y de seguridad nacional. Siendo ello asi, es
claro que ambos supuestos deben tener una identi-
ficacion con el beneficiario de la expropiacion.

Al exigirse en el articulo 3 de la Ley que el tnico
beneficiario de una expropiacion sea el Estado, se
traslada la obligacién legal de que las causales de
necesidad publica y de seguridad nacional, que
habilitan el procedimiento expropiatorio, tengan
un sustento directamente en beneficio del Estado y
no de particulares.

Esto quiere decir que al amparo de la restriccion
establecida en el articulo del citado cuerpo legal, no
serd posible utilizar la personalidad juridica del
Estado para ocultar la existencia de beneficiarios
particulares.

En el caso concreto de los proyectos a entregar en
concesién al amparo de lo dispuesto en el Texto
Unico Ordenado de lasnormas con rango deley que
regulan la entrega en concesién al sector privado de
las obras publicas de infraestructura y servicios
publicos, aprobadas por el Decreto Supremo 059-
96-PCM y su Reglamento, es importante destacar
que las acciones expropiatorias a desarrollar no
implican que el Estado deje de ser el beneficiario
directo de dichas medidas, dado que mediante estos
contratos administrativos sélo existe una delega-
cién de la gestién pero no una transferencia de
propiedad de los bienes a entregar.

Sencillamente, lo que ocurre en el caso de los contra-
tos de concesiénes que el Estadocumpleacabalidad
su rol de sujeto activo de los procedimientos
expropiatorios, en la medida que ésta constituye
una potestad indelegable a particulares. Asimismo,
los bienes expropiados ingresan al patrimonio in-

* ESCUIN PALOP, Vicente. “La intervencion del beneficiario en el procedimiento expropiatorio”. En: Revista de Administracion

Publica; No. 100 - 102, enero - diciembre, 1982, p., 1103,

* Ibid. p. 1103,
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mobiliario del Estado y no de la Sociedad
Concesionaria encargada de la gestién de dichos
bienes durante la vigencia del contrato de conce-
sién.

Cabe agregar que la ejecucién de acciones
expropiatorias puede ser un tema permanente du-
rante la vigencia del contrato de concesién, en la
medida que se encuentra directamente vinculado a
la etapa de construccién del mismo.

Para efectos del presente trabajo, es importante
determinar silas expropiaciones que serealizan con
el objeto de contar con areas disponibles para la
ejecucion de proyectos de infraestructura de obras
publicas y de servicios ptblicos regulados por el
Decreto Supremo 059-96-PCM, y sus normas regla-
mentarias y complementarias, se encuentran en
colisién con el articulo 3 de la Ley 27117.

En nuestra opinién no existe contradiccion alguna,
porcuanto las propiedades afectadas por el ejercicio
delas potestades expropiatorias del Estado deberan
ser transferidas en su momento a favor del Estado.

En rigor, el destino del bien expropiado no se en-
cuentra afectado en la medida que la Sociedad
Concesionaria no estaria desarrollando obras ni
explotando la concesién por su propio derecho, sino
afavor del mismo Estado que ha ejercido sus potes-
tades expropiatorias.

Por ello entendemos que, aun cuando el Estado
entregue en concesién bienes que han sido previa-
mente expropiados, esto no niega que el beneficia-
rio del procedimiento expropiatorio contintie sien-
do una entidad estatal que forma parte de la estruc-
tura administrativa del Estado.

Una lectura atenta de la Sexta Disposicién Final de
la Ley 27117 podria establecer un nivel de confu-
sion, en la medida en que en otros ordenamientos
juridicos se admite la posibilidad de que las socieda-
des concesionarias puedan ser beneficiarias de una
expropiacién.

En efecto, el numeral 6.1. de la Sexta Disposicion
Final de la Ley establece a la letra lo siguiente:

“El Estado podra otorgar en concesién los bienes
expropiados para la realizacion de obras de infraes-
tructura de servicios publicos”.

En este primer supuesto no advertimos colision
alguna con el sentido del articulo 3 de la Ley, el
mismo que como ya se ha indicado establece la
obligatoriedad de que el beneficiario delaexpropia-
cién sea el propio Estado.

En efecto, en este caso, el sujeto activo de la expro-
piacion, antes de proceder ala “entrega temporal de
los bienes que forman parte de la concesién” ha
cumplido con efectuar las acciones expropiatorias a
su favor, y no a favor de terceros. En este supuesto,
no cabe duda que se ha cumplido con acreditar que
el beneficiario del procedimiento expropiatorio es
el propio Estado.

Ahorabien, la premisa que sustenta el numeral 6.1.
de la Sexta Disposiciéon Final de la Ley se encuentra
directamente vinculada a la posibilidad de que una
vez que se haya efectuado la expropiacién el Estado
decida otorgar en concesién los bienes expropiados
para la realizacién de obras de infraestructura y de
servicios publicos.

En este contexto, no existe limite alguno para que el
Estado tenga la alternativa de entregar en concesién
los bienes expropiados, no s6lo porque cuenta con
la plena titularidad para disponer de los bienes sino
también por la propia naturaleza temporal de los
contratos de concesién, los que en ningin momento
mmplican la pérdida de la titularidad de los bienes
por parte del propio Estado .

Un aspecto que merece una atencion especial es el
relativo a la participacion de la sociedad
concesionaria en representacion del Estado para el
pago de los respectivos justiprecios.

En efecto, el numeral 6.2. de la Sexta Disposicién
Final de la Ley 27117 establece que el Estado:

”Asimismo, podra ser representado en el trato di-
recto por el concesionario, pudiendo éste incluso
realizar el pago del justiprecio”.

“Es importante destacar que sibien el Estado en su condicion de titular de los bienes expropiados tiene la plena disponibilidad sobre
los mismos; también tiene un conjunto de obligaciones que se derivan del procedimiento expropiatorio, cuya omision podria dar lugar
alareversion de la expropiacién. Al respecto, la Disposicién Unica Modificatoria de la Ley 27117, dispone una nueva regulacién para
¢l ejercicio del derecho de reversién por parte del anterior propietario o de sus herederos, al sefialar que “ .. si dentro del plazo de 12
{doce) meses, complitados a partir de la terminacion del proceso judicial de expropiacion, no se hubiere dado al bien éxpropiado el
destino que motivé esta medida o no se hubiere iniciado la obra para la que se dispuso la misma, el anterior propietario o susherederos
podrén solicitar la reversion en el estado en que se expropi6, reembolsando la misma suma de dinero percibida como indemnizacién
justipreciada, teniendo derecho a reclamar por los danos v perjuicios que se hubiesen jrrogado?,
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En este segundo supuesto, se delega en favor de la
Sociedad Concesionaria dos facultades:

* Lafacultad de representacién del Estado en las
acciones de trato directo.

* Laposibilidad de quela Sociedad Concesionaria
efectte el pago del justiprecio.

En la Ley no se establecen los limites de las faculta-
des de representacién otorgadas a la Sociedad
Concesionaria para el ejercicio de las dos alternati-
vas descritas, por lo que, entendemos, podra ser
materia del Reglamento de la Ley 27117.

Sin embargo, advertimos algunos impases en los
términos en los que se encuentra formulado el
numeral 6.2. de la Sexta Disposicién Final de la
referida Ley.

En primer lugar, se establece que la representacion
acargo de la sociedad concesionaria podra darse en
el trato directo. Ahora bien, no es claro si esta etapa
concluye o se agota con la interposicion de las
acciones judiciales o el inicio efectivo del procedi-
miento arbitral, o sies factible que via extra-proceso,
se permita el trato directo entre la sociedad
concesionaria y los afectados.

Por otra parte, tampoco queda claro si el pago que
pudiera realizar el concesionario en trato directo,
previo al eventual inicio de las acciones judiciales o
arbitrales que correspondan, constituye en rigor el
pago de un justiprecio.

En efecto, si las partes en via de trato directo (sea a
través del Estado o de la Sociedad Concesionaria) se
ponen de acuerdo en la transferencia directa de los
bienes “sujetos a expropiacién”, antes del inicio
efectivo de las acciones expropiatorias, ;nos encon-
tramos en el supuesto del pago de un justiprecio o
ante el pago efectivo del precio de una compraventa?

No existe tampoco en el supuesto del pago del
justiprecio limitacién alguna al rol que ha de efec-
tuar la Sociedad Concesionaria. Lalégica nos indica
que no podra exceder las facultades de quien le
otorga la representacion. Sin embargo, ;qué efectos
legales podrian generar los mayores pagos que

podria realizar la Sociedad Concesionaria? ; Existiria
alguna responsabilidad de la sociedad concesionaria
en el caso que abone por concepto de “justiprecio”
una suma superior o inferior al afectado?

Por ejemplo, en otros ordenamientos juridicos exis-
ten respuestas distintas respecto del mismo proble-
ma. Asi, tenemos que en el caso de Chile, el articulo
15 del Decreto Supremo 900 (Texto Unico Refundi-
do, Coordinado y Sistematizado del DFL. MOF 164
de 1991, publicado en el Diario Oficial el 18 de
diciembre de 1996) establece una alternativa con-
creta para el pago del justig)srecio por parte de las
Sociedades Concesionarias.

En efecto, en dicho cuerpo legal se autoriza a que la
Sociedad Concesionaria asuma el costo directo del
justiprecio por ser, precisamente ella, la primera
interesada en que la concesién sea inmediatamente
explotada.

Enelcalculo costo-beneficio, que esinherenteatodo
proyecto, esevidente quelaSociedad Concesjonaria
puede estimar que el pago directo del justiprecio al
afectado sea mucho mads rentable que esperar el
resultado de un procedimiento expropiatorio. Sien-
do ello asi, se ha optado en el caso chileno por
considerar que el pago del justiprecio forma parte
delos riesgos inherentes a la ejecucién del proyecto,
de forma tal que los riesgos expropiatorios forman
parte del propio riesgo del negocio de concesién.

Adicionalmente, debe tomarse en consideraciénque
el propio texto del articulo 22 inciso 1 del Decreto
Supremo 900 establece que el concesionario gozara
de los derechos y obligaciones del beneficiario de la
concesién, limitdndose a lo necesario para cumplir
el contrato de concesién.

VIIL. SUJETO ACTIVO

Enelarticulo 10 delaLey se regula la participacién,
en el proceso, del sujeto activo de la expropiacién.
Se considera como tal a la dependencia administra-
tiva que tendrd a su cargo la tramitacién del proceso
de expropiacién.

En relacién con e] derogado Decreto Legislativo
313, es importante destacar que elnumeral 10.2. de

¥ El texto expreso del segundaoy tercer parrafo del articulo 15 del Decreto Supremo 900 establecen lo siguiente: ;
“En el caso de requerirse la expropiacion de bienesy derechos necesarios para la construccion de obras y sus servicios complementarios,
ésta se llevard a efecto en virtud de la declaracién. de utilidad publica establécida en el Articulo 105 del Decreto Supremo 294 de 1984,
del Ministerig de Obras Publicas, y cortforme al procedimiento establecido con decreto con fuerza de Ley 2,186, de 1978,

Todoslos desembolsos, gastos o expensas que se originen con motivo de los actos o contratos de que trataeste artfeulo serdn de cargo
delconcesionario: No obstante el Fisco podrd concurrir total o parcialmente al pago de las expropiaciones si asi o establecieren las bases

de licitacion”,
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la Ley 27117 establece la obligatoriedad de indivi-
dualizar al beneficiario de la expropiacién, el mis-
mo que puede ser el sujeto activo de la expropia-
cidén, siempre que se trate de una dependencia del
Estado.

En concordancia con la limitacion establecida en el
articulo 3 de la Ley, que establece como tinico bene-
ficiario de una expropiacién al Estado, el numeral
10.3 sanciona con nulidad la expropiacién efectua-
da a favor de una persona natural o juridica de
derecho privado. Dicha nulidad podra ser declara-
da sin perjuicio de las acciones civiles y penales que
en defensa de su derecho podrian ejercer los afecta-
dos.

Ennuestra opinion, esta limitacién debe extenderse
inclusive al caso de las empresas del Estado que se
encuentran sujetas al régimen de la actividad em-
presarial del Estado.

En la medida en que las empresas estatales tienen
personalidad juridica propia e independientemen-
te del Estado, no cabe igualmente que se efecttien
procedimientos expropiatorios a favor de dichas
empresas. En este caso, serd necesario que el Estado,
a través del sector correspondiente, sea calificado
como el beneficiario de la expropiacién.

IX. SUJETO PASIVO

El articulo 11 de la Ley establece las caracteristicas
del sujeto pasivo de la expropiacioén, calificando
como tal al propietario del bien contra el que se
dirige la expropiacion. Asimismo, se regula aque-
llos supuestos en los cuales se puede reputar al
poseedor como sujeto pasivo.”

Enla version final del numeral 11.1. de la Ley se ha
establecido una regla especial para la determina-
cién del poseedor como sujeto pasivo de la expro-
piacion, la misma que no habia sido propuesta en
los distintos proyectos de ley elaborados sobre el
tema.

En tal sentido, se ha dispuesto que el poseedor
podréa ser considerado como sujeto pasivo por el
mérito de una resolucién judicial o administrativa,
o que hayasido calificado como tal por las autorida-
des competentes en funcién de las leyes especializa-
das sobre el tema. Sin embargo, es necesario que se

* Blnumeral 11.1. delaLey General de Expropiaciones indicalo si
contra el quese dirige €l proceso de expropiacion. As{ mismo, el

precise que la resolucién judicial o administrativa
que debe otorgar mérito ala condicién de poseedor,
sea aquélla que tiene la condicién de cosajuzgada o
haya quedado firme en via administrativa, segin
sea el caso.

Por otra parte, cabe sefialar que el numeral 11.3. de
la Ley contempla un conjunto de reglas para la
determinacién del sujeto pasivo de la expropiacion
en aquellos supuestos en los que exista duplicidad
registral. Asi, tenemos que en el citado numeral de
la Ley se precisa que se entenderd como sujeto
pasivo dela expropiacion a aquél que tenga inscrito
su dominio con anterioridad. En el caso que exista
un proceso judicial o arbitral en el que se discuta la
propiedad delbien aexpropiarse, se establece queel
sujeto activo de laexpropiacién deberd consignar el
monto de la indemnizacién justipreciada que inclu-
ye la compensacién respectiva, en funcién de la
sentencia o laudo arbitral consentido y ejecutoriado
que se expida.

Si bien el articulo 11 de la Ley pretende regular, a
diferencia de otros cuerpos legales, aquellos su-
puestos en los que existen dudas o la imposibilidad
legal para determinar al sujeto pasivo de la expro-
piacién, no resuelve el problema de aquellos afecta-
dos cuyos titulos no sean preferentes para efectos
del pago de la indemnizacion justipreciada.

No siemprelas dudas se presentan ante la inexisten-
cia del sujeto pasivo. De hecho, uno de los grandes
problemas - agudizado por ejemplo con el proceso
de reforma agraria desarrollado en la década de los
70 - es la existencia de derechos superpuestos entre
si, incluso respecto de derechos inscritos.

En la medida que el pago del justiprecio de los
bienes materias de expropiacién sélo podra efec-
tuarse en favor de aquel sujeto pasivo que cumpla
con los requisitos establecidos en el articulo 11 de la
Ley, existe la posibilidad fundada que muchos
adjudicatarios de procesos administrativos, y en su
caso judiciales que no inscribieron las propiedades
asufavor, se vean afectados porel inicio de acciones
expropiatorias dirigidas por el Estado contra los
antiguos propietarios con derechos inscritos.

Paraefectos estrictamente formales el Estadosolose
encontraria obligado a efectuar la consignacion del
justiprecio, el mismo que en el caso de existir proble-

guiente: “Se considera sujeto pasivo deé la éxpropiacion al propietario
poseedor con mas de 10 { diez) afios de antigliedad que tenga titulo

inscrito o cuya posesion se haya originado en mérito a resolucion judicial o administrativa o que haya sido calificado como tal por

autoridades competentes segtin las leyes especializadas.”,
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mas de duplicidad registral, s6lo seria abonado a
favor de aquél que tenga su derecho inscrito con
anterioridad o en funcién de los resultados del
procesoarbitral ojudicial consentido, y ejecutoriado
que determine el mejor derecho de propiedad.

En nuestra opinién, la Ley resuelve tinicamente el
derecho del Estado a transferir la propiedad afecta-
da en su favor pero deja latente un conflicto que no
sblo puede ser regulado a través del procedimiento
expropiatorio.

A partir de la identificacién de aquellos casos de
duplicidad registral establecidos enelnumeral 11.3.
dela ey, los particulares afectados podrian iniciar
acciones en relacién al cobro del justiprecio abona-
do. Igualmente, no queda absolutamente aclarada
la responsabilidad del Estado en estos supuestos.

X. EXPROPIACIONES PARA OBRAS DE
GRAN ENVERGADURA

El articulo 7 de la Ley regula la posibilidad de
efectuar expropiaciones para el desarrollo de pro-
yectos de gran envergadura.

Histéricamente, la ejecucién de obras publicas se
encontraba directamente vinculada al concepto de
“utilidad puiblica”. En este sentido, existia una rela-
cién muy directa entre la ejecucion de obras publi-
cas y la consiguiente necesidad de expropiar por
parte del Estado.

Hoy en dia la potestad expropiatoria del Estado se
ha ampliado a toda clase de bienes, motivo por el
cual el concepto de utilidad ptblica ha sido supera-
do.

En el caso especifico del articulo 7 de la Ley, se
contemplan una serie de requisitos especiales apli-
cables a las expropiaciones que tienen por objeto la
ejecucién de obras de infraestructura de servicios
publicos, que no son de aplicacién necesariamente
parael caso delas expropiaciones en uncaso concre-
to.

En tal sentido, el articulo 7 de la Ley tiene las
siguientes caracteristicas propias:

e Autorizaal sujeto activo de la expropiacién para
la daciéon de multiples resoluciones de ejecucion,

aspecto que se explica por la dimensién de los
proyectos de obras de gran envergadura.

¢ Otorgaun plazo de dos afios computados desde
la promulgacién de la ley autoritativa para el
inicio de todos los procesos de expropiacion.

* Establecelaobligacién por partedel sujetoactivo
de la expropiacién de emitir, dentro del plazo de
30dias contados desde la promulgacion delaley
autoritativa, una resolucion provisional con la
identificacién precisa del bien de acuerdo a las
coordenadas UTM.

* El sujeto activo deberd indemnizar al sujeto
pasivodelaexpropiaciénconunmontoadicional
al justiprecio, el que equivale a los intereses
correspondientes a los meses en que, dentro del
plazo de dos afios de ‘promulgada la ley
autoritativa, se retardase la expedicién de la
resolucién para la ejecucion de la expropiacién.

* En el caso que no se dicten las resoluciones
ejecutoras de los bienes afectados en el plazo de
dos afios computados desde la dacién de la ley
autoritativa, el propietario podra exigir en forma
adicional al interés del retraso en el pago de la
indemnizaciénjustipreciadael pagode unasuma
equivalente al 10 % del valor comercial del in-
mueble.

XI. TASACIONES

Lasversiones anteriores al proyecto final aprobado
por el Congreso de la Republica, coincidian en
modificar los criterios y metodologia aplicables
para efectuar las tasaciones de los bienes
inmuebles.

Sin embargo, en el texto final de la Ley 27117 se
otorga plena competencia para determinar el valor
de la tasacién comercial al Consejo Nacional de
Tasaciones- CONATA.

Antes deladacion delaLey 27117, sélo se reconocia
el pago del justiprecio a valor comercial en los
procesos expropiatorios regulados en la Ley 26505,
Ley de Tierras y Comunidades Campesinas.35

A diferencia de los proyectos anteriores, el articulo
16 de la Ley niega la posibilidad de que las tasacio-

*LaPrimera Disposicion: Complementaria de la Ley 26505 establece alaletraque . Ias causales de necesidad publicaque laley pueda
invocar paraprocederala expropiacion de uni predio se circunscribirar a la ejecucion de obras infraestructura y servicios ptiblicosy se
regiran por las disposiciones de la Ley General de Expropiaciones, Decreto Legislativo 313 y el Codigo Procesal Civil. El valor de las
tierras expropiadas serd el de mercado v el pago sera previo, en dinero efectivo.”. Entendemos que con la dacion de la Ley 27117, el
tratamiento-de las tasaciones inmobiliarias adquirird un sentido de uniformidad.
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nes a valor comercial puedan ser efectuadas por
otras personas naturales o juridicas.

Sin embargo, seria importante que en forma com-
plementaria a las competencias exclusivas otorga-
dasafavor dela CONATA se autorice la posibilidad
de introducir informes previos o tasaciones pre-
oficiales sujetas a una actualizacién.

En nuestra opinién, no deberia descartarse la posibi-
lidad de introducir dichos mecanismos con el objeto
de acelerar el tramite de los procesos expropiatorios,
siempre que se aplique un sistema de ajuste a la
tasacién prefijada, con lo cual se evita tener que
efectuar una tasacién ala fecha de la expedicién dela
resolucién suprema ejecutora de la expropiacién.

XIIL EL PAGO DE LA INDEMNIZACION
JUSTIPRECIADA

No existe un criterio uniforme que, desde un punto
de vista juridico, defina el concepto de indemniza-
cién justipreciada.

. P 36
Para autores como Garcia Gémez de Mercado ™ al
abordar la naturaleza deljustiprecio pueden exami-
narse dos cuestiones:

“... la primera relativa a la calificacién juridica del
justiprecio como concepto juridico indeterminado;
la segunda, referente a la propia materia en que se
traduce el justiprecio, que serd normalmente en
dinero, pero que puede estar constituido también
por un precio en especie ...”.

En términos formales, esta indemnizacion consiste
en el valor asignado por el Estado para afectar un
bien. Es el valor de tasacién comercial debidamente
actualizado del bien que se expropia, y la compensa-
cién por dafios que el sujeto activo dela expropiacién
deba abonar acreditando los perjuicios conforme alo
establecido en el numeral 15.1. de la Ley 27117.

La nueva Ley General de Expropiaciones no se
aparta sustantivamente delas reglas establecidas en
el derogado Decreto Legislativo 313, el cual recono-
cia el pago de los dafios y perjuicios que debian ser
acreditados fehacientemente.

En tal sentido, la Ley 27117 establece que la repara-
cién de los dafios y perjuicios debe ser fijada por el

Juez, hecho que implica necesariamente el inicio de
un proceso judicial de expropiacién. Asimismo, se
dispone la obligacion de acreditar la causalidad de
los dafios y perjuicios que sufra el sujeto pasivo de
laexpropiacién, es decir, que los mismos se originen
en formainmediata, directa y exclusivamente porla
naturaleza forzosa de la transferencia, excluyéndo-
setodamenciénexpresaal reconocimiento del dafio
emergente y el lucro cesante.

Es importante sefalar, que la fijacién del pago del
justiprecio no es una atribucién discrecional de la
administracién. Por el contrario, tal como lo afirma,
Garcia Gémez de Mercado™ para el caso espafol:

“... el justiprecio no es una manifestacién de una
potestad discrecional, sino un concepto juridico
indeterminado, lo que presupone el control judicial
con el fin de comprobar en su caso, sienrelacién con
loshechos determinantes de la valoracién efectuada
por el Jurado y de los datos objetivos del contenido
econdémico existentes en las actuaciones adminis-
trativas y judiciales, debe ser aquella (la valoracién
del Jurado) mantenida o rectificada”.

En el caso peruano, el pago de la indemnizacién
justipreciada debe ser efectuado en concordancia
con lo dispuesto en el articulo 70 de la Constitucion
Politica y las precisiones establecidas en el numeral
15.1. dela Ley 27117. Sin embargo, debe tomarse en
consideracién que el pago de dicha indemnizacién,
en el caso de proyectos de entrega en concesion de
obras publicas de infraestructura y de servicios
publicos, no sera de exclusiva responsabilidad del
Estado.

En efecto, debe tomarse en cuenta que de acuerdo al
numeral 6.2 de la Sexta Disposicién Final de la Ley
27117, una Sociedad Concesionaria podria realizar
el pago del justiprecio.

LaLey no establece, sin embargo, qué efectos juridi-
cos tiene en el proyecto de concesién el pago a cargo
de la Sociedad Concesionaria, hecho que en defini-
tiva implica definir quién asume el riesgo
expropiatorio de la concesion.

Para una Sociedad Concesionaria, es distinto asu-
mir por su propia cuenta y riesgo el pago del justi-
precio e involucrarlo en su estructura de costos, que
asumir el pago deljustiprecio concargo aunsistema

% GARCIA GOMEZ DE MERCADO, Francisco. “El Justiprecio de la Expropiacion Forzosa (Estudio de su Valorizacién y Pago, con
especial consideracién de las expropiaciones urbanisticas)”. Granada: Biblioteca Comares de Ciencias Juridicas, 1997, p. 10.

? Ihid. p. 11-12.
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de devolucién que no afecte el flujo de la inversién
a cargo de la Sociedad Concesionaria.

Tampoco se establece en la Ley, un procedimiento
ad-hoc que regule la forma en la que debe proceder
el concesionario al efectuar dicho pago, ni su expre-
sa remision a las reglas de tasacién a valor comer-
cial. De acuerdo a ello, no se encuentra regulada la
posibilidad de que la Sociedad Concesionaria pue-
da abonar una suma superior a la tasacién a valor
comercial, y los efectos que ello pudieraimplicar en
materia de créditos contra el Estado.

En tal sentido, un tema directamente vinculado al
pago de las indemnizaciones justipreciadas que se
generen como consecuencia del desarrollo de pro-
yectos de concesion, es el relativo a la fuente de
financiamiento con la que debera contar el sujeto
activo de la expropiacion para acelerar el desarrollo
de los procesos judiciales.

En concreto, se advierte que el pago de la indemni-
zacion justipreciada en el caso de proyectos de
concesiéon puede adoptar diversas posturas, siendo
factible identificar hasta tres modalidades en el
pago del mismo:

a. Que, el Ministerio de Economia y Finanzas- MEF-
transfiera al sujeto activo de la expropiacion los
recursos que sean necesarios para el pago de la
indemnizacion justipreciada correspondiente.

Es evidente que en este primer supuesto nos encon-
tramos con unaregla propia de todo procedimiento
expropiatorio dado que, por razones de orden
presupuestal, el MEF seria la entidad encargada de
proveer los recursos al sujeto activo de la expropia-
cién y éste efectuaria en forma directa el pago dela
indemnizacién justipreciada.

En esta alternativa, es bastante probable que el
inicio efectivo de las obras sufra demoras o retrasos
en la medida en que no se cumpla con efectuar las
transferencias al sujeto activo de la expropiacion.

No basta, pues, que el MEF se comprometa al pago
de la respectiva indemnizacién justipreciada, sino
que adicionalmente serd necesario que el desembol-
so de las sumas solicitadas por el sujeto activo sea
oportuno.

b. Que, la Sociedad Concesionaria, en aplicacién
del numeral 6.2 de la Sexta Disposicién Final de la
Ley, sea autorizada al pago de la respectiva
indemnizacién justipreciada, considerando a las
sumas abonadas como parte de las inversiones a su
cargo.
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Eneste supuesto, esimportante que se establezcaen
que consiste la “autorizacion de pago” otorgadaala
Sociedad Concesionaria y los limites materiales del
pago a realizar, a fin de no comprometer en forma
indiscriminada la ecuacién econémico-financiera
del contrato de concesién.

c. Que, la Sociedad Concesionaria sea autorizada al
pago de la indemnizacién justipreciada con cargo a
que lassumas abonadas sean materia de devolucién,
y no formen parte de las inversiones a su cargo.

Al igual que en el segundo supuesto, se deben
determinar los limites de la “autorizacién de pago”
que se otorgue a la Sociedad Concesionaria y el
procedimiento aplicable al sistema de devoluciéon
de las sumas abonadas.

XIIL. POSESION PROVISORIA

Un tema que resulta de especial relevancia para la
libre disponibilidad de las areas afectadas a proyec-
tos de infraestructura, es el relativo a la posesion
provisoria de los bienes a expropiar.

En nuestro ordenamiento juridico, la posesién
provisoria s6lo opera por mandato judicial. No se
encuentra expresamente regulado un procedimien-
to expropiatorio de urgencia o administrativo que
permitaal sujetoactivo dela expropiacién asumir la
posesion material del bien afectado antes del pago
del justiprecio.

En tal sentido, el articulo 24 de la Ley establece,
como facultad excepcional de los jueces, la posibili-
dad de otorgar la posesién provisoria del bien a
expropiar afavor del beneficiario, siemprey cuan-
do se cumplan con los siguientes requisitos:

a. El sujeto activo lo solicite expresamente.

b. Se acredite la peticién adjuntando el certificado
de consignacion en dinero del pago a realizar por
concepto de indemnizacion justipreciada.
c.Laposesion provisoria sea estrictamentenecesaria
para los fines de la ejecucién de la obra.
d.Sehayanotificadoalos ocupantes o posesionarios
de los bienes a expropiar para la desocupacion
inmediata de acuerdo a los términos establecidos
para el procedimiento expropiatorio.

Como se puede apreciar, se mantiene la tesis
judicialista del procedimiento expropiatorio, a la
cual debemos agregar la exigencia del pago en
efectivo del justiprecio correspondiente.

Sin embargo, la opcion elegida por nuestro legisla-
dor no opera de la misma forma en otros



ordenamientos. Por ejemplo, en el caso argentino, la
Ley 21.499, Ley de Expropiaciones, sancionada y
promulgada el 17 de enero de 1977, establece en el
Titulo IX un régimen especial de “ocupacién
temporanea” a nivel administrativo, sin perjuicio
de aquellos supuestos de “ocupacion temporéanea
normal” que se tramitan a nivel judicial.

Paraentender a cabalidad las opciones reguladas en
el caso argentino debe evaluarse los alcances del
articulo 58 de la Ley en mencién, la misma que
precisa que la ocupacién temporanea “puede res-
ponder a una necesidad anormal, urgente, imperio-
sa o subita, o a una necesidad normal no inminen-

’”

te”.

Elarticulo 59 define la ocupacion temporanea anor-
malcomo aquéllaque”... puede ser dispuesta direc-
tamente por la autoridad administrativa, y no dara
lugar a indemnizacién alguna, salvo la reparacion
de los dafios o deterioros que se causaren a la cosa o
el pago de dafios y perjuicios debidos por el uso
posterior de la cosa en menesteres ajenos, a los que
estrictamente determinaron su ocupacién”.

La Ley 21.499 no establece un plazo expreso de
duracién ni de ratificacion de la medida de “ocupa-
cién temporanea”. Simplemente se regula en el
articulo 60 una férmula genérica que establece que
ninguna de dichas medidas “ ... tendra mayor dura-
cién que el lapso estrictamente necesario para satis-
facer la respectiva necesidad”.

A nuestro juicio no existiria ningtin impedimento
constitucional para introducir un sistema de pose-
sién provisoria de orden administrativo, siempre
que se resguarde adecuadamente los requisitos es-
tablecidos en el articulo 70 de la Constitucién Poli-
tica del Estado.

XIV.NULIDAD DE LAS EXPROPIACIONES

El articulo 23.1 de la Ley 27117 incluye una disposi-
cién peligrosa, al permitir que el sujeto pasivo pue-
da demandar judicialmente la nulidad de la expro-
piacién cuando ésta no haya sido dispuesta confor-
me a lo establecido en los articulos 3 y 4 de la Ley.
Adicionalmente, se establece la posibilidad de dis-
cutir la declaracién de necesidad publica o seguri-
dad nacional dispuesta por el Congreso de la Repu-
blica mediante ley expresa cuando dicha declara-
¢ién no se cina a lo dispuesto por esta ley.

Enrigor, la causal de necesidad ptblica o seguridad
nacional constituye un acto de expresion soberana
del Estado y por endenojusticiable. El afectado por
un procedimiento expropiatorio s6lo deberia tener

derecho a discutir la valorizacion del bien afectado,
perono las causales expropiatorias indicadas en los
articulos 3y 4 dela Ley.

En nuestra opinion, el afectado nunca deberia dis-
cutir las causales que sustentan la expropiacion. El
que no se cumpla con las formalidades del
procedimentoellonoimplicacuestionarlas causales
que sustentan la expropiacién, sino el procedimien-
to utilizado y los excesos del mismo.

XV. LA ADQUISICION DIRECTA DE LOS
BIENES AFECTADOS

En la Sexta Disposicion Final de la Ley 27117 se ha
introducido la figura del Trato Directo. El objetivo
de esta modificaciéon es lograr que la mayor
parte de las adquisiciones sean realizada sin
necesidad de iniciar un procesojudicial. Enrigor,
se trata de una propuesta de compra de los bienes
afectados. Esta oferta se establece en funcién al
valor de mercado del bien con la posibilidad de
abonar una bonificacién equivalente al 5% del
valordelbienen casode concretarsela transferencia
en dicha etapa.

Es importante resaltar que esta figura requerira de
una adecuada reglamentacién con el objeto de pre-
cisar las atribuciones de los funcionarios ptblicos
encargados de formular las respectivas propuestas
sobre la base de una tasacion pre-fijada a valor de
mercado.

Un tema polémico en relacién a este punto lo
constituye la posibilidad de que los funcionarios
publicos encargados de formular la respectiva pro-
puesta en via de trato directo puedan ofrecer una
suma menor a la que establezca especificamente el
valor de la tasacién.

En efecto, puede ocurrir que el Estado pueda contar
al momento de negociar en via de trato directo en
una suma especifica para el pago del precio del bien
a adquirir. En este orden de ideas, cabe que el
vendedor del bien desconozca la suma aproximada
que el Estado estaria dispuesto a ofertar por el bien
afectado.

En este contexto, puede ocurrir que el afectado
acepte una suma inferior al monto de la tasacién a
valor de mercado con la que cuenta el negociador
del Estado para adquirir el bien. En este supuesto, es
evidente que existiria un contrasentido en que el
Estado, a sabiendas de que existe un precio plantea-
do por el vendedor del bien, decida abonarle efecti-
vamente el valor que arroja la tasacién oficial a valor
de mercado.
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Ennuestra opinién, el valor dela tasacion de merca-
do debe operar como un precio tope para el
adquirente del bien, el cual no deberia tener impe-
dimento alguno para ofertar una suma inferior a la
que efectivamente se encuentra consignada en el
precio de la tasacion oficial.

XVI EL DERECHO DE REVERSION EN
FAVOR DEL AFECTADO

No existe un consenso unanime en relacién a la
naturaleza juridica del derecho de reversién.” Para
lamayoria de autores, usualmente se trata del dere-
cho de readquisicién de la propiedad por parte del
sujeto pasivo de la expropiacién.

Tal como lo afirma Pérez Moreno:

“La cuestion de la naturaleza juridica de la rever-
sién, esta muy controvertida. Verdad es que no
existe una tradicion doctrinal sobre el tema, pues la
doctrina lo mas que hahechohasta época reciente es
transcribir los preceptos reguladores sin someterlos
a critica y sin hacer un esfuerzo constructivo”.

No es ésta la oportunidad para evaluar los alcances
del derecho de reversion. Sin embargo, debemos
dejar claramente establecido que dicha institucion
tiene efectos directos en los procesos de entrega en
concesion, dado que constituye un estado delatencia
u obligacién de hacer en forma inmediata para el
sujeto activo de la expropiacién, a efectos de que los
plazos establecidos no operen en su contra.

Ental sentido, La Ley 27117 contiene un conjunto de
innovaciones sobre el tema, que implicarén a futuro
el desarrollo de actividades inmediatas por parte de
las entidades estatales a cargo de implementar los
procesos expropiatorios.

Entre las principales novedades de la nueva Ley
General de Expropiaciones sobre el tema podemos
sefalar las siguientes:

* Seamplia el plazo de seis a doce meses para que
opere el derecho de reversién a favor del expro-
piado, modificando asiel plazo establecidoen el

primer parrafo del articulo 532 del Cédigo
Procesal Civil.

* Seagrega un nuevo supuesto en el que opera la
accién de reversidén al permitir al sujeto pasivo
de la expropiacion la posibilidad de objetar la
misma cuando no se hubiere iniciado la obra
para la que se dispuso.

Enrelacién a este tiltimo aspecto, estimamos que no
se incurriria en una causal de reversiéon cuando la
ejecucién de las obras que sustentan la accién
expropiatoria del Estado sean realizadas a través
del sistema de concesiones.

* Se establece un plazo de caducidad para que el
sujeto pasivo de la expropiacién pueda solicitar la
reversién, el cual es de tres meses computados des-
de el dia siguiente de finalizado el plazo de doce
meses de concluido el proceso judicial de
expropiacion. Sin embargo, la Ley no establece el
juez competente.

* Se regula la posibilidad de que el anterior
propietario, o sus herederos, puedan solicitar la
reversiondelbienenelestadoenquese expropio,
reembolsando la suma percibida en calidad de
indemnizacionjustipreciaday teniendo derecho
a reclamar por los dafios y perjuicios que se
hubiesen irrogado.

¢ No seregula la renuncia del derecho de reversién
sies que vencidoel plazo de diez dias titiles de con-
sentida o ejecutoriadala sentencia que declare fun-
dada la reversién no se ha cumplido con la devo-
lucién del pago efectuado por concepto de
justiprecio.

XVII. LA CADUCIDAD DEL
PROCEDIMENTO EXPROPIATORIO

En el rubro Disposiciones Modificatorias, la Ley
27117 establece un conjunto de precisiones con res-
pecto a la caducidad del procedimiento, entre las
cuales podemos indicar las siguientes:

» En principio, se establece que el derecho de
expropiacion del sujetoactivo dela expropiacion

% Alfonso PEREZ MORENO reconoce hasta seis teorfas en relacion a la naturaleza juridica del derecho de reversion, tales como:

a. Concurrencia del derecho de propiedad.

b. La adquisicion bajo condicidn resolutoria

c. La adquisicién modal

d. La adquisicidri sometida a témuno

e. Equilibrio por alteracion de las cu‘cunstancnas ‘
f..Causa sucesiva.

PEREZ MORENO, Alfonso. “La Fundamentacion del Derecho de Revemén en Materla de Exproplamén Forzosa”. En.: Revista de

Administracion Pblica, Madrid, No. 58, p. 98.

¥ Ibid. p. 88.
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caducaenel caso en queno se hubiere terminado
el procesojudicial de expropiacién dentro de los
24 meses contados desde la publicacién o
notificacion de la Resolucién Suprema
correspondiente. La Ley incurre en el error de
identificar la resolucién ejecutora como
Resolucién Suprema cuando, a tenor del propio
articulo 6.2 de la Ley, ésta podria ser igualmente
lanorma aprobatoria que expidan en sucaso, los
Gobiernos Regionales y los Gobiernos Locales,
respectivamente.

* Para el inicio de las acciones expropiatorias se
establece un plazo de seis meses computados
desde la publicacién o notificacién de la norma
ejecutora de la expropiacién.

El texto actual del articulo 532 del Cédigo Procesal
Civil, modificado por el articulo 1 de la Ley 26927
del 26 de febrero de 1998, establece un plazo de 4
afios computados desde la interposicion de la de-
manda para que el proceso concluya con sentencia
final consentida y ejecutoriada.

Como se puede advertir, se ha delimitado el plazo
inicial y final parala declaratoria de caducidad dela
demanda expropiatoria.

* Se regula un nuevo supuesto de participacion
judicial en la declaracién de caducidad, que
modificaria los alcances del articulo 531 del
Cédigo Procesal Civilalintroducirla posibilidad
de que el juez de la causa la declare a peticién de
parte, no pudiéndose disponer la expropiacion
del mismobien por la misma causa sino después
de cinco afos de su vencimiento.

XVIII. RESERVAS

En el Texto Final de la Ley 27117, se indica que el
Poder Ejecutivo, en un plazo no mayor de ciento
veinte dias contados a partir de la vigencia de la
presente Ley, ratificara mediante Decreto Supremo
las Reservas vigentes a la fecha establecida por
norma del mismo rango o por Ley.

Se entiende por Reservas a las limitaciones impues-
tas a propietarios de inmuebles afectados por el
trazo de una obra publica vial, para transferir el
dominio, efectuar construccién u otros queincluya
laparte desus predios definida comonecesaria para
ubicar el derecho de via."

De acuerdo al texto de la nueva Ley General de
Expropiaciones, aquellas reservas no ratificadas o
las que se pretendan introducir a partir de la regla-
mentacion de dicha norma, obligaran al Estado al
pago de un mayor valor dejustiprecio en la medida
que no se podran establecer limitaciones indefini-
das a la propiedad.

De acuerdo a ello, los particulares que cuenten con
bienes afectados a proyectos viales podréan ejercer
los atributos inherentes al derecho de propiedad.
Por ejemplo, podran edificar sobre aquellas areas
que tenian la condicién de reservas viales. En tal
sentido, las construcciones y mejoras que se desa-
rrollen seran realizadas con buena fe y sujetas al
reconocimiento de su valoractualizadoen el casoen
que el Estado decida con posterioridad afectar di-
chos bienes a un proyecto vial especifico.

En otros términos, se establece una obligacién de
hacer para el Poder Ejecutivo, el cual deberd revisar
en el plazo de 120 dias que impone la Ley, la viabi-
lidad de todos aquellos proyectos viales para deter-
minar sipersiste ono en su ejecucion, sea a través de
obra publica directa o mediante el otorgamiento en
concesion. Entendemos que esta norma implicara
una conjunciéon de esfuerzos fundamentalmente
con las Municipalidades, dado que estas tienen la
obligacion de autorizar las licencias de construc-
cién.

XIX. SANEAMIENTO FiSICO- LEGAL DE
LAS AREAS AFECTADAS A LOS
PROYECTOS DE INFRAESTRUCTURA.

La Ley no aborda temas relativos a las acciones de
saneamiento fisico-legal. Sin embargo, es evidente
que la eficacia de los procesos expropiatorios de-
pende en gran parte de esta etapa previa.

Para efectos dela ejecucién de proyectos de conce-
siones de obras publicas de infraestructura y de
servicios ptblicos, la realizacién de las acciones de
saneamiento fisico-legal de los bienes afectados
constituyen un aspecto de medular importancia,
que pueden poner en riesgo inclusive, el equilibrio
econémico- financiero de los contratos de
concesion.

Enpuridad, la extensién y contenido de los estudios
en mencion se encuentra condicionada al tipo de
propiedad que sera materia de saneamiento.

* E articulo 1 del Decreto Ley 20081 establece que “ .:i 1a faja de dominio o derecho de via comprende el 4rea de terreno en que se
encuentra la carretera y sus obras complementarias, los servicios y zonas de seguridad para los usuarios y las previsiones para futuras

obras de ensanche y mejoramiento”:
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Uno de los temas mas complejos es el relativo a la
oportunidad en la que se deben realizar las acciones
de saneamiento fisico-legal. A diferencia de los
estudios técnicos que involucran el desarrollo de un
proyecto concesionable, en este tema sélo se requie-
re contar con las areas delimitadas para poder dar
inicio a las acciones de saneamiento fisico-legal.

Las tareas de saneamiento fisico implican determi-
nar el conjunto de acciones catastrales que nos per-
mitan identificar los linderos, areas, subdivisiones
de hecho delos predios de la poblacién afectada por
el proyecto, el tipo de predios afectados por el
mismo, asi como el valor que deberéd pagarel Estado
por la adquisicién directa de los bienes afectados o
por el justiprecio, en aquellos casos en que corres-
ponda.

En cuanto a las tareas de saneamiento legal, éstas
consisten en el conjunto de actividades destinadas a
identificar con absoluta precisién y claridad, a tra-
vés de los registros publicos o especiales existentes,
la plena titularidad y legalidad de la propiedad
afectada. Con ello, se evitard en gran medida el
margen de error que pudiera existir para los proce-
sos de adquisicion directa o del pago deljustiprecio
aplicable.

Es evidente que las demoras o atrasos que se pue-
dan generar por este tipo de actividades inciden en
forma directa en el equilibrio econémico-financiero
de los contratos de concesion.

XX. A MODO DE CONCLUSION

1. Lanueva Ley General de Expropiaciones - Ley
27117 -haintroducido un conjunto de modifica-
ciones que tienen especial incidencia para el
desarrollo de los proyectos de entrega en
concesién al sector privado, los cuales se
encuentran regulados por el Decreto Supremo
059-96-PCM y su Reglamento, el Decreto
Supremo 060-96-PCM.

2. Es necesario que en el Reglamento de la Ley
27117 se establezca una regulacién detallada
respecto a los aspectos técnicos, econémicos y
administrativos de los procedimientos
expropiatorios.

3. Esindispensable que se delimite expresamente
los mecanismos y procedimientos para el
proceso de adquisicion directa de los bienes
afectados. Para tal efecto, es necesario que se
expidan disposiciones reglamentarias en
relacién alos mecanismos de oferta, aceptacién,
fijacién del precio, negociacién y transferencia
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10.

de propiedad a favor del Estado en via de
adquisicion directa.

La Ley 27117 ha unificado la forma en que han
de expedirse las leyes de expropiacién, elimi-
nandose la distincién existente en el Decreto
Legislativo 313 sobre expropiaciones para casos
generales y para caso concreto.

Es importante que todas las entidades estatales
que se encuentran involucradas en los aspectos
administrativos de los procesos expropiatorios
adecuen su funcionamiento a las nuevas reglas
sobre el tema, en funcién del tipo de predios o
bienes materia de afectacién.

La aplicacion de la Ley 27117 implicara para el
Estado mayores pagos por concepto de
indemnizacion justipreciada, ya que se debera
sustituir la metodologia de pago basada en
aranceles por una nueva regulacién a “valor de
mercado”.

Laratificaciéon formaly perentoria delasreservas
viales podria incidir a futuro en mayores pagos
por concepto deindemnizacionesjustipreciadas
en favor de los afectados.

Existen diferentes alternativas legales que
podrian facilitar los recursos necesarios para el
financiamiento del pago dejustiprecio que seran
necesarios para el desarrollo de los procesos
expropiatorios, especialmente en aquellos su-
puestos deentregaen concesiénal sector privado
las obras publicas de infraestructura y de
servicios publicos.

Es importante que se establezca un sistema
especial de Defensa Judicial del Estado con el
objeto de que éste pueda ser adecuadamente
representado en los procesos judiciales de
expropiacion.

En la actualidad, suele ocurrir que las Procura-
durias Publicas se encuentran totalmente recar-
gadas con expedientes que requieren un nivel
de organizacién administrativa previa. Porello,
es necesario que se remita a los Procuradores
adscritos a determinado Sector los expedientes
administrativos debidamente organizados. Con
ello, se podra agilizar y facilitar el sistema de
Defensa Judicial del Estado.

Es necesario que se reformulen los plazos pre-
vistos para los supuestos de caducidad y re-
version de los bienes expropiados, ya que, en



la mayoria de casos ellos no dependen del
sujeto activo de la expropiacién y podrian
conducir a la ineficacia de las acciones
expropiatorias, enla granmayoria delos casos,
por situaciones no imputables al sujeto activo
de la expropiacion.

11. Lanueva Ley fomenta el desarrollo del procedi-
miento arbitral como una alternativa concreta
para la solucién de controversias. Sin embargo,
deberia tomarse en consideraciéon beneficios
adicionales, fundamentalmente en materia de
costos para las partes.
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