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La principal labor:del operador del Dere-
cho en materia de garantias constituciona-
les es, sin duda, la interpretacion constitu-

cional. En el tema especifico de los
derechos fundamentales; esta interpreta-
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En el articulo quesigue, el autor aborda la
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mental cuyo contenido ha variado mas a lo
largo de la historia.

Sus conclusiones, no menos conflictivas por
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cho individual y tienen relevancia directa

en la practica judicial cotidiana.
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INTRODUCCION

Una de las primeras lecciones que ¢l maestro Marcial
Rubio Correa suele dar a sus alumnos del primer ciclo de
Derccho. entre los que tuve la fortuna de contarme, ¢s que
no deben estudiar por cajoncitos, reliriéndosc a la tenden-
cia gque tenemos los estudiantes a dividir el conocimiento
cn lugar de integrarlo y articularlo.

Lo cierto es que, aun cuando muchas veces la frag-
mentacion es un mal necesario por cuestiones de pertinen-
cia o de método, en ocasiones destruimos gratuitamente la
posibilidad de apreciar completamente los fendmenos de
la realidad para hacerlos caber en nuestros cajoncitos.

En este trabajo me referiré a dos conceptos distintos
del derecho de propiedad: uno que denominaré concepio
civil o derecho real de propiedad. y otro que podria Ha-
marse concepio constitucional o derecho fundamental de
propiedad.

El objeto de este articulo es la interpretacion de los
alcances del concepto constitucional de propiedad y de las
consecuencias gue ¢stos acarrean. La interpretacion cons-
titucional que aqui se propone y que. por lo demis, no es
en absoluto novedosa, ticne como fin relacionar algunos
de nuestros criterios ctviles con los constitucionales, ¢n
un intento de abrir varios cajoncitos a by ver.

1. EL CONCEPTO CIVIL DE PROPIEDAD

Caracteres y facultades

En suacepeion civil, La propiedad es un derecho real
que, como la mayorfa de nuestras instituciones civiles,
proviene del derecho romano. Su contenido ha cambia-
do tanto a lo largo de la historia' que sorprende la forma
cn que fa doctrina juridica ha ido variando la definicion
de sus caracteres cldsicos con el unico fin de seguir de-
cribiéndolo en base a las cualidades con que se e cono-
¢10 en Roma antigua. Asf, Jos comentaristas del derecho
romano scialaban que la propicdad era un derecho abso-
luto, cxclusivo, perpetuo y real, y actualmente sigue sos-
teniéndose la cxistencia de tales caracteres, aunque
substancialmente redefinidos.

En csta forma, micntras que en Roma se alirmaba
que la propiedad era un derecho absoluto porque atin no
se le concebian limitaciones importantes, actualmente,
pese a que las tiene de manera creciente, se sigue dicien-

1 Sobre este punto, consultar Trazegnies Granda, Femando de, La fransformacion
del Derecho de propiedad. En: Derecho No. 33 Lima: Programa académico de
Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Perd. 1978 pag. 75 - 104
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do que cs un derecho absoluto porgue confiere al titular
todas lus facultades posibles, esto es, las de usar, disfru-
tar v disponer del bien objeto del derecho.?

Del cardcter absoluto del derecho de propiedad deriva
su exclusividad, puesto que siendo un derecho que otorga
las mayores facultades posibles sobre una cosa, no pueden
haber dos titularidades contrapuestas que las otorguen ya
que. en ese caso, no habria un derecho absoluto sino uno
limitado al ¢jercicio del derecho det otro titular. El caso de
la copropiedad, para salvar el cardcter exclusivo, es inter-
pretado como una co-titularidad del derecho de propiedad,
con lo cual, no hay dos derechos contrapuestos sino un de-
recho que se ¢jerce conjuntamente por dos 0 mds personas.

Se decia ademids que la propiedad era un derecho per-
petuo en tanto su extineion dependfa de la voluntad del titu-
lar, ¢s decir, el derecho no se extinguia por ¢l simple no
cjercicio. Esta caracterfstica estd abiertamente apartada de
la concepeion (y de la regulacion) actual del derecho de
propiedad pucs, como se ha dicho muchas veces, ala socie-
dad le interesa que los bienes produzean y por cllo castiga
al titular negligente para preferir a un poscedor diligente en
el caso de la institucion denominada prescripeion adquisi-
tiva de doninio, o para asumir ¢l mismo la explotacion o
reasignacion del bien en el caso de lainstitucion denomina-
da abandono. Sin embargo, también se ha intentado salvar
la perpetuidad de la propicdad sefialando que el derecho es
perpetuo en tanto siempre va a existir un derecho de propie-
dad que recaiga sobre cada cosa.

Por altimo, el cardcter real del derecho de propiedad
no ¢s nenos contlictivo puesto que actualmente se afirma
la caducidad de Fa distineion entre derechos reales y dere-
chos personales.” Mis adelante haré algunos comentarios
respecto de ese tema, baste por ahora con sefialar que el
cardeter real det derecho de propiedad aludia a una rela-
cion directa ¢ inmediata que el titutar guardaba con el bien
y a la oponibilidad erga omnes de su derecho ?

Ahora veamos et Codigo Civil,

En cl articulo 923 del Codigo Civil se define a la pro-
picdad como ¢l poder juridico que permite usar, disfrutar,
disponer y reivindicar un bien. Como sc ha visto en las
lincas precedentes, la propiedad es un derecho absoluto o,
para decirlo de otro modo, la propiedad no es un derecho
sino una institucion que encierra una gran diversidad de
distintos derechos que son posibles sobre un bien y que se
han agrupado bajo este concepto sélo por cuestiones de
sistemdtica y de téenica legislativa. El propietario. por el
hecho de serlo, puede hacer respecto de su bien todo aquello
que no se le prohiba, es decir, en principio puede hacerlo
todo, de manera que cualquier restriceion debe obedecer a
una prohibicién expresa.

Siendo esto asi, es obvio que todas las facultades de
un propictario no se agotan en los cuatro escuetos poderes
juridicos que la norma del Codigo Civil contempla. La
razon por la que la propiedad se halla definida normativa-
mente en base a cllos ¢s que frente la imposibilidad de
consignar todas tas facultades de un propietario, se las ha
querido mencionar de forma gendrica en estos cuatro gru-

2 a. Avendano V., Jorge. El derecho de propiedad en la Constitucion. En: Themis -
Revista de Derecho No. 30, 1394, pag. 117.
b. Trazegnies piensa que 1a critica del carécter absoluto del derecho de propiedad
basada en sus modernas limitaciones es poco inteligente, pues resulta absurdo
pensar que alguien haya concebido aiguna vez a la propiedad como ilimitada. El
caracter absoluto del derecho de propiedad solo alude a que lo esencial en él son
sus facultades y no sus restricciones. Trazegnies Granda, Femando de. Op. Cit
pag. 80

3 Sobre este punto, consultar Bullard, Alfredo. La relacion juridico-patrimonial. Lima:
Ara 1990

pos de atribuciones (tres cn realidad, pues la reivindica-
¢idn ¢s una facultad muy especifica). Esto no debe hacer-
nos perder de vista, sin embargo, la amplitud del derecho
pues clla nos es util para otras calilicaciones juridicas, como
la de [a posesion.

Objeto del derecho

Finalmente estd el tema de los bienes. Aquellas enti-
dades susceptibles de ser objeto de los dercchos reales se
llaman bienes. Mds alld de su clasificacion legal® estd ¢l
problemade la calificacion en si de una entidad como bien
o no. La propiedad es un derecho que recace sobre bicnes
materiales o cosas y sobre bicnes inmateriales o derechos.
Sin embargo, no todas las entidades materiales ni las
inmateriales son objeto del derecho de propiedad, y las
razones son distintas en cada caso.

En cl caso de las entidades materiales, algunas no se
consideran bicncs y, en consccuencia, no se consideran
susceptibles de ser objeto del derecho de propiedad por el
tema de la patrimonialidad.

Se ha dicho que para que algo pueda ser objeto del
derecho de propiedad, debe ser parrimonial y es la razon
por la que se afirma que no existe derccho de propicdad
sobre los organos y partes del cuerpo humano en general.
Sin embargo, ante la constatacion empirica de la existen-
ciade mercados clandestinos de rifiones o sangre, por ¢cjem-
plo, sc¢ ha sostenido que éstos sf son bienes y que su patri-
monialidad ¢s evidente. Se ha discutido en consccuencia
sobre ¢l concepto de patrimonialidad.

El centro del problema parece ser meramente termi-
noldgico puesto que los primeros (los que afirman que los
organos y tejidos son extrapatrimoniales) se basan en que
¢l concepto de patrimonialidad es juridico y al existir nor-
mas que declaran estos objetos como no patrimoniales
senctllamente no lo son, mientras que los segundos (los
que afirman la tesis de la patrimonialidad) se basan en que
el concepto de patrimonialidad es econémico y que el
Derccho no puede darle ni quitarle patrimonialidad a un
objeto determinado, sélo puede determinar que su trafico
sea licito o ilicito.”

Pese a que la discusion parcce un poco estéril, vale la
pena hacer algunas acotaciones al respecto.

Cuando se senala que la patrimonialidad es un concep-
to ccondémico, se estd queriendo decir que debe definirse en
base a criterios propios de esta disciplina, con lo cual, debe-
ria definirse en base a la capacidad de satisfacer necesida-
des y la escasez, las que determinardn la susceptibilidad de
trafico en un mercado. Si esto es asi, solo debemos analizar
la existencia o inexistencia de un mercado (concurrencia de
oferentes y demandantes de un bien o servicio) para deter-
minado objeto susceptible de satisfacer necesidades y sa-
bremos si ¢s 0 no patrimonial, independientemente del tipo
del mercado: podria ser un mercado clandestino o ilegal.
Este concepto me parcce absolutamente correcto.

Por ¢l otro lado, se sostiene que la patrimonialidad cs
un concepto juridico, y cllo se debe a la existencia de nor-
mas legales que para prohibir el trdfico de una cosa deter-
minada han optado por declararla extrapatrimonial o no

4 Segun esta concepcion, las caracteristicas de inmediatez y oponibilidad son fas
que definen a los derechos reales, en oposicidn a los denominados derechos per-
sonales, obligacionales o de crédito, que no las presentan. En consecuencia. to-
dos los derechos reales. y no soio la propiedad, las poseen

5 Supuestamente, en el Perd los bienes se clasifican en base a su movilidad en
muebles e inmuebles, pero en realidad su clasificacion es por catdlogo o enumera-
cion. De esta forma las naves y aeronaves —que son los bienes que mas se mue-
ven- son considerados inmuebles. Esta clasificacion es fuertemente criticada por
ficticia e inutil habiendo sido propuesta la clasificacion de fos bienes en registra-
bles y no registrables.

6 A este concepto se te llama juridicidad.
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patrimonial. Como ¢jemplo pue-
de citarse el articulo 22 del D.S.
N 014-88-SA que e¢s reglamento
delaley 23415y que se ocupa jus-
tamente del tema de la disposicion
del caddver de una persona:

"Articulo 22.- Por el hecho de la muerte, la persona que en
vida es sujeto de derecho, se convierte en un objeto especial
digno de respeto y piedad.

El caddver es un objeto especial en cuanto carece de signifi-
cado economico-patrimonial y, por ser diferente a todos los demds
objetos, no cabe incluirlo en ninguna de las clasificaciones de big-
nes a que se refieren la doctrina y la legislacion comparada.””
En realidad no existe ningdn problema para que se

tome la palabra patrimonialidad y se la redelina en térmi-
nos juridicos. Asi, una cosa serd patrimonial cuando sca
susceptible de trafico en un mercado licito: se trataria del
conceptlo juridico de lo
patrimonial que puede
ser distinto al econdmi-
co, de! mismo modo que
¢l concepto juridico de
persona cs distinto del
que tiene la psicologia,
por ¢jemplo, ya que en
el caso del Derecho ¢l
concepto de persona in-
cluye alas instituciones
0 personas juridicas
mientras que para la psi-
cologia solo son perso-

nas los seres humanos.

Se ha hecho fa salvedad,

ademds, de que el De-

recho puede quitarle pa-

trimonialidad (en senti-

do juridico) a un determinado bien pero no puede ddrsela
por s mismo: uno de los elementos de fa patrimonialidad,
¢l valor ccondmico, no es susceptible de asignacion por el
Derecho. Por 1o tanto, también seria correcto sostener la
existencia de un concepto juridico de lo patrimonial.

Pese a todo lo anterior, debe reconocerse gue para
quitarle licitud al trdfico de determinados objetos hubicra
sido mds sencillo que las normas seialaran simplemente
que ¢l trilico es ilfcito en lugar de calilicarlos como patri-
moniales o no patrimoniales.

En lo que respecta a las entidades inmateriales, algunas
se consideran bienes (pese que el concepto de bien es en
principio aplicable a las cosas, a los entes materiales) debi-
do a opciones legislativas que, en el caso del Codigo Civil
peruano, se hallan en tos articulos 884 y 885 inciso 10.

En el primer articulo citado, ¢l 884, se habla de las
propicdades incorporales remiticndo su regulacion aleyes
especiales. Estas propiedades especiales son la propicdad
industrial y la propicdad intelectual. Salvat se refiere asf a
las propicdades incorporales:

“Al definir el dominio, el Codigo Civil nos dice que este dere-
cho recae sobre objetos materiales (art. 2506); pero como Jo he-
mos dicho anteriormente, existe tambien una serie de propiedades
de un caracter especial, que recaen, no sobre objetos materiales,
sino sobre creaciones del espiritu o de la inteligencia del hombre.
Son las siguientes: 1° La propiedad de las obras cientificas, litera-
rias y artisticas; 2° La propiedad de los inventos; 3° La propiedad
de las marcas; 4° La propiedad de los dibujos o modelos industria-

7 D.S. NO14-88-SA. articulo 22. Citado por Rubio Correa. Marcial. Para leer el Codi-
go Civit Vol. XH. El ser humang como persona natural. Lima. Fondo editorial de la
Pontificia Universidad Catdlica del Perd, 1992, pag. 49.

les, materia que en nuestro derecho no ha sido expresamente re-
glamentada. Todas estas propiedades recaen sobre objelos dife-
rentes, pero presentan un rasgo comun: recaen sobre algo
inmaterial o incorporal, porque este objeto no es el libro o la obra
producida, el invento, la marca o el establecimiento, sino la crea-
cion, el trabajo que ellos representan”®

Las propiedades incorporales, tal como scitala la nor-
ma citada, se rigen por leyes especiales no estando. en
estricto. comprendidas dentro del concepto civil de pro-
picdad aunque se hallen relacionadas con ¢l

En lo que respecta al articulo 885 inciso 10 del Cadi-
o0 Civil, éste se refiere ala clasificacion de los bienes (CLL
supra n®6) y senala que son bienes inmuebles los derechos
sobre inmuchbles inscribibles en registro.

En consecuencia, Laservidumbre es un bien inmueble,
cl derecho de uso proveniente de un contrato de arrenda-
micnto también lo es, cte. Asi. la servidumbre o ¢l dere-

cho de uso pueden ser
materia de derechos rea-
les y, por consiguiente.
¢l propietario det predio
dominante ¢s ducho de
un bien inmueble Hama-
do servidumbre, ¢l a-
rrendatarto es dueno de
uno Hamado uso. cte.
Sinembargo. fa po-
sibilidad de ser propie-
tario de un derecho esta
restringida a estos casos
de derechos sobre in-
muchles mscribibles en
el registro porque se tri-
ta de un sustento teori-
co para ¢l otorgamicento
en earantia de derechos
reales (hipoteca del usutiicto sobre un inmuchfe, porejem-
plo) y, siendo st una exeepeion, no se incorporiL como
objeto del derecho de propiedad @ ningun otro derecho
como cl erédito contenido en una letra de cambio o cual-
quicr otro tipicamente concebido como personal.

2. EL CONCEPTO CONSTITUCIONAL DE PROPIEDAD

En su acepeién constitucional, fa propiedad es un de-
recho cuyas consagraciones mds importantes se hallan en
ta Dectaracion Universal de os Derechos Humanos art.
17y y en el catilogo de los derechos fundamentaies de ia

parte degmdtica de o Constitucion, (articulo 2. mciso o),
L= reconocimiento de la propiedad como un derecho fun-
damental implica su interpretacion en un sentido mas am-
plio que el deb derecho civil. Ello se debe basicamente o
dos razones que paso a exponer.

La primera razon es que tratindose de un derecho fun-
damental, por principio del derecho constitucional, su in-
terpretacion debe ser lo mids extensivay protectora postble.
Esto signilica que no podria sostenerse, por ¢jemplo. que
estando sélo la propiedad amparada por fa Constitucion
como derecho fundamental, ¢l Estado podria expropiar de-
rechos de usufructo sobre bienes mucbhles o de habitacion
sin que medien los requisitos previstos en el articulo 70 de
la Carta Magna, es decir, sin que la causa sea de seguridad
nacional o necesidad pablica declarada por ley o sin el pre-
vio pago de una indemnizacion justipreciadi.

8 Salvat, Raymundo. Tratado de derecho civil argentino. Tomo | Buenos Alres 1927
pag. 629
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Lainterpretacion constitucional se hace siempre en fa-
vor de los derechos fundamentales” puesto que cllos son
concebidos como las garantias bdsicas que tiene el parti-
cular frente al Estado ast son definidos los derechos fun-
damentales Hamados de primera generacion, entre tos que
se haltla Ta propicdad) sicndo su objetivo una proteccion
amplia del individuo que se expresa en esta preferencia
por ellos como principio bdsico.

La scgunda razon, ¢s que no puede hablarse de una
protecceion del derecho de propiedad, aun en su acepeion
mds restringida, si no se aparcja a clla la proteccion de
otros derechos. Debe recordarse que la propiedad es defi-
nida como un derecho absoluto justamente porque encie-
rra en siotodas fas facultades que es posible tener sobre
una cosa y, en este sentido, cualquier otro derecho distinto
del de propiedad que pucda caber sobre ella es una des-
membracion de aquél. Asi, si la propiedad encierra gené-
ricamente (digo, genéricamente, porque en realidad las fa-
cultades que tiene un propictario sobre un bien exceden la
estrechez de estas categorias, tal como se ha visto ante-
riormente) las facultades de usar, disfrutar y disponer. el
ustfructo ya mencionado a tituto de ejemplo es una des-
miembracion porque privaal propictario de las facultades
de usar y disfrutar en favor del usufructuario, o tal punto
que al propictario se le conoce como nudo propictario pucs
se dice que sélo mantiene la propiedad desnuda ya que la
Unica facultad que ha conservado para si es ta de dispo-
ner” Enesta forma. el ataque a uno de estos derechos que
es desmembracion del derecho de propiedad es un ataque
indirecto a ¢ste puesto que se le estd alectando en parte."!

Para cerrar este punto cabe recordar que, tal como se
recoge en numerosas constituciones entre las que se en-
cuentra la nuestra (art. 3), la enumeracion que se hace de
los derechos fundamentales no excluye y, mds bien, impli-
ca i proteccion de otros derechos de Lo misma naturaleza
como es ¢l caso que comentamos.

Son dos fas conclusiones que. a mi juicio. pueden ex-
traerse de estas primeras lineas: La primera, que fa alusion
ala propicdad como derecho fundamental que se recoge
enelarticulo 2, inciso 16 de la Constitucion, no se restrin-
ec al derecho real regulado por el Codigo Civil; Ta segun-
dae que este coneepto constitucional de propiedad abarca
adictonalmente, por lo menos, a todos fos demds derechos
reales en su calidad de desmembraciones de aquél.

Lo que queda a continuacton es delimitar el concepto
constitucional de propiedad.

Sostener que ¢l concepto constitucional de propiedad
incluye a todos los derechos patrimoniales parte de una
interpretacion histérica del texto. Cuando la revolucion
liberal francesa rervindico et rol de fa propicdad hasta con-
vertirto en un derecho universal del hombre, pretendia el
respeto de los derechos de los particulares sobre su patri-
monio. Al llegar la proteccion de los derechos patrimo-
niales de los ciudadanos a un rango constitucional, se plas-
na como a proteceidn a la propiedad. Es por ello que tos
demds derechos patrimoniales son una expresion del de-

9 Sobre este punto. consultar Gallego Anabitarte, Alfredo. Derechos fundamentales
y garantias institucionales: analisis doctrinal y jurisprudencial. Madrid, Universidad
Autonoma, Civitas. 1934; Garcia Belaunde. Domingo. La interprelacion constitu-

ional como problema. En: Pensamiento constitucional. Lima. Fondo editorial de la
Pontificia Universidad Catdlica del Pert, 1994: Abad, Samuel. Limites y respeto al
contenido esencial de los derechos fundamentales. En: Themis N° 21, Lima 1392,
Haberle, Peter. Recientes apores sobre los derechos fundamentales en Alema-
nia En. Pensamientg constitucional. Lima, Fondo editorial de la Pontificia Universi-
dad Catdlica dei Peru, 1394.

10 Elconcepto es bastante ilustrativo aunque no es tan exacto. No sélo porque pue-
den excluirse del usufructo determinados provechos y utjlidades tal como se prevé
en el articulo 993 del Cadigo Civil. sino porgue aun cuando esto no se haya hecho
expresamente, si el usufructo es oneroso (como sera por lo general) el propietario

recho de propiedad recogido en la Constitucion. A a luz

de la historia. parcce inadecuado sostener que la revolu-

¢ion liberal, antecedente directo de fa consagracion de la
propicdad como derecho fundamental, tuvo por objeto
proteger solo el derecho real de propiedad.

Alvarez-Caperochipi, en un trabajo muy interesante
sobre la concepeion liberal de la propiedad privada, sos-
tience que:

“En el Estado liberal, la propiedad individual es el apriorismo
ético sobre el que se organiza el Estado. La filosofia. la ideologia
politica y una nueva ciencia (basada en los presupuestos libera-
las) la economia politica proclaman, al unisono un principio abso-
futo (que se presenta como una realidad evidente): la propiedad
privada es la misma esencia de la libertad.” ?

Es asi que el significado de la inclusion de un nuevo
concepto (liberal) de propicdad en oposicidon al existente en
¢l Antiguo Régimen trasciende al derecho real para ampliarse
a todos los derechos de contenido patrimonial. EI mismo
autor sefiala que el nuevo concepto tiberal de Ta propiedad
incide también en la concepeidn de un sistema tributario:

“En el dmbito tedrico, la ideologia liberal define el impuesto en
relacion con el concepto de propiedad. Sin embargo, también en
este tema, como veremos, la autoridad administrativa elude los
principios tedricos del sistema fiscal. [...] Sila esencia del tributo es
la contribucion proporcional (a la propiedad) a los gastos del Esta-
do, tal concepto exige necesariamente asignar un valor objetivo a
la propiedad...”

Pucde observarse claramente que ct término propiedad
estd referido a cualquier derecho patrimonial ya que los
impuestos pueden gravar patrimonio. renti © consumo y en
los tres casos se contempla como materia imponible tam-
bién a otros derechos aparte det derecho real de propiedal.

De Ta misma forma, cuando et autor hubla de asignar
un valor objetivo a la propicdad se refiere con ese término
a cualquiera de tos wctos del particular susceptbles de
configurar la hipdtesis de incidencia del tributo. Es claro.
nuevamente, que existe una nocion mds amplia de lo que
derecho de propicdad significa y que ésta ha determinado
una nueva® concepeion del sistema tributario,

El método histérico, sin embargo, no ¢s ¢l dnico que
nos lleva a la interpretacion del coneepto de la propiedad
como derecho fundamental: ésta tiene una coherencia en li
Constitucion. El principio tributario de no confiscatoriedud
(articulo 74, segundo padrrafo de la Constitucion politica de
1993) ¢s una manifestacion mds de este coneepto, como
bien to senala Dands:

disfrutara al percibir la renta abonada por el usuirucluario. la que no es ofra cosa

que un fruto civil del bien dado en usufructo.

11 Cabe senalar que Alberto Rebaza en un exceiente trabajo sobre la expropiacion
introduce el concepto de la privacion para referirse a la expropiacion de algunos
atributos de la propiedad. Consultar en Rebaza. Alberto Hacia una verdadera pro-
teccion del derecho de propiedad En: El derecho civit: problemas y perspectivas
actuales. Lima, Fondo editerial de la Pontificia Universidad Catdlica def Peru. 1393

12 Alvarez-Caperochipi, José Antonio. La propiedad en la formacion del derecho ad-
ministrativo (Ensayo sobre la congcepcion liberal de la propiedad privada como ori-
qeny fundamento del derecho publico). Pamplona, Artes Graficas Asociadas, 1983.
pag. 59-60

13 Ibid, pdg. 72 Y

14 Nuevaa pariir de la caida del Antiguo Régimen que es el contexto al que se refiere
el autor
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“El principio de no confiscatoriedad de
los tributos es una derivacion singular del
derecho de propiedad consagrado en el in-
ciso 16 del articulo 2° y el articulo 70° de la
Carta. Refuerza la garantia de la propiedad
como limite al poder impositivo estatal [...].

Este principio protege la propiedad

tanto en sentido subjetivo, previniendo que una ley tributaria pue-

da afectar gravemente la esfera patrimonial de los particulares,

como en sentido objetivo, garantizando el sistema econdmico y

social plasmado en la Constitucion [...).

Existe copiosa jurisprudencia de la Corte Suprema de Justi-
cia argentina que considera inconstitucional todo tributo que grave

el patrimonio o el capital con una tasa superior al 33%..."

El principio tributario de no confiscatoriedad ¢s una
proteccidn general del patrimonio de los particulares y no
hace sino manifestar el respeto del derecho a la propicdad
que la misma Constitucion consagra como fundamental.

isto se debe a que, en general, todo derecho patrimonial
de un particular es protegido cuando la Constitucion con-
sagra la proteecion a la propiedad.

LLa doctrina de los derechos fundamentales tiende,
sin duda, a la internacionalizacion y cllo se debe a los
importantes tra-
tados que se han
ocupado  del
tema (entre los
que destaca cla-
ramente la pro-
pta Declaracion
Universal de los
Derechos Hu-
manos). A cau-
sa de esto, al
tratar de cllos
(de los derechos
fundamentales)
existe la posibilidad de recurrir a una gran variedad de
doctrina extranjera en la que puede apreciarse una inter-
pretacion det concepto constitucional de la propiedad su-
mamente amplia y protectora del particular.

Evans de la Cuadra, respecto del debate sobre el con-
cepto de propiedad en la Constitucidn chilena seiiala:

“...no se esta refiriendo sdlo al derecho de dominio sobre las
cosas corporales e incorporales, sino a lo que es el derecho de
propiedad en toda su amplitud [...].

Es tan grande la gama de los derechos de propiedad, que
comprende desde el que de alguna manera tiene el trabajador sobre
su empleo, hasta el de el dueno de un bien raiz; desde el derecho
a la propiedad de una jubilacion, hasta el que tiene el derecho,
usando una expresion que quizas no sea feliz, a la propiedad de la
expectativa de su prevision.” 6
El tributarista uruguayo Horacio Garceia Belsunce

sostiene que:

“El derecho de dominio regulado por el Codigo Civil recage uni-
ca y exclusivamente sobre las cosas [...]. En cambio ef derecho de
propiedad reconocido y garantizado en la Constitucion, abarca to-
dos los derechos patrimoniales de una persona, esto es, los que
recaen sobre las cosas y los bienes, entendidos éstos como los ob-
Jetos inmateriales susceptibles de valor.” "7 (subrayado agregado)
Ll espanol Manuel Albaladejo senala:

“Propiedad es palabra que, en cuanto ahora importa, se em-
plea en dos sentidos, uno impropio y otro riguroso.

En el primero, se refiere, en general, a los bienes y derechos
patrimoniales. Cuando se habla entonces de propiedad se alude a

15 Danos Ordonez. Jorge. Ei régimen lributario en ta Constitucin; estudio preliminar.
En: Themis - Revista de Derecho N° 29, 1994 pdg. 139

16 Evans de la Cuadra. Enrique. Los derechos conslitucionales. Santiago de Chile,
Juridica, 1986, tomo 2. pag. 398.

17 Garcia Belsunce, Horacio. citado por Mejorada Chauca. Martin. La accién de am-
paro y el mcumplimuentg contractual. En: Diario oficial £/ Peruano, suplemento

todos aquellos o cualquiera de ellos. Asi, al decir, por ejemplo, que
nuestro ordenamiento juridico reconoce la propiedad privada. o que
existen delitos contra la propiedad, se expresa la idea de que es-
tdn acogidos y protegidos, no solo el derecho de propiedad riguro-
samente hablando, sino tambien el usufructo, las servidumbres, la
hipoteca, los créditos, etc.” '#

En ¢l Derecho europeo y nortcamericano, por su par-
te, sc conoce ¢l concepto de los Property Rights que son
definidos asi:

“..se describe y fraduce «property rights» en sentido amplio
como derechos de uso, disposicion y explotacion que presentan fas
caracteristicas de universalidad, exclusividad y transmisibilidad [...].

En suma, empleando categorias de la teoria general del De-
recho, se podria formular: los «property rights» son posiciones juri-
dicas absolutamente protegidas que tienen por objeto bienes
materiales e inmateriales, sometidas a las reglas del Derecho de
obligaciones y de las cosas del BGB o, en su caso, de! derecho
sobre bienes inmateriales.” "

Notese que se habla de todos los derechos sometidos a
las reglas del derecho de obligaciones (derechos persona-
les) y de las cosas del BGB (derechos reates). En general,
se habla de todo derecho que cumpla con las caracteristi-
cas de universalidad, exclusividad v transmisibilidad.

l.a univer-
salidad se refic-
re a que todo
objcto del dere-
cho debe estar
bajo alguna -
tularidad, ta ex-
clusividad se re-
ficre a que debe
haber una sola
titularidad asig-
nada. y L trans-
misibilidad se¢
refiere a que fa
ttularidad debe

ser susceptible de reasignacion. Aquel derecho que cum-
ple estas tres caracteristicas puede ser calificado como
Property Right.

Podrian aplicarse estos requisitos para analizar el con-
tenido del derecho de propicdad en su acepeion constitu-
cional. Asi, estarfan incluidos los derechos reales. tam-
bién los créditos (que también son susceptibles de
transmitirse via cesion), las propicdades especiades, cle.

3. LAS CONSECUENCIAS:
LOS DERECHOS REALES Y LOS DERECHOS PERSONALES

Debo confesar que me ha sido imposible hablar de un
concepto que encierra a derechos reales y derechos de eré-
dito sin cacr en latentacion de entrar al temade esta bipolar
distincion de nuestra tradicion juridica romanista. Y es que
estas dos categorfas que siempre han sido contrapuestas
estan mucho mds relacionadas de lo que se suele creer.

No he querido dejar de referirme a los problemas que
puede suscitar la tradicional distincion entre derechos rea-
les y derechos personales pues se trata de un tema provo-
cador para ¢l cuestionamicento del concepto constitucio-
nal de la propiedad.

Sobre este tema, se han publicado recientemente los
trabajos de dos profesores de nuestra facultad.

Economia & Derecho, 02 de marzo de 1995

18 Aibaladejo, Manuel Derecho civil 1. Tomo il Derecho de bienes Vol. | 3ra. edicion
Barcelona, Bosch, 1977, pag. 243

19 Lehmann, Michael. Lateoria de los "property rights” y la proteccion de la propiedad
intelectual e industrial. En: Revista General del Derecho N* 544-545, enero-febrero
1990, pag. 266
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Escobar® ha mostrado una opinién contra-
ria a la existencia de un concepto constitucional
de propiedad argumentando en favor de una se-
paracion tajante entre los derechos reales y los
de erédito. Aunque su articulo ha sido escrito a
proposito de una opinion de Mcjorada®™ que sos-
tiene la procedencia de faaccidn de amparo frente
aun incumplimiento contractual grave y su tni-
co objetivo parece ser el atacar tal posibilidad;
los argumentos en que se basa para hacerlo se
relacionan directamente con el tema, y cllos son
hasicamente: lainexistencia de fundamentos para
sostener gue hay un coneepto constitucional de
propredad distinto del civil; Ta inexistencia de
una atectacion al derecho de propiedad de un acreedor, en
caso de asumir que existe este derecho, por el hecho del
incumplimicento contractual, y la imposibilidad de que el
coneepto civil de la propicdad comprenda a los derechos
de erédito. A continuacion me referiré a ellos.

En lo que se refiere a la inexistencia de fundamentos
para sostencr que hay un concepto constitucional de pro-
picdad distinto del civil, me remito al apartado anterior en
¢l que se ha tratado extensamente ¢l tema distinguiéndose
ambos conceptos. En cuanto a que ¢l concepto civil del
derecho de propiedad es insuficiente para comprender den-
tro de st alos derechos de erédito, ello es totaimente cierto
v oes par eso que se recurre al coneepto constitucional.

En cuanto a la inexistencia de una afectacion al dere-
cho de propicdad del acreedor por ¢l hecho del incum-
plimicnto contractual, aun cuando excede los alcances
de este trabajo merece L pena comentarse. Escobar afir-
ma que no se afecta el derecho de propiedad del acreedor
tasumiendo el autor que cs ¢ste ¢l derecho que el acree-
dor ticne sobre su crédito) por el hecho de la inejecu-
cion. basindose en que ella =ta inejecucion—no hace des-
aparccer ¢l erédito.™

Un arguniento como el mencionado solo puede sos-
tenerse st es que no se tiene clara laidea de lo que es la
atectacion de un derecho, puesto que cs evidente que la
tnica alectacion posible no es fa eliminacion total del
derecho: no sélo se afecta el derecho a la vida dando
muerte a una persona. Con semejante razonamicnto, una
detencion arbitraria. por ejemplo, tampoco serfauna afec-
tacton del derecho a a libertad personal porque pese a
clta se mantiene intacto ¢l derecho del detenido a exigir
que se le ponga en libertad.

En efecto, para que se vulnere el derecho de propie-
dad (o cualquier otro derecho) no es necesario que éste se
pierda y, mis bien. es justamente para evitarlo que existe
la proteceion. No veo qué objeto puede tener la protec-
cion de un derecho si ha de ser necesaria su desaparicion
para constderarfo afectado. Por el contrario, una vez per-
dido, yva no tiene objeto la proteceion. s claro entonces
que también existird afectacion del derecho de propicdad
sies que no puede ejercerse plenamente alguna de las fa-
cultades gue ¢l otorga.,

Stuna persona se introduce en un inmucble de propice-
dad de otracy, despojindola, no e permite el ingreso, no la

20 Escobar Rozas, Freddy. Inejecucién de obligaciones y acciones de amparo. En:
Derecho & Sociedad N° 10, 1395 pag. 42

21 Mejorada Chauca. Martin. Op cit

22 .debo indicar que no veo como la inejecucion de cualquier prestacion pueda
mplicar la violacién de algun derecho —sea cual fuere su naturaleza- del acreedor.
En efecto, si por ejemplo el deudor no cumple con pagar la suma de dinero que el
acreedor le enlregd en mutuo, este Uitimo no deja de ser propietario de bien aiguno
pues su créedito (que es fo unico que tendria desde que el mutuo implica la transfe-
rencia de propiedad de los bienes) permanece en su patrimonio con todas sus
caracteristicas y efectos. Asi es, como el crédito no seria otra cosa que el derecho

habrd privado de su derecho de propicdad pero lo habrd
afectado sin lugar a dudas, y aun cuando pudiera pensarse
que este caso no tiene alcances constitucionales y que su
resolucion se agota en ¢l interdicto, ello no es acertado,
puesto que si el despojante es una autoridad administrati-
va pensaremos mds facilmente en la acciéon de amparo que
en fa mencionada aceion real.

De fa misma forma, no se ha caido en la cuenta de que
cn el temade las obligaciones, la afectacion al derecho del
acreedor por el hecho de fa inejecucion es, en rigor, irre-
parable (por lo tanto no sélo puede haber afectacion sino
que la hay siempre) puesto que en aplicacion del principio
de identidad del pago, lo adeudado al acreedor es la con-
ducta a que ¢l deudor estid obligado y en el monmento y la
forma en que debe realizarse, con lo cual, una cjecucion
morosa, forzadia o por tercero, no es exactamente faejecu-
cion de la prestacion debida.

Por dltimo, stendo el tema especifico la procedencia
de una accion de amparo, debe recordarse que esta accion
de garantia constitucional procede no sélo ante la viola-
cion de un derecho constitucional sino tambicn ante la
amenaza de violacion del mismo y, en consecuencia, ni
siquicra la inexistencia de una afectacion actual del dere-
cho del acreedor por ¢l incumplimiento del deudor es un
argumento para denegar fa procedencia del amparo pucsto
que bastarfa la inminencia del perjuicio del crédito para
que ese requisito se vea cumplido.

No debe escandalizarnos, pues, la consecuencia directa
y neceesaria de este razonamiento. Bl hecho de tener en
cuenta los alcances constitucionales del derecho de pro-
picdad nos lteva inevitablemente a aceptar que. en ciertos
casos. quepa la proteccion del titular de un crédito me-
diante la accion de garantia constitucional.

Lo anterior no significa, desde luego, que cuaiquier
incjecucion de una obligacion pucda dar lugar a una ac-
cion de amparo: deberdn cumplirse los demds requisitos
necesarios para acudir a la mencionada accion de garan-
tia. Pucde observarse que la amparizacion®™ como pricti-
ca judicial es un problema distinto y que, por lo demds no
s reciente ni atribuible al derecho de obligaciones. Aqui
se habla del simple reconocimiento de que la ingjecucion
de una obligacion puede violar gravemente un derecho
fundamental. el de propiedad.

de exigir cierta conducta de otro. la mera inefecucion de la prestacion no provoca
la desaparicion de este derecho, ni su alteracion; 0 acaso el acreedor ya no po-
dria exigir el cumplimienlo de la prestacién?, ;o acasc él ya no podria ejercer las
demas medidas contempladas por el articulo 1219 del Codigo Civil? Es claro que
el acreedor sigue teniendo el derecho de exigir la ejecucion de la prestacion -in-
cluso de manera forzada-, ademds de poder ejercer todas las demas facultades
que su crédito le otorga.” Escobar, Freddy. Op. Cit., pag. 48

23  Se denomina asi al uso indiscriminado de la accion de amparo aun sin la concu-
rrencia los supuestos necesarios para que ella proceda. Este fenomeno se ha
producido en nuestro pais mereciendo numerosos estudios respecto de él

24 Bullard G, Alfredo. Op. Cit. pag. 255-256
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A MANERA
DE CONCLUSION

“Va quedando atrds el criterio de la
inmediatez, el de la oponibilidad absolu-
ta, el de la inherencia, el de la situacion
juridica, el de la institucion juridica, inclu-
so el de estdtica y dindmica. Los cddigos recogen la distincion
tradicional llena de parches y retoques, con derechos aparente-
mente inmediafos que no son reales, con transferencias de pro-
piedad no oponibles a nadie, con arrendamientos oponibles a
todos, con definiciones que son la razén de la sinrazon. Basta
abrir nuestro Cddigo Civil y preguntarnos qué trascendencia tie-
ne la distincion entre reales y obfigaciones. Ni en la naturaleza,
nien los efectos, encontraremos alguna diferencia importante.”?

En algiin otro pasaje de la misma obra a la que perte-
nece la cita precedente, Bullard ha llamado “categorias
sobrenaturales™ a algunas instituciones cuyo replantea-
micento no era conceehi-
ble a consccuencia de
un cierto determinismo
de Ta doctrina juridica
respecto de su disefio
original, particular-
mente cuando éstas
provenian del derecho
romano. Es decir, sélo
se concibe el diseno de
una institucion deter-
minada a semejanza de
su version original (1¢a-
s¢, version romana),
rechazando la audacia
de cualquicr cambio
por implicar una
desnatwralizacion.

La discusién sobre
fa diferencia entre los
derechos reales y tos de
crédito tiene mucho de este determinismo que concibe
como principio del sistema la existencia de unos derechos
llamados reales que deben ser oponibles y otros denomi-
nados personales que no. y que éstaes “la” forma correc-
ta de regular la oponibilidad de derechos. Sin embargo, es
evidente que, atn siendo bastante lenta, ha habido una
evolucion importante cuyo devenir Hlega a la actual irreve-
rencia de denominar “categorfa sobrenatural” a la men-
cionada distincion entre reales y obligaciones.

No abundaré en las manidas criticas a la inmediatez y
oponibilidad con que la teoria clasica caracterizaba a los
derechos reales ni a la insatisfactoria explicacion de la Jla-
mada teoria obligacionista. No sélo porque cualquicr co-
mentario serfa apenas un recuento de las insuficiencias ya
conocidas de estas teorfas por demds caducas, sino porque
¢l tema, en si, es impertinente.

La interpretacion de la propiedad como un derecho
fundamental, no tienc por objeto el explicar la estructura
de un derecho o de un conjunto de derechos desde el pun-
to de vista civil. Se trata mds bien de una declaracion de
principios y es por esta razon que los dercchos fundamen-
tales conforman la parte dogmatica de la Constitucion.

Debe tenerse en cuenta que una Constitucion es ante
todo una declaracion politica y no un documento de téeni-

25  Ademas. el contrato de arrendamiento simple en el que el subarrendamiento no
esta permitido, confiere al arrendatario el derecho de uso que también es un dere-
cho real (Libro V. seccion tercera. tituio IV del Cadigo Civily

cajuridica. Criticar una interpretacion constitucional pro-
tectora del particular basdndose simplemente en la distin-
ta estructura o contenido que pudiera existir entre un dere-
cho real y uno de crédito es un despropdsito.

Lincas arriba afirm¢ que los derechos reales y los de-
rechos de erédito estaban mucho mds relacionados de lo
que sucle creerse y es porque siempre feemos. por cjem-
plo, sobre la diferencia entre el arrendamicento (obligacio-
nal} y el usufructo (real) sin reparar en que cuando ¢l con-
trato de arrendamiento faculta a subarrendar (al conceder
al arrendatario las facultades de usar sirviéndose del bien.
y disfrutar percibiendo la renta derivada del subarrenda-
miento) estd dando lugar, frente nuestros propios ojos. al
derecho de usufructo:” de fa misma forma en que ¢l con-
trato de compraventa (obligacional) da Tugar al derecho
(real) de propiedad.

Las categorfas de derecho real y obligaciones no lie-
nen un enfrentamicento en la realidad, no compiten, la se-

paracion tajante no
existe. Ellas se presen-
tan juntas muchas ve-
ces y son casi la misma
cosa para las miles de
personas que todos los
dias celebran contratos
con ¢l fin de eenerar
eSO que nosotros he-
mos dado en Htamar
obligaciones. que les
permitan ser titulares
de aquellos derechos
sobre cosas ue noso-
tros hemos dado en Ha-
mar reales. Lin las rea-
lidad Jas categorias de
dercchos reales y obli-
gaciones no estan di-
vorciadas: el divorcio

s6lo existe en nuestras rigidas categorfas tedricas, en nues-

ros cajoncitos.
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