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REDIMENSIONANDO LA PROPIEDAD EN EL PERU
RESIZING PROPERTY OWNERSHIP IN PERU

Guillermo José Arribas Irazola’

Exeditor General de THEMIS-Revista de Derecho

In this article, the author proposes to expand the
concept of property that is currently held under
Constitutional law in Peru. Specifically, he proposes to
protect the right of possession that communities hold
over informal housing as part of the constitutional
right to property. This right of possession, as the
author states, consists of factual control over the asset
and the recognition of this control by the community
to which the individual belongs.

The article confronts two apparently contradictory
realities. On the one hand, almost 50% of the houses
in Peru have a legal property title. On the other hand,
the jurisprudence of the Constitutional Court has
repeatedly indicated that the right of possession is
not part of the constitutionally protected content of
the right to property. In other words, almost half of
Peruvians occupy their homes based on possession,
but this control over the asset would not have
constitutional protection.

As the author reviews, informal property is excluded
not only from a constitutional recognition, but also
in general from what is studied as part of the civil
law on property. The main research that has been
carried out on informal property have been promoted
by anthropologists, such as José Matos Mar, or
economists, such as Hernando de Soto. Based on their
work, various instruments have been legislated to
implement public policies in land titling, transforming
informal property into legal property. However, if we
consider the percentage of informal ownership that
exists today in Peru, it may seem that these initiatives
have not fully met their purpose.

The author raises the need to understand informal
property also from civil law as a potential complement
to the initiatives.

KEYwoRrDs:  Constitutional — property;  informal
property; possession.

Payet, Rey, Cauvi, Pérez Abogados

En el presente articulo, el autor plantea expandir el
concepto que se tiene actualmente del derecho de pro-
piedad en la Constitucion. En concreto, propone prote-
ger el derecho de posesion que mantienen comunida-
des sobre viviendas informales como parte del derecho
constitucional de propiedad. Este derecho de posesion,
como plantea el autor, consiste en el control factico so-
bre el predio y el reconocimiento de este control por
parte de la comunidad a la que pertenece el individuo.

La reflexion confronta dos realidades —en apariencia—
contradictorias. Por un lado, solo poco mds del 50%
de las viviendas en el Peru cuentan con un titulo legal
de propiedad. Por otro, la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional ha indicado en repetidas ocasiones que
el derecho de posesion no forma parte del contenido
constitucionalmente protegido del derecho de propie-
dad. Es decir, casi la mitad de los peruanos ocupa sus
viviendas en base a posesion, pero este control sobre
el predio no tendria una proteccion constitucional.

Como repasa el autor, la propiedad informal queda
excluida no solo de un reconocimiento constitucional,
sino, en general, de lo que se estudia como parte del
derecho civil sobre bienes: los derechos reales. Los
principales trabajos que se han realizado sobre pro-
piedad informal han sido impulsados por antropé-
logos, como José Matos Mar, o economistas, como
Hernando de Soto. Sobre sus investigaciones se han
legislado diversos instrumentos para implementar
politicas publicas de titulizacion, transformando la
propiedad informal en propiedad legal. No obstante,
si consideramos el porcentaje de propiedad informal
que hoy existe en el Peru, pareceria que estas iniciati-
vas no han cumplido del todo con su objetivo.

El autor plantea la necesidad de entender la propie-
dad informal también desde el derecho sobre bienes,
como un potencial complemento a las iniciativas an-
tes indicadas.

PALABRAS CLAVE: Propiedad constitucional; propiedad
informal; posesion.
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REDIMENSIONANDO LA PROPIEDAD EN EL PERU

R INTRODUCCION

La presente edicidon de Thémis-Revista de Derecho
estd dedicada a la ‘Propiedad y Derecho Inmobi-
liario’. No es posible referirnos a estos temas sin
mencionar el nombre de Jorge Avendafio Valdez,
exdecano de la Facultad de Derecho de la Pontifi-
cia Universidad Catdlica del Pert en dos oportuni-
dades, ademas de docente en dicha casa de estu-
dios por mas de 50 afios. Jorge Avendafio Valdez es
—quiza— la persona mas influyente en el desarrollo
de los derechos reales y, por tanto, el derecho de
propiedad en el Perd.

El centro de estudio y dictado de Jorge Avendafio
siempre fueron los derechos reales. Fue uno de
los redactores del Libro de Derechos Reales del
Cddigo Civil de 1984 y, mas adelante, presiden-
te de la Comisiédn Reformadora del Cédigo Civil,
enfocandose también en el Libro de Derechos
Reales!. Si bien el proyecto de la Comisién Refor-
madora del Cédigo Civil de Jorge Avendafio no se
llegaria a aprobar en una norma con rango de ley
gue modifique nuestro Codigo actual, se publico
y comentd en la edicion numero 60 de Thémis-
Revista de Derecho?.

Entre otras varias afortunadas oportunidades,
tuve la suerte de ser alumno de Jorge Avendafio
en el curso de derechos reales. Las palabras de cie-
rre de su primera clase del curso me persiguieron
por muchos afos. Luego de hacer un recuento de
lo que veriamos durante el ciclo y de la importan-
cia de la materia, nos dijo con su firmeza picara
acostumbrada: “Pero no crean que lo que vamos
a ver en el curso aplica a todos los derechos sobre
tierras en el Peru. No, no. Esto aplica solo a una
pequefia porcidn: a la propiedad urbana formal”.

En ese momento me dejé con una pregunta:
écomo era posible que el principal curso de dere-
cho sobre bienes abarcaba solo una pequeiia por-
cion de la propiedad en la tierra en el Perd? Con
los afos, esto se acentuaria al descubrir que solo
poco mas del 50% de las viviendas en nuestro pais
cuentan con un titulo legal de propiedad (Instituto
Nacional de Estadistica e Informatica, s.f.).

Al reconocer las limitaciones del curso, Avendaino
dejaba entre lineas el gran campo que quedaba
por descubrir a quienes nos interesabamos por el
derecho de propiedad en nuestro pais. A mi modo
de ver, parte de ese gran vacio estd en la propie-
dad informal que encontramos, entre otros, en los
asentamientos humanos en el Perld. Sobre esto,
José Matos Mar desde la antropologia® y Hernan-
do De Soto desde la economia* han hecho un gran
trabajo describiendo cédmo es que estos derechos
extralegales han sido creados y mantenidos.

Sobre el trabajo de De Soto y Matos Mar, se han
promulgado distintas normas que buscan regula-
rizar la propiedad informal mediante proyectos
de titulacién®. Sin embargo, el vacio al que hacia
referencia Jorge Avendaio sigue presente. No es
comun encontrar dentro de los cursos derechos
reales en las facultades de derecho del Perd un
analisis sobre esa otra parte del pais.

Por consiguiente, este articulo pone el foco sobre
aquel punto: ¢como incorporar dentro de la mira-
da de derecho de propiedad a la propiedad infor-
mal? En ello adelanto una conclusién de lo que se
discutira en las siguientes paginas: en contra de lo
resuelto en distintos casos por el Tribunal Consti-
tucional®, considero que el derecho de posesidn,
como base de la propiedad informal, si debe ser
reconocido como parte del contenido intrinseco
del derecho de propiedad en nuestra Constitucion.

Con este objetivo, la primera seccidn del presente
articulo describird de manera general la situacién
de la propiedad sobre las viviendas en el Peru, ha-
ciendo uso de distinta data estadistica publicada
por el Instituto Nacional de Estadistica del Pert (en
adelante, INEI). En la segunda seccidn, construire-
mos una definiciéon de propiedad mas alla de las
ataduras clasicas del derecho constitucional o el
derecho civil, entendiendo este como fendmeno
social mas alla de lo previsto en nuestro sistema
legal. En la tercera seccidn, haremos referencia a la
definicion de propiedad de nuestro sistema legal,
diferenciando, pero vinculando, el plano constitu-
cional con el civil, para luego plantear la discrepan-
cia indicada con el andlisis del Tribunal Constitucio-

' A efectos de ver un recuento histérico de la propia voz del profesor Avendafio, véase a Roca Lizarzaburu y Avendafio

Valdez (2014).
2 Véase a Avendafio Valdez (2011).
3 Véase a Matos Mar (1984).
4 Véase a De Soto (1986).

5  Si bien tenemos un antecedente en 1961, con la Ley 13517, la regulacion actual se genera sobre la base de las ideas
de Hernando de Soto, principalmente, y el Decreto Legislativo 803, promulgado el 15 de marzo de 1996. En esa linea,
luego se aprobaria la Ley 28687 en el 2006 y la Ley 31056, en el 2020.

6 Véase, entre otras, a las sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional recaidas en los Expedientes 2308-2003-AA/
TC, 01929-2006-PA/TC y 03583-2016-AA/TC (la ultima emitida el 6 de julio de 2021).
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nal. Finalmente, se concluye el articulo marcando
el trabajo pendiente en esta relectura de propie-
dad en el Peru.

Il.  PROPIEDAD EN EL PERU: ENTRE LA FORMA-
LIDAD E INFORMALIDAD

Alguna vez, en una clase de mi maestria en Estados
Unidos, escuché a un compafiero decir al hablar
del derecho de propiedad: “Partamos de lo que
es obvio, para que exista el derecho de propiedad
es necesaria la existencia del Estado y el reconoci-
miento de la ley a este derecho”. Siendo peruano,
automaticamente levante la mano para refutarlo.

El Perd, de manera consistente a partir de la déca-
da de 1940, ha visto la expansidn de la propiedad
inmobiliaria entre dos mundos: la propiedad legal
o formal, y la extralegal o informal. La expansion
exponencial de la vivienda informal se produjo
principalmente en Lima, la capital del Perd. Por
esto, ha sido estudiada a menudo como el centro
de la expansion de la vivienda informal.

Al ser el centro de la mayor parte de la actividad
econdmica del pais, Lima era siempre buena can-
didata para el migrante en busqueda de oportuni-
dades (Matos Mar, 1984; De Soto, 1986; Webb et
al., 2006). Como resultado, en el ultimo censo na-
cional de 2017, de la poblacién total de 31 237 385
millones de personas en el Perd, 9 485 405 vivian
en Lima (30.3%) (INEIl, 2018a). Sin perjuicio de
esto, se pueden encontrar asentamientos creados
en base a viviendas informales en todo el Peru.

Desde la década de 1940, ocurrié progresivamente
un cambio en la demografia de Peru que conclu-
y6 con el asentamiento de la propiedad informal
como parte de las distintas maneras de acceder a
una vivienda en nuestro pais. En primer lugar, la
poblacién de Peru crecié exponencialmente. Segun
los censos nacionales, el Peru tenia 7 023 000 per-

sonas en 1940, 17 762 000 en 1981 y 31 237 385
personas en 2017 (INEI, 2018a). Es decir, en menos
de 100 afios, la poblacién del pais crecié mas de
4 veces.

En segundo lugar, el crecimiento de la poblacién
se dio de forma paralela con dos procesos migra-
torios: (i) de la sierra peruana a la costa vy (ii) del
ambito rural a las zonas urbanas. El territorio pe-
ruano se divide tradicionalmente en tres areas
geograficas: (i) costa, (ii) sierra y (iii) selva. Hasta
1972, la zona mas poblada de Peru era la sierra,
ubicada sobre y alo largo de la cordillera de los An-
des. De manera previa a la conquista espafiola, la
mayor parte de la poblacidn del Tahuantinsuyo se
ubicaba en la sierra, siendo Cusco la capital del Im-
perio Inca (Erlichman, 2010, pp. 160-163). Por su
parte, la economia peruana se habia centrado en
la agricultura, con grandes plantaciones repartidas
por todo el pais (Rosas, 2009, pp. 266-291). Lo que
hacia que la mayoria de la poblacién se concentra-
ra en zonas rurales en lugar de en las ciudades.

Estos dos patrones comienzan a cambiar a partir
del 1900, cuando las ciudades costeras adquie-
ren un papel protagonico en la economia del pais,
con el florecimiento del comercio (Castro & Rio-
frio, 2013). Mds adelante, con la reforma agraria
de Juan Velasco Alvarado en los afios 70, se des-
compondrian las grandes unidades de produccién
agricola en los latifundios, via expropiacién. Ello
termind generando una migracion de la fuerza de
trabajo ya no utilizada hacia las ciudades, en es-
pecial de la costa, y, con ello, un crecimiento de la
vivienda informal (De Soto, 1986, pp. 31-32).

No es casual que, en 1972, 4 afios después del
inicio del gobierno militar del general Velasco, la
mayoria de la poblacién en el Peru estuviera en la
costa y no en la sierra. Esto se muestra con claridad
en el Grafico 1 siguiente, basado en los censos na-
cionales entre 1940y 20077:

Grafico 1: Distribucion de la poblacion en el territorio nacional

Fuente: Elaboracién propia a partir de INEI (2016).

7 Como nota al margen, es importante destacar cdmo el proceso migratorio se centra, principalmente, en la interaccion
entre la costa y la sierra peruana. La selva, en cambio, no muestra un cambio dramatico.
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En el Ultimo censo realizado en 2017 (INEI, 2018a),
la poblacidn se distribuia de la siguiente manera:

- Costa: 58%.
- Sierra: 28.1%.
- Selva: 13.9%.

éComo esto afecto la vivienda extralegal en el
Perd? Responderemos a la pregunta siguiendo a
De Soto (1986). Entre 1940 y 1981, el nimero de
migrantes, o descendientes de migrantes, se multi-
plicé por mas de seis, pasando de 300 000 a 1 900
000. Ademas, la poblacién de Lima pasé de 630
173 habitantes en 1940 a 9 485 405 habitantes en
2017 (INEI, 2018b). En palabras de Matos Mar, se
dio un ‘desborde popular’ (1984).

El migrante que llegaba a las ciudades no tenia
los medios para acceder a una vivienda con titulo
legal de propiedad. Comprar no era una opcion vy,
por esto, de manera espontanea, se comenzaron a
generar invasiones en las afueras de las ciudades.

Las asociaciones informales de propietarios des-
empefiaron un papel fundamental en la creacién,
mantenimiento y cumplimiento de esta propiedad
extralegal. Estas asociaciones reunian a los migran-
tes y, a través de ellas, se organizaba la invasién,
tanto creando una estrategia para su toma (en-
trando al terreno durante la noche o antes de que
saliera el sol), como trazando y repartiendo las tie-
rras entre los invasores.

Una vez establecido el asentamiento, la asocia-
cidn organizaba las obras en las zonas comunes
del asentamiento (por ejemplo, los caminos), ela-
boraba medidas de proteccién frente a cualquier
amenaza externa (pudiendo venir por parte de
otro privado o del Estado) e impartia justicia den-
tro del asentamiento (tanto para las disputas entre
vecinos como para los delitos penales). Es decir, la
asociacion de propietarios era la principal fuente
de proteccion de la propiedad extralegal creada.

Schumacher aborda este punto en su libro de
1973, titulado Small is Beautiful. El autor afirma:

A modo de ilustracidn, permitanme tomar el
caso de Peru. La capital, Lima, situada en la cos-
ta del Pacifico, tenia una poblacién de 175 000
habitantes a principios de la década de 1920,
hace apenas cincuenta afios. Ahora su pobla-
cién se acerca a los tres millones. La alguna vez

hermosa ciudad espafiola estd ahora infestada
de barrios marginales, rodeada de cinturones
de miseria que se arrastran por los Andes. Lle-
gan personas de las zonas rurales en un rango
de mil al dia, y nadie sabe qué hacer con ellas
(1973, p. 45).

Estos ‘cinturones de miseria’ a los que refiere Schu-
macher eran en realidad la base de lo que luego
seria la gran expansion urbana en el Peru. Es decir,
lo que Schumacher califica peyorativamente, ha
sido en realidad la principal fuente de creacién de
viviendas en el Peru.

Las altas tasas de migracion no se tradujeron en
un aumento de la disponibilidad de viviendas
sociales en el mercado formal (Castro & Riofrio,
2013), lo que provoco, como ya se ha comentado,
una avalancha de invasiones y la creacion de nu-
merosos asentamientos informales. Tal es asi que,
en 1982, la vivienda en Peru se distribuia de la si-
guiente manera: El 53.54% tenia titulos de propie-
dad legales sobre sus viviendas y el 46.46% no los
tenia (INEI, s.f.).

Aunque se ha escrito y discutido mucho desde que
Matos Mar y Hernando de Soto publicaron sus li-
bros en la década de 19808, la realidad demuestra
que la propiedad informal es un fenémeno vivo y
actual. Incluso después de muchos programas de
titulacion de tierras®, segiin el censo nacional de
2017, solo el 50.65% de las viviendas en el Peru
tienen un titulo de propiedad legal, mientras que
en 1982 esta cifra ascendia a 53.54% (INEI, 2018a).

La propiedad informal, al crearse fuera de la ley,
en principio, escapa a la aplicacién de las reglas de
propiedad previstas en el Libro de Derechos Reales
del Cddigo Civil. Por esto, el comentario de Jorge
Avendafio referido en la introduccién del presente
articulo. ¢Es posible conciliar la propiedad infor-
mal con la legal? Sobre esto nos referimos en las
siguientes secciones.

ll. DERECHO DE PROPIEDAD MAS ALLA DE
LA LEY

Algunos autores consideran que la propiedad, en-
tendida como un conjunto especifico de derechos
que una persona tiene con respecto a un recurso
(por ejemplo, usar, vender, arrendar, disfrutar, des-
truir, entre otros) (Johnson, 2007), solo puede exis-
tir con la intervencidn del Estado™. Autores como
Guido Calabresi, Ronald Coase y Garret Hardin se

8 Véase, entre otros, a Richard Webb et al. (2006), Espinoza y Fort (2017) y Calderén (2019).
9  Ademas de la creacién de COFOPRI en 1996, véase a Hernando De Soto (1986).
0 Véase a Coase (1960), Calabresi y Melamed (1972), Hardin (1968), Liebcap (1989), Krier (2009), entre otros.
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encuentran en este grupo. Segun esta doctrina, se
necesita una fuerza centralizada para que los dere-
chos de propiedad existan y sean protegidos.

Aungue Thomas Hobbes sugiera una vision inter-
vencionista del Estado y John Locke una prepon-
derancia al libre mercado, en ambos encontramos
la semilla a esta vision del derecho de propiedad
(Krier, 2009). Para Hobbes, en El Leviatan, el gober-
nante, como fuerza centralizada, decide a quién
asignar los derechos correspondientes mediante
su planificacidon administrativa (1651). En cambio,
Locke, en Dos Tratados Sobre el Gobierno consi-
dera que el Estado no debe distribuir derechos a
través de la planificacion central, sino que debe
reconocer y asegurar el control que las personas
tienen sobre los recursos. Locke propone que el
trabajo de la persona se impregna en los bienes,
haciéndolos suyos, hecho que debe ser reconocido
por el Estado (1690).

Al respecto, Carol Rose ha comentado como estas
dos posturas son maneras top-down o bottoms-up
de crear derechos de propiedad (1999). Es decir,
para Hobbes, la propiedad solo puede ser creada
por el Estado de arriba hacia abajo, a través de la
planificacién central. En cambio, para Locke la pro-
piedad solo puede darse de abajo hacia arriba, a
través del reconocimiento por el Estado de los de-
rechos individuales generados por el esfuerzo de
la persona.

El punto comun, sin embargo, es que, en ambos ca-
SOs, para que se reconozca la existencia de un dere-
cho de propiedad, es necesaria y reclamada la exis-
tencia de un Estado. Ello es légico en paises como
Inglaterra, de donde son estos tedricos clasicos, o
Estados Unidos, de donde son autores mas con-
temporaneos, segun lo comentado previamente.

Bajo esta logica, entonces, la propiedad informal
no seria posible, simplemente no existiria. Ello no
seria posible en paises como Peru, pues implicaria
borrar del mapa casi el 50% de la tenencia de vi-
viendas en el pais.

Sin embargo, encontramos, en contraste, autores
que consideran que los derechos de propiedad

" Véase a Demsetz (1967) y Ostrom (1991).

también pueden crearse aun ante la ausencia o no
intervencion de un Estado® 2. Entre otros autores,
tenemos en este grupo a Elionor Ostrom, quién
gané el premio Nobel de economia en 2009, jus-
tamente por su trabajo respecto a como el orden
espontaneo puede generar derechos de propiedad
en ausencia del Estado y, por tanto, de la ley (1991).

La raiz de estas teorias que consideran posible la
creacion de propiedad en ausencia del Estado y
la Ley se puede rastrear hasta David Hume® y su
Tratado de la Naturaleza Humana de 1740 (citado
en Krier, 2009). Hume introdujo la idea de las con-
venciones de comportamiento. Estas consisten en
practicas sociales seguidas por los miembros de
una comunidad sin necesidad de la existencia de
una ley aplicada por el Estado. Esta propuesta es
la base para la potencial creacion de sistemas de
propiedad extralegales.

En linea con las convenciones de comportamiento
planteadas por Hume, estudios realizados sobre
diferentes comunidades en la historia demuestran
que, en ausencia del Estado, la posesién de factoy
el reconocimiento comunal pueden crear normas
sociales para administrar la tenencia de biene.
Las comunidades creaban en estos casos diferen-
tes normas en funcién de sus necesidades para
establecer un orden social a nivel local, que reem-
plazaba el rol del Estado como creador de leyes y
orden interno (Ostrom, 1991).

El origen de estas normas estda motivado inicial-
mente por una posesion y exclusién fisica frente
a terceros. Esta posesion crea un control sobre el
bien sobre el que suele crearse una propiedad ba-
sada en estas practicas sociales (individual o comu-
nal) (Smith, 2002). Con el tiempo, las comunidades
afinan este conjunto de reglas, transformandolas
en verdaderas normas sociales®.

Las normas sociales bien establecidas son la fuen-
te de lo que De Soto bautizd en ‘El otro sendero’
como propiedad informal: una propiedad sin ley.
En tanto no existe un reconocimiento legal de estas
tenencias, la comunidad creadora de la titularidad
funge también de garante de estos derechos, aln
si ello implica un desafié manifiesto contra la ley.

2. En cuanto a las teorias orientadas al Estado, Krier encuentra un precedente a estas becas en el Tratado de la Naturaleza
Humana de David Hume, quien introdujo la idea de las convenciones de comportamiento y practicas sociales seguidas
por los miembros de una comunidad sin necesidad de la aplicacion de la Ley (véase a David Hume, como se cité en

Krier, 2009, pp. 150-151).
3 Véase a Krier (2009).

4 Véase a Mauss (1950); Demsetz (1967); Ostrom (1990); Ellickson (1991).
5 Normas sociales desarrolladas por Robert Ellickson en su libro Order without Law. Para mas referencias, véase a Ellick-

son, (1991).
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Los contornos de las normas sociales son, sin em-
bargo, mas dificiles de delinear en comparacion
con aquellos de las normas juridicas (Ellickson,
1991). Una ley debe ser recogida con precisién en
un documento, escrita, discutida y promulgada por
el Congreso, v, finalmente, publicada en el Diario
Oficial El Peruano para su validez y vigencia.

En cambio, las normas sociales surgen de forma es-
pontanea en una comunidad. Las normas sociales
no se discuten, escriben y aprueban de forma previa
a su entrada en vigor. Esto, como es obvio, genera
un reto para determinar a partir de qué momento
estd vigente una norma social y cual es su conteni-
do. Teniendo en cuenta estas limitaciones, Robert
Ellickson sugiere que, en el caso de las normas so-
ciales, “la mejor prueba de la existencia de una regla
es un patrén de aplicacion sostenido” (1991).

Estoy de acuerdo con la opinidn de Ellickson. Las
normas se ponen a prueba ante el conflicto. Cuan-
do se incumple una norma social, la aplicacion re-
petida ayudara a aclarar el alcance y la existencia
de las reglas. En consecuencia, medimos la propie-
dad consuetudinaria —en los casos que se exponen
a continuacidn— atendiendo a la aplicacién comu-
nal reiterada de tales derechos.

Para graficar la propuesta de Ellickson, veamos el
proceso de creacidn de uno de los distritos creados
en base a propiedad informal mas conocidos en el
Peru: Villa el Salvador.

En 1971, durante el gobierno de Juan Velasco Alva-
rado, un grupo de miles de habitantes informales
de Pamplona invadieron un terreno desocupado
situado en el sur de Lima. Ante el intento del go-
bierno por desalojar a los invasores, se generé un
fuerte enfrentamiento fisico entre la policia y los
colonos. La colisién trajo como resultado la muer-
te de Salvador Saldivar, lider del asentamiento, y
el encarcelamiento de Luis Bambarén, obispo ca-
télico que apoyaba el nuevo asentamiento. Los
invasores capturaron a un comandante de la po-
licia y amenazaron con matarlo si no se detenia el
desalojo (De Soto, 1986).

Como se ve, los titulares informales protegian de
propia mano el sistema extralegal creado. Luego
de ello, el gobierno tranzé con los invasores, re-
conociendo la propiedad extralegal. Los invasores
aceptaron reubicar el asentamiento en una zona
proporcionada por el gobierno, intercambiando
los terrenos. Este nuevo asentamiento se deno-

mind posteriormente como ‘Villa el Salvador’, en
memoria de Saldivar, y representa, segun el Ultimo
censo nacional del 2017, el 4.6% de toda la pobla-
cién de Lima (INEI, 2018a).

IV. PROPIEDAD EN EL PERU: PROPONIENDO
UNA NUEVA PERSPECTIVA

Tal como se acostumbra a entender en el derecho
de propiedad del mundo legal peruano, los ocu-
pantes informales no tienen proteccién bajo la ley.
Por regla general, los invasores no cuentan con un
derecho de propiedad bajo los términos previs-
tos en el articulo 923 del Cédigo Civil, en tanto no
mantienen un titulo legal que les atribuya la cali-
dad de propietarios.

Si bien estos propietarios informales cuentan con
un derecho de posesion en los términos previstos
en el articulo 896 del Codigo Civil, es decir, ejer-
cen de facto sobre su vivienda los atributos del
derecho de propiedad (usar, disfrutar y disponer)
(1984), el Tribunal Constitucional no considera que
este derecho de posesidn cuente con proteccidn
constitucional. En reiteradas ocasiones, el Tribunal
Constitucional ha abordado esta discusion, conclu-
yendo que el derecho de posesion es un derecho
desarrollado por la ley, por lo que no corresponde
su proteccidn a nivel constitucional®.

En esta seccidbn se propone redimensionar la
propiedad en el Perd, dando cabida también a la
propiedad informal bajo el concepto de la propie-
dad constitucional, la cual, entendida de manera
amplia, si debe incluir la posesidon que los titula-
res informales ejercen sobre sus viviendas. Esto
se basa en el concepto constitucional del derecho
de propiedad, desarrollado por el propio Tribunal
Constitucional®’.

A. Propiedady posesion en el sistema legal pe-
ruano

El derecho de propiedad esta regulado principal-
mente en la Constitucidn Politica del Pert y el Co-
digo Civil. La posesion, por su parte, no cuenta con
ninguna mencion expresa en la Constitucidn, pero
se desarrolla en detalle en el Cédigo Civil.

La Constituciéon peruana regula el derecho de pro-
piedad como un derecho fundamental individual y
como una institucion a ser protegida y garantizada
por el Estado. Respecto de lo primero, la referencia
la encontramos en el Titulo | (De la Persona y de

6 Véase, entre otras, a las sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional bajo los expedientes 2308-2003-AA/TC,
01929-2006-PA/TC y 03583-2016-AA/TC (la ultima emitida el 6 de julio de 2021).

7 Véase las sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional bajo el expediente 0008-2003-Al/TC.
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la Sociedad), Capitulo Il (Derechos fundamenta-
les de la persona) de la Constitucién. El articulo 2
indica en sus incisos 8 y 16'°, respectivamente,
que toda persona tiene derecho a las creaciones
intelectuales que realice, a la propiedad y a la he-
rencia (1993).

Por su parte, la propiedad, como institucion en el
sistema constitucional peruano, estd regulada en
el Titulo Il (Régimen Econdmico), Capitulo Il (de
la Propiedad) de la Constitucién. En concreto, el
articulo 70 de la Constitucion® indica que la pro-
piedad es inviolable, que debe ser garantizada por
el Estado y que se debe ejercer conforme al bien
comun. Ademas, el articulo sefiala las Unicas cau-
sales expropiatorias bajo nuestra Constitucion: se-
guridad nacional o necesidad publica (1993).

La gran ausente en la regulacidn constitucional de
la propiedad es la propia definicién de propiedad.
Como se observa, tanto en la referencia a la pro-
piedad como derecho individual, como en el desa-
rrollo de la propiedad como institucion juridica, la
Constitucidon no ha propuesto expresamente una
definicién de propiedad.

El Cédigo Civil, aunque con un rango legal, si ha
elaborado una definicion de propiedad. El articulo
923 del Cédigo Civil** define a la propiedad como
el poder juridico que habilita a una persona a usar,
disfrutar, disponer e, inclusive, reivindicar un bien
(1984). El Cadigo Civil, en linea con lo que se men-
cionaba en la introduccidn de esta seccion, tam-
bién ofrece una definicidon de posesion. El articulo
896 del Cédigo?* sefiala a la posesién como ejerci-
cio de hecho de uno o mas poderes inherentes a la
propiedad (1984). Es decir, el ejercicio factico por
parte de una persona del uso, disfrute o disposi-
cién de un bien.

El Cdédigo Civil, entonces, si prevé que exista un po-
seedor no propietario, como seria el caso de los

8 Articulo 2 de la Constitucion:
Toda persona tiene derecho:

[-]

ocupantes informales. Esto en tanto la posesién
se define como el control factico que una perso-
na tiene sobre un bien y no solo el control que se
mantiene sobre un bien con un titulo legal védlido
que lo habilite.

Ante el vacio en la norma constitucional respecto
a una definicidn de propiedad: é¢qué relevancia tie-
nen las normas indicadas del Cédigo Civil? El su-
premo intérprete de la Constitucion es el Tribunal
Constitucional y, por ello, nos referimos a su inter-
pretacién en las siguientes dos secciones.

B.  El Tribunal Constitucional y la propiedad

La sentencia de fecha 11 de noviembre de 2003,
recaida en el proceso de inconstitucionalidad con
Expediente 0008-2003-Al/TC, es probablemente el
desarrollo mas profundo y la referencia mas recu-
rrente cuando nos referimos al derecho de propie-
dad en la Constitucion. El proceso de inconstitucio-
nalidad fue iniciado por Roberto Nesta Brero, en
representacién de 5 728 ciudadanos, alegando la
inconstitucionalidad contra el articulo 4 del Decre-
to de Urgencia 140-2001. La norma permitia fijar
mediante Decreto Supremo tarifas minimas para
la prestacidn del servicio de transporte terrestre,
nacional e internacional, de pasajeros y carga.

El demandante alegd varios derechos constitucio-
nales afectados, entre ellos, el derecho de propie-
dad. El tribunal aprovech¢ la instancia para desa-
rrollar su visién del derecho de propiedad, inclu-
yendo su definicion, segun lo siguiente:

Establecido en los incisos 8) y 16) del articulo
2 de la Constitucion, es concebido como el po-
der juridico que permite a una persona usar,
disfrutar, disponer y reivindicar un bien. Asi, la
persona propietaria podrd servirse directamen-
te de su bien, percibir sus frutos y productos,
y darle destino o condicién conveniente a sus

8. Alalibertad de creacion intelectual, artistica, técnica y cientifica, asi como a la propiedad sobre dichas creaciones
y a su producto. El Estado propicia el acceso a la cultura y fomenta su desarrollo y difusion (1993).

' Articulo 2 de la Constitucion: “Articulo 2.- Toda persona tiene derecho [...] 16. A la propiedad y a la herencia” (1993).

20 Articulo 70 de la Constitucion:

El derecho de propiedad es inviolable. El Estado lo garantiza. Se ejerce en armonia con el bien comun y dentro de
los limites de ley. A nadie puede privarse de su propiedad sino, exclusivamente, por causa de seguridad nacional
o necesidad publica, declarada por ley, y previo pago en efectivo de indemnizacion justipreciada que incluya com-
pensacion por el eventual perjuicio. Hay accion ante el Poder Judicial para contestar el valor de la propiedad que el
Estado haya sefialado en el procedimiento expropiatorio (1993).

21 Articulo 923 del Cdédigo Civil: “Articulo 923.- La propiedad es el poder juridico que permite usar, disfrutar, disponer y
reivindicar un bien. Debe ejercerse en armonia con el interés social y dentro de los limites de la ley” (1984).

2 Articulo 896 del Cédigo Civil: “Articulo 896.- La posesion es el ejercicio de hecho de uno o mas poderes inherentes a la

propiedad” (1984).
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intereses, siempre que ejerza tales actividades
en armonia con el bien comun y dentro de los
limites establecidos por la ley; e incluso podra
recuperarlo si alguien se ha apoderado de él sin
derecho alguno (sentencia recaida en el Expe-
diente 0008-2003-AI/TC).

El Tribunal Constitucional, entonces, inicia su de-
sarrollo del derecho de propiedad tomando pres-
tado del Cédigo Civil la definicién base del dere-
cho de propiedad: “poder juridico que permite a
una persona usar, disfrutar, disponer y reivindi-
car un bien” (sentencia recaida en el Expediente
0008-2003-Al/TC).

A pesar de que el articulo del Cédigo Civil tiene
rango de ley, el Tribunal si considera que su con-
tenido forma parte del derecho fundamental a la
propiedad. En este sentido, continta el Tribunal
indicando lo siguiente:

Dicho derecho corresponde, por naturaleza,
a todos los seres humanos; quedando éstos
habilitados para usar y disponer autodetermi-
nativamente de sus bienes y de los frutos de
los mismos, asi como también transmitirlos
por donacién o herencia. Como tal, deviene en
el atributo mas completo que se puede tener
sobre una cosa (sentencia recaida en el Expe-
diente 0008-2003-Al/TC).

También, en linea con la norma civil, se incluye
como parte del contenido constitucional de la pro-
piedad la autodeterminacién de cada propietario
respecto de qué hacer o no hacer con sus bienes,
bien sea esto el disfrute individual o su enajena-
cién. Sin embargo, se agrega un caracter especial a
esta propiedad; se dice que es un derecho que co-
rresponde a todos los seres humanos ‘por natura-
leza’. Esta definicién se enmarca en lo desarrollado
en la seccion Il del presente articulo al referirnos a
la visién de Locke sobre la propiedad. Al respecto,
si es la exteriorizacion del esfuerzo del ser huma-
no lo que se impregna en los bienes para hacerlos
parte de su control, esta titularidad debe ser reco-
nocida en todos los seres humanos.

Por supuesto, es discutible referirnos a la propie-
dad como un derecho ‘natural’. No obstante, es
sugerente que el Tribunal Constitucional asi lo
haya indicado. M3as alla de la existencia o no de
derechos ‘naturales’, lo cierto es que la propie-
dad, aproximandonos a lo desarrollado por Hume,
Ostrom vy Ellickson de distintas maneras, surge de
manera espontanea dentro de las organizaciones
humanas. Con o sin la existencia de un Estado, los
seres humanos viven en sociedad y, dentro de las
reglas de convivencia que se generan, esta el como
administrar los bienes que existen dentro de la

comunidad. Sobre algunos se generaran reglas de
colectividad, sobre otros, reglas individuales (Arri-
bas, 2022).

En esta linea, la sentencia indica:

En lo esencial, se trata de un derecho cuyo
origen no reside en la voluntad politica del
legislador estatal, sino en la propia naturaleza
humana, que impulsa al individuo a ubicar bajo
“su” ambito de accidn y autoconsentimiento,
el proceso de adquisicién, utilizacién y dispo-
sicion de diversos bienes de caracter patrimo-
nial (sentencia recaida en el Expediente 0008-
2003-Al/TC).

Ademas de aportar esta vision de la propiedad
centrada en la autonomia de la voluntad de los
seres humanos y su capacidad creadora de auto-
rregulacion, el Tribunal Constitucional expande ex-
presamente la definicion de propiedad del Cédigo
Civil, sefialando lo siguiente:

Tal como se establecié en el histérico caso
“Campbell vs Holt”, el concepto constitucional
de la propiedad difiere y, mas ain, amplia los
contenidos que le confiere el derecho civil.

Asi, mientras que en este Ultimo el objeto de
la propiedad son las cosas u objetos materia-
les susceptibles de valoracion, para el derecho
constitucional la propiedad no queda ‘enclaus-
trada’ en el marco del dominio y de los dere-
chos reales, sino que abarca y se extiende a la
pluralidad in totum de los bienes materiales e
inmateriales que integran el patrimonio de una
persona y que, por ende, son susceptibles de
apreciacion econdmica (sentencia recaida en el
Expediente 0008-2003-Al/TC).

En linea con lo mencionado, Campbell v. Holt es un
caso resuelto por la Corte Suprema de los Estados
Unidos de América en 1885. Este caso trata sobre
la herencia de tierras y esclavos de una hija (Holt)
tras la muerte de su madre. A pesar de que ella
debid recibir estos bienes (pues en este momen-
to aun existia la esclavitud en Estados Unidos), al
ser menor de edad, el padre de la nifia dispone de
ellos. Aios mas tarde, y luego de la muerte del pa-
dre, la hija, representada por su marido, demanda
a quienes se encargaban de administrar los bienes
del fallecido padre (Campbell). La Corte indaga
sobre el significado de propiedad, pues lo que se
reclamaba no eran los ‘bienes’, los cuales ya ha-
bian sido dispuestos, si no el dinero que le habria
correspondido a la hija por la administracién de
estos bienes.

La referencia es importante pues Estados Unidos
no acoge un sistema de derecho civil, sino de com-
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mon law. Sin embargo, el Tribunal Constitucional
hace suyo el razonamiento de la Corte Suprema de
los Estados Unidos, tropicalizandolo para el siste-
ma de civil law que tenemos en el Perd.

La sentencia bajo comentario establece que la pro-
piedad constitucional no solo se refiere a la titula-
ridad real que uno puede mantener sobre un bien
conforme al Cédigo Civil, sino, en general, a cual-
quier titularidad que integre el patrimonio de una
persona y que, por tanto, sea susceptible de apro-
piacion. Es decir, no solo hablaremos de propiedad
cuando nos refiramos a la propiedad que una per-
sona mantiene sobre un terreno, sino también al
derecho de crédito o al contrato que una persona
pueda mantener con otra persona. Enfocados en
el caso que debia resolver el Tribunal, esto daria
proteccién constitucional bajo el derecho de pro-
piedad al derecho de que cada transportista tiene
de fijar con sus clientes honorarios para transpor-
tar carga o pasajeros.

Se debe resaltar que, bajo esta visidn, en contraste
con la lista cerrada o numerus clausus de derechos
reales que se establecen en el articulo 881 del Cé-
digo Civil*®23 , las titularidades protegidas por el
derecho constitucional de propiedad serian mas
bien una lista abierta (1984). Cualquier titularidad
que comprenda el patrimonio de una persona po-
dria considerarse como propiedad bajo esta lectu-
ra de la Constitucion.

Sin embargo, esta nueva dimension del derecho de
propiedad no implica que toda propiedad constitu-
cional va a estar protegida por las reglas de propie-
dad del Cddigo Civil. Como es obvio, no serd posi-
ble plantear una accién de reivindicacion respecto
de un contrato. Tampoco, el incumplimiento de un
contrato, por regla general, podrd ser protegido
por una accidon de amparo.

La propiedad constitucional, en los términos de-
sarrollados por el Tribunal Constitucional, abarca
un aspecto mas esencial de los derechos patrimo-
niales: el derecho a tener titularidades propias y
su proteccién frente y por el Estado. Ello ocurre
con claridad en el caso resuelto por el Tribunal
bajo la sentencia recaida en el Expediente 0008-
2003-Al/TC.

Esta perspectiva del derecho de propiedad no des-
conoce la regulacion especifica que el Codigo Civil
u otra ley puede plantear para distintos derechos
patrimoniales en el derecho privado, ni tampoco
el rol residual de la accién de amparo: si existe
una via igualmente satisfactoria, no serd proce-

dente iniciar una accién de amparo. Al contrario,
al reconocer la especificidad de tipo del derecho
patrimonial, se plantea la existencia de un factor
comun a todas estas titularidades y se plantea que,
si este nucleo es vulnerado, podra eventualmente
ser protegido en base a la Constitucion.

Por ultimo, el derecho de propiedad encuentra sus
fronteras en el bien comun. La sentencia indica:

El propietario dispondra, simultdneamente, del
poder de emplear su bien en procura de lograr
la satisfaccion de sus expectativas e intereses
propios y los de su entorno familiar; y el deber
de encauzar el uso y disfrute del mismo en ar-
monia y consonancia con el bien comdn de la
colectividad a la que pertenece (sentencia re-
caida en el Expediente 0008-2003-Al/TC).

Respecto de los bienes netamente privados, ello
implica que el derecho constitucional de propie-
dad encuentra su limite en la no afectacién de los
derechos de terceros. Por tanto, el derecho de pro-
piedad no es absoluto, a pesar de ser la titularidad
mas plena que una persona puede tener respecto
de un bien o derecho.

C.  El Tribunal Constitucional y la posesion

En diversas ocasiones, el Tribunal Constitucional
ha resuelto casos donde se ha alegado la protec-
cién de la posesidon como parte del derecho cons-
titucional de propiedad. Tenemos, por ejemplo, la
sentencia del 6 de octubre de 2003, recaida en el
expediente 2308-2003-AA/TC.

En este caso, Violeta Luperdi Altamirano venia po-
seyendo por mas 29 afos un area dentro de un
parque publico en el distrito de Jesus Maria. Ante
la intencidén de la Municipalidad de desalojarla del
area, ella presenta demanda de amparo. Al respec-
to, el Tribunal declaro improcedente el pedido por
considerar que la posesidon no cuenta con protec-
cién constitucional, por ser un derecho de origen
legal segun lo siguiente:

Conforme se desprende del petitorio de la de-
manda, el objeto de ésta es que se ordene a la
emplazada cese la vulneracidn del derecho de
posesidn de la demandante. En este sentido, lo
primero que este Tribunal debe sefialar, es que
el objeto de la accidon de amparo es la tutela
de los derechos constitucionales vulnerados
0 amenazados, mas no de aquellos derechos
de origen legal como es el caso del derecho de
posesién, a menos que el mismo derive, proba-

2 Articulo 881 del Cédigo Civil: “Articulo 881.- Son derechos reales los regulados en este Libro y otras leyes” (1984).
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damente, del derecho de propiedad. En efecto,
en el presente extremo, este Colegiado no seria
el 6rgano competente para resolver lo relativo
a un derecho de orden legal (sentencia recaida
en el Expediente 2308-2003-AA/TC).

Es decir, para el Tribunal Constitucional, la posesion
solo puede ser protegida a nivel constitucional si es
gue existe en razén de un derecho de propiedad.
Si el derecho de posesion no cuenta con titulo de
propiedad que la respalde, sino que se trata solo
de una situacién de control factico sobre el bien, la
discusidn no procede en el ambito constitucional.

Sobre este punto se incide en la sentencia emitida
el 30 de marzo de 2007, bajo la sentencia recai-
da en el Expediente 01929-2006-PA/TC. En este
caso José Requena Escobar y otros poseian 10
lotes dentro de la manzana ‘B’ de la urbanizacion
Popular Loma de Teodomiro, ubicada dentro de la
provincia de Sullana, en el departamento de Piura.
Esta posesion se venia ejerciendo por aproxima-
damente 10 afios; sin embargo, la Municipalidad
pretendia desalojar a los ocupantes para construir
sobre los terrenos una loza deportiva.

En este contexto, los demandantes presentan una
accion de amparo, la cual es también declarada
improcedente por el Tribunal Constitucional. Para
fundamentar su decision, el Tribunal indica lo
siguiente:

Este Colegiado, sin embargo, ha sefialado en
reiterada jurisprudencia que si bien el dere-
cho de propiedad tiene reconocimiento y pro-
teccidon constitucional de conformidad con lo
establecido en nuestra Constitucion Politica,
no todos los aspectos de dicho atributo fun-
damental pueden considerarse de relevancia
constitucional. Esto Ultimo sucede precisa-
mente cuando la posesidon configura uno de
los elementos que integran la propiedad, y no
pertenece al nucleo duro o contenido esencial
de ella, careciendo, por tanto, de proteccidn
en sede constitucional, limitdandose su reco-
nocimiento y eventual tutela a los supuestos y
mecanismos que la ley, a través de los procesos
ordinarios, establece (sentencia recaida en el
Expediente 01929-2006-PA/TC).

Resulta cuestionable que la sentencia indique que
la posesidn no forma parte del nucleo duro de la
propiedad, cuando se ha desarrollado en distintos
trabajos que en la posesién podemos encontrar
el origen de la propiedad (Rose, 1985, p. 81). Al
eliminar la posibilidad de proteger la posesion en
sede constitucional, el Tribunal indica que se debe
solicitar su tutela bajo los mecanismos previstos
en la ley. Entre otros, tendriamos los interdictos
y el desalojo.

Recientemente, esta posicién ha sido nuevamen-
te validada por el Tribunal Constitucional, en la
sentencia de fecha 6 de julio de 2021, recaida en
el Expediente 03583-2016-PA/TC. La demanda de
amparo fue presentada por Petra Victoria Sarango
Feria para que se declare nula la Resolucion Supre-
ma 0090-76-AG/DGRA-AR, de fecha 6 de mayo de
1976, relacionada con la expropiacion de 381 hec-
tareas y 9200 m?, en el Fundo Victoria, los Ejidos
del Norte, Piura. La resolucidn del caso contd con
el pleno del Tribunal Constitucional y entre los as-
pectos a discutir estuvo el derecho de posesién. La
sentencia indica:

En este punto, es necesario precisar que el de-
recho fundamental a la propiedad tiene diver-
sos contenidos y que no todos merecen tutela
constitucional. En efecto, este Tribunal Consti-
tucional ha sefialado que la posesidn no mere-
ce tutela constitucional, precisamente porque
no esta dentro del contenido constitucional-
mente protegido del derecho a la propiedad.
En estos casos, la tutela de la posesion debe
buscarse en los procesos ordinarios, como,
por ejemplo: el proceso de mejor derecho de
posesidn, el proceso de desalojo y los interdic-
tos (sentencia recaida en el Expediente 03583-
2016-PA/TC).

Es cierto que, en general, las acciones de amparo
son residuales, es decir, procederd una accién de
amparo si es que no existe otro remedio legal que
pueda satisfacer adecuadamente el derecho cons-
titucional afectado. Por esto, por ejemplo, aunque
se genere una discusion de mejor derecho de pro-
piedad que pueda vulnerar el derecho constitucio-
nal a la propiedad de una persona, lo que corres-
pondera es discutir quién tiene mejor derecho en
la via civil. Ello es correcto, ademas, porque el pro-
ceso de mejor derecho de propiedad, en ese caso,
seria la via mas adecuada; una discusion como esta
requerird una amplia fase probatoria que en el
proceso de amparo no es posible, al suponer una
tutela constitucional de emergencia.

No obstante, existen ciertos supuestos donde la
norma civil, y los remedios planteados en esta, no
permiten proteger adecuadamente el derecho de
propiedad y, ante una vulneracidn con determina-
das caracteristicas, sera posible para la persona
reclamar una tutela constitucional. Bajo el razona-
miento antes indicado del Tribunal Constitucional,
esto no seria posible para los poseedores. Es esto
lo que se cuestiona en la siguiente seccidn.

D. Redimension de la propiedad

Los dos primeros procesos de amparo referidos en
la seccidn ‘C’ anterior (sentencias recaidas en los
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Expedientes 2308-2003-AA/TC y 01929-2006-PA/
TC) se refieren justamente a casos de viviendas
informales: ocupantes de una vivienda sin titulo
de propiedad. Estas situaciones juridicas no tienen
un remedio claro en la norma civil o en otras le-
yes que se refieran puntualmente a la propiedad
informal? y, por tanto, simplemente se extinguiria
la tenencia de los propietarios informales.

Sin embargo, nos encontramos ante una reali-
dad irrefutable: personas que habitan un espa-
cio por aproximadamente 29 afios, en el primer
caso, y por cerca de 10 afos, en el segundo, se
ven amenazadas con la pérdida de su titularidad
extralegal sobre sus viviendas. ¢Por qué en estos
casos la posesién no puede ser protegida a nivel
constitucional?

El argumento propuesto por el Tribunal Consti-
tucional no satisface una respuesta negativa. La
definicion de la propiedad también se origina y
desarrolla en la ley y no por eso se rechazaria una
accién de amparo ante determinadas violaciones
del derecho de propiedad. Es mas, la propia sen-
tencia fundacional del derecho de propiedad en
la Constitucion, comentada en la seccion B prece-
dente, hace practicamente una transcripcion de lo
previsto en el articulo 923 del Cédigo Civil como
definicidn base de la propiedad en la Constitucion.

La posesion es parte del contenido esencial del de-
recho de propiedad. Entendida de manera amplia,
la posesion es el derecho que una determinada
persona tiene para controlar un bien o derecho,
es decir, decidir sobre el destino de ese bien, ven-
derlo, custodiarlo, destruirlo o transformarlo. El
articulo 896 del Cadigo Civil se enfoca sobre todo
en el ejercicio del derecho de posesion, el cual sera
de hecho y acompafiara normalmente a un propie-
tario en el ejercicio de su derecho de propiedad.
Sin embargo, la posesidn se encuentra en el origen
de la propiedad.

Volviendo sobre lo indicado en la seccidn Il prece-
dente, la posesion es el primer paso para generar
un sistema de reglas que reconozcan en un sujeto
el derecho a decidir sobre un bien o derecho. Este
reconocimiento vendra de su propia comunidad,
cuando la regla generada tenga como base una
regla social, o por el Estado, cuando la regla sea
una emitida por el Estado o bajo el marco del sis-
tema legal de un determinado pais (por ejemplo,

reglamento de régimen de propiedad exclusiva y
propiedad comun).

Cuando no estemos ante un Estado colectivista
puro, donde el Estado decidiria quién tiene cual
o tal derecho dentro de su jurisdiccidn, por regla
general, la posesidn sera el primer paso para la
creacion originaria de la propiedad. Ya sea una co-
munidad individual o el Estado, las normas creadas
reconoceran en los poseedores facultades adicio-
nales al solo control sobre el bien. Por ejemplo, el
deber de todos los demas miembros de la comuni-
dad de respetar esa posesion.

Para el caso de las reglas sociales, la posesion
inicial sera el primer ladrillo para que los demas
miembros de esa comunidad reconozcan en una
persona propiedad informal sobre un determi-
nado lote. Para el caso de las reglas legales, en la
prescripcion adquisitiva de dominio, regulada en
el articulo 950 del Cddigo Civil®, la posesion serd
transformada en propiedad por reconocimiento
expreso de la ley (1984).

Dicho esto, la propia interpretacion del Tribunal
Constitucional en la sentencia recaida en el Expe-
diente 0008-2003-Al/TC, comentada en la seccién
B precedente, ha ampliado el ambito de aplicacion
de la propiedad a nivel constitucional. Todo dere-
cho que se encuentre dentro del patrimonio de
una persona puede incluirse dentro del derecho
constitucional a la propiedad. ¢La propiedad infor-
mal sobre una vivienda no se encontraria dentro
del patrimonio del titular informal? Consideremos
que, en muchos casos, esta propiedad informal
esta respaldada por un certificado de posesién.

El origen del derecho no sera el mismo que el de la
propiedad legal, pero parece irrefutable la existen-
cia de un derecho fabricado extralegalmente en
un determinado grupo social. Tal es el caso que el
propio Estado lo ha reconocido en distintas ocasio-
nes, al no proceder con la eviccion de los propie-
tarios informales, como se comentd en la seccidon
| de este articulo, o simplemente al incluir dentro
de las consultas del INEI referidas en este trabajo
la pregunta de si se tiene o no titulo de propiedad
sobre la vivienda ocupada.

A estas razones, estrictamente basadas en el de-
recho, se suma una proveniente de nuestra propia
realidad: écomo es que la posesion de los propie-

2 En otro trabajo, que a la fecha se encuentra en proceso de publicacion, indago sobre las posibilidades que la prescrip-
cién adquisitiva y las leyes de titulizacion otorgan en estos casos. En resumen, ambas resultan insuficientes.

% Articulo 950 del Codigo Civil: “La propiedad inmueble se adquiere por prescripcion mediante la posesion continua,
pacifica y publica como propietario durante diez afios. Se adquiere a los cinco afios cuando median justo titulo y buena

fe” (1984).
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tarios informales no tendria un reconocimiento
constitucional cuando casi la mitad de las vivien-
das en el Peru se tienen sin titulo de propiedad?
Pareceria que es necesario un cambio de perspec-
tiva, redimensionando la propiedad en el Peru.

V.  CONCLUSION

Como se ha indicado en el presente trabajo, consi-
dero que la posesion si deberia ser parte del con-
tenido constitucionalmente protegido del derecho
de propiedad. Las implicancias sobre esta afirma-
cién se deben desarrollar.

En este articulo, mi principal enfoque esta en los
efectos que ello tendria sobre la propiedad in-
formal. Si se reconoce que la propiedad informal
debe ser protegida constitucionalmente, éexistiria
una obligacion del Estado de transformar esta pro-
piedad informal en propiedad legal? éa partir de
qué momento se podria considerar que el simple
ejercicio factico de un atributo de la propiedad so-
bre un bien se transforma en propiedad informal?

Regresando al inicio de este trabajo, no podemos
seguir considerando que el estudio del derecho
de propiedad en la Constitucién y el Cédigo Civil
dejan de lado a casi la mitad de las viviendas del
Peru. Detras de las palabras de Jorge Avendario al
cierre de esa primera clase del curso de derechos
reales, mas que una frontera, debemos encontrar

una invitacion. T
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