Derecho y legitimidad en el

constlitucionalismo peruano (en torno al
problema de la propiedad privada)

Carlos Torres y Torres Lara

I, DERECHO Y LEGITIMIDAD

| BIEN LA PALABRA legitimo en la lengua espafiola significa

“conforme a las leyes"”, también tiene otra acepcion mas pro-
funda que significa “cierto, genuine y verdadero™. Lo genuing es lo
“puro, propio ¥ namural” v esto es lo que se hace “conforme a la calidad y
propiedad de las cosas'™ (1). En consecuencia habria dos acepciones apli-
cables =2 la :xpresi-ﬁ-n de ”Ifg[ﬂmﬂ": la primera para expresar lo que E5td
conforme a las leyes v la segunda para indicar lo que esti conforme 2 la
calidad o paruraleza de las cosas (2),

Ahora bicn, hay otra expresion que sirve también apropiadamente
para expresar la “conformidad con las leyes” v ella es la “legalidad",
que viene a ser la “calidad legal” v esto “lo prescrito por la ley”. De modo
que, €n nuestra opinion, lo preciso serd utilizar la expresion “legalidad™
para significar lo que estd de acuerdo con las leyes y Vlegitimidad" lo que
esta de acuerde con la naturaleza de las cosas.

Dentro de tal enfoque, trataremos ahora de analizar la “legitimidad™
o no de lg “propiedad” dentro del constitucionalismo peruano. Conside-

{1} Diccionario de Ip Lengus Espaficls. Real Acadon is Expafiols, 1985,

{21 Por clerto hay que deschar ot eams "o verdadero o cierto™, ya fue en #l e de ln
finmmas #atan no o ni eerdaderas nl faleas sing conductuales
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ramos importante ¢l andlisis que se haga de este punto, pues la simple
legalidad no permite explicar la relacién entre un sistema juridico vigente
y su adecuada aphicacion 4 un medio social determinado,

En efecto, si analizamos el problema de la legahdad de una mstitu-
cion juridica bastard relacionar, por logica, Ia norma especifica con la
supcrior, por ejemplo, con la norma constitucional que es de mayor
jerarquia. Asi, podremos decir que una ley sobre la propiedad intelectual
estd dentro del ambiro de la legalidad porque ella esta dentro y no fuera

de la norma constitucional que garantiza la propiedad intelecrual. Pero,
den qué se sustenta, a su vez, la norma constitucional? Esta pregunta res-
ponde a la inquietud de la legitimidad.

La legitimidad ha sido entendida en muy diversas formas durante la
historia de la humanidad. Al principio, y durante un largo periodo, la
legitimidad ha estado vinculada con el mandato divino. Es decir, lo legi-
omao cra lo que Dios queria y lo que éste queria estaba expresado en las
wradiciones, los Libros Sagrados o la palabra del conductor, jefe, rey o
lider de un pueblo. Progresivamente, la fuerza de la legitimidad fue trasla-

dindose al propio conductor, ya que la legitimidad de sus actos a su vez,
s¢ retransmitia a Dios mismo,

En nuestros tiempos, la legiimidad se entiende de orras diversas
maneras, Fara unos lo legitimo es lo que conviene o interesa a las mayo-
rias, o lo que interesa a una clase determinada, o el resultado mayoritario
de una votacion. Son criterios generalmente aceptados en los sistemas
populistas, de dictadura de clases, o en las democracias formales del
parlamentarismo occidental. Sin embargo, no cabe ninguna duda, y as
lo ensefia la historia, de que ninguno de tales sistemas permire asegurar la
justicia que es el principal objetivo del Derecho (3).

Pot eso, la reiterada presencia historica de la pregunta sobre cudl
es ¢l fundamento Gltimo del Derecho obliga 2 referirnos a la legitimidad

como un concepto que permita ser fundante tanto para quienes ticnen una
CONCEPCION Teista como para quienes no la tengan,

Tal concepto fundante aparece con natwralidad en la ideologia de

(3) Loa crimenes de b Revaluchdn Francess, en I dpoca del Temor, los shora difundidion crimenes

del Stalinimo en Is ULR.8.5., asi como |a cxperiencla del Fasciamo, ion b mejor d tra-
chbim de_q'u: I pusticia mo pusde fanderee sbls en @les tlpes de conslderaciones, FmET:::r [
Is justicia vp precise cangepuis b, legitimidai,
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nuestros. tempos. v puede ser wentificado como la racionalidad de las
normas v en su aplicacion, el logro del consenso de la comunidad corres-
pondiente, e¢n el sentido de que las normas deben ser "NATURALES™
y “APROPIADAS". La racionalidad de la norma se logra con ¢l conoci-
miento de los hechos que se pretende encausar ¥ el consenso se observa
vomo instrumento probatorio de la racionalidad y de lo apropiado de una
norma. Er esencia, pues, babriag legitimidad cuando una norma es estable-
cida racionalmente de acuerdo a la naturaleza de las cosas y que pasa por
el examen del consense aprobatorio de la propua commnidad,

Asi, la norma legitima es -.mmpljda no solo por razones de coercion
SN0 COMo CXpresion de afirmacién de la propia personalidad de un pue-
blo. Este Derecho, asi concebido, deja de ser un instrumento de opresion
para transformarse en un instrumento de liberacion de los valores y
poetencialidades de un pucblo.

Una norma es legitima, pues, cuando responde a la naturaleza misma
de lo que se regula y cuando la propia poblacion mediante el consenso la
viraliza o “‘promulga” en la realidad. Ella es la 4nica que puede permitir
a un puchlo su propio desarrollo, libre de imposiciones éxternas, de grupos
“iluminades”, de mntereses parciales o de mayorias efimeras. El Derecho
asi, la ley especificamente, deja de ser solo un instrumento de opresion
y cocrcion para adquiric un nuevo plano valorative, ser la garantia de la
expresion libre de un pueblo durante su proceso historico y, en conse:
cucncia, un instrumento de liberacion, pasindose asi de wn IBerecho
opresor a un Derecho de liberacion o al Derecho como Libertad (4),

I ORIGENES DEL CONSTITUCIONALISMO PERUANO

Advertido ¢l sentido de la legitimidad que estamos usando, pasamaos
ahora a determinar la legitimidad del constitucionalismo en el Perd y,

cn particular, de la propiedad.

El Constitucionalismo peruano s¢ inicia antes de [a decinrac_iﬁn de la
independencia republicana en 1821. Durantc la mopargula l:ﬁpal_:ulln y la
dependencia del Perl a esa Corona, se promulgd (y jurd su cumplimiento)
la Constitucion de Cadiz de 1812,

(4} “El Derccho coma Libertad™, Carloy Fernindes Sessarego sosticne ose panio de vise desde
i Lesdy encrita &n 1 BH0.
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Segun ¢l Prof. Juan Vicente Ugarte del Pino, ésta fue en realidad la
primera Constitucién peruana, pues ella fue elaborada con participacion
de diputados elegidos por el Perd, fue jursdo su cumplimiento y puesta
en practica mediante clecciones municipales (5),

La referida Constitucion establecia que "La Macitn Espanola ¢s la
reunion de todos los espanoles de ambos hemisferios™ (arr. 1). Que “La
Macion espafiola es libre ¢ independiente ¥ no puede ser patrimonio de
ninguna familia ni persona”™ (art. 2); y que 'La Nacion estd obligada a
conservar y proteger por leyes sabias y justas la hibertad civil, LA PRO-
PIEDAD, y los demas derechos legitimos de todos los individuos que la
componen’ {art, 1),

Luego, en 1822, en las Bases de la Constitucion Politica de la Repi-
blica Peruana, establecidas luego de la declaracion de la Independencia,
el art. 9 senald que la Constitucion debe proteger: inc, 4) “'La inviolabi-
lidad de las propiedades”, En 1823, al promulgarse la que fucra en reali-
dad la primera Consttucion republicana, el art. 193 establecid como
garantia constitucional (ine, 3) “La propiedad'; pero, ademds, precisd,en
el art. 17, que para ser cindadano era necesario (inc, 4) “Tener una propie-
dad, o cjercer cualquier profesion o arte con titulo piblico, u ocuparse

e alguna industria Gt sin sujecion a otro en clase de sirviente o jor-
nalero™.

La Constitucién de 1826 climina la condicién de jornalero para
excluir de la ciudadania, pero mantiene la exclusion para quicnes scan
sirvientes. A su vez, el art, 142 establece como garantia la propiedad de
los ciudadenos (6). Desde la Constitucidn de 1828 hasta la vigente de
1979 hay una constante: se declara que "la propiedad es invielable™.

13} Con el ingresa de Napoledn g la Peninmiba Tbérica, stlo Cidiz qucdd en manos de quiencs
sostenian s fdelidad o Rey. Ellos digtaron b Constitucion de 1819 bajo la presidescia del
peraano Morsles Dudrez, La Conatituciom s2 jurd én el Per y #e promulgd cn Lima “'con

todas lat formalidades de ba época, Incluso haberse efectusdo eleccinnes murickpales y mom-
bramicrte de mtoridsdes conforme & #la™ {uan Vicente Ugarte del Finn, Historia de Tas
Comstituciones, pig. 31},

(6] Sucmsivamente garantizan o propiedad tedas fns demds Constitidiones hasta b de 1979
Constiiucidn de 1828 urt, 165, schak & texim gue liegn werd repetfda: “Ex invlakabie el
derecho de propiedad™: sfio 1B94 —art, 161- igual texto; aho 1839 -art, 167 igaal texeo;
1856 —art, 28— lgual texto; IB60 —art, 26— igual texto: 1867 ~idem; 1920 —ar. 38 “Lla
propiedad & imviolable", pero se “haltan sometbdos & las contribuciones, grvimenes v Had-

lmgn que cflas (lm leyes) establercan; 1093 —pelverd el condtpte de la inviclabilidad,
ar, '
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I LA REALIDAD 50CIAL DEL PERU AL INICIARSE
LA REPUBLICA

Cuando se promulgan los primeros rextos constitucionales, el Peri
era un pais con una poblacion fundamentalmente indigena, carente de
propiedades, frente a un grupo racial blanco procedente de antepasados
espu.ﬁ::-les. El grupo MEestiEo erg :igualrn ente aun muy pcqucﬁu,

Econdmicamente, los propietarios eran s0lo el grupo de raza blanca
v, muy limitadamente, el mestizo que MSUrgia Como Nuevo Erupo racial.
Dentro de una sociedad de ral tipo, la concepcion propietarisia del régi-
men constitucional inicial tenfa como consecuencia: a) Que la gran masa
campesina ¢ indigena no fuera ciudadana, pues no era propietaria, b) Que
fa garantia fundamental que proregia la nueva Repiblica sélo era efectiva
para un grupo soecial muy reducido; careciendo de este derecho realmente
la mayoria de la poblacion que si, bien, tenia la posibilidad potencial de
llegar a ser propictaria cllo cra may dificil,

Si, bien, el Perd se inicia como Republica reconociendo a los propie-
tarios como ciudadanos y excluyendo de tal condicidon a los jornaleros,
muy pronto las fuerzas humanistas van modificando esta concepcion y
relativizando los principios absolutos de la propiedad come instrumento
de medicidn de las relaciones en la sociedad. Hoy, por ejemplo, 51 bien la
Constitucion del afio 1979 declara que la “propiedad es inviolable® {art.
125), se precisa antes, en el art. 124, que "La propiedad OBLIGA a usar
los hicnes en armonta con el interés secial™; y algo mads importante aum,
cuando se precica, en el art. 42 que “E| Estado reconoce al trabajo como
fuente principal de la riqueza. El trabajo es un derecho y un deber so-
cial . . ," Particularmente, esta Gltima parte indica el gran cambio operado
al pasarse de una sociedad donde la propiedad es el niiclen de los derechos
a otra donde ¢l rabajo aparcce como valor fundame ntal. ,

Lo dicho permite advertir el largo, progresivo y dificil caming hacia
la humanizacién del derecho y que la construccion de una sociedad es
producto del esfuerzo de innumerables generaciones, testigos de la Iu_i:ha
entre los intereses materiales v los ideales de un puehlo en formacion.

Sin embargo, resulta evidente, al hablar de legitimidad, que las dispo-
sicioncs constitucionales vineuladas al problema de la propiedad tenian
muy poco o nada de legitimas en el inicio de la Repiblica. Sery fan en gran
medida para afirmar el poder de la clase propietaria y deprimir la capaci-
dad de lucha social en los scctores campesinos e indigenas.
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Mo obstante que ka independencia fue ganada por la sangre de blancos,
mestizos € indios, a estos Gltimos poco les correspondid el resultado. Los
propietarios, procedentes fundamentalmente del primer grupo, ordenaron
la nueva sociedad no solo conforme a sus intereses, lo que hubiese sido
comprensible, sino, lo mas grave atn, ignorando los intereses de las gran-
des mayorias indigenas y pretendiendo ver el interés general dentro de su
exclusiva perspectiva. Lo que éra bueno para el grupo social dominante
parecia serlo para todos, El problema de los mis necesitados sblo se
explicaba por la carencia de educacidn o incluso por el origen de raza.

Esta situacion imphearia gue la legislacion que se dicgd durante la
mayor parte de la Repiblica se encasillo en 1a problemdrica juridica de un
sector muy limitado de la poblacion que era la que, a su vez, producia
las normas legales a traves de los politicos vinculados a ella.

Oscar Miro Quesada de la Guerra (1884—1981), en una Tesis pard
optar €l grado de Doctor, ya en 1911, decia ., . "nuestro derecho nacio-
nal” sola lo es “en el nombre pero artificioso ¥ extranjero en substancia”

.. "sa falta de fincamicnto en ¢l alma nacional de nuestra patria y su
pove arraigo y escasa penetracion de las costumbres de nuestra masa
ciudadana del puchlo™ s¢ ha formado por medo “aferenie”, Este hecho
artificial ~decia— roba al derecho su capacidad de eficacia: en vez de
actuar como elementos unificadores de las mentes individuales, las dejan

reducidas al Gnico oficio de disciplinar por el imperio rudo v objerivo de
la coaccion'™

El problema fundemental, decia Mird Quesada, es que al Derecho
nacional “le falta haber sido elaborado por el pueblo para ser un derecho
verdaderamente pacional” .. . “Muestro derecho no refleja nuestra alma

nacional; ese s su defecto y ese defecto es el que debemos tratar de
corregir''.

Cuandoe leemos lo que nos decia Mird Quesada hace cerca de 80
afos, podemos comprender el porqué de la violencia enquistada hoy en
nuestro puchlo y el porqué mids del 50 o/o de la actividad econdmica del
Peri es informal y estd fuera del orden juridico establecido: “F] derecho
¢s siempre (0 debe ser) una creacibon de la comunidad, es un producto
colectivo sociogénico. Esta es la conelusién mds importante, pues demues-
tra que solo ¢l derecho endigeno, formado aferentemente, centrifuga-
mente, de adentro afucra, por perminacion espontinea del medio social
el que surge, tiene las condiciones vitales necesarias para ser un derecho
perdurable y cficaz como regulador de la actividad humana ¥ €Omo causa
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del progreso moral y mental de los asociados. La consecuencia de lo
anterior se manifiesta: todo derecho exdgeno aferente, centripetamente
formado, adolece de un defecto genérico que vicia su normal funciona-
miento social" (7).

Modernos wabajos han confirmado esta tesis para tods América
Hispana (8). Para ¢l caso peruano acrual son categoricos los trabajos de
Pdcara ¥ jurgc.n Brandt {9},

IV, LA TRIDIMENSIONALIDAD DEL DERECHO
¥ LA LEGITIMIDAD

Hemaos visto como es legitima solo la norma que e$ apropiada a la
naturaleza de lo que se regula. Hemos visto ambicn come en el constitu-
cionalismo peruano y, en gr.ncrral, en la I:gis]acjfm del Perll ciertas insti-
tuciones como la propiedad fucron importadas y superpuestas en la
poblacidn indigena fuera de su tiempo y espacio como consccucncia de
la colonizaciém espafiola. El resultado fue, v ain sigue siendo, el divorcio
entre la norma juridica v la mayor parte de la poblacion peruana. Las
normas dictadas durante el largo proceso de formacion de la Repiblica,
ain no concluido, fueron si bien legales en parte ilegitimas desde cl
punto de vista de que tales normas no resultaban naturales, o aplicables
en forma natural, pues si bien Io podian ser para el corto nimero de
criollos que trataban de consolidar la Repiblica en sus primeros afos,
lo cierto es que las normas eran y adn siguen estando muy alejadas de los
problemas de la gran masa poblacional. El resultado, tal come era de
preverse, ha sido la desintegracion social, la vielencia y la informalidad.

Independientemente de los intereses en jucge, dejindolos de lado
por un momento, resulta también interesante analizar el fendomeno a
la luz de la teoria de la tridimensionalidad del Derecho (10). En efecto, si

{7} L naclonabizaciém del derecho v la extensidn universitaria, en Tas et Pracli, No. 3, 1988,
pig. 135 ¥ sigs.

(8) Desjustes entre Norma v realidad, Pedrals y otros, Jomadas Académicas. Esoacls de Dese-
cho, Universicad de Valparalso,

0} Pdsarn, Loin Jueces, fusticia y poder. Hans = Jilrgen Brandi: Justicia |’I1|'-|H|-Il'“l!|r winflictos

2 priThri‘pnh‘l en la Justicia de Faz y s tramitncién, En: “Justicis de Faz y ef Pushla™

ia tridimendional, puede consaltarse & Miguel Reales Toorfa Tridimenslonal del

{10 Sobre b teor e

erecho, En ¢l Perd, dentro de In misma corriente, 8 Carlas Ferndndes Semarego: “El
come libertad™,
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¢l Derecho es norma, conducta v valores, debe advertrise que la legitimi-
dad no sélo esta relacionada, como gencralmente se oping con los valores,
sinc también como lo demucstra el caso peruano con la conducta: el
hecho social. En efccto, el fendmeno peruano nos muestra soluciones noe-
mativas formales avanradas v valores superiores inspirados en la Revolu-
cién Francesa como la libertad, la igualdad y la fraternidad. No obstante
ello, en Europa la libertad estaba unida {ntimamente al problema de la
propiedad, pues £sta representaba el mundo propio donde el individuo
conscguia un refugio frente a los excesos del poder regio. La propicdad asi
era la coraza que garantizaba el desarrollo de la personalidad, la indivi-
dualidad y la propia libertad. En tanto que en los paises colonizados la
propiedad solo cra detentada por un grupe muy reducido. La mayoria
de la poblacion desconocia, incluso, ¢l concepto de la propiedad indi-
vidual, ya que lo que estuvo generalizado en la poblacidn indigena fue
la inexistencia de la propiedad, La tierra era explotada en forma rotariva
en topos que se distribuian en todo el territorio en funcion de la capaci-
dad de trabajo y produccidn. Nadie podia, pues era innecesario, rransfe-
rir un topo de tierra. La defensa de la persona estaba en la comunidad,
en el trabajo grupal ¥ en las costumbres ancestrales. Hasta hoy, prandes
porciones de poblacion ain viven bajo un régimen que los medios occi-
dentalizados conocemos o llamamos “propiedad comunal™; pues segui-
mos tratando de poner nombre a las cosas segln nuestras ideas. Aquello
no es propiedad, pues por de pronto es intransferible, condicion funda-

mental de la propiedad. Tampoco es arrendamiento o concesion por
ser permanente ¥ no temporal,

Lo que para los criolles podia constituir la afirmacion de los valores
humanos de la libertad y la igualdad: la propiedad, eso mismo era para la
mayoria de la poblacion, la causa de su exclusion de la cludadania v de
su participacion en la vida nacional. Asi, ¢l Derecho Constitucional v,
en general, el derecho nacional se inicio siendo legal; pero en gran medida
ilegitimo por no responder al plano conductual de la comunidad.

V. EL LARGO CAMINO DE LA FUSION CULTURAL

Si, bien, el inicio fue ilegitimo en gran parte, el proceso histérico
ha ido “nacionalizando” ¢l derecho pervano, humanizindolo y rratando
de encontrar su identidad nacional, es decir, ha ido legitiméndose.

_ Este es un largo proceso historico que permite advertir que la Repi-
blica no sc forma en 1821 sino que ahi inicié su formacién v ain hoy
estd lejos de concluir ¢l proceso,
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La legitimacion en materia de propiedad pasa por lograr una fusién
de las diversas concepciones de los bienes, sin eliminar ni desconocer las
profundas y arraigadas visiones de las dos corrientes fundamenrales en

la formacion de nuestra nacionalidad, La concepeion privatista, aportada
por ¢l derecho napolednico, moderada por las exigencias de la vida moder-
na, ¥ la concepcion colectivista grupalista de la poblacion aborigen, en
materia de vinculacion de los hombres con la tierra particularmente,
actualizada en lo posible por la modernizacion de Ia administracion grupal

contemporineca (11},

La auténtica fusion de las dos grandes culturas y su mestizaje pasa, en
consecuencia, por el mestizaje de las instituciones juridicas y, en parti-
cular, por los mecanismos de creacién y de generacion de sus fuentes. De
esa forma, ¢l Derecho peruano sera mis natural, es decir, mds legitimo.

(11) Para entender €l importante papel que puede jugar la doctring juridics én la plasticidad de ks
norma o en la sustimcién de un modebe juridico, puede consiltane * Fada ¥ mgerde de fos

mrodefor furidiens™ de Miguel Reale, hus ot Prasis, Mo, 5, 1087,
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