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RESUMEN

El bien comun como fortaleza espiritual, moral y corporal del ser
humano se introduce en la definicién y ejercicio de la propiedad
constitucional, que cumple un rol de garantia de inversién y
seguridad juridica en el pais. Por ello, en este articulo explicaremos
la importante funciéon que cumple en la sociedad.
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ABSTRACT

The common good as a spiritual, moral and corporal strength
of the human being is introduced in the definition and exercise
of constitutional property, which fulfills a role of guarantee of
investment and legal security in the country. Therefore, we will
explain in this article the important role it plays in society.

Key words: Common good, property, social interest, social function,
economic system.
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1. INTRODUCCION

El bien comun se sustenta en principios y elementos basicos que le
dan satisfaccion al ser humano en su fortaleza espiritual, moral y
corporal, para asi lograr la paz y la convivencia social.

Este concepto es introducido por primera vez en la Constitucion
Politica del Pera de 1993 cuyo articulo 70 dispone el ejercicio de la
propiedad en armonia con el bien comun, dejando atras su ejercicio
en armonia con el interés social consagrado en la Constitucion de
1979, que ponia en peligro la inversién privada. El bien comun
tiene como antecedentes de definiciéon un tanto elaborados los
ultimos concilios papales de la Iglesia catélica y un sustento de
fundamentacion en los derechos humanos. Se incide en el estudio
del bien comun introducido en la institucion juridica de la propiedad
porque en estos tiempos la propiedad cobra mayor importancia al
ser una garantia de inversion y seguridad juridica para el pais ante el
ejercicio de la libertad econdmica, cuyo desarrollo se orienta a lograr
el bien comun.

En su jurisprudencia, el Tribunal Constitucional, supremo
intérprete y de control normativo, reconoce en el propietario la
funcidn social que le es consustancial en la busqueda del bien comun.
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2. EL BIEN COMUN
2.1. Definiciones

El bien comun, de acuerdo con su consolidaciéon definitoria en el
decurso histdrico, se contextualiza en la aspiracion de las sociedades y
como obligacién de los Estados modernos para garantizar su vigencia
actual segin nuestra realidad en la busqueda de la convivencia
pacifica y el desarrollo de los pueblos. Las definiciones del bien
comun son numerosas, por ello en esta investigacion comentaremos
algunas que sustentan su institucionalidad:

o Es un bien auténtico de la comunidad, que busca satisfacer las
necesidades de la humanidad en los aspectos espiritual, moral y
tisico. Garantiza su paz, su cultura y todo aquello que lo requiera
en su vivencia cotidiana. Asimismo, se denomina comun porque
trasciende a la sociedad en general.

o Al ser de todos, el bien comun promueve el beneficio general
y no a favor de un grupo o clase alguna. Ello lo diferencia del
denominado interés social, que mas adelante analizaremos.

 Esuna realidad tangible. El Estado asume directamente su deber
de planificar y coordinar la cooperacion social para satisfacer
todas las necesidades urgentes de sus integrantes. Realiza ello
mediante la elaboracién de una amplia gama de politicas publicas
que lleguen a garantizar el ejercicio de derechos humanos, como
la vida, la salud y la ayuda que se necesitan para vivir dignamente.
Las organizaciones publicas consolidadas en armonia haran que
los miembros de la comunidad se orienten hacia su desarrollo y
se genere el mayor bien deseado.

o El bien comin como elemento necesario de toda comunidad
busca que la sana convivencia social se exprese en una cultura
que trascienda en su devenir histérico y su desarrollo. La cultura
como conjunto de significados y valores democraticos le dara
sentido de existencia y destino a la comunidad. Los miembros de
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la sociedad tomardn conciencia de ser los artifices y promotores
de los valores culturales' de su comunidad para mantenerse.

El bien comun se practica cuando se hace efectiva la defensa
de los derechos fundamentales en un Estado constitucional de
derecho. La democracia participativa perfecciona la existencia y el
desarrollo de la comunidad. La justicia social® se alcanza mediante
la participacion de todos en la construcciéon, empoderamiento y
disfrute del bien comun.

El bien comun no es una simple suma de bienes particulares,
como tampoco la sociedad es la sola adicion de sus miembros.
Comprende mucho mas, es la suma del civismo de la persona,
la fortaleza espiritual del hombre en relacién con los bienes
publicos o privados, la valoracion que se hace de los bienes para
darle significado al bien comun.

De otro lado, existen principios éticos que se encuentran

implicitos en el bien comun, que fortalecen su definicion,
mencionamos algunos:

o El bien particular y el bien comun se conjugan, principio

antropologico que analiza el ser del hombre como individuo y

1 Los valores culturales los conforman las creencias, actividades y relaciones que ha-

cen posible que los miembros de la sociedad se expresen y se relacionen. Si bien es
cierto que los valores culturales se refieren a las tradiciones, lenguajes, arte, gastro-
nomia, valores, ritos etc., se puede inferir que estas, entre otras manifestaciones,
forman parte de la categoria del valor cultural si son aceptados y adoptados por una
cultura, grupo o sociedad.

«La justicia social consiste en un conjunto de politicas que tienen la mision de re-
solver situaciones en las que se plantea desigualdad y exclusion entre el colectivo
social de un lugar determinado. La mision es que a través de las mismas el Estado
se haga presente presentando servicios que les ayuden a estas personas a superar o
salir de una situacion de vulnerabilidad social. Cada nacion dispone de herramien-
tas estadisticas que le permiten conocer las zonas sensibles y afectadas por la falta
de justicia social, entonces, hacia alli deberan destinarse los mencionados esfuerzos
de asistencia para solucionar efectivamente la problematica» (Ucha 2010).
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como ser social (persona). En sentido religioso, Juan Pablo II
sefialo en su discurso a la Union de Juristas Catdlicos Italianos,
el 7 de diciembre de 1979: «La persona se ordena al bien comun
porque la sociedad a su vez estd ordenada a la persona y a su bien,
estando ambas subordinadas al bien supremo, que es Dios».

Limitaciones del derecho ciudadano ante la exigencia del bien
comun. En ocasiones queda justificado por el bien comin que
el bien particular se someta a las exigencias de la colectividad.
Pio XI al respecto recalco, dejando a salvo los derechos primarios
y fundamentales, que la propiedad algunas veces tendra
restricciones por el bien comun. De tal manera que el propietario
en algin momento sea recompensado.

Gradualidad en el goce del bien comun, privilegiando en grado
distinto. Por ejemplo, beneficiar de modo prioritario a los mas
débiles y necesitados.

El bien comun es para todos y no solo se trata de bienes
econdmicos, es también riqueza espiritual y las necesidades
familiares. Se distingue las necesidades urgentes para subsistir,
como la morada, y los mds importantes, como la educacion y los
valores democraticos.

Valores que forman parte del bien comin como la defensa de la
soberania, el uso de la lengua, la justicia, los servicios publicos, la
defensa del medio ambiente, etc.

El bien comun respeta la ley natural porque esta unido a la
naturaleza humana, acata la tolerancia con sus limites. De ahi que
algunos bienes anteriores pueden ser postergados ante un bien
mayor.

El bien comun tolera el bien posible, porque un gobernante no
puede hacer lo mejor, sino lo que fuera posible. Este mensaje
se relaciona con lo dicho por Pio XII: «Un politico cristiano no
puede —hoy menos que nunca— aumentar las tensiones sociales
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internas, dramatizandolas, descuidando lo positivo y dejando
perderse la recta vision de lo racionalmente posible».

El bien comun, asimismo, cuenta con elementos que le son

constitutivos o basicos para su mejor entendimiento y aplicacion en

la vida diaria por los ciudadanos y autoridades, que sintetizamos:

Un conjunto de bienes y servicios de toda clase. Con esto nos
referimos a los bienes y servicios materiales, culturales y morales,
que deben darse en la proporcion exigida en el tiempo y lugar.
Los materiales deben estar subordinados a los culturales y unos y
otros a los morales.

Una justa distribucion de los bienes, los cuales deben estar al
alcance de los miembros de la sociedad para el necesario aprove-
chamiento y su pleno desarrollo, segin su vocacidn, talentos y
prestacion. La propiedad debe cumplir su funcién social y los
bienes excedentes deben destinarse a favor de los demas.

Debe permitir unas condiciones sociales externas para el
desarrollo de las personas, al ejercer sus derechos y cumplir sus
deberes. Ello dard lugar a la implantaciéon y mantenimiento del
orden publico, el ejercicio de las libertades ciudadanas y la paz
social.

3. LA PROPIEDAD EN EL REGIMEN ECONOMICO
CONSTITUCIONAL

3.1. Interes social y bien comun en la propiedad

La propiedad es regulada en las constituciones sobre sus grandes
principios, no le corresponde establecer las normas detalladas de su
contenido y ejercicio, que desde su origen fue puramente civil.

El articulo 70 de la Constitucion Politica del Perti de 1993 trata de

la propiedad como un derecho privado que pertenece a una persona
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de derecho privado o a personas de derecho publico, que detenta, sin
embargo, su propiedad como de derecho privado.

La propiedad es entendida en el derecho contemporaneo como el
poder de usar, disfrutar, disponer y reivindicar el objeto materia del
derecho.

La Constitucién de 1979 establecia en su articulo 124: «La
propiedad obliga a usar los bienes en armonia con el interés social. El
Estado promueve el acceso a la propiedad en todas sus modalidades.
La ley senala las formas, obligaciones, limitaciones y garantias del
derecho de propiedad». El articulo 125 sefalaba: «La propiedad
es inviolable. El Estado la garantiza. A nadie puede privarse de la
suya sino por causa de necesidad y utilidad publicas o de interés
social, declarada conforme a ley, y previo el pago en dinero de una
indemnizacidn [...]». Esta carta politica consagro la obligacion de
ejercer la propiedad en armonia con el interés social en coherencia
con la Convencién Americana sobre Derechos Humanos’, cuyo
articulo 21 sefala: «1. Toda persona tiene derecho al uso y goce
de sus bienes. La ley puede subordinar tal uso y goce al interés
social. 2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto
mediante el pago de indemnizacion justa, por razones de utilidad
publica o deinterés social yenlos casos y segtin las formas establecidas
por la ley».

La Constitucion de 1993, en su articulo 70, ha regulado diferente:
«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.

[...]».

3 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, llamada también Pacto de
San José. Adoptado durante la Conferencia Especializada Interamericana sobre
Derechos Humanos, realizada en San José, Costa Rica, del 7 al 22 de noviembre de
1969. Incorporacion a la legislacion peruana: el Perti la suscribi6 el 27 de julio de
1977. Se aprobd por Decreto Ley n.c 22231 del 11 de julio de 1978 y se encuentra
en vigencia para el Peru a partir del 28 de julio de 1978.
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En opiniéon de Marcial Rubio son «conceptos de contenido
ideolégico distinto: El bien comun puede ser interpretado como la
suma de los intereses individuales en un concepto esencialmente
liberal. El interés social tiene siempre un contenido adicional de
solidaridad que ha sido sistematicamente eliminado del texto de
1993». Ademas, recalca que «el bien comun vy el interés social son
dos conceptos flexibles, standard, que pueden recibir contenido
diverso segun las ideas del gobierno que en cada caso ejerza el
poder. Lo importante es que la propiedad no es un valor absoluto
(ni puede serlo): esta subordinado al bien comin de toda la
sociedad» (1999: 365).

El articulo 70 de la Constitucion nos muestra un nuevo
escenario donde la propiedad privada esta siendo protegida al
maximo, Unicamente limitada por razones extraordinarias (bien
comun) y sustraida por causas aun mas extraordinarias (necesidad
publica y seguridad nacional). La sustraccidon del concepto de
interés social como justificacion para limitar el derecho y para la
expropiacidn no fue cuestion de estilo en la Constitucidn. Segun
las actas de debate de la comision que elabor¢ el proyecto que
dio lugar a la Constitucidon de 1993, los congresistas eliminaron
el concepto de interés social porque con él se ponia en peligro
la inversién privada necesaria para el modelo econémico que se
estaba aprobando (Congreso Constituyente Democratico 2001:
1951-1963).

El interés social habia facilitado expropiar por cualquier causay a
favor de cualquier grupo social, lo que generé abuso y desincentivo
para los propietarios. Antes de 1994 se expropié muchas veces para
fines de titulacién y a favor de invasores privados, se invocaba el
interés social del articulo 125 de la Constitucion de 1979 (Mejorada
2009: 76). Los ejemplos claros fueron la Reforma Agraria de los
aflos sesenta, la intervencidn del sistema financiero y de seguros en
los ochenta, las leyes de alquileres o imponer tarifas en el transporte

ANTONIO PAUCAR LINO (2019). EL bien comUn en la Constitucién Politica del Per(i de 1993.
Revista Oficial del Poder Judicial 9(11): 299-324



publico. Es decir, aquello que beneficiaba a un determinado
sector social y no una herramienta de inversiéon y promocion del
esfuerzo privado. Se evidenciaba asi una clara inseguridad para los
propietarios e inversionistas en el Pera*.

Avendano Valdez senala: «El concepto de interés social para
regular el ejercicio del derecho de propiedad estd en la Constitucion
de otros paises. A diferencia de ello, en ninguna Constitucion hemos
encontrado la referencia al bien comun» (2005: 944).

Es obvio, como referimos anteriormente, que las constituciones
de otros paises de Latinoamérica consagran el interés social del
ejercicio de la propiedad, porque la mayoria estan suscritas a la
Convenciéon Americana de Derechos Humanos, que regula la
propiedad en funcion del interés social. Mientras que el bien comtn
de aporte de la doctrina de la Iglesia catdlica y de los derechos
humanos, que investigamos desde un inicio, consagra nuestra
Constitucion de 1993 aunque solo expresamente en el tema de la
propiedad (articulo).

El ejercicio de la propiedad y el bien comun del Cédigo Civil es
interpretado segtin la Constitucidon de 1993 por ser preconstitucional
(1984), al respecto el articulo 923 indica lo siguiente: «La propiedad
es el poder juridico que permite usar, disfrutar, disponer y

4 TIlustramos un caso patético que sucedi6 en el Peru segun comentario de Alfredo
Bullard: «Una empresa queria hacer una inversién inmobiliaria importante. Tenia
que escoger donde hacer esta inversion entre varios paises de Latinoamérica, re-
duciendo sus opciones finalmente a Chile, Argentina y Pert. Los abogados perua-
nos trataron de explicarle qué quiere decir el articulo 923 del Cédigo Civil. Segtin
este articulo la propiedad es el poder juridico que permite usar, disfrutar, disponer
y reivindicar un bien, poder que debe ejercerse en armonia con el interés social.
Cuando el inversionista pidié que le explicaran qué cosa quiere decir el “interés
social’, la explicacion no era muy clara y la interpretacion en la jurisprudencia na-
cional sobre cudles eran los alcances de dicho término era virtualmente inexistente.
No se le podia explicar a qué limites quedaba sujeto el ejercicio de su propiedad. El
resultado es que invirtié en Chile» (2003: 121).
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reivindicar un bien. Debe ejercerse en armonia con el interés social
y dentro de los limites de la ley». Como se advierte, la propiedad
es un poder juridico cuyos atributos no son los definitivos en las
facultades del poder juridico, en razén de que en el ambito privado
rige el principio constitucional «nadie estd impedido de hacer lo
que la ley no prohibe». Esto da lugar a que el propietario de un bien
puede hacer respecto de él no solo lo que la norma senala, sino
todo lo que se le venga en gana, siempre que no sea contrario a una
norma legal imperativa. Ademds, la norma constitucional le facilita
aquello al regular: «<No se permite forma alguna de restriccion de la
libertad personal, salvo en los casos previstos por la ley» (articulo
2, inciso 24, literal b). Obviamente, el ejercicio de la propiedad es
parte de la libertad personal. En efecto, los atributos de la propiedad
se extienden a todo actuar licito sobre el bien y no solo a lo sefialado

5 Rubio Correa define estos atributos seguidamente: «El usar consiste en servirse
del bien: si es un cuaderno, escribir sobre él; si es una casa, habitarla y asi sucesiva-
mente. El disfrutar consiste en percibir los frutos y productos que ofrece la cosa.
Los frutos son los provechos renovables del bien sin que disminuya ni se altere su
sustancia (articulo 890 del Cédigo Civil). Se subdividen en frutos naturales (las
frutas, por ejemplo) y civiles (los alquileres que da una casa). Los productos son los
provechos no renovables que se extraen de un bien (articulo 894 del Codigo Civil).
Tales, por ejemplo, la transformacion de la cebada en cerveza, o de la harina en
pan. La regulacion de los frutos y productos en el Derecho peruano, se halla entre
los articulos 890 y 895 del Cédigo Civil. El disponer consiste en entregar todo o
parte de los derechos correspondientes a la propiedad a un tercero para que se sirva
del bien. Cuando presto una casa estoy disponiendo de ella. Cuando la vendo o la
regalo también. No importa el tipo de acto de disposicion sino el hecho del traslado
total o parcial, temporal o permanente, de los atributos de la propiedad (todos o
algunos de ellos). El reivindicar es el recuperar el bien objeto de la propiedad de
quien lo posee sin derecho a ello. Es lo que se llama el derecho de persecucién por
excelencia del bien: el propietario encuentra el bien de su propiedad y puede dirigir
la accion reivindicatoria de caracter imprescriptible contra quien lo tenga, para que
se lo devuelva. Desde luego, sila persona lo tiene legitimamente, entonces no podra
solicitarse la reivindicacion hasta que se cumplan los plazos o las condiciones que
daban el bien a quien no era el propietario (por ejemplo, la expiracién de un con-
trato de alquiler)» (1999: 371-372).
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en la norma. Por ejemplo, el propietario ejerce el poder juridico de
no usar, disfrutar, disponer o reivindicar el bien, que es una de las
formas de ejercer su libertad economica.

Sobre el armonizamiento al bien comun, debemos precisar que
la ley sefala limites al ejercicio de la propiedad en diversos ambitos,
como dijera Martin Mejorada: «no solo en pro del bien comun
sino por una serie de razones [humanitarias, historicas, sociales,
ambientales, religiosas, econémicas, culturales, urbanisticas, etc.]»
(2004: 129).

Consideramos, segun nuestra investigacién, que el limite al
ejercicio de la propiedad por norma especial o general deberia ser
todo en pro del bien comun, que es un concepto amplio y abarca
todos los aspectos para una convivencia pacifica. El citado autor
también sefala: «veremos que en el Peru, bien comun y respeto por
los derechos de los demas se equiparan, lo cual resulta en definitiva
acorde con el régimen econémico que la Constitucién consagra»
(Mejorada 2004: 129). Esto se entiende porque la restriccion es a
favor del bien comun, la restriccion a los derechos individuales
de terceros o a la suma de ellos. Se hace mas objetiva porque la
propiedad no se puede ejercer contraviniendo los derechos de las
demas personas, lo que implica que las victimas tienen que ser
igualmente titulares de un derecho subjetivo que se ve afectado o
que existe una situacidon protegida a través de normas prohibitivas.
Si los propietarios no se ven limitados por abstracciones sino por
normas concretas que reconocen derechos subjetivos o imponen
prohibiciones, la propiedad estara mas segura siendo un incentivo
econdmico. Sintetiza Mejorada: «el ejercicio de la propiedad acorde
con el bien comun no tiene otro significado que el reconocimiento
de los derechos que coexisten con el dominio» (2004: 130)°.

6 A manera de ilustracion es preciso explicar la idea: es comprensible con esta ex-
plicacion que la Constitucion y la norma legal que se mencion6 no sustenta que
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En el Peru, el bien comun «no es un valor contrario, diferente o
separado de los derechos que el sistema legal admite para las personas
ajenas al propietario que ejerce sus atributos. El bien comun esta
constituido por esos derechos, por separado, por la suma de ellos y
por las normas prohibitivas» (Mejorada 2004: 130).

El bien comun importa una seguridad para los propietarios de que
solo seran afectados en los casos previstos en la ley y demas fuentes
del sistema juridico, pero yano sobre la base de criterios arbitrarios de
su antecedente el «interés social». Nos parece interesante referirnos
a la diferencia que hace Avendafio Valdez sobre los términos
bien e interés: «la nocidon de “bien” alude a beneficio, a lo que es
conveniente. El “interés”, por otra parte, responde a la satisfaccion de
una necesidad» (2003: 187-189).

Como consecuencia de ello, el ejercicio de la propiedad e incluso
su subsistencia por interés social pueden ceder ante un programa
de vivienda para personas de escasos recursos, lo cual no se daria
con el bien comun. Desde luego, la propiedad en el Peru seguira
generando responsabilidad o compromisos para sus propietarios,
pero solo soportara las limitaciones o responsabilidades que la ley
sefiala. Obviamente, no dejara de ser solidario, pero se hara en una
via segura. Por ejemplo, a través de los tributos el Estado recauda
impuestos, contribuciones, derechos, tasas, etc., de los propietarios

la propiedad sea absoluta. «La propiedad termina donde comienza el derecho de
los otros y por tanto actuar lesionando el derecho de los otros es actuar fuera de
la propiedad, es actuar sin derecho. Es el caso de quien produce ruidos molestos
desde su predio, por encima de los permitidos, quien conduciendo un vehiculo
particular se estaciona en un lugar reservado para los bomberos, o quien mediante
una construccion clandestina invade los aires del vecino.

Ahora bien, que la propiedad no puede invadir otro derecho subjetivo o trans-
gredir normas prohibitivas es un hecho que no requeria decirlo la Constitucion.
Por tanto, debemos entender que tal limitacion no es otra cosa que la afirmacion
de los derechos subjetivos o valores reconocidos en el ordenamiento, a través de las
normas que describen tales derechos o la misma propiedad, asi como prohibiciones
que se imponen al duefio» (Mejorada 2004: 103).
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para que pueda cumplir su rol asistencial y sus objetivos de bien
comun. Vemos asi que los titulares del dominio son solidarios con
los demas, es la solidaridad consagrada juridicamente. Esto guarda
total coherencia con los postulados del bien comun aportados por
la Iglesia, Juan XXIII en su carta enciclica sobre la propiedad (1961)
repite las observaciones de Pio XII:

Al defender la Iglesia el principio de la propiedad privada, persigue
un alto fin ético-social [...] La Iglesia mira sobre todo a lograr que la
institucion de la propiedad privada sea lo que debe ser, de acuerdo
con los designios de la divina Sabiduria y con lo dispuesto por la
naturaleza. Es decir, la propiedad privada debe asegurar los derechos
que la libertad concede a la persona humana vy, al mismo tiempo,
prestar su necesaria colaboracion para restablecer el recto orden de
la sociedad.

Asimismo, sobre la funcion social’” de la propiedad sefala: «Pero
nuestros predecesores han enseflado también de modo constante el

7 «La concepcion cristiana de la propiedad entiende la funcién social de esta como
“el ejercicio o uso de la propiedad ordenada directamente e inmediatamente al bien
comun’, en donde se aprecia que la propiedad “tiene” y no “es” una funcién social.
En palabras de Aspiazu: “tener una funcién social indica no pocas veces encerrar
una finalidad, una tendencia dirigida al bien de la sociedad”, en donde puede apre-
ciarse la identificacion de los términos “funciéon” y “finalidad” Esta posicion, sin
embargo, ha sido objeto de variadas criticas, siendo la principal la ensayada por el
francés Duguit, quien afirmara que la propiedad no es un derecho subjetivo (po-
der), es una funcioén social. En esta afirmacion, hay una toma de posicion distinta
a la anterior, en donde no se enfoca a la funcién como una meta a alcanzar, como
algo externo a la propiedad como concepto, sino como componente o parte inte-
grante del concepto mismo de propiedad. Es Rodota en Italia, quien resume de la
mejor forma la critica a la concepcidn cristiana de la funcién social de la propiedad.
[...] La concepcion cristiana revela, en verdad, “que su auténtica caracteristica no
es la funcional, sino la finalista, que confirman que “el mévil y el fin se colocan en
el exterior” de la Institucion. Y es que, para el citado autor, debe distinguirse entre
“fin” y “funciéon” de una determinada estructura:

—Fin, seria, “el destino a una tarea abstractamente fijada e inmutable”.
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principio de que al derecho de propiedad privada le es intrinseca-
mente inherente una funcion social» (Juan XXIII 1961).

Es claro que la responsabilidad de los propietarios de ejercer la
propiedad en armonia con el bien comun se hace equivalente a un
ejercicio dentro de los limites de la ley de acuerdo con el articulo 70
de la Constitucion de 1993 y el Cédigo Civil interpretado desde la
visioén constitucional. Garantiza que el ejercicio de la propiedad no
se limita a las conductas positivas, sino comprende todos los &mbitos
de decisiones del propietario, inclusive, por cierto, las decisiones y
conductas negativas.

3.2. EL bien comun en el régimen economico constitucional

Los derechos de la propiedad siempre estan relacionados con el
régimen economico que opera en la sociedad, es una relacion
innegable y necesaria. El régimen econdmico es el plan de accién
para generar los recursos que permiten alcanzar el bienestar general
Yy, por qué no decirlo, el bien comun. La propiedad privada es la
pieza clave en todo ese plan econémico, cualesquiera que sean sus
caracteristicas o base ideologica. Cantuarias Salaverry sefiala:

—Funcidn, en cambio, “lahistdricayconcreta toma deactitud frente a situaciones
siempre renovadas y diversas, siendo este tltimo el significado que se atribuye a la
funcién en el uso juridico mas frecuente: en la forma de contraposicion entre una
estructura rigida y siempre idéntica a si misma y una funcién mudable [...]".

La discusion si es o tiene funcion social la propiedad es referida a la doctrina
italiana por su articulo 42, segundo parrafo de la Constitucion italiana de 1947.
En el Pert sencillamente es pacifica la recepcion de la sinonimia funciéon y
finalidad. La sustitucion de los términos “interés social” por el de “bien comun”
en la Constitucion de 1993, hace viable una interpretacion “finalista” del precepto
constitucional, proximo a la interpretacion socialcristiana criticada por Rodota.
En efecto, se entiende la funcion social de la propiedad al conjunto de condiciones,
permisiones y prohibiciones dadas e impuestas al propietario para el ejercicio de
su derecho (de propiedad), con el objeto de alcanzar el bien comtn» (Fernandez
1994: 156-158).
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[...] el sistema econdmico actual se centra en la propiedad privada
y en el libre intercambio de bienes y servicios, el derecho tiene que
reaccionar ante estas necesidades reconociendo derechos «erga
omnes» e incentivando el intercambio patrimonial de bienes. Como
bien explica Kozolchyk, es a partir de la Revolucién Francesa y en
especial en los momentos actuales, que el valor de la propiedad
contemporanea se encuentra inseparablemente unida a su libre

transferencia (1993: 56-57).

Juan XXIII® sefiala como tesis inicial: «la economia debe ser obra,
ante todo, de la iniciativa privada de los individuos, ya actien
estos por si solos, ya se asocien entre si de multiples maneras para
procurar sus intereses comunes». Asimismo, «[...] es imposible
una convivencia fecunda y bien ordenada sin la colaboracion, en
el campo econdmico, de los particulares y de los poderes publicos,
colaboracién que debe prestarse con un esfuerzo comun y concorde,
y en la cual ambas partes han de ajustar ese esfuerzo a las exigencias

8 En la carta enciclica del 15 de mayo de 1961 existen varios postulados al respecto
que nos interesa recordar: «[55] Pero manténgase siempre a salvo el principio de
que la intervencidn de las autoridades publicas en el campo econémico, por dilata-
da y profunda que sea, no solo no debe coartar la libre iniciativa de los particula-
res, sino que, por el contrario, ha de garantizar la expansion de esa libre iniciativa,
salvaguardando, sin embargo, incélume los derechos esenciales de la persona hu-
mana. [151] Sin embargo, es preciso que los gobernantes se limiten a adoptar tan
solo aquellas medidas que parezcan ajustadas al bien comun de los ciudadanos.
Las autoridades deben cuidar asiduamente, con la mira puesta en la utilidad de
todo el pais, de que el desarrollo econémico de los tres sectores de la produccion
—agricultura, industria y servicios— sea, en lo posible, simultidneo y proporciona-
do, con el propdsito constante de que los ciudadanos de las zonas menos desarro-
lladas se sientan protagonistas de su propia elevacion econémica, social y cultural.
Porque el ciudadano tiene siempre el derecho de ser el autor principal de su propio
progreso. [152] Por consiguiente, es indispensable que también la iniciativa privada
contribuya, en cuanto esta de su parte, a establecer una regulacion equitativa de la
economia del pais. Mds atn, las autoridades, en virtud del principio de la funcién
subsidiaria, tienen que favorecer y auxiliar a la iniciativa privada de tal manera que
sea esta, en la medida que la realidad permita, la que continte y concluya el desa-
rrollo econémico por ella iniciado».
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del bien comun en armonia con los cambios que el tiempo y las
costumbres imponen».

En las «economias cerradas» el Estado genera los bienes con su
actividad empresarial, la propiedad privada no estd muy protegida
porque no es la fuente principal de riqueza, sufren severas
limitaciones y abundan las causales de expropiacion. Mientras que
en las «economias abiertas» la riqueza no la genera el Estado sino la
actividad libre de los particulares, que requieren de incentivos, como
la especial protecciéon de la propiedad, la cual no es absoluta, pero
esta muy protegida.

En el Per, la Constitucion de 1979 acogia una economia social de
mercado, pero con un rol mucho masactivo del Estado, que intervenia
no solo promoviendo sino realizando actividad empresarial (articulo
113) y eventualmente tomaba parte en las actividades econdémicas
privadas (articulo 114). Respecto a la propiedad, el articulo 124
del capitulo III del titulo III sefalaba: «La propiedad obliga a usar
los bienes en armonia con el interés social. El Estado promueve el
acceso a la propiedad en todas sus modalidades». Es decir, define
a la propiedad como una obligacién y no como un derecho, lo
que generaba responsabilidades antes que atribuciones. El nivel de
compromiso de la propiedad frente a lo social era sin duda mayor,
estaba impregnado de intervencionismo en materia econémica y de
limitaciones al derecho de propiedad.

Mientras que la Constitucion de 1993 se ocupa de la propiedad
en el capitulo III del titulo III, referido al «Régimen econdémico», el
articulo 70 senala: «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 porley [...]». El articulo 58 indica: «La iniciativa privada es
libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este régimen,
el Estado orienta el desarrollo del pais, y actiia principalmente en las
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areas de promocion de empleo, salud, educacion, seguridad, servicios
publicos e infraestructura». Asimismo, se regula la libertad como
principio ordenador de la actividad econdmica como la «libertad de
empresa» (articulo 59) y la «libertad de contratos» (articulo 62).

La actual economia social de mercado en el Pert, por sus mismas
caracteristicas, no es estrictamente de este tipo de economia sino
de la economia de mercado. Garcia Toma al analizar el régimen
econdmico de la Constitucion vigente dice:

Es dable advertir que la Constituciéon de 1993 formalmente mantiene
la opcidn escogitada por los constituyentes de 1979, en favor de la
Economia Social de Mercado; empero una visiéon integral de su
texto indica que el escaso acento expresado en su normatividad en la
defensa de criterios vitales como justicia e interés social, en realidad
manifiesta una adhesiéon encubierta a favor de una economia de
mercado (1998: 116).

Del conjunto de normas del régimen econdémico podemos
advertir que con la Constitucion de 1993 la riqueza en el Peru
no la genera el Estado sino los particulares. El Estado no realiza
actividad econdmica, solo orienta, promueve y actiia en sectores
especificos como salud, educacion, seguridad, servicios publicos
e infraestructura. El cambio no significé optar por una propiedad
ajena a lo social; al contrario, se configurd un derecho instrumental,
comprometido con el desarrollo y el bienestar de todos. La diferencia
con la Constitucidn del 79 es la manera de conseguir el bienestar a
través de la propiedad. No se realizaria mediante la asignacién o
distribucién directa de bienes o realizando actividad empresarial,
sino creando las condiciones para el sostenimiento auténomo y
digno de cada persona.

En nuestro régimen econdmico actual, la propiedad tiene que
ser especialmente protegida, porque es la garantia de la inversidn,
la seguridad para el ejercicio de la libertad econémica. En términos

ANTONIO PAUCAR LINO (2019). EL bien comUn en la Constitucién Politica del Per(i de 1993.
Reuvista Oficial del Poder Judicial 9(11): 299-324

315



316

de Martin Mejorada: «la propiedad en el Pert es un derecho
individual privado y protegido que cumple un rol trascendental en el
funcionamiento de la Economia de Mercado. Solo asegurando una
propiedad solida y protegida contra el Estado y otros privados es
posible pensar en un verdadero ejercicio de la libertad econémica»
(2004: 128). En efecto, cuando el Estado limita mas la libertad sobre
la propiedad o interviene en materia econémica, causard menor
incentivo en los particulares en la generacion de la riqueza.

El desarrollo legal de la propiedad después de la Constitucion
se extiende a una serie de normas de desarrollo como el Cddigo
Civil, que trata en mayor amplitud legal la propiedad, que debe ser
orientada en su desarrollo con la Constitucion (articulo 70) para
ejercerse en armonia con el bien comun, que es parte del contenido
de la propiedad, la cual debe ajustarse al régimen econdmico vigente.

La ley y demads normas de desarrollo que establecen de qué modo
se adquiere, transmite y extingue el derecho de propiedad no pueden
ser arbitrarias; deben ajustarse a las normas y principios del régimen
economico.

3.3. Orientacion del Tribunal Constitucional

La propiedad también fue abordada por el Tribunal Constitucional
peruano, en relacion con la accidon de inconstitucionalidad inter-
puesta contra el articulo 4 del Decreto de Urgencia 140-2001, que
permitio la fijacién de tarifas minimas para el transporte terrestre.
El Tribunal Constitucional declaré su inconstitucionalidad porque
se trataba de una actividad econémica privada donde rige la libertad
economica. El Tribunal describe ampliamente nuestro régimen
econdmico Y, con ello, se ocupa de la propiedad, especificamente en
su sentencia sostiene:

El funcionamiento del sistema econdmico en armonia con los prin-
cipios constitucionales depende de que los bienes sean destinados a
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los fines econdmicos y sociales que su naturaleza exige. La propiedad
no solo supone el derecho del propietario de generar con la
explotacion del bien, su propio beneficio individual. Tampoco se
restringe a aceptar la existencia de limites externos que impidan al
titular de los bienes utilizarlos en perjuicio de terceros. Acorde con
la Constitucion, es fundamental que el propietario reconozca en
su propiedad la funcionalidad social que le es consustancial. Asi,
en la propiedad no solo reside un derecho, sino también un deber:
la obligacion de explotar el bien conforme a la naturaleza que le es
intrinseca, pues solo de esa manera estara garantizado el bien
comun. Ello requerira la utilizacién de los bienes conforme a su
destino natural en la economia [las negritas son nuestras] (Tribunal
Constitucional 2003).

Se debe recalcar que la propiedad tiene una funcionalidad social
que le es consustancial. Como analizamos anteriormente, desde la
posicion cristiana la funcidn social de la propiedad entendida como
la «finalidad» es la ordenada al bien comun. No es que la funcion
social suena a «interés social», como sefiala Mejorada al comentar
este fallo: «;Qué es eso de funcionalidad social? Eso suena al interés
social claramente desterrado de la Constitucion» (2004: 131). En ese
sentido, una jurisprudencia chilena hace referencia a que la funcién
social se encamina al bien comun:

Que la finalidad de la legislacion antimonopolios, contenida en el
D. L. 211, no es solo la de resguardar el interés de los consumidores
sino mas bien la de salvaguardar la libertad de todos los agentes
de la actividad econdmica [...]. Que el D. L. 211 cumple, asi, una
trascendente funcidn social, de alto interés nacional, ya que dice
relacion con la satisfaccion de las necesidades vitales de las personas,
paralo cual, velando por el bien comun, crea adecuadas condiciones
econdmico-sociales en el mercado [...] [las negritas son nuestras]

(Evans 2001: 227-237).
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En la misma orientacidén, Evans Espineira sobre el derecho de
propiedad chilena manifiesta: «[...] estamos tratando sobre las
limitaciones al ejercicio de los derechos derivados del bien comun,
nos abocaremos a tratar en especifico, respecto del derecho de
propiedad, la consagracion de la funcién social en el texto de la Carta
Fundamental». Conforme a su Constitucion sefiala lo siguiente:

Es preciso distinguir entre la privacion y las limitaciones al dominio
o propiedad, pues el sustento de la privacién es el interés nacional y
la utilidad publica, mientras que el fundamento de las limitaciones
al dominio lo constituye la funcién social que debe cumplir la
propiedad. [...] la funcidén social de la propiedad, como bien lo ha
sefialado el Tribunal Constitucional, «significa que esta tiene un valor
individual y social» por lo que debe estar al servicio de la persona y
de la sociedad [...] (Constitucion chilena 1980, art. 19, n.° 24).

El concepto de bien comun también ha estado muy presente en la
jurisprudencia argentina de la Corte Suprema como una nocién
ineludible a la que el Tribunal en sus once etapas historicas (1863
a la fecha) ha acudido necesaria y frecuentemente para fundar sus
decisiones, considerando a la funcién social encaminada al bien
comun. Por ejemplo, en la quinta etapa (1955-1958) «La asignacion
de una funcion social de la propiedad privada solo tiene el alcance
de someterla a las obligaciones que establezca la ley con fines de
bien comun, sin abatir los poderes de usar y disponer de ella». La
decimoprimera etapa (1990) indica:

Durante este periodo hay una intencién de armonizar los derechos de
los particulares con las exigencias del bien comun tanto en materia de
derechos personales como en los de contenido econémico. [...] hay
varias sentencias que tutelan adecuadamente el derecho de propiedad
como base de la economia de mercado. En materia de derechos
personales, se tendi6 a abandonar la concepcion individualista que
primo en el periodo anterior (Poder Judicial argentino 1990).
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La sentencia del Tribunal Constitucional en analisis también alude
a que en la propiedad no solo reside un derecho, sino también un
deber, una obligacién. Claro estd que no lo dice expresamente, como
lo regulaba la Constitucion de 1979. Nosotros consideramos que la
propiedad importa responsabilidad, su punto de partida se encuentra
en la misma Constitucion vigente. Si bien la propiedad es la riqueza
en si misma, cuyo nacimiento, permanencia y extincion es parte
central del ejercicio de la libertad, pues la responsabilidad es una
excepcion a esa libertad y las excepciones a la libertad econdmica
tienen que ajustarse a los criterios del régimen econémico.

El Tribunal afirma la existencia de la economia de mercado y
las libertades econdmicas como elementos centrales del régimen
econdmico. Asimismo, en la misma sentencia sefiala que la libertad
debe primar en el ejercicio del dominio:

En el sistema constitucional personalista’ —caso de nuestra
Constitucion— la propiedad privada no es ni puede ser en modo
alguno absoluta, debido a que, al igual que los restantes derechos y
libertades que dignifican al ser humano, la propiedad se encuentra
sujeta a las limitaciones impuestos por el interés general, las que,
sin embargo, nunca podrian sustituir a la persona humana como
titular de la libertad, asi como tampoco imponer trabas intensas
a su ejercicio que desconozcan la indemnidad de dicho derecho

(Tribunal Constitucional 2003).

9 El personalismo es una antropologia que surge en Europa entre las dos guerras
mundiales y que tiene la virtud de ofrecer una alternativa tanto al individualismo
como al colectivismo. Frente al individualismo que exalta a un individuo mera-
mente auténomo, el personalismo remarca el deber de la solidaridad del hombre
con sus semejantes y con la sociedad; y frente a los colectivismos que supeditan la
persona a valores abstractos como la raza o la revolucidn, remarca el valor absoluto
de cada persona concreta e individual (Burgos 2007).
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Siguiendo la misma orientacion, el Tribunal Constitucional favorece
un proceso constitucional de amparo:

Resulta valido afirmar que el constituyente, al haber establecido la
funcion social del derecho de propiedad, ha querido que la propiedad
privada, como institucién juridica y como derecho subjetivo, no
satisfaga unicamente los intereses privados de sus titulares, sino que
al propio tiempo también satisfaga los intereses sociales o colectivos
que resulten involucrados en el uso y disfrute de cada tipo de bien
(Tribunal Constitucional 2009).

Esto se refiere al cumplimiento del bien comun, puesto que hace
referencia al articulo 70 de la Constitucion vigente.

Finalmente, se debe precisar que el régimen econdmico y el
tratamiento legal del dominio no han logrado generar el bienestar
y desarrollo econémico a nuestros tiempos. Mejorada respecto a
las conclusiones de la Comision de la Verdad sobre las causas de la
terrible violencia en las décadas pasadas apunta: «[...] el dominio
(como fuente de bienestar) fue ajeno a la mayoria de peruanos.
Tanto en el tiempo que la Constitucion ordenaba su adecuacion al
interés social, como cuando tal adecuacion tenia que ver con el bien
comun, el tratamiento de la propiedad no ha logrado satisfacer a las
mayorias» (2004: 131).

Consecuentemente, es indispensable una revisién del régimen
legal de la propiedad que debe ser fuente de la riqueza, armonizado
con el bien comun que estudiamos, para consolidar un pais justo, en
pazy que todos seamos propietarios libres generadores de riqueza.

4. CONCLUSIONES

1. El bien comun en su mejor estructuracién conceptual cuenta con
principios y elementos basicos que le dan consistencia, una de
sus acepciones interesantes es que se trata de un bien genuino y
auténticamente comun, porque da satisfaccion a las necesidades
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del ser humano en su entera naturaleza espiritual, moral y corporal,
proporcionandole la paz, la cultura y todo lo necesario para el
desenvolvimiento pleno de su existencia; es comun, porque es un
bien de la sociedad entera.

. En la Constitucion de 1979 se obligaba a ejercer la propiedad
en armonia con el interés social, pues también la Convencion
Americana sobre los Derechos Humanos lo establecia asi. Los
constituyentes de la nueva Constitucion (1993) lo eliminaron
porque ponia en peligro la inversion privada, desincentivando a
los propietarios e inversionistas en el Pert, como sucedid con la
Reforma Agraria de los afios sesenta y la intervencion del sistema
financiero de los aflos ochenta. La nueva Constitucion dispone
el ejercicio de la propiedad en armonia con el bien comun con
aporte conceptual de la Iglesia y los derechos humanos.

. Los atributos de la propiedad se extienden a todo actuar licito
sobre el bien y no solo a lo sefialado en la norma (articulo 923
del Cddigo Civil). Su armonizacioén con el bien comun implica
encontrarse sujeto a limitaciones en su ejercicio, que no puede
ejercerse contraviniendo los derechos de las demads personas
(titulares de derechos subjetivos) que se ven afectados o estan
protegidos por normas prohibitivas, lo que hara una propiedad
mas segura con un incentivo econémico. Serdn afectados solo en
los casos previstos en la ley y demas fuentes del sistema juridico,
sin dejar de ser solidario, que es la funcion social ordenada al bien
comun.

. La Constituciéon de 1993 establece una economia social de mer-
cado, que en la practicay por sus caracteristicas es una economia de
mercado. Aqui la propiedad privada tiene que estar especialmente
protegida como una garantia de inversidon y seguridad para el
ejercicio de la libertad econémica. Su desarrollo esta orientado al
fin de la sociedad, que es el bien comun.
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5

1.

. El Tribunal Constitucional, al abordar la propiedad y el régimen
econdmico importante en el pais, ha establecido que el propietario
reconozca en su propiedad la funcionalidad social que le es
consustancial. Ademas, la propiedad no solo reside en un derecho
sino en un deber, lo que importa la responsabilidad de ser
propietario, que es una excepcion a la libertad que debe ajustarse
a los criterios del régimen econémico en la busqueda del bien
comun.

. RECOMENDACIONES

El régimen econémico y el tratamiento legal de la propiedad en el
Pert no han logrado generar bienestar y desarrollo econémico en
nuestros tiempos, porque la propiedad no ha conseguido satisfacer
a las mayorias del pais. Es necesario revisar el régimen legal de la
propiedad, que debe ser fuente de riqueza a fin de asegurar el bien
comun.

. El bien comun por su mismo postulado de ser aspiracion de la
sociedad y el objetivo del Estado para el desarrollo econémico y la
convivencia pacifica, debe ser tratado por los poderes del Estado
en sus tareas legislativas y de ejecucion teniendo en cuenta la
doctrina del bien comun.

. Al no ser solo de aplicacion en el tratamiento y desarrollo de la

propiedad y la economia, sino también de otros aspectos como la
politica y sobre todo en los derechos humanos, debe fortalecerse
el estudio del bien comun en todas las disciplinas para consolidar
el bien de todos.

. Igualmente, el bien comun debe ser materia de estudio y
profundizacion en las dreas académicas universitarias y en
la misma Academia de la Magistratura para fortalecer la
conciencia humana. Asi podemos contribuir desde el lugar
que nos corresponde al sentido solidario, la justicia, la paz,
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la conciencia civica, la fortaleza moral, el sentido ético, todos
ordenados al bien comun.
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