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			Presentación


			El Bicentenario de la Independencia del Perú es una oportunidad para conmemorar históricamente el establecimiento de la forma republicana de gobierno, basada en los derechos y libertades inalienables de todos los hombres, como lo manifestó el Libertador San Martín al declarar: “El Perú es desde este momento libre e independiente por la voluntad general de los pueblos y por la justicia de su causa que Dios defiende” (1821). Valores de justicia y libertad que se defendieron en los campos de batalla de Junín y Ayacucho (1824); quedado así sellado los principios y derechos que dieron sentido a la unidad política democrática y a la forma de vida republicana de todos los peruanos.


			El balance de los derechos y libertades a doscientos años de vida independiente y republicana puede ser interpretado desde un horizonte temporal de largo plazo, en virtud del cual se han incorporado progresiva y tardíamente al reconocimiento y goce de los derechos constitucionales a grupos humanos que estuvieron socialmente al margen de la sociedad liberal o conservadora. Ello fue así, en la medida que el Estado de Derecho mantuvo una concepción oligárquica y patriarcal basada en la tutela de la mujer, la servidumbre de las comunidades indígenas, la esclavitud, y, la semi-servidumbre de los migrantes asiáticos; hasta que a partir de la segunda mitad del siglo XIX la situación de discriminación y explotación se fue redimiendo legalmente. 


			Pero el reconocimiento de la cuestión social a comienzos del siglo XX permitió que se refundara las bases sociales y económicas del nuevo Estado de bienestar, reconociendo derechos de los trabajadores, como posteriormente la capacidad civil y de sufragio de las mujeres, los analfabetos, los jóvenes y los militares. De modo que, a los clásicos derechos civiles y políticos se fueron añadiendo los derechos sociales y económicos, a la educación, a la salud, a la vivienda y, a los servicios públicos básicos; generando un desafío gubernamental para garantizar la plena vigencia del bienestar general que se fundamente en la justicia social. Así, se fue construyendo el constitucionalismo moderno hasta las dos primeras décadas del siglo XX. 


			Pero la expresión evidente del desafío histórico de la falta de plena vigencia de los derechos fundamentales es la crisis de gobernabilidad del Estado constitucional, a partir de que los poderes fácticos económicos y los grupos de presión han permitido el vaciamiento de las funciones democráticas de representar, legislar fiscalizar a todos por igual, así como, administrar justicia con imparcialidad e independencia. Esto se ha puesto dramáticamente de manifiesto a lo largo de nuestra historia constitucional, en el divorcio entre los derechos constitucionales en que se asienta el Estado democrático y social de Derecho y la realidad constitucional; lo cual no ha sido óbice para que también se pueda dar cuenta de avances —unas veces precario, otras veces progresivo— de los derechos fundamentales contemporáneos a pesar de los contrapoderes.


			De aquí que, la Colección Los Derechos Fundamentales. Homenaje por el Bicentenario de la Independencia se fundó como un proyecto de investigación del Área de Derecho Constitucional de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Católica del Perú, que fue seleccionado para ser financiado por el Fondo Académico de la PUCP 2019. 


			Este proyecto único en el Perú tiene como objeto conmemorar el Bicentenario de la Independencia del Perú, mediante el estudio de los derechos fundamentales agrupados en diez títulos: Derechos de dignidad: dignidad, libre desarrollo de la personalidad e identidad personal; Derechos a la igualdad y no discriminación; Derechos de libertad: libertad personal, libre tránsito, residencia y reunión; Derechos políticos y de participación: sufragio, referéndum, revocatoria y otras formas participativas; Derechos de justicia: debido proceso y tutela jurisdiccional efectiva; Derecho a la vida e integridad personal; Derechos de pensamiento y comunicación: libertades de pensamiento, conciencia, religión, expresión, información, opinión y acceso a la información pública; Derechos de la vida privada: privacidad, intimidad, honor y buena reputación, autodeterminación informativa y secreto e inviolabilidad de las comunicaciones y documentos privados; Derechos sociales: salud, educación, trabajo y pensión; Derechos económicos: propiedad, libertad de contratación, libertad de empresa, acceso al mercado y medio ambiente. 


			Con esta Colección los profesores y constitucionalistas de diversas generaciones y género ofrecen a la comunidad un estudio analítico y reflexivo de cada uno de los derechos identificados; que deseamos permita a los lectores profundizar y repensar los derechos fundamentales trabajados en su formación histórica, concepto, titularidad, contenido, límites, mecanismos de protección, jurisprudencia relevante, casos de aplicación y referencias bibliográficas. 


			De igual manera, la Colección se encuentra comprometida con la igualdad de género y en el adecuado uso gramatical del lenguaje inclusivo. En tal entendido y con el fin de facilitar la lectura hemos considerado adecuado evitar el reiterado uso de artículos, adverbios y sustantivos para diferenciar géneros, y utilizar el genérico universal masculino para representar tanto a hombres y a mujeres.


			Finalmente, la Colección Los Derechos Fundamentales. Homenaje por el Bicentenario de la Independencia no pretende ser un recuento exegético de los derechos fundamentales, sino un estudio analítico y pedagógico que permita a los operadores del derecho conocer en detalle la situación y los problemas constitucionales de los derechos fundamentales en el Perú, no en los límites irrealizables de los derechos, sino en la causa transformadora de los derechos fundamentales, como esencia y dínamo de nuestra vida constitucional presente y futura. 


			Lima, Año del Bicentenario de la Independencia


		


	

		

			Introducción


			La Constitución de 1993 es la norma suprema del ordenamiento jurídico peruano y, en tanto pretende regir la vida en común de la sociedad peruana, consagra tanto los derechos de las personas como la organización y fines del Estado. Dentro del catálogo de derechos fundamentales encontramos a cinco de ellos vinculados con el fenómeno económico y el ambiental: propiedad, libertad de contratación, libertad de empresa, libre competencia, y ambiente. Ellos son objeto de esta publicación, siendo analizados a la luz del modelo de Estado Social y Democrático de Derecho que sigue —o debe seguir— el Estado Peruano. ¿Qué significa esto? Que, además de garantizar la libertad de los particulares frente y contra el Estado (Estado Liberal, ya superado), es necesario dotar a la libertad de condiciones materiales mínimas para que su ejercicio pueda desplegarse y además sea óptimo (Estado Social y Democrático de Derecho).


			En el marco del Estado Social y Democrático de Derecho, el régimen económico previsto en nuestra Constitución es el de la economía social de mercado. Ello significa que, en el marco de ciertos parámetros jurídicos y valorativos, los privados tienen la iniciativa para desarrollar actividades económicas. De la “primera hora del constitucionalismo” tenemos al mercado (ese mercado fija los precios, conforme a la oferta y la demanda), pero este mercado ha sido —y sigue siendo— intrínsecamente desordenado. Si a ello le sumamos que en la sociedad peruana existen condiciones estructurales como la pobreza y la manifiesta y abismal desigualdad, un mercado sin control es un peligro para todas y todos. Por ello el carácter social: frente a los excesos, regulación para salvaguardar el bien común, así como acciones concretas para incluir a toda la sociedad en la vida económica de la Nación (y, por tanto, en el pleno ejercicio de sus derechos). Es decir, un mercado que incentiva a los particulares y reconoce sus derechos, pero regula los excesos y busca el bien común, sin asfixiar las libertades económicas.


			El Estado Social y Democrático de Derecho y la economía social de mercado han sido abordados por la doctrina y la jurisprudencia local. No obstante, hoy por hoy también es indispensable estudiar los derechos fundamentales desde la perspectiva de los tratados internacionales sobre derechos humanos y la interpretación que de ellos hagan los órganos jurisdiccionales encargados de aplicarlos (sea en función contenciosa o en función consultiva). Es innegable que el Derecho no solo se ha constitucionalizado, sino que además se ha convencionalizado. Ningún análisis puede estar completo sin esta perspectiva, que busca construir un derecho común para la mejor y mayor protección de los derechos de la persona.


			Esta publicación se asienta sobre las premisas desarrolladas en los dos párrafos anteriores pues, como indican los editores de la Colección Los Derechos Fundamentales en la Constitución del Perú en la “Presentación”, tenemos como objetivo presentar un estudio analítico y pedagógico sobre “la causa transformadora de los derechos fundamentales, como esencia y dínamo de nuestra vida constitucional presente y futura”. Para realizar tal labor, debemos aceptar que el constitucionalismo contemporáneo (el constitucionalismo de los derechos) se enfrenta a grandes retos, que también son oportunidades para evaluar su solidez y efectividad en el ámbito de la realidad. Me refiero, entre otros, al cambio climático, la globalización, el cosmopolitismo, los avances tecnológicos, entre otros. Todos ellos ponen a prueba al constitucionalismo de los derechos. Teniendo ello presente, esta publicación aborda los derechos fundamentales a la propiedad, libertad de contratación, libertad de empresa, libre competencia, y ambiente, consagrados en nuestra “Constitución Económica”.


			En el capítulo sobre propiedad, por ser el primero, abordamos algunos temas recurrentes o “base” para entender los siguientes (como la subsidiariedad regulatoria), y también se plantea nuestra posición para re-comprender al Estado Social y Democrático de Derecho, proponiendo una perspectiva de justicia como equidad. El Derecho no puede desconocer a las otras disciplinas, incluyendo a la economía, pero la economía debe servir a las personas y no al revés. El mercado es un medio para el crecimiento económico y el bienestar de la Nación, no para su perjuicio: es importante recordar siempre que la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado, como enuncia el artículo 1° de la Constitución de 1993.


			En el primer grupo, tenemos al derecho de propiedad, un elemento clave de la economía, del Estado Constitucional y del origen mismo de los derechos fundamentales. En el Perú, de la mano con lo establecido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), cabe entender a la propiedad como la titularidad sobre cualquier bien, sea este mueble o inmueble, material o inmaterial (su protección convencional y constitucional, sin embargo, queda limitada a que sea susceptible de valoración patrimonial). El contenido de este derecho es amplio y trasciende a las nociones del derecho civil: el derecho real de propiedad no es igual a derecho constitucional (convencionalizado) de propiedad, aunque pueda tener elementos en común. Justamente por su amplitud de contenido, debe tenerse especial cuidado en su relación con el bien común y los demás derechos fundamentales. Especial atención merecen los mecanismos previstos en nuestro ordenamiento para tutelar la propiedad, así como los derechos de los pueblos indígenas u originarios. 


			Retomando nuestro recuento, la titularidad sobre bienes implica —entre otras cosas— la posibilidad de disponer de ellos, pues nadie es auto-suficiente: es necesario intercambiar bienes y servicios, llegando a acuerdos con otras personas. Ello requiere de reconocimiento y protección. Por ello, la libertad de contratación busca garantizar a las personas que, dentro de ciertos parámetros y estándares que deben observarse, aquello que acuerden podrá surtir efectos y ser exigible. ¿Los contratos en el Perú son “intocables” o “santos”? No, pues en determinados casos —muy especiales— los términos contractuales pueden ser modificados por el Estado (ley en sentido formal y material, y de “orden público”), pero sí es cierto que eso es excepcional: los contratos cuentan con un “blindaje” especial y tiene todo el sentido jurídico y económico que así sea: las partes necesitan llegan a acuerdos sobre la base de criterios de previsibilidad (necesitan certeza). Ahora bien, pese a que tradicionalmente se ha entendido a la libertad de contratación desde la óptica patrimonial, aquí planteamos que también están garantizados los acuerdos que no tienen un contenido patrimonial (libertad de convenir). Ellos merecen igual protección y seguridad jurídica, pues los acuerdos de las personas (tengan contenido patrimonial o no) son esenciales para la dinámica económica y el buen funcionamiento de la sociedad.


			La seguridad jurídica también es esencial para el otro derecho materia de esta publicación: la libertad de empresa. Sin el derecho fundamental a la libertad de empresa, el modelo económico previsto en nuestra Constitución no sería posible. En la línea de una economía social de mercado caracterizada por la libre iniciativa privada, se reconoce el derecho de las personas de formar una empresa y desarrollarla, administrando libremente sus bienes y sin interferencia del Estado, pasando desde su creación y acceso al mercado hasta el cese de dicha actividad empresarial. La empresa, pilar de nuestra “Constitución Económica”, permite apreciar el entrelazamiento entre todos los derechos objeto de estudio en esta publicación. Sobre este último punto, es importante destacar que, si bien el rol del Estado en materia económica es subsidiario, la regulación razonable no solo es bienvenida, sino que es necesaria (especialmente la supervisión). Además, el Estado cuenta con deberes y obligaciones para garantizar el correcto ejercicio de la libertad de empresa, dentro de los límites que se han previsto para que el derecho pueda desplegarse en armonía con los otros derechos (el ejercicio de la libertad de empresa no puede ser lesivo de la moral pública, la salud pública, y la seguridad pública, así como de otros derechos fundamentales). Por ello, en esta publicación reconocemos su vital importancia para el régimen económico, aunque prestando atención a los límites para su correcto ejercicio.


			Por otro lado, la libertad de competencia, aunque estrechamente vinculado con la libertad de empresa, es un derecho autónomo y también con un rol vital en nuestra “Constitución Económica”: sin acceso al mercado en condiciones de igualdad y sin que la participación en él no recurra a mecanismos prohibidos, se pone en riesgo no solo al modelo de economía social de mercado, sino que se perjudica a los consumidores. Así, el derecho a la libertad de competencia busca tutelar la concurrencia al mercado en igualdad de condiciones de las empresas, para beneficio de la comunidad. Ello implica asegurar que no existan posiciones dominantes o monopólicas, salvo excepciones que, más que buscadas, terminan siendo naturales. En el Perú, el rol del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Protección de la Propiedad Intelectual (Indecopi) es clave para entender el desarrollo del derecho a la libre competencia, sin perjuicio de los pronunciamientos que ha ameritado por parte del Tribunal Constitucional.


			Finalmente, en esta publicación estudiamos también el derecho al ambiente, sin duda uno de los más dinámicos desde la perspectiva constitucional y convencional, no solo por ser un derecho “reciente” (en comparación a los demás), sino por los retos que implica para la vida en común de la humanidad en su conjunto, tanto de la comunidad presente como futura. Nuestro país, por su parte, enfrenta numerosos retos en materia ambiental, lo cual se vincula especialmente con nuestros pueblos indígenas u originarios, la biodiversidad que existe en el Perú, así como a las actividades económicas que son necesarias y que deben ejercerse armónica y responsablemente para salvaguardar el derecho, pero sin impedir el desarrollo económico. Y es que vivimos actualmente una crisis existencial para la vida humana —y en general la vida— como la conocemos en el planeta Tierra: el cambio climático. Si no tomamos medidas adecuadas, incluyendo a lo que hacemos como ciudadanos (por ejemplo, potenciando los deberes de las personas), ningún derecho podrá desplegarse.


			Todos los derechos aquí abordados, así como otros que escapan a esta publicación (pero que pueden ser encontrados en la Colección), están interrelacionados. Forman parte de la esfera jurídica de todas las personas y son lo que les permiten —o deberían permitir— llevar una existencia digna y coexistir con las demás personas en los distintos niveles de la sociedad (desde el nivel local hasta el nivel internacional). Espero que esta publicación sirva para entender, contemporánea y creativamente —aunque dentro de los parámetros y objetivos de esta Colección—, el contenido de los derechos que aquí se analizan.


			Gonzalo J. Monge Morales
Cambridge, 10 de abril de 2022


		


	

		

			Capítulo I


			Derecho de propiedad


		


	

		

			1.	ANTECEDENTES Y CONCEPTOS PREVIOS


			Lo que hoy conocemos como “propiedad” se remonta al inicio de los tiempos, pues por la propiedad las personas luchan y se enfrentan: pugnan por ser titulares de “algo”, pues ese “algo” les permitirá satisfacer sus necesidades y las de los suyos (Avendaño, 2005, p. 200). Ha sido una pieza clave de la cultura y de todas las civilizaciones y es uno de los pilares del sistema social, político y económico, así como uno de los núcleos centrales del Derecho (Cordero Quinzacara, 2008, p. 494):


			De la regulación que se haga del derecho a la propiedad dependerá la definición del sistema económico (capitalista, comunista, socialista, mixto, etcétera), la definición del sistema político (democracia, dictadura) y desde luego, desde un punto de vista jurídico, la definición y el goce de otros derechos. La forma de reconocer el derecho a la propiedad privada evidentemente va a incidir en el derecho a la vivienda, los derechos de los trabajadores, el derecho al medio ambiente, etcétera, tal como lo demuestra la experiencia histórica (Carbonell, 2010, p. 193). 


			Su principal, pero no único objetivo, es reconocer y proteger el control de las personas sobre los bienes (Arribas, 2015, p. 43), lo cual lleva al debate constitucional de qué puede ser objeto de propiedad, en qué condiciones y con qué consecuencias (Santaella Quintero, 2019, p. 18). Ahora bien, la propiedad no se refiere únicamente al dominio privado, sino también al público. El Estado, pese a tener que generar las reglas y hacerlas cumplir, también puede ser “propietario”.


			1.1. Bien, necesidad, interés, titularidad y conflicto


			Empecemos por abordar algunos conceptos importantes para comprender el derecho fundamental de propiedad. El primero de ellos es el de “bien”, que en doctrina a veces se equipara con el término de “cosa”. Aquí tomaremos la postura de que el bien es cualquier elemento que les permita a las personas satisfacer sus necesidades, sea que esos elementos sean materiales o inmateriales. 


			Saber qué es un bien y qué no lo es pasa, así, por una calificación y decisión de las personas, sobre la base de elementos de racionalidad social y económica (Gonzales Barrón, 2005, p. 135). Cuando una persona identifica que ese elemento le permite satisfacer una necesidad, éste pasa a denominarse bien, y surge una relación entre la persona y ese bien. A ello se le denomina interés: a la relación entre la persona y el bien (Priori Posada, 2019, p. 56). El interés (la relación entre la persona y el bien) puede llevar a intereses de índole individual, colectivo o difuso (Priori Posada, 2019, pp. 57-58). 


			El problema surge cuando más de una persona identifica a un elemento como un bien (esto es, como apto para satisfacer alguna necesidad). Si ello ocurre, se producirán conflictos, pues los bienes no siempre alcanzan para todas las personas: las más de las veces, son escasos. Si dos o más personas identifican al mismo elemento como apto para satisfacer necesidades distintas y excluyentes entre sí, surge un conflicto intersubjetivo de intereses (Priori Posada, 2019, p. 58). Esos conflictos que se presentan en la sociedad deben ser recogidos por el Estado, pues el estado de conflicto genera variados y graves problemas de convivencia, siendo imprescindible superarlos para resguardar la subsistencia misma del grupo (Alvarado Velloso, 2016, p. 65).


			Al Estado le corresponde determinar cuál interés será el que prevalezca: al interés que sea protegido se le denominará prevalente y será una situación jurídica de ventaja, mientras que al interés dejado de lado se le denominará subordinado y será una situación jurídica de desventaja (Priori Posada, 2019, p. 60).


			Quien tenga la situación jurídica de desventaja sabe que —en principio— no tiene la protección del sistema jurídico y más bien debe comportarse de modo tal que, con dicho comportamiento, se logre la satisfacción del interés prevalente de quien es titular de la situación jurídica de ventaja (Priori Posada, 2019, p. 60). La situación jurídica de ventaja es la posición de preeminencia del sujeto para satisfacer un interés propio (interés prevalente), mientras que la situación jurídica de desventaja es la posición de subordinación para satisfacer un interés ajeno (interés subordinado) (Morales Hervias, 2012, p. 98).


			Esa determinación respecto de qué interés prevalece es la titularidad es una regla de primer orden, pues implica a quién se le asigna el interés jurídicamente prevalente, qué es lo que puede hacer con ese interés (y qué no), así como las normas que se podrán a disposición en caso surja un conflicto intersubjetivo de intereses. Será titular aquél cuyo interés respecto de un bien sea acogido por el Estado, el cual se le asegura la protección jurídica de su interés. 


			Así, podemos decir que la titularidad es la situación jurídica de ventaja activa —un derecho— que tiene por objeto resguardar el vínculo de una persona con un bien (el interés), y las distintas relaciones jurídicas que ello genera con las demás personas (la comunidad) y el Estado. Esto es clave, pues la titularidad genera múltiples vínculos jurídicos con terceros, incluyendo al propio Estado.


			Aquí una anotación: estas relaciones jurídicas entre el titular (quien goza de situación jurídica de ventaja activa) y los demás pueden estar basadas en situaciones jurídicas de desventaja activas (como deberes y obligaciones) o inactivas (como sujeción y responsabilidad). Por poner un ejemplo: si yo soy titular de un bien, eso es una situación jurídica de ventaja activa, lo cual no significa que yo pueda usar mi bien de forma ilimitada y/o sin considerar el interés de la sociedad: en mi relación jurídica con terceros, la situación jurídica de ventaja activa (la titularidad sobre un bien) está también subordinada a deberes, obligaciones y sujeciones frente a los demás (la comunidad).


			1.2. Reglas de asignación de titularidades (razones económicas, razones distributivas y otras razones de justicia - justicia como equidad) y reglas de protección de las titularidades (reglas de propiedad, reglas de responsabilidad y reglas de inalienabilidad)


			¿Y cómo se asignan esas titularidades? ¿Cómo alguien llega a ser titular de un bien y obtiene esa protección jurídica del Estado? Recurrimos a Calabresi y Melamed (1992, pp. 65-73), quienes proponen razones de eficiencia económica, razones distributivas, y otras razones de justicia:


			i)	Razones económicas: Implica asignar las titularidades de modo tal que la distribución de recursos considere los beneficios y costos sociales de obtenerlas, así como los costos sociales de evitarlas. Es decir, la eficiencia económica. Si usted le compra un carro a su vecino, es económicamente eficiente que usted sea el titular (y por ello el Estado protegerá dicha adquisición). Usted gana un medio de transporte, y su vecino obtiene dinero a cambio (que podría utilizar en lo que quiera, como comprar otro carro o una bicicleta). Ambos mejoraron su condición.


			Ahora bien, lo importante de la asignación por razones económicas es que esta decisión de racionalidad económica (eficiencia) considere la internalización de externalidades, esto es, que las personas tengan en consideración los efectos (beneficiosos y dañinos) que generan sus actos (el ser titulares de un bien), lo que va a derivar en un resultado eficiente si los individuos se comportan racionalmente (Bullard González, 2020, p. 174).


			Vinculado con lo señalado líneas arriba, por ejemplo, el uso de mi carro me genera un beneficio (puedo transportarme utilizándolo), pero también puede estar sometido a deberes (conducir con responsabilidad), obligaciones (pagar tributos, como el impuesto vehicular) y sujeciones (no utilizarlo en algunas fechas, como ha ocurrido durante la pandemia del COVID-19, en el cual se prohibió su uso particular a partir de cierta hora y en determinadas fechas, como los días domingos), considerando los efectos dañinos que puede causar (contaminación, accidentes, congestión en las vías de tránsito).


			La asignación por razones económicas puede derivar en propiedad privada (titularidad exclusiva) y en propiedad pública (titularidad común). Ello dependerá de un análisis conjunto de rivalidad (entendida como la imposibilidad del uso simultáneo de un bien, esto es, cuando el acto de consumo excluye otro acto de consumo) y costos de exclusión (darle titularidad exclusiva a alguien termina resultado muy difícil u oneroso).


			Cuando hay rivalidad y costos de exclusión bajos, podemos llegar a la propiedad privada (por ejemplo, usted que es titular de este libro), mientras que cuando no hay rivalidad y los costos de exclusión son altos, los bienes son públicos (por ejemplo, el aire o las pistas). Cuando hay rivalidad, pero los costos de exclusión son altos, se recurre a otros mecanismos (como vedas o cuotas de pesca en el caso de bancos de peces). De igual manera, cuando no hay consumo rival y los costos de exclusión son bajos, estamos ante bienes públicos imperfectos (como lo es una carretera, pues la entrada de un vehículo no excluye la del otro y una caseta de peaje puede evitar que quien no pague no la use, en caso esté concesionada).


			Este análisis se hace, desde luego, únicamente desde las razones económicas. A continuación, colocamos un cuadro resumen y explicativo, tomado de Bullard (2020, pp. 177-178):
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			ii)	Razones distributivas: La asignación de titularidades tiene un efecto fundamental en la distribución de la riqueza en la sociedad, sea por la riqueza en sí misma o por la distribución de ciertos bienes específicos (también llamados “bienes-merecidos”).


			En el esquema constitucional peruano de economía social de mercado y el modelo del Estado Social y Democrático de Derecho, la iniciativa privada es libre y la generación de la riqueza está en manos de los particulares, debiendo el Estado brindar condiciones para que esa riqueza se genere y el titular del bien que genera la riqueza pueda beneficiarse. Pero no solo él, sino también la comunidad. Por ello, si bien el Estado me asigna la titularidad de la merced conductiva que cobro por alquilar mi inmueble (mi titularidad está protegida), debo pagar un tributo (impuesto a la renta) que el Estado utilizará como fondos públicos para así poder cumplir con sus funciones esenciales que debe a la comunidad.


			Los “bienes-merecidos”, por su parte, son aquellos que constituyen una mínima dotación para el pleno desarrollo de las personas, como lo son el vestido, la vivienda o la educación. El Estado debe asegurarse de maximizar las oportunidades de los individuos de acceder a ellas, por lo que puede asignar la titularidad de esos bienes con el objetivo de dotar a las personas de un piso material mínimo a través del cual construir su proyecto de vida.


			Por ello, desde la perspectiva jurídica constitucional, podemos afirmar que las razones distributivas para asignación de titularidades responden a hacer valer en el ámbito de la realidad el derecho a la igualdad. Busca hacer valer un concepto de justicia distributiva, esto es, la manera en la que se deben distribuir las cargas y beneficios que cada uno obtendrá como resultado de la cooperación entre las personas (con indudable liderazgo del Estado): “dar a cada quien lo que se merece” (lo cual adolece de algunos problemas, como se verá en la sección siguiente).


			Este tipo de razones pueden ser determinantes, por ejemplo, para la formalización de la propiedad privada e inserción de las personas en el mundo económico, o incluso para determinados tipos de expropiación (piénsese en la expropiación de un terreno de un particular —con indemnización, por supuesto— para construir proyectos de vivienda masivos) o el reparto por parte del Estado de determinadas cosas (como prendas térmicas para el frío invierno en algunas zonas del país).


			iii)	Otras razones de justicia: Para Calabresi y Melamed, las razones económicas y las razones distributivas permiten la adhesión de nociones de justicia, esto es, que, si alguien esgrime “razones de justicia” para asignar titularidades, inevitablemente tendrá que considerar la eficiencia (razones económicas) y los fines que persigue la asignación (razones distributivas). Como veremos más adelante (Marciani Burgos, 2020; Alegría Varona, 2019), lo cierto es que esta conclusión de que la justicia ya estaría inmersa en las razones económicas y las razones distributivas puede ser cuestionada.


			¿Qué otras razones de justicia pueden haber? La justicia como equidad, conforme a la cual:


			solo son válidas aquellas prescripciones que, además de ser normas aplicables por igual a todos, contribuyen a mejorar las condiciones necesarias para que todos puedan hacer valer su dignidad de seres racionales. La justicia como equidad, al erigirse sobre la base de la igualdad de derechos básicos, hace efectivo en política el imperativo moral anunciado por Kant en dos niveles: primero, actúa de tal forma que tu máxima pueda convertirse en ley universal y, segundo, actúa de tal forma que trates a la humanidad que hay en ti y en los demás siempre como un fin a la vez que como un medio, y nunca meramente como un medio (Alegría Varona, Justicia, 2019, p. 27).


			La justicia como equidad implica trascender de la igualdad liberal y también, creemos, de la justicia distributiva, que se basa en “dar a cada quien lo que se merece” (la noción de “mérito”). Y es que, como anunciábamos previamente, dicha máxima no es perfecta: el problema de la justicia distributiva es que las personas tienen diversas cualidades que les dan derecho a diversos bienes en diverso grado (Alegría Varona, 2019, p. 19). Si aceptamos que en sociedades como la peruana, las personas tienen “desventajas secuenciales y acumulativas, sean sociales, económicas, educativas o de salud” (Alegría Varona, 2019, p. 25), o por género (Bermúdez Valdivia, 2019, p. 23); es decir, si reconocemos que existen condiciones estructurales que limitan el ejercicio de los derechos, incluyendo el acceso a la propiedad (a ser titular de un bien, con todo lo que ello implica para el desarrollo de la persona), lo cierto es que la noción de “mérito” no termina siendo perfecta para entender la justicia (justicia distributiva, en este caso).


			Sin olvidar que se parte de la cooperación libre y voluntaria de las personas (Alegría Varona, 2019, p. 29), reconociendo que la generación de su propia riqueza les corresponde (recordemos que nuestro modelo es el de economía social de mercado y la generación de riqueza es tarea de los particulares), no podemos pasar por alto que, a veces, ello no responde necesariamente a un esfuerzo personal, sino que “suelen ser resultado de la acumulación de ventajas en unos pocos individuos” (Alegría Varona, 2019, p. 35).


			El “mérito”, pilar de la justicia distributiva, puede llevar a justificar enormes desigualdades (Piketty, 2014, p. 458) y pasa por alto —de manera consciente o inconsciente— lo que ahora denominamos como “privilegios”, es decir, que no todas las personas se insertan en la vida (incluyendo la vida económica) con iguales condiciones. Es decir, el “mérito” ignora que muchas veces la posición que tienen las personas en la vida trasciende a su voluntad y a su esfuerzo, pues están condicionadas por situaciones estructurales (lo que vimos antes como las desventajas secuenciales y acumulativas).


			Esto me permite volver a abordar un punto sobre el cual no puedo dejar de incidir, pues es transversal a toda esta publicación: la defensa de la libertad con igualdad (liberalismo igualitario), en contraste con la defensa de la libertad pura y sin condiciones materiales (libertarismo) y la —válida, pero insuficiente— justicia distributiva (libertad con igualdad, pero sobre la base del “mérito”).


			El liberalismo igualitario, que estimamos compatible e incluso exigible por el Estado Social y Democrático de Derecho, implica entender que las llamadas “normas programáticas” (como típicamente se ha catalogado a los llamados derechos sociales), requieren no solo de desarrollo normativo posterior, “sino también una puesta en práctica de una serie de políticas de gobierno, sean estas de índole económico o social, y que si bien no podrán ser cumplidas de inmediato, existe un compromiso del más alto nivel por materializarlas” (Espinosa-Saldaña Barrera, 2018, p. 19). 


			¿Bajo qué criterio se asignarían titularidades por la razón de justicia como equidad? Un buen norte es el que plantea Hierro: 


			establecer ese índice de capacidades, necesidades básicas (o derechos fundamentales) cuya igual satisfacción, incluso al precio de la eficiencia, es condición de una sociedad justa y que, una vez satisfechos, permiten cualquier ulterior desigualdad de recursos, riquezas, renta o bienestar que se obtenga sin vulnerar las reglas del procedimiento justo”. Una vez que este esquema se ve satisfecho, “cualquier ulterior desigualdad de recursos resultaría indiferente para la justicia. Entre una sociedad más rica y una sociedad más pobre, ambas haciendo satisfecho el mínimo, no habría diferencia de justicia, sino tan solo de riqueza (Marciani Burgos, 2020, p. 138).


			Una asignación de titularidades en razón de la justicia como equidad tendrá que tener por objetivo “financiar servicios públicos e ingresos de reposición más o menos iguales para todos, sobre todo en el ámbito de la educación, la salud y las jubilaciones” (Piketty, 2014, pp. 528-529), requiriendo transparencia de parte de las personas más adineradas, pues no es posible debatir adecuadamente sobre los retos del Estado en el siglo XXI (incluyendo las medidas respecto del cambio climático) si existe secretismo sobre las fortunas más grandes y la manera en la que éstas pueden —y deben— contribuir al sostenimiento del Estado Social y Democrático de Derecho (Piketty, 2014, p. 578). 


			Y es que “debería ser evidente que los derechos tienen un costo”, el cual se financia con los recursos del Estado, primordialmente con los tributos (Holmes y Sunstein, 2015, p. 43):


			comprender que los derechos tienen costos permite también entender que es inevitable que exista el gobierno, como, asimismo, apreciar que éste hace muchas cosas buenas, muchas de las cuales se dan por sentadas al punto que, para el observador casual, parecen no tener nada que ver con el gobierno. […] No habría que tomar decisiones de política pública sobre la base de una hostilidad imaginaria entre la libertad y el cobrador de impuestos, porque si realmente fuesen enemigos, todas nuestras libertades básicas serían candidatas a la abolición (Holmes y Sunstein, 2015, pp. 50-51).
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