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			Prólogo


			Esta obra de Daniel Christian Vega Espinoza titulada “El derecho de la propiedad y el ius aedificandi: El control constitucional de la protección del derecho de propiedad y su justa satisfacción” se desarrolla en cinco capítulos, integrados en un concienzudo estudio de la propiedad, dentro de una óptica integral que gira en torno a la siguiente pregunta:


			¿En los casos en donde el Estado regule restricciones al derecho de propiedad basándose en una precedencia al derecho al paisaje, de qué manera es posible ampliar el contenido esencial del derecho de la propiedad para cautelar una justa satisfacción del derecho?


			En el presente libro se analiza la reconstrucción del derecho de propiedad como derecho absoluto, susceptible solo de limitaciones relativas a categorías particulares de bienes o aspectos singulares del derecho conectadas a situaciones que de alguna manera puedan afectar el interés de terceros o de la sociedad. Un aspecto que el autor desarrolla en el libro es la posibilidad de identificar el contenido del derecho de propiedad, coincidiendo con el profesor Massimo Fragola (2002), estableciendo que “las propiedades” son diversas y numerosas, y que los “contenidos mínimos” del derecho relacionado serán heterogéneos y sumamente diferentes, donde la función social deberá ser calificada como relaciones sociales justas. Esta conclusión es de suma importancia, puesto que el derecho de propiedad actualmente tiene una relevancia especial, dado que los sistemas jurídicos lo vienen regulando, dando protección al acceso y su titularidad, así como el ámbito de aplicación (uso y disfrute). No obstante, con el pasar de los años, apareció entre las escuelas de derecho el estudio de la función social, pensando en la trascendencia colectiva del derecho real. 


			En el Capítulo I, sobre la propiedad y sus límites, se analiza cómo estos últimos responden, normal y comúnmente, a un concepto económico, al interés público y, además, a un criterio político. A través de estos límites se busca el máximo interés de la sociedad, una coexistencia apacible, donde uno no sea molestado y no se moleste a los demás. Esto ha venido siendo tratado por las acciones de inmisión que buscan regular las relaciones de vecindad e implican un límite a la propiedad de forma que su titular no puede hacer un uso irrestricto de esta, sino que debe estar dirigido y orientado al bien común y signado a los intereses de la colectividad, en armonía con el interés social y dentro de los límites de la ley.


			En el Capítulo II y III, medio ambiente y el paisaje, el autor concentra su estudio en el derecho del ambiente y el derecho al paisaje, identificándolos como el entorno, en su concepción visual y estructural. Frente al derecho de propiedad pueden establecerse limitaciones en razón que la propiedad ya no sea entendida como “dominio absoluto”, sino más bien como poder otorgado al individuo privado de limitaciones. Teniendo presente esto, la protección del paisaje no se agotaría en la identificación y vinculación del bien, sino en una protección dinámica capaz de prefigurar un régimen de uso de los bienes del paisaje inspirado en criterios de racionalidad y equidad social, donde el propio derecho de la propiedad admite y respeta; entendiéndose como la facultad de las personas de poder disfrutar de un medio ambiente.


			En los Capítulo IV, se estudia la relación entre el derecho de propiedad y el derecho al paisaje desde el ámbito constitucional, desarrollando la preeminencia de la justa satisfacción del derecho de la propiedad y el derecho al paisaje, esto como una tendencia que ha sido confirmada en la jurisprudencia europea en temas de derecho urbanístico, derecho rural, materia económica o la protección del medio ambiente, pues los jueces optaron por un control reforzado de la vulneración del contenido esencial del derecho de propiedad.


			En lo que se respecta al Capítulo V, sobre la convergencia de la fuente de los derechos desde el ámbito del derecho internacional, el autor analiza al derecho de propiedad y cómo su desarrollo se ha visto limitado por las leyes y reglamentos, incluyéndose un número considerable de restricciones legales hechas en nombre del orden público, basadas en razones de política económica, social y fiscal, o incluso tomadas con fines de protección ambiental, proponiendo una relectura de las normativas que protegen al derecho de la propiedad, los cuales solo atienden a las hipótesis de privación del derecho. No obstante, el libro se aboca a responder cómo se podría remediar esta diferencia de regulación en la indemnización, ampliando la noción de privación para incluir restricciones de magnitud comparable, a fin de lograr una mejora en la protección del derecho a la propiedad como una garantía constitucional del disfrute en concordancia con la protección del ambiente, en la medida que el derecho a la propiedad se convierte en un corolario del derecho a la vida.


			Estos temas son actuales y se proyectan en el tiempo. Es un libro para hoy y para el futuro. Analiza la realidad y se proyecta en el tiempo con un análisis objetivo. Esto justifica la recomendación a los lectores del libro que tenemos en nuestras manos. Un texto de gran contenido, con un desarrollo especial, dado que trata a la propiedad no solo como derecho, sino como valor (económico y social), analizando su trascendencia y cómo es que ciertos límites o restricciones pueden o no ajustarse a su contenido. 


			Felicitamos al autor Vega Espinoza y desde ya auguramos que sus futuras publicaciones estarán llenas de novedades, analizando el derecho desde una óptica creativa y moderna.


			Lima, primavera del 2023


			Enrique Varsi Rospigliosi


			Doctor en Derecho


			Profesor principal e investigador


			Facultad de Derecho de la Universidad de Lima y


			Universidad Nacional Mayor de San Marcos


			Investigador RENACYT (P0010485) del CONCYTEC


			Responsable del Grupo de Investigación en Derecho Civil


			del Instituto de Investigación Científica
de la Universidad de Lima


		


	

		

			Recomocimiento


			Ho il piacere di presentare questo lavoro che nasce dalla tesi del suo Autore che, sull’argomento, ha conseguito un Master all’Università di Bologna ottenendo la menzione summa cumme laude. 


			L’Opera affronta con adeguato metodo comparatistico le diverse problematiche concernenti gli istituiti giuridici della Proprietà, dell’Ambiente e del Paesaggio, richiamando l’art. 9 della Costituzione italiana che si occupa anche di paesaggio (“Tutela il paesaggio e il patrimonio storico e artistico della Nazione. Tutela l’ambiente, la biodiversità e gli ecosistemi, anche nell’interesse delle future generazioni. La legge dello Stato disciplina i modi e le forme di tutela degli animali”). 


			L’Opera esamina l’essenza del cambiamento normativo, confrontando le esperienze italiane, francesi, tedesche e inglesi, analizzando l’evoluzione del concetto di paesaggio (e anche di ambiente) dal punto di vista costituzionale e civilistico. 


			L’Autore, pur avendo analizzato la posizione comparata dell’evoluzione delle esperienze europee, dove la proprietà è considerata un diritto dell’uomo (art. 1, primo protocollo CEDU), ritiene di risolvere il potenziale conflitto tra il diritto di proprietà e il diritto al paesaggio o il diritto all’ambiente, non già ricercando dal punto di vista gerarchico la priorità o la prevalenza dell’uno sull’altro, bensì utilizzando il metodo del bilanciamento e del contemperamento dei diritti in questione. 


			Pertanto, caro lettore, posso solo suggerirti di leggere questo lavoro, che ti sarà senza dubbio molto utile. Nel mio caso la soddisfazione è doppia, non solo perché ho materiale che sarà oggetto della mia consulenza professionale, ma soprattutto perché l’autore ha integrato gli insegnamenti insegnati presso la nostra alma mater.


			Bologna, 18 maggio 2023.


			Angelo Riccio


			Professore Associato in Dipartimento


			di Scienze Giuridiche – Diritto Privato –


			Università di Bologna


		


	

		

			Introducción


			De la revisión del artículo 923 del Código Civil peruano, podemos identificar al derecho de propiedad como el poder jurídico que permite usar, disfrutar y disponer del bien. Este concepto hace alusión a un dominio pleno del sujeto sobre el bien. No obstante ello, si mediante ordenanzas municipales1 se pueden establecer restricciones en los parámetros de edificación, habría que preguntarnos si las municipalidades pueden restringir las facultades del propietario antes descritas.


			Debemos tener presente que una ordenanza municipal es el medio por el cual la autoridad, haciendo uso de las facultades establecidas en la Constitución, diseña el orden y proyección de las viviendas en una ciudad determinada. Asimismo, un tema que en los últimos años ha tomado mucha importancia es la protección del medio ambiente y del derecho al paisaje, ambos derechos que han alcanzado respaldo legislativo y constitucional.


			De acuerdo con ello, es evidente que, cuando nos encontramos frente a un escenario en donde dos derechos reconocidos en la Constitución se contraponen, el órgano facultado para dirimir esta controversia es el Tribunal Constitucional. En este orden de ideas, mediante sentencia del Expediente N.° 5002-2017-PA/TC, el Tribunal Constitucional de Perú declaró improcedente una demanda de amparo, en la medida que no se presentó en el proceso un informe técnico para determinar si realmente se había afectado el derecho propiedad al no permitirle al propietario edificar. Nosotros consideramos este pronunciamiento como insuficiente.


			En el caso de la sentencia que es materia de estudio, el Tribunal Constitucional del Perú no ingresó a revisar el fondo del problema en sí, indicando que el proceso de amparo no tiene una etapa probatoria. Pero debemos indicar que, en la parte decisoria de la sentencia, hace alusión a que no se presentó un informe técnico. Eso nos hace preguntar si el tribunal hubiera entrado en el centro de la controversia si se hubiera presentado dicho informe. La respuesta es evidentemente afirmativa. Pero, el Tribunal Constitucional, al verificar la existencia de una afectación a un derecho tan importante como el de la propiedad, pudo haber realizado un mayor análisis para resolver el caso.


			Como indicamos anteriormente, el Tribunal Constitucional, con la sentencia del Expediente N.° 5002-2017-PA/TC, dejó en evidencia que la Ordenanza Municipal N.° 912-MML restringía al propietario del derecho de edificar dentro de su propiedad y, más aún, la propia norma aumenta su restricción, pues lo considera con indicadores de 0 %, eso significa que no puede construir, situación extrema que será materia de análisis desde el aspecto de la doctrina jurídica de los derechos de propiedad y del derecho al paisaje, los pronunciamientos de las cortes nacionales y desde la jurisprudencia de las cortes de derechos humanos.


			Para la presente investigación, podemos presentar dos justificaciones: en primer lugar, la proyección del derecho de propiedad es un tema del que no se han realizado estudios específicos en nuestro país, evidenciándose un sinnúmero de incertidumbres sobre aquellas situaciones donde las facultades del propietario se confrontan con los actos del Estado en su regulación del derecho al paisaje.


			En segundo lugar, si bien existen estudios respecto a la propiedad, estos se han detenido a estudiarla de forma independiente, pues se limitan a analizar los casos jurídicos tradicionales, mas no tienden a identificar y cuestionar aquellas situaciones donde las facultades del propietario podrían contraponerse con el derecho ambiental, específicamente con el derecho al paisaje, identificado así en qué momento comienza a debilitarse las facultades del propietario y cómo deben solucionarse estas situaciones.


			El presente trabajo tiene los siguientes objetivos: determinar las facultades del propietario; establecer sus derechos constitucionales y civiles, así como el esquema de protección; analizar de manera comparativa los aspectos doctrinarios y jurisprudenciales de los países de Italia, Francia, Alemania y España, puesto que el derecho peruano tiene una gran influencia respecto a las tradiciones jurídicas de estos países. Asimismo, analizaremos la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos y la Corte Interamericana, con la finalidad de contar con todo el panorama respecto al caso de estudio, para proponer una solución distinta a la establecida por el Tribunal Constitucional peruano, acorde al derecho y ejecutable en la práctica, evitando así un abuso o perjuicio del derecho de propiedad.


			En este sentido, la presente investigación no pretende analizar estudios realizados por la doctrina jurídica, intentando desde otra perspectiva un nuevo orden de interpretación, sino ofrecer un nuevo análisis práctico sobre los derechos y facultades de la propiedad y del derecho de paisaje, y su protección constitucional.


			Tal como lo desarrolló la profesora Silvia Bagni (2022, p. 21) en el artículo que formó parte de las actas del congreso celebrado en la Universitat de Valencia, el medio ambiente pertenece a un conjunto de relaciones, dado que el ser humano no solamente compite con otras especies para mantener su propio nicho ecológico, sino que coparticipa, a través de sus interacciones, con los otros elementos constitutivos del sistema, en el mantenimiento de su equilibrio o, cuando menos, en el respecto de su capacidad de resiliencia.


			Por lo tanto, durante todo el desarrollo del presente libro, trataremos de responder y aclarar la siguiente pregunta de investigación: 


			¿En los casos en donde el Estado regule restricciones al derecho de propiedad basándose en una precedencia al derecho al paisaje, de qué manera es posible ampliar el contenido esencial del derecho de la propiedad para cautelar una justa satisfacción del derecho?


			


			

				

					1	Se hace referencia a la autoridad de los municipios o ayuntamientos.


				


			


		


	

		

			Capítulo I 
El derecho de la propiedad y sus nuevos límites


			1.	La propiedad en la nomenclatura jurídica 


			Podría afirmarse que el término propiedad, junto a las expresiones metajurídicas que provienen del lenguaje cotidiano, se origina en otras ciencias. Tanto es así que el fenómeno de la propiedad es estudiado por la economía, desde el punto de vista de la distribución de la riqueza y del proceso de desarrollo de la sociedad; por la sociología, como índice de pertenencia a una clase social (por ejemplo, la del arrendador, es decir, de los que disfrutan de una renta, por la propiedad o por las acciones); desde el urbanismo, que estudia y vincula el fenómeno de la propiedad con el desarrollo de la ciudad y el campo y, nuevamente, a la estructura de la ciudad y su estratificación edificatoria; por la filosofía, que, desde una perspectiva histórica, investiga la relación entre propiedad y poder en el complejo ideológico de una corriente, una tendencia, un partido político, una clase dominante (Alpa et al., 2020, p. 1).


			De acuerdo con ello, es evidente que la importancia de la propiedad es preponderante y en muchos países (y aún hoy) es motivo de historia, de revoluciones, de conmociones, fundamento mismo de la sociedad civil. En esta perspectiva, la tarea del jurista debe consistir, ante todo, en una aportación de claridad, aunque desde hace mucho tiempo se ha tomado conciencia de que no puede haber una noción única y esquemática de derecho de propiedad invariable en el tiempo y en el espacio. 


			El maestro Guido Alpa (2020, p. 2), citando a Vittorio Scialoja, establece que el derecho de propiedad ha evolucionado en el tiempo, puesto que lo considera como “el derecho más importante de los derechos patrimoniales, y también el que más cambios ha sufrido según las diversas condiciones políticas y sociales y los diversos sistemas filosóficos que le han sostenido”.


			Actualmente, uno de los especialistas sobre el derecho de propiedad indica “que no es capaz de dar una definición verdaderamente persuasiva del concepto”, ya que se da cuenta de que la noción jurídica de propiedad en sí misma tiene límites inciertos, y no es fácilmente utilizable en otros sectores de la investigación científica (Tarello, 1973, pp. 7-8).


			2.	Consideraciones históricas: la propiedad entre finales del siglo XIX y principios del siglo XX


			La reconstrucción de la propiedad como derecho absoluto es básicamente ilimitada. Lo indicado puede ser sustentado con la famosa definición del Code civil français, y su traducción a nuestro Código Civil peruano de 1984; es decir, como derecho, susceptible solo de limitaciones ab extrínseco, relativo a categorías particulares de bienes o aspectos singulares del derecho, conectado a situaciones de alguna manera contingentes, la cual siempre ha sido falaz (Bernardini, 1988, p. 9).


			Es por ello que se ha observado, en efecto, que “el modelo más amplio de derecho de propiedad, correspondiente a una intuición elemental del concepto de ‘mío’, es decir, la pertenencia de un bien a un sujeto”, implicaría el reconocimiento de una discrecionalidad absoluta por parte del dominus en cuanto a los modos de uso (o incluso no uso) de la res, con el consiguiente desinterés total de la comunidad en cuanto al destino del bien, que es relevante, desde el punto de vista jurídico, solo como punto de referencia de un deber general de abstención de toda injerencia en la propiedad y en las formas en que el propietario decide, a su voluntad, utilizarla (Torrente et al., 2009, p. 300).


			Sin embargo, este esquema de límites parece ciertamente “inadmisible en la sociedad moderna, en la que existe la necesidad de coordinar y controlar el uso de los bienes por parte de los individuos”, por tanto, es “dudoso que haya tenido alguna vez aplicación general en algún ordenamiento jurídico” (Torrente et al., pp. 300-301).


			Lo anterior incluye al derecho romano, al que comúnmente se hace referencia como el orden jurídico donde la propiedad individualista y absoluta habría tenido su encarnación, a diferencia del orden germánico que en cambio habría conocido la propiedad colectiva y familiar indivisible, Gemeinschaft zur gesamten Hand (a mano de la comunidad). En realidad, sin embargo, la presencia de tal modelo absoluto debe ser excluida. En primer lugar, incluso había límites a la propiedad de la tierra no muy diferentes a los modernos; límites mencionados anteriormente (limes, multas) y a los que se han de añadir otros en el ámbito de la propiedad más propiamente urbana (Bernardini, 1988, p. 10).


			Adicionalmente, podemos señalar que la propiedad privada romana en la antigüedad era más familiar que individual, pues se centraba en la figura del pater familias, la cual se refería a círculos limitados de bienes, la res mancipi, y daba vida a una institución de fronteras arcaicas y estrechas: el dominium ex jure quiritium, sustraído al pago del impuesto territorial, pero extendido precisamente a categorías limitadas de bienes, comparables a nuestros bienes de consumo, pues todavía se llama propiedad mueble (Capogrossi Colognesi, 1981, p. 135)2.


			Esto explica, entre otras cosas, por qué el derecho romano no conocía la institución de la expropiación. El hecho de que las tierras pertenecieran a la comunidad en condición de ager publicus hacía superfluo este instrumento. En realidad, incluso en la famosa definición de propiedad del artículo 544 del Código Civil francés y el artículo 923 de nuestro código surge claramente una doctrina limitante sobre el uso de la propiedad misma, además de la doctrina antigua (Bernardini, 1988, p. 12).


			En ese sentido, siempre han existido limitaciones al uso de la propiedad encaminadas a establecer una compatibilidad entre el ejercicio de este derecho, los bienes circundantes y el medio ambiente, especialmente en materia de inmuebles, y también de expropiación, puesto que la administración pública trata de realizar un conjunto de normas que puedan ordenar no solo el uso y los límites del derecho de la propiedad, sino que se procura que el ejercicio de este derecho sea acorde con los demás derechos (Gambaro, 1975, pp. 9-10).


			Un punto importante es que lo “absoluto” del derecho de propiedad debía —y aún debe— entenderse simplemente como —normal y tendencial— la ausencia de derechos concurrentes de terceros sobre el núcleo del derecho mismo, sobre el bien mismo. En cambio, los autores, incluso los más acreditados y modernos, hablan a menudo de la propiedad “romana” entendida como prototipo de derecho dominical absoluto, es decir, individualista e ilimitado, a partir del jus utendi, fruendi atque abutendi, que se extiende usque ad inferos et ad sidera (el que es dueño del suelo, lo es por arriba hasta el cielo y por abajo hasta el infierno). En cambio, la propiedad colectiva y limitada (plura dominia) se refiere a la Edad Media y al mundo germánico; para que con el Code civil francais, que marca una abolición de la plura dominia, una desaprobación acentuada —básicamente una abolición— de toda restricción impuesta a la propiedad de la tierra, una marcada oposición a la misma comunión, esencialmente reviviría la propiedad “romana” (Bernardini, 1988, p. 14).


			Esta afirmación parece demasiado aproximada, pues ni la propiedad romana de las tierras originalmente era de carácter individual, como hemos visto, ni las fórmulas latinas sobre las facultades dominicales y la extensión espacial de la propiedad territorial, antes indicadas, son remitibles al derecho romano (al contrario, son precisamente remitibles al derecho intermedio); ni, en consecuencia, el Código Civil francés revivió una propiedad de tipo “romano” (modeló, más bien, un nuevo tipo de institución); ni, finalmente, la propiedad en la nueva ley “codificada” ha quedado exenta de límites, especialmente de carácter urbanístico y edificatorio (Rodotà, 1968, p. 65)3.


			Incluso en el cambio de concepciones y normas, una noción de propiedad como un dominio absoluto (es decir, completamente desprendido de limitaciones) probablemente nunca haya existido en el sistema legal, y se utilizó simplemente en un período de la ciencia jurídica del siglo pasado y principios del nuestro como modelo explicativo-reconstructor, además de tendencial e hipotético (Bernardini, 1988, p. 15).


			Así, incluso en teoría, se impuso la conciencia de la no extrañeza de los límites a la esencia misma del derecho de propiedad, aunque entendido en abstracto. En efecto, se advirtió que separar los límites del contenido es una ficción, alejamiento de la realidad, discrepancia con respecto al orden jurídico, teniendo presente que no se puede separar los límites del contenido del derecho de propiedad. Sin embargo, muchas doctrinas de la posguerra y especialmente recientes continúan proponiendo, y de hecho operan, una revisión de la concepción “tradicional” de la propiedad, como si todavía se concibiera —y se regulara en el mismo Código Civil— como un derecho absoluto e ilimitado (Rodotà, 1968, p. 70).


			Como es bien sabido, la posibilidad de uso económico del bien de manera amplia y exclusiva no siempre ha sido una característica del derecho de propiedad. En efecto, en el derecho antiguo (entendiéndolo como el régimen anterior a la Revolución francesa) era normal la separación entre la propiedad del dominio y una o más facultades de goce y uso de la res; separación que después tendrían una permanencia e “institucionalidad” como para dar lugar a tantas “propiedades” de un mismo bien (las llamadas plura dominia) junto con las limitaciones de carácter personal inherentes a la propiedad misma (Bernardini, 1988, p. 69).


			Basta pensar en la distinción entre dominio directo, perteneciente al señor feudal y eclesiástico, con el dominio útil, perteneciente al ciudadano del tercer Estado, al campesino, al sirviente. La renovación en la era revolucionaria de la categoría de la propiedad, paralela a la eliminación de los privilegios individuales y estatales, implica un cambio, con la liberación del dominio de la tierra y, en particular, de la propiedad territorial de las múltiples cargas que pesan sobre ella (Rescigno, 1972, pp. 15-17)4.


			Por su parte, Galgano, en su estudio sobre la importancia del derecho de la propiedad, nos indica que, con el Código de Napoleón, el derecho civil también se convierte en derecho estatal, hasta entonces vivido como un “derecho de razón” o “derecho natural”, como tal sustraído a la voluntad del soberano, o como un derecho particular de clases o de tierras, garantizadas por las sobrevivientes inmunidades de origen feudal (Galgano, 1980, p. 72). 


			En el siglo XIX y primera mitad del XX se distinguieron diferentes tipos de manuales. En primer lugar, debemos mencionar los manuales traducidos del francés, que retoman la Escuela de Exégesis de las primeras décadas del siglo XIX, los cuales son los más sistemáticos, entre los que destaca el curso de derecho francés de Zachariae y los principios de derecho civil de Laurent.


			Por su parte, Karl Salomón Zachariae5 (citado por Guido Alpa) consideró que el tratamiento de los derechos no siempre sigue el orden del código, sino una construcción sistemática en la que se percibe la perspectiva germánica. La propiedad se sitúa en el contexto de los derechos civiles considerados en relación con los objetos a los que se aplican, a la que sigue la distinción de cosas y bienes, derechos reales y personales, la transmisión de los derechos, la posesión, y finalmente se define la propiedad como “el derecho en virtud del cual una cosa está absolutamente sujeta a la libre disposición de una persona, el propietario es soberano sobre la cosa sobre la que vierte su derecho”. Este es un derecho de carácter ilimitado, que da al propietario el derecho a distorsionar la cosa, a percibir sus beneficios, a disponer de ella y a defenderla (Alpa et al., 2020, p. 2).


			Desde otro punto de vista, François Laurent6 (citado por Guido Alpa) sitúa a la propiedad dentro de la distinción de bienes y derechos reales y personales, y precede a la definición de los problemas jurídicos de una discusión histórica, sobre la cuestión de si es un derecho natural. Esta discusión se remonta desde Platón a los casos de igualdad de la época romana, a la doctrina de los padres de la Iglesia, a las teorías de Rousseau, que reconocen la sacralidad de la propiedad individual pero la sujetan al reconocimiento de la ley y a las necesidades del Estado, teorías que empujan a Montesquieu y Mirabeau a defender la idea de un comunismo natural, y a la posición de Babeuf, sobre la comunión de los poderes terrenales, a lo que reacciona Portalis que en las razones del Código Civil especificó que tiene su origen en la naturaleza del hombre: “El hombre nace con necesidades. Debe poder alimentarse y vestirse. Tiene, por tanto, derecho a las cosas necesarias para su subsistencia y mantenimiento. Este es el origen del derecho de propiedad”. De modo que, el tratamiento de la propiedad sigue la definición del Código Civil y, por tanto, procede del derecho de gozar y disponer. La propiedad es un derecho irrevocable y, por tanto, perpetuo, y resoluble, anulable y rescindible, con las limitaciones y acciones en defensa de la ley (Alpa et al., 2020, p. 3).


			Posteriormente, podemos mencionar el manual de Emanuele Gianturco que se remonta a los años de 1886, en el que se articula el derecho de propiedad —bajo el capítulo de derechos reales— en la noción de derechos patrimoniales (reales y personales), en la distinción de bienes, en posesión y finalmente en propiedad —noción, limitaciones, formas de compra y acciones en garantía— a la que sigue el tratamiento de los servicios el derecho de propiedad se define como “el imperio absoluto y exclusivo sobre la sustancia de una parte específica del mundo exterior”; la absolutidad se tensa como el derecho de usar y abusar de la cosa propia, y la exclusividad como el derecho de rechazar a quien quiera participar en el goce de la cosa (Alpa et al., 2020, p. 4).


			Por su parte, el jurista italiano Vincenzo Simoncelli (citado por Guido Alpa), en las Instituciones del derecho privado de 1917, subraya la definición de Filomusi Guelfi como un señorío general e independiente de la persona sobre la cosa y añade el carácter de elasticidad. Sin embargo, debe comportar límites establecidos solo por la ley, optando por la teoría de Scialoja que retoma la teoría de Jhering sobre la normalidad del goce, por lo que el magistrado puede distinguir entre un uso normal o caprichoso (Alpa et al., 2020, p. 4). 


			Debemos resaltar que fue Carmelo Scuto quien se ocupó de la propiedad dentro del alcance de la teoría de los derechos reales, indicando el concepto, los atributos y el contenido, así como los límites en el interés público y en el interés privado, los modos de compra y las acciones para proteger el derecho, con especial atención a la acción de reivindicación y a la acción de negación, llamando a este derecho “la piedra fundacional del derecho privado”, y destaca que, en correspondencia con el artículo 544 del Código de Napoleón, la definición proviene de Bartolo: “El dominio es el derecho de disponer por completo de una cosa corpórea, salvo que lo prohíba la ley”7, pero destaca su contradicción intrínseca porque el carácter absoluto de la ley puede ser limitado por la propia ley y, por lo tanto, debe ser entendido en el sentido de plenitud e independencia. En cuanto al contenido, además de las dos facultades fundamentales, está el derecho a percibir los frutos, la fijación de plazos, el cierre del fundo, la construcción de edificios. y plantaciones, y la explotación del subsuelo, así como del espacio sobre el suelo hasta el límite de la utilidad económica (Alpa et al., 2020, p. 4).


			Desde entonces data el concepto de propiedad entendida como una forma amplia, incluso indefinida, de uso de un bien, sin más límites que los establecidos por el interés público o por el propio propietario. Un corolario de esto es la posibilidad, para el dominus fundi, de constituir solo derechos reales típicos, establecidos en un número limitado y tales que permitan, en una distancia de tiempo limitada, la restauración de la plenitud del dominio o derechos personales de disfrute; no obstante, dotado de relatividad y, por tanto, de mayor precariedad y transitoriedad, de acuerdo con los principios de relatividad y transitoriedad que rigen las obligaciones.


			Debiendo tener presente que, según lo indicó Roberto de Ruggiero (citado por Bernardini), el dominio presenta dos características fundamentales que no pueden ser soslayadas en su definición: la abstracción e ilimitación del derecho y su elasticidad, que posibilita en la práctica diferentes actitudes de la relación conceptualmente única. Y el tipo de propiedad es único y puro en el ordenamiento jurídico actual: que ya no conoce nuestro derecho clásico, como el romano que tenían a las propiedades quiritaria y pretoriana (si no queremos añadir una tercera, la de los peregrinos); ni han sobrevivido, después de la subversión del feudalismo y la destrucción del antiguo régimen, aquellas distintas formas de propiedad servil y noble, de las que surgieron obligaciones y servidumbres de personas a costa de los propietarios o jurisdicciones de señores y soberanos o poderes políticos y privilegios de toda clase a favor de nobles, eclesiásticos, conventos o para las propias ciudades (Bernardini, 1988, pp. 72-73). 


			3.	Concepto del derecho de propiedad: evolución desde los pandectistas hasta la modernidad 


			El concepto de propiedad se usó para designar a todo un conjunto de bienes o derechos que tenían la característica común de ser valorados en dinero. Su aplicación estaba dirigida, primero, al campo de los bienes inmateriales, para afirmar la plenitud y la exclusividad de las facultades del individuo sobre estos nuevos objetos, esta postura se extendió rápidamente a otros derechos patrimoniales y en particular a ciertos derechos personales de modo que algunos autores han podido comparar este movimiento para extender su campo de aplicación.


			En la mitología griega, Procusto8 era un bandolero que sometía a sus víctimas a la siguiente tortura: las obligaba a acostarse en una cama y, según fueran demasiado grandes o resultaran demasiado pequeñas para las dimensiones de la cama, las acortar o estirar las piernas. Los autores pensaron entonces que las víctimas podían corresponder a los objetos susceptibles de ser poseídos en cuanto debían ser colocados, en todos los casos, sobre las dimensiones de la cama, que representaba el dominio de la propiedad. Ahora bien, para entender el derecho de propiedad, en el principio de la extensión de la propiedad, no era el contenido, es decir los objetos, sino el contenedor, es decir, el campo de aplicación de la propiedad, que es elástica (Zattara-Gros, 2001, p. 224).


			Del análisis histórico-comparativo que, como es bien sabido, huye de las mistificaciones para buscar la verdad de los datos históricos, debemos mencionar la posición del profesor Enrique Varsi, el cual considera que las razones históricas que han llevado a la elaboración de la noción tradicional de propiedad han impregnado en valores, convicciones y expectativas, tal como la transmitía la ideología de los códigos del siglo XIX (Varsi Rospigliosi, 2019, p. 135). También podemos indicar cómo dentro de la relación de propiedad, la noción de propiedad ha estado siempre indisolublemente ligada a la de obligación. Dado que, en las sociedades antiguas, por ejemplo, la atribución de la propiedad no era una simple atribución material; sino que se introducía a través de una investidura que sella una relación obligatoria. La relación que une al caballero de armas con el Príncipe, en época feudal, consiste en un servicio encaminado a garantizar la defensa del territorio9. Este sinalagma típico de la conexión se perfeccionaba en esta relación, al momento del otorgamiento de títulos, tierras, riquezas, como contraprestación por el cumplimiento del servicio (Casertano, 2008, p. 28).


			En cuanto a las definiciones del derecho de propiedad, el profesor Guido Alpa hace mención, entre las principales, a Filomusi Guelfl, que exalta el señorío de la cosa; asimismo, Vittorio Scialoja, que define la propiedad como “una relación de derecho privado, por la cual una cosa como perteneciente a una persona y completamente sujeto a la voluntad de éste en todo lo que no esté prohibido por el derecho público o por la competencia del derecho ajeno”. Por otro lado, la definición dada por la del BGB, el cual establece en el § 903: “El propietario de una cosa puede, en la medida en que no se opongan la ley y los derechos de terceros, comportarse como quiera con respecto a ella y excluir a otros de toda injerencia en ella” (Alpa et al., 2020, p. 7). 


			De acuerdo con las definiciones, podemos concluir la absolutidad de las facultades de goce y disposición que tiene el propietario. Por su parte, el legislador peruano, en su proceso de positivización del Código Civil10, ha elevado a un lugar esencial en la definición del derecho de propiedad, pero este debe ser entendida no en su más amplia e hiperbólica extensión, sino con los temperamentos racionales que el propio concepto moderno de propiedad impone.


			Sobre la referencia a las fuentes de las Pandectas de Windscheid, citadas en el BGB, en las que se deja sentir la formación histórica-pandectista de los autores germánicos, apenas es necesario advertir que, en cada uno de ellas, el tratamiento de la posesión precede al de la propiedad. Para la nota, Windscheid en la parte II del volumen I de sus Pandectas define a la propiedad después de la discusión de la posesión, y especifica que “la propiedad indica que una cosa (material) es propia de alguien, y debido a sí misma en términos de derecho; por lo tanto, en vez de propiedad, más exactamente es derecho de propiedad”.


			Esto quiere decir que la voluntad del propietario es decisiva en la totalidad de sus relaciones y que el propietario puede disponer de la cosa como quiera y los demás no pueden disponer de ella sin su voluntad, puesto que este derecho es ilimitado, pero el titular del derecho reconoce la existencia de restricciones. 


			Sobre este punto, compartimos la posición de Pietro Rescigno, la cual reinserta a la propiedad entre los “valores” de la sociedad y el ordenamiento jurídico, encaminado a dar protagonismo a la persona. En otras palabras, tiene la inclinación a vincular la propiedad y la protección de la persona y, por lo tanto, a devolver la propiedad a los temas de la libertad individual. Esta idea llegó muy lejos como derecho subjetivo y más precisamente como derecho de la personalidad. La capacidad y la voluntad de organizarse se convierten a esta luz en una explicación de la persona, que se realiza imprimiendo en las cosas y en el trabajo una dirección y un destino (Rescigno, 1982).


			Universalmente es fácilmente reconocible cuando nadie está legalmente obligado a abstenerse de utilizar un recurso en cualquier dirección que sea realmente posible. No obstante, regular el uso de un recurso significa, como mínimo, prohibir determinados usos o prohibir su uso a determinados sujetos, o más bien imponer obligaciones de abstención. Hecho esto, es posible sustraerse la necesidad de crear una situación de pertenencia solo identificando en el garante de la comunión a la única persona legitimada para exigir el cumplimiento de las obligaciones de abstención (Gambaro, 1990, p. 6). 


			Por tanto, la propiedad es observada como una relación jurídica. Michele Costantino (citado por Guido Alpa) resume eficazmente esta perspectiva en la medida que acepta la definición de propiedad como el poder del hombre que desciende de un conjunto de reglas que rigen los modos de acceso, uso, control y transferencia de cualquier cosa susceptible de explotación económica y como para poder ser objeto de conflictos sociales. La propiedad ya no es (si alguna vez lo fue) la única forma legal de acceso a los recursos económicos y su explotación. Asimismo, la función de la propiedad ya no es (si alguna vez lo fue) la de prevenir los conflictos sociales mediante la atribución de un señorío o incluso de un poder indefinido al hombre sobre las cosas, sino la de resolver los conflictos en el sentido de determinar modos de uso y circulación de los recursos económicos a fin de asegurar la realización de necesidades, intereses y necesidades dignas de protección pertenecientes a sujetos distintos del propietario (Alpa et al., 2020, p. 10).


			De hecho, se ha argumentado, con una afirmación extrema, que “la propiedad privada no existe”, donde, sin embargo, no detectan simultáneamente aspectos tan intrínsecos, precursores de evaluaciones siempre nuevas que delimitan su contenido, pero al mismo tiempo configurar un perfil social vivo, dinámico, nunca inmóvil (Perlingieri, 1982, pp. 2-3).


			Esto es importante, pues, así como el concepto de libertad no puede afirmarse concretamente sin una aclaración, el concepto de propiedad no puede expresar, si no en abstracto, el poder absoluto de gozar y disponer de la cosa. La convivencia social implica que el individuo tiene derecho a un ius utendi et abutendi sobre la cosa propiamente dicha, pero este derecho debe entenderse en el sentido de composición armoniosa de necesidades de la vida civil (Perlingieri, 1982, p. 70).


			La estructura del derecho de propiedad configura, en efecto, una compleja situación jurídica subjetiva en la que debe incluirse el sustrato, como elementos intrínsecos, no solo derechos y obligaciones (de contenido positivo), sino también restricciones y límites (de contenido negativo). Asimismo, podemos identificar al derecho de propiedad como una situación jurídica compleja, esto porque estamos frente a un conjunto de competencias en el que confluye un ámbito de poder-conjunto de facultades o poderes tales como el uso, disfrute y disposición (Jannarelli y Macario, 2012, p. 322); y un “ámbito de responsabilidad”, en el que podemos encontrar a la función social.


			En este punto, coincidimos con la postura del profesor italiano Massimo Fragola, que afirma que “los límites y las obligaciones
—también de carácter positivo— conforman desde dentro el contenido mínimo de la situación subjetiva de propiedad” (Fragola, 2002, pp. 38-39).


			Por tanto, la propiedad privada debe ser considerada como una situación subjetiva compleja11, no solo como un cuerpo absoluto de poderes y facultades en interés exclusivo del propietario, sino como un estatuto que comprende todas aquellas situaciones pasivas o de desventaja que le corresponden.


			Es así como, en el contexto social donde las “propiedades” cumplen su función, las limitaciones asumen una particular importancia en el derecho, pues no deben ser consideradas como actos externos que indican dentro de qué límites debe entenderse el concepto de propiedad privada. Por lo tanto, de un concepto esencialmente negativo vista, es decir un conjunto de condiciones que pone un límite (o más límites) al contenido intrínseco (Fragola, 2002, p. 40).


			Estas delimitaciones adquieren una triple conceptualización en nuestra investigación, dado que existen al menos tres interpretaciones del concepto de “delimitación”, todas diferentes en cuanto a efectos y proporción: a) como compresión del derecho subjetivo natural; b) como reducción del contenido normal y de la ley; c) como definición del derecho único.


			La primera acepción se traduce en el dualismo entre derecho positivo y derecho natural que configura, como indica la doctrina autorizada, un prius lógico (anteriormente) y una “absoluta falta de límites” (Irti, 1965, p. 6). El segundo significado se basa en el dualismo entre contenido estándar y contenido excepcional de los derechos de propiedad, en este punto, es fácil precisar que a una propiedad “ilimitada” es preferible, al menos desde el punto de vista legal, la propiedad circunscrita por límites. La tercera opción postula la necesidad del límite como afirmación de la esencia y existencia del derecho, como elemento constitutivo, necesario e indeclinable ya que “el derecho surge limitado y lógicamente es solo un sistema de límites” (Irti, 1965, p. 9).


			Esta tercera opción sobre el significado de las delimitaciones del derecho de propiedad parece ser la más apropiada, la cual fue abrazada por la tesis de la propiedad como una situación subjetiva compleja, puesto que si la propiedad no es ausencia, sino un sistema de límites, las disposiciones limitativas caen dentro de la lógica del orden jurídico, los artículos que regulan el derecho en cada sistema no serán normas completas y autónomas, sino que serán normas llamadas a integrarse con las normas limitativas, las cuales no colisionan con la ley y no tienen el carácter de normas excepcionales. 


			Por lo tanto, dado que no es posible construir una teoría de la propiedad única y general, es necesaria una teoría de la propiedad que se ajuste a la teoría específica de las limitaciones, del goce y la disposición del bien. La pluralidad de figuras de propiedad se justifica desde el punto de vista del sujeto y del objeto, en el sentido de que en ocasiones el dueño de un determinado inmueble puede ser un sujeto particular, así como un objeto de propiedad pueden ser bienes que cumplen una determinada función social reconocida por el ordenamiento jurídico (Perlingieri, 1982, p. 139).


			Desde el punto de vista de su contenido, y como primera aproximación, podemos afirmar, por tanto, que el derecho de propiedad configura una competencia general del propietario para decidir sobre el uso de la cosa, en ese plazo bien determinado, sujeto a las limitaciones y restricciones de utilidad pública y en todo caso inherentes a la función social. En efecto, si “las propiedades” son diversas y numerosas, como se cree, los “contenidos mínimos” del derecho relacionado serán heterogéneos y sumamente diferentes, donde la función social debería ser calificada como relaciones sociales justas (Fragola, 2002, p. 157).


			Por otra parte, la intervención de la autoridad para limitar el contenido mínimo del derecho de propiedad sigue constituyendo la última garantía, para el propietario tenga como garantía frente a la autoridad.


			Por tanto, la función social que a la vez configura los bienes conexos como un derecho delimitado que quizás, precisamente por las limitaciones (y otras medidas ablativas), muestra los límites de este derecho (en el sentido de poder-deber), de modo que no podemos hablar de “contenido mínimo”, desde el punto de vista material, sino de ejercicio mínimo del derecho de propiedad (Lucarelli, 2010, p. 102).


			Fuera de la situación de propiedad, los superiores intereses jurídicos determinan, por tanto, el sacrificio del interés individual en favor del interés social, sacrificios que siempre han sido más numerosos a lo largo del tiempo, pesando especialmente y de manera constante sobre la facultad de disfrutar y disponer, así como sobre la libertad de inercia (incapacidad que tienen los cuerpos de modificar por sí mismos) del titular del derecho. Esta característica se transforma en un comportamiento negativo del sujeto hacia la comunidad, la medida ablativa que proviene del ordenamiento jurídico interviene para proteger a la comunidad y de hecho asume las connotaciones de una medida sancionadora, pero con la justa y equitativa indemnización prevista por ley (Fragola, 2002, p. 162).


			Por lo tanto, es necesario detenerse, aunque sea brevemente, en este punto, ya que no siempre es fácil distinguir cuándo hay expropiación y cuándo hay regulación por la autoridad que puede limitar el derecho de propiedad, ante la falta de “criterios objetivos y científicos para trazar un deslinde que tenga un carácter político”. El análisis por separado de los distintos ordenamientos jurídicos permite ver también un mínimo común entre los criterios de identificación de los códigos civiles y de las denominadas “regulaciones” y nos permite captar mejor el sentido de la jurisprudencia.


			4.	El contenido del derecho de propiedad


			Sobre este punto, es menester indicar que la doctrina no es uniforme, dado que, como se ha desarrollado progresivamente, el derecho de propiedad, a diferencia de los demás derechos subjetivos, ha tenido un desarrollo más cercano con las etapas históricas de la sociedad, al punto de poder identificar en sus inicios a una propiedad individual con todos los atributos reconocidos al propietario y asimismo una propiedad colectiva, la cual tiene como principal eje la función social.


			Una primera posición sobre el contenido del derecho de propiedad es sustentada por Michele Costantino (citado por Guido Alpa), el cual, en su estudio sobre el tema, deduce su contenido de elementos empíricos o, en todo caso, metajurídicos; enfoque que se requiere especificar en términos reales y concretos el problema y dar una respuesta convincente. En primer lugar, en la actualidad, a nivel jurídico la propiedad consiste en una situación subjetiva que sólo es apreciable desde el punto de vista económico, si bien ha habido sociedades en las que la propiedad era la expresión de una condición de prestigio del propietario, a veces acompañada de poderes de supremacía sobre otros sujetos. En segundo lugar, y de acuerdo con las disposiciones constitucionales, el contenido y el objeto de la propiedad están determinados positivamente por la ley, a diferencia de las situaciones inherentes a la personalidad individual, que son susceptibles solo de determinaciones negativas por parte del legislador ordinario (Alpa et al., 2020, p. 11).


			Por estas razones, podemos concluir que desde la perspectiva de Costantino, es arbitrario argumentar que la propiedad está dotada de una “virtud intrínseca”, o, como oímos repetir hoy, de un “contenido mínimo”. Esta opinión sólo podría basarse en el supuesto de que la propiedad constituye una expresión de la personalidad del individuo (libertad), presupuesto que implica la atribución del carácter de “fundamental”, y por tanto implica que todo lo que el “ordenamiento jurídico” no prohíbe expresamente al titular es digno de protección. Sin embargo, el artículo 70 de nuestra Constitución, no otorga una protección absoluta de los cargos que tienen carácter patrimonial; por el contrario, exige que esta protección se relacione con las necesidades de utilidad social y se subordine a ellas (Rubio Correa et al., 2011, pp. 514-518).


			Por otro lado, podemos indicar que, si analizamos el uso concreto del bien, es pues, objeto de una disciplina jurídica específica, y el propio contenido de la ley encuentra su definición en el “conjunto de reglas que rigen el uso del bien”. También se ha señalado que el propietario no puede administrarlos de manera “antisocial” respecto de los bienes objeto de su derecho, sean éstos económicos o de consumo. La exclusividad del dominio queda entonces atenuada en relación al “cómo” es decir, en relación al uso concreto del bien (Bernardini, 1988, p. 75).


			De ahí la afirmación según la cual las facultades de goce del propietario se materializan en la posibilidad de eliminar la interferencia de otros “en relación con las elecciones sobre el uso del bien”, pero esta exclusividad se reduce aún más por la función social (De Sinno, 2008, p. 11). 


			Por tanto, si en general es el propietario quien tiene el derecho de elección sobre el uso del bien, como tal, se encuentra dentro del ejercicio de sus facultades el goce del mismo. Sin embargo, hay casos en los que el titular del derecho no lo hace. Es por ello, que podemos identificar que en algunas circunstancias es la administración pública la que dispone un tipo de uso para determinados bienes que condiciona y restringe el contenido de la propiedad en su objeto principal (Branca y Alpa, 1992, p. 171).


			Asimismo, cabe señalar que el marco jurídico que surge de la composición entre intereses públicos y privados pertenece a un campo más amplio; de hecho, no atañe únicamente al nivel de las relaciones, por ejemplo, entre la legislación urbanística y la propiedad privada, en el sentido de posibles limitaciones —o conformaciones— del contenido relativo al derecho de goce que encuentran su fuente en esta legislación12, pero también se caracteriza por los reflejos en los demás aspectos que connotan el mismo contenido de la propiedad, como la derecho de enajenación (De Sinno, 2008, p. 28). En conclusión, el derecho urbanístico puede afectar al contenido del derecho real en sentido amplio, condicionando, limitando o conformando tanto el derecho a construir, como el derecho a usar el bien y a enajenar (Gambaro, 1990, p. 182).


			En este punto podemos evidenciar que el legislador durante mucho tiempo tuvo un silencio desconcertante en esta materia, puesto que realizar una definición del contenido del derecho de propiedad es un trabajo arduo (Iannelli, 1980, p. 61).


			Por su parte, los tribunales realizaron uno de los mayores aportes en el estudio del contenido del derecho, señalando que el contenido esencial son aquellas facultades o posibilidades de actuación necesarias para que el derecho sea reconocible como pertinente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a ese tipo13. 


			Entonces, podemos identificar que la principal tarea que debemos asumir es la realización de una definición de las facultades del titular, estableciendo lo que puede hacer o no con relación a su derecho. Por su parte, algunos consideran que el legislador no pondría ningún límite en el contenido del derecho de propiedad, excepto el de la función social; en cambio para otro sector, la definición de los alcances de las facultades del propietario será realizada en cada una de las materias particulares (municipal, urbana, rural, zonificación, etc.) (Roppo, 2013, p. 199).


			De acuerdo con esta última teoría, la definición del contenido esencial del derecho de propiedad no puede considerarse como una hoja en blanco, en donde el legislador es libre de escribir todo lo considera justificable a la luz del interés común. El contenido del derecho de propiedad se define en primer lugar por la naturaleza o esencia intrínseca del derecho en sí mismo, o por el destino natural económico de los bienes correspondientes a un núcleo esencial, contenido mínimo que el legislador debe prestar atención (Roppo, 2013, p. 200).


			Por lo tanto, podríamos indicar que no hay una respuesta uniforme y general al concepto del contenido esencial del derecho de propiedad, porque la relación de tensión a través de los años deberá ser resuelta en cada época según sus fundamentos morales (Westermann et al., 2007, p. 311). 


			Si recordamos que en sus inicios el contenido esencial de la propiedad, según los romanos, describía un dominio privado absoluto, dado que para ellos la propiedad no es un atributo de la persona, sino que recae sobre el estudio de los beneficios de la cosa o propiedad (Petit, 1977, pp. 229-230), vemos que este concepto varió por la definición propuesta por los glosadores, al sostener que el contenido de la propiedad alberga el jura utendi, fruendi et abutendi, ya que tal definición no se encuentra en los textos romanos14.


			Con el pasar de los años, el derecho de propiedad fue criticado y atacado no tanto en sí mismo, sino por el abuso que pueden hacer los individuos en perjuicio de la colectividad y en especial de sus miembros más humildes, puesto que la teoría del contenido esencial del derecho de propiedad señala que existen poderes o modalidades de uso sobre los bienes que son naturales o esenciales del derecho de propiedad, por ejemplo, la facultad de usar un bien y realizar una construcción sobre el suelo15. 


			Siguiendo esta línea, la Corte Constitucional de Italia dejó establecido que el derecho de propiedad tiene un contenido esencial innato que el legislador debe respetar al momento de construir el marco legal que regule al derecho, evitando la afectación de su contenido natural16:


			De acuerdo con los conceptos cada vez más progresistas de solidaridad social, queda excluido que el derecho de propiedad se pueda entender como un dominio absoluto e ilimitado sobre la propia propiedad, teniendo que considerarla caracterizada por la actitud de estar sujeto en su contenido a un régimen que La Constitución permite al legislador determinar. Al determinar tal régimen, el legislador puede incluso excluir la propiedad privada de ciertas categorías de productos, así como imponer ciertas limitaciones generales, en cuanto a categorías de productos, o autorizar las imposiciones sobre una base particular, con diferentes grados y más o menos. Restricción acentuada del derecho al disfrute y disposición. Pero tales imposiciones particulares nunca pueden exceder, sin indemnización, ese alcance, más allá del cual el sacrificio impuesto afecta al bien, más allá de lo que es connatural a la ley, que se reconoce en el momento histórico actual. Más allá de esta frontera, asume una expropiación17 [Énfasis agregado].


			Entonces, ¿cuál es el contenido esencial del derecho de propiedad?


			La noción de esencia es, ante todo, una cuestión de filosofía. y es una noción polisémica, siendo que podemos designarla como “lo que es permanente en las cosas que cambian, permaneciendo en sí mismo y sirviendo de soporte común a sus cualidades sucesivas”. También puede referirse a “lo que existe por sí mismo sin suponer un ser diferente del que es un atributo o una relación”. Como tercer significado también puede ser la aceptación de la función de los fenómenos dando sólo la garantía, que resulta del orden y la ley, de la permanencia de ciertos objetos de pensamiento (Kaufmann, 2006, p. 78). 


			En las dos primeras acepciones estamos frente a una realidad sin atributos efectivamente cognoscibles que les servirían de soporte. Paradójicamente, tales definiciones también parecen implicar la idea de que solo la presencia de atributos presupone la existencia de una sustancia, lo que necesariamente significaría que los atributos estarían en la esencia misma. Esta ambigüedad es sacada a la luz por la obra de Descartes (citado por Zattara-Gros, 2001, p. 462), demostrando que solo se puede concebir la sustancia concibiendo “una cosa que existe de tal modo que sólo se necesita a sí misma para existir; pues en rigor, solo hay Dios que es como tal, y no hay cosa creada que pueda existir un solo momento sin ser sostenida y conservada por su poder”.


			De la definición antes descrita, podemos indicar que, para Descartes, la sustancia no es unívoca. A veces designa una realidad abstracta cuyo “término quedaría vacío”, en cuyo caso la idea de sustancia se une, como pensaba Kant, a la forma abstracta del juicio de predicación, o veces una realidad individual (Kant, 2016, p. 301). Pero, lo principal es saber cuál de las tres definiciones dadas de sustancia se presta más a cuestiones jurídicas, en la medida que, por las experiencias jurisprudenciales, la segunda es a priori la que probablemente haya influido en los jueces constitucionales y europeos.


			Es así como la esencia del derecho de propiedad designaría la parte de este derecho que se resiste a las modificaciones o alteraciones que sufren los atributos de este derecho. Pero quedaría por saber qué cubre esta parte. La respuesta que se puede dar si logramos determinar en qué umbral se la lleva a desaparecer. Por tanto, en la jurisprudencia del Tribunal Europeo, así como en la de los jueces constitucionales, la valoración de la pérdida de esencia o de la desnaturalización se realiza caso por caso (Zattara-Gros, 2001, p. 463).


			Desde este punto de análisis, es importante indicar que el derecho de propiedad no solo es un derecho subjetivo, sino una situación jurídica compleja (Moll de Alba Lacuve, 2004, pp. 1453-1454), entendida esta como un conjunto de competencias donde confluye un ámbito de poder (esto es un conjunto de facultades o poderes tales como el uso, disfrute y disposición) (Jannarelli y Macario, 2012, p. 322) y un ámbito de responsabilidad en el que podemos encontrar a la función social, entendiéndose todo como el núcleo de deberes del propietario con su respectiva sanción en caso de incumplimiento (Moll de Alba Lacuve, 2004, p. 1454).


			Sobre el contenido esencial del derecho de propiedad, en el Perú el Tribunal Constitucional ha establecido que el contenido está constituido por lo siguiente: 


			

					La garantía de que el Estado no vulnere la propiedad más allá de lo permitido por la constitución, esta referencia está relacionada con la expropiación y las reglas para su aplicación (artículo 70 de la Constitución).


					La garantía de que el propietario pueda ejercitar plenamente los atributos de usar, disfrutar, disponer y reivindicar. Quedando claro que parte del contenido esencial del derecho de propiedad es el ejercicio de estos poderes.11. La propiedad, como derecho fundamental, se encuentra prevista en el artículo 2°, incisos 8 y 16 de la Constitución. Dicho derecho, desde una perspectiva iusprivatista, se concibe como el poder jurídico que permite a una persona usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien. Así, el propietario puede servirse directamente del bien, percibir sus frutos y productos, y darle destino o condición conveniente a sus intereses patrimoniales.

Sin embargo, así entendido el derecho fundamental a la propiedad, parece atribuir a su titular un poder absoluto, lo cual no se condice con los postulados esenciales de los derechos fundamentales que reconoce un Estado social y democrático de Derecho como el nuestro. Por ello, el derecho a la propiedad debe ser interpretado no sólo a partir del artículo 2°, incisos 8 y 16, sino también a la luz del artículo 70° de la Constitución, el cual establece que éste se ejerce en armonía con el bien común y dentro de los límites de ley.

En efecto, desde la perspectiva constitucional, el derecho fundamental a la propiedad, como los demás derechos, posee un doble carácter: de derecho subjetivo y, a su vez, de institución objetiva valorativa. Es decir, en nuestra Constitución se reconoce a la propiedad no sólo como un derecho subjetivo o individual, sino también como una institución objetiva portadora de valores y funciones.

Dado su doble carácter, el derecho fundamental a la propiedad no es un derecho absoluto, sino que tiene limitaciones que se traducen en obligaciones y deberes a cargo del propietario, las cuales se encuentran previstas legalmente. Ello obliga, por un lado, a que el Estado regule su goce y ejercicio a través del establecimiento de límites fijados por ley; y, por otro, impone al titular del derecho el deber de armonizar su ejercicio con el interés colectivo. La función social es, pues, consustancial al derecho de propiedad y su goce no puede ser realizado al margen del bien común, el cual constituye, en nuestro ordenamiento constitucional, un principio y un valor constitucional18 [Énfasis agregado].




			


			En esta sentencia el Tribunal Constitucional se encargó de establecer que el derecho de propiedad no es absoluto, recordándonos los límites que el ejercicio de la propiedad debe respetar en el plano constitucional del texto del artículo 70 de la Constitución (Rubio et al., 2011, pp. 514-518).


			Asimismo, el Tribunal Constitucional a través del texto estableció de forma contundente los poderes inherentes al derecho de propiedad, los cuales forman parte del contenido esencial del derecho. 


			De manera que el uso se traduce en aplicar la cosa misma a todos los servicios que el bien es capaz de proporcionar, sin que ello signifique la destrucción inmediata del bien (en la práctica es difícil que el uso de manifieste aisladamente, sino que va acompañado del disfrute) (Somarriva y Vodanovich, 2005, p. 39), unas clasificaciones de los tipos de uso son: doméstico, comercial e industrial19.


			Respecto al disfrute del bien, este faculta al propietario para el usufructo, habitación, servidumbre y superficie; incluso le otorga la facultad que habilita al propietario apropiarse de los frutos y productos del bien; así como la forma de adquirir lo puesto sobre el bien en construcción20 urbana o rural, fabricación y mezcla (Somarriva y Vodanovich, 2005, p. 39).


			Pese a los esfuerzos realizados por la doctrina y la jurisprudencia, al tratar de proporcionar una definición exacta para las facultades de uso y disfrute del bien, estas definiciones continuaran extendiéndose con el pasar de los años; puesto que el análisis de estas facultades está íntimamente relacionado con la época y la forma de aplicación en las que se desarrollen.


			5. 	Limitaciones al contenido del derecho de propiedad


			El contenido del derecho de propiedad ha variado drásticamente a través del tiempo. Estos cambios se han debido al detrimento de los conceptos antiguos, y con la aparición de nuevas situaciones jurídicas y el reconocimiento de los derechos humanos, hoy en día no se puede decir que el concepto de propiedad siga siendo el mismo desde su aparición.


			El legislador se encuentra facultado para crear un cuerpo normativo en el que establezca las condiciones de las relaciones sociales y la interacción de los derechos en la sociedad. No obstante, estas limitaciones no pueden ser de carácter general y excesivo.


			Es posible, a la luz de las sentencias dictadas por el Tribunal Europeo, identificar algunas pautas, pues la pérdida de esencia parecería abarcar dos amplias categorías de deterioro, ya que se podría tratar de la hipótesis de ataques susceptibles de generar “una carga especial y exorbitante” o casos de privación de hecho. En efecto, de la experiencia europea (que será analizada en las siguientes páginas), puede identificarse una injerencia en el ámbito de la primera parte del artículo 1 del Protocolo cuando existe una carga “especial y exorbitante” o desproporcionada (Zattara-Gros, 2001, p. 464).


			Por su parte Roppo (2009, p. 200) advierte que, de la teoría del contenido esencial del derecho de propiedad, se deriva una consecuencia práctica muy importante; toda vez que cuando el legislador sustrae del propietario una de las facultades que pertenecen al contenido esencial del derecho, es como si se cancelara el derecho mismo.


			Sobre esto, consideramos que el autor trató de expresar que, en las situaciones que el legislador sustraiga o retire una o más facultades esenciales del derecho de propiedad sin ningún tipo de justificación, se estará cancelando el derecho en sí mismo. Sin embargo, debemos recordar que el legislador puede limitar, reglamentar o regular mediante ley los derechos y facultades de los sujetos, sin que ello signifique la cancelación del derecho.


			Así, se ha observado en la doctrina que pueden imponerse limitaciones al propietario ya sea para evitar daños (incluso a lo estético) o con el objeto de conservar el fin para el cual se necesita la cosa (Branca y Alpa, 1992, p. 172). La primera categoría debería incluir las restricciones de carácter urbanístico, dictadas para evitar —en sentido general— daños al medio ambiente y al territorio, mientras que la segunda debería incluir otras restricciones como las de interés histórico, artístico, arqueológico, etc.; en otras palabras, la finalidad de la actividad que ejercen los poderes públicos y el control de aquellas actividades que puedan afectar a la estructura territorial (Gambaro, 1990, p. 138).


			Es así como la legislación urbanística, a través de la limitación impuesta a la explotación edificatoria del suelo —que constituye una compresión significativa del derecho de propiedad— se sitúa concretamente en la dirección de la realización de la función social de la propiedad, entendida como una expresión de un “destino social” de los activos, incluso si son de propiedad privada (De Sinno, 2008, p. 27).


			Esta misma posición es seguida por la Corte Constitucional de Italia, al momento de resolver el cuestionamiento de los artículos 1, 3 y 4 de la Ley 11 de febrero de 1971 – Nueva Regulación de la Renta de los Fondos Rústicos; señalando que la Ley garantiza la explotación racional de la tierra, y el hecho de limitar ciertas facultades del derecho no significa su cancelación, pues lo que se asegura con la regulación es el normal desarrollo social y equitativo de todos los derechos en conjunto. 


			En este sentido, las ordenanzas se refieren al art. 42 en sus párrafos segundo y tercero y el art. 44. Ahora, de conformidad con el párrafo segundo del art. 42, la propiedad está reconocida y garantizada por la ley que, para el art. 44, primer párrafo, ayuda a la pequeña y mediana propiedad. Ambos artículos indican numerosos límites que la ley puede imponer a la propiedad para garantizar su función social, lograr una explotación racional de la tierra y establecer relaciones sociales justas. Pero es obvio que estos límites, si pueden comprimir las facultades que constituyen la sustancia del derecho de propiedad, nunca podrán cancelarlos. De los cuales se acredita lo dispuesto en el párrafo tercero del mismo art. 42 que, al declarar que la propiedad privada puede ser expropiada por razones de interés general, deja claro en este caso para el propietario el derecho a una compensación. La propiedad no puede ceder completamente, es decir, desaparecer, sin que el propietario reciba una tarifa y, por lo tanto, una ganancia, incluso cuando el interés público exija el sacrificio, porque incluso en este caso el pago de la compensación se debe (en los límites que la administración pública puede corresponder en relación con el interés que persigue), pero que, como ha afirmado repetidamente este Tribunal, no es simbólico ni irrisorio (Sentencia del Tribunal Constitucional N ° 155 año 1972) [Énfasis agregado y traducción propia].
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