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Pty

PROLOGO

La posesion y la propiedad han acompainado al ser hu-
mano en la construn de su historia. Para ambas, las defini-
ciones han variado de acuerdo a las diversas maneras en que
el hombre ha entrado en relacién con su contexto social y
geogrifico extendiendo, con la razén o la fuerza, sus domi-
nios. Sin embargo, esta interaccion primaria caminaba hacia
su inevitable integracién juridica. De alli que el derecho de
propiedad haya destacado para darle el orden necesario a las
representaciones que el hombre tenia de su dimension espa-
cial. Hecho esto, el constante desarrollo de las sociedades ha
venido a demostrar que la propiedad trasciende el estricto
campo juridico, para pergefiar personalidades y voluntades,
modelando culturas y civilizaciones, para hacer la diferencia
entre sociedades desarrolladas o aquellas inviables.

En la obra Repensar la Propiedad del jurista Horacio
Gago Prialé, el derecho viaja de la mano con la realidad,
agregando a su paso componentes que la filosoffa del de-
recho ha discutido de manera tangencial. Precisamente, el
andlisis al que procede el autor va mds alld de lo epistemo-
16gico para invitar al convite juridico, a disciplinas como
la sociologia, historia o geografia. La composicién lograda
es interesante por salir de las verticalidades juridicas y su
pétreo silogismo, para hacerla manifestacion de la realidad
horizontal, incluso circundante. Asi, el razonamiento inno-
vador del autor sobre el derecho de propiedad surca la lege
lata para hacerse muy naturalmente lege ferenda. Véase por
ejemplo las nociones de potencialidad y trascendencia en
las costumbres, las cuales brindan al derecho esa dimension
espacial necesaria para el andlisis situacional de 360°. Sin
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este andlisis multidimensional del derecho no tendriamos
su apropiada adecuacion a la realidad, viviria alejado de los
necesarios contextos que le permiten existir y ser, mas alld
de los cdédigos. Felicitamos al autor al despojarse de esa
tradicién propiamente juridica la cual predice resultados y
explica las condiciones humanas para su correcta aplica-
cion. Cabe recordar que el derecho y sus categorizaciones
son una forma de concebir el mundo social. El riesgo, y
las consecuencias sociales lo demuestran, es imaginar a
partir de alli la sociedad como un conjunto inamovible y
vertical, casi inalterable, cuando se encuentra en constante
evolucién, particularmente el 4mbito de la propiedad, por
la dindmica misma de los cambios generacionales.
Precisamente, el autor nos pone en alerta sobre la in-
volucién de la nocién de propiedad, la cual regresarfa a su
estadio inicial de posesion originaria y definicién primaria,
volviéndonos paulatinamente a la nocién de estado de natu-
raleza. Cierto. Por una parte, la posesion es el uso, goce y
disposicion exclusivos de un bien, y el espacio donde rea-
liza esta interaccidn con el mundo es justamente el estado
de naturaleza. La propiedad por su parte, definida como
la posesion juridica de un bien, surge cuando un estado de
derecho existe y evoluciona. Sin embargo, la propiedad
en nuestras sociedades estaria pasando de una situacion
de formalidad a la decreciente informalidad por la propia
inaccién de la ley. Por el andlisis al que nos invita el autor,
la desintegracion de la forma clasica de propiedad no ha
tenido su correlato en el derecho como disciplina, al no
haberse adaptado, incluso abandonado su espacio vital, sin
haber evolucionado de la mano con su tiempo. Esto expli-
carfa por qué, en la actualidad, alrededor de mil millones de
personas viven en barrios marginales, y la mayoria de sus
habitantes se encuentran en paises menos desarrollados, lo
que representa aproximadamente el 30% de su poblacién
urbana (Naciones Unidas, Informe de objetivos de desa-
rrollo del milenio 2015. Nueva York). Este problema cen-
tral, fue abandonado al ritmo de administraciones donde se
pens6 —erréneamente— que el deterioro de la vida humana
y social, con su dosis de violencia, era consecuencia de la
pobreza, ella misma engendrada por la sobrepoblacion.

16
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De alli la importancia de explicar la precarizacién de la
propiedad y tugurizacién que siguen tocando a millones
todavia, como paradojas de la civilizacion globalizada. En
esto, el autor renueva con el pensamiento de John Locke y
prueba que las politicas publicas de la propiedad también
pueden ser la causa de la conflictividad social porque, donde
no hay propiedad no hay justicia.

Esta valiosa proyeccion juridica, por su fluidez en la
lectura, activa con rigor las corrientes del derecho y per-
mite comprender las diferentes aristas del problema con-
ceptual de la propiedad en el siglo XXI. Su reflexion es una
proyeccion juridica integradora, buscando remediar una
situacidn que se considera disconforme con lo que deberia
ser. Asi, las vias para salir tanto del formalismo excesivo
de las leyes como de su ausencia, para resolver la ecua-
cién ciudadano-sociedad-derecho-Estado, encuentra aqui
su mejor respuesta.

Al hacerse cargo del significado social del derecho, asis-
timos con Horacio Gago Prialé a la ruptura del paradigma
que mantenia al derecho y la propiedad como temas ais-
lados y particulares, divorciados de sus circunstancias. Y es
que una cosa es el derecho con sus consecuencias juridicas
y otra, muy distinta, su significado mds alld de su l6gica
interna. En este contexto, la recepcion de esta obra viene
a llenar un vacio en la literatura especializada y es particu-
larmente productiva, al mostrar al derecho y la propiedad
en toda su complejidad y efectos sociales.

Los derechos humanos se declararon hace setenta afios
y auin su concrecion sigue siendo postergada. De alli que la
tesis de Repensar la Propiedad, sea central al momento de
debatir la propiedad desde su necesaria perspectiva de la
dignidad humana y del desarrollo de las naciones.

Carlos Jaico'?
Lima, julio 2020

1Abogado y Master en Derecho por la Universidad de Friburgo (Suiza) y
Manchester Metropolitan University (Reino Unido).
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INTRODUCCION

El presente libro estaba entrando a la imprenta cuando se desaté la
pandemia del COVID 19, lo que naturalmente hizo que se postergara
su aparicién y agregase unas reflexiones en torno al tema, de ahf que
comienza con un capitulo cero, escrito en mayo y junio del 2020, sobre
el impacto del fenomenal evento y especialmente sobre el nodo principal
del libro, cual es repensar la propiedad.

El excepcional profesor y jurista Jorge Avendafio Valdez (1933 —
2017) acompaii6 de cerca el tedioso proceso de debatir y aprobar la ley
29415 de destugurizacion y renovacion urbana. Fue una experiencia
que yo no habia vivido nunca antes. Tom¢ tres afios de idas y vueltas
legislativas con nosotros inspirando e impulsando entre 2006 y 2009° la
idea de desprecarizar y democratizar la propiedad urbana, basados en
las evidencias y experiencias diarias del proyecto “Rimac Renace” que
dirigia esos afios. Buscdbamos empoderar a las familias posesionarias
con derechos de propiedad sobre los predios a ser renovados ahi mismo
en sus casas, en vez de desalojarlos y “gentrificar el barrio”, anglicismo
cuyo significado en la préctica significaba expulsarlas para permitir el
ingreso de “nuevas gentes”.

Un tiempo antes, el tribunal registral entintaba su pluma para tachar
el mandato del alcalde del Rimac de inscribir en el registro el abandono
de varios tugurios que dict6 al amparo de una ordenanza con rango de
ley y un decreto de alcaldia. Ese tribunal negaba el rango de ley de la
ordenanza y tejia la telarafia para tacharnos. Decidimos no caer en ella
y retiramos el titulo. Ese dia viramos todos los esfuerzos en promover

3 Entre 2004 y 2013 creé y dirigi para el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo
(PNUD), oficina de Pert, el proyecto de desprecarizacién y democratizacion de la propiedad
urbana — Per 00093566. Uno de los resultados del proyecto fue la ley 29415 para la renova-
ci6n urbana de los tugurios con inclusién social, empoderando a los moradores con derechos
de propiedad de unidades renovadas y sin desalojos.
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una ley en el Congreso para que los registradores, en su legalismo, no
hesiten y declaren el abandono por mandato de la ley*.

“Una vez que uno piensa seriamente en el problema de los tugurios
de los barrios historicos, no queda duda alguna sobre la necesidad
de repensar la propiedad” afirmé el profesor Jorge Avendafio en un
seminario en el Palacio Legislativo el 2008 que debatia los alcances del
proyecto de ley. “Los civilistas y profesores de Derecho debieran mirar
menos la teoria legal y mds la realidad de los problemas de las personas
y ciudades”, afiadi6. Yo agregué que no sélo los profesores de Derecho
sino también los registradores necesitaban repensar la propiedad; ya
que dada su desconcertante e inaceptable actitud de confundir autonomia
con discrecionalidad y seguridad con ralentizacién del trafico juridico,
se convertian en agentes de precarizacion de la propiedad. Agregué que
los registradores peruanos seguian anclados en el siglo XIX aferrados a
las tachas y observaciones en lugar de inscribir con prontitud y calidad.
Y que como funcionarios publicos remunerados por su trabajo (y no
veedores dotados de fe como si son los notarios), debieran ser evaluados
por sus metas, es decir por el niimero de inscripciones que consiguen.
Dicho sea de paso, la mayor seguridad juridica la provee la equivalencia
entre el dato registral y la realidad real de los predios. Nada mds inseguro
que un titulo precarizado. El profesor Avendafio coincidid y ahi naci6 la
idea de este libro para repensar la propiedad.

William Blackstone, jurista inglés del siglo XVIII, creé la idea de
propiedad como un derecho in rem, es decir, en la cosa, en el objeto,
afuera del sujeto. “Mi cosa contra el universo” fraseaba Blackstone.
Se trataba de una estupenda abstraccién con la que €l pintaba entero al
individualismo inglés y su idea de sujeto individual. Los autores citan
a Blackstone definiendo la propiedad como “that sole and despotic do-
minion which one man claims and exercises over the external things of
the world, in total exclusion of the right of any other individual in the
universe”® La de Blackstone era una idea de propiedad como un goce
personal del duefio excluyendo a todo el mundo. Lo interesante era que
ademds del sujeto existia algo externo, la cosa, y un Estado de Derecho,

4 El abandono de dominio lo declara el Estado cuando el inmueble tiene més de veinte afios
en esa condicién. Lo dice el cédigo civil peruano. La ley 29415 creé un procedimiento para
esta declaracion en base a un peritaje de experto en estructuras fisicas del predio.

5 MERRILL, Thomas W y Henry E. SMITH. What happened to property in Law and Eco-
nomics? The Yale Law Journal, Vol 111. Pp 360 y 361. October, 2001. La cita es de William
BLACKSTONE, COMMENTARIES. Este autor es citado a su vez por James Madison en
su libro Property (1792).
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el ‘Rule of Law’ de los contractualistas escoceses e ingleses John Locke,
Adam Smith, Tomas Hobbes y David Hume para garantizar la posibilidad
de que ese objeto fuera exclusivo y excluyente en beneficio del duefio.

El contractualismo hizo que la idea de persona, sociedad y economia,
pero por encima de todo de instituciones, orden y Derecho, cobrasen
suma importancia. Las instituciones pasaron a ser reglas claras, con-
tundentes, ciertas y sencillas de captar. El factor in rem de la propiedad
creaba una posicion o situacidn entre titular y objeto de tal naturaleza que
la institucionalidad debia respeto y proteccion. Tal como lo veremos en
el capitulo siete, desde Aristételes los autores difirieron sobre el origen y
alcances de la idea de propiedad, pero fueron los factores de externalidad
y objetividad de la cosa, los elementos que hicieron de la propiedad el
“milestone” o hito del sistema juridico de las economias libres. Margaret
J. Radin® de la Universidad de Michigan (EE.UU.) llega a decir que la
propiedad siempre remite a bienes exteriores a la persona, cosas exte-
riorizables que pueden convertirse en mercancias con fines econémicos.

Muchos afios después un austriaco, Friedrich August von Hayek (1899
—1992), sostuvo que la propiedad era el mas formidable invento de las
naciones civilizadas, destinado a generar las economias extensas que les
son propias. Hayek visitd el Pert en noviembre de 1979 a invitacion de
Hernando de Soto, cuando acababa de lanzarse la Constitucion peruana
de ese afio’. Ya premiado con el Nobel de Economia (1974) y erigido
como celebridad intelectual de talla mundial, Hayek se dirigié en Lima
a los constituyentes marxistas del Frente Obrero Campesino Estudiantil
y Popular de Hugo Blanco y Genaro Ledesma, y otros como Javier Diez
Canseco, Carlos Malpica y Saturnino Paredes. Con su seguridad racio-
nalista Hayek sostuvo la superioridad de la idea de orden espontaneo
por sobre las elucubraciones colectivistas. Defendi6 en el Centro Civico
de Lima, como siempre, su filosofia juridica y econémica sustentada en
la superioridad de los 6rdenes espontdneos sobre los estatismos. Hayek
bregaba en solitario a favor de las libertades econémicas y sélo en sus
ultimos afios de vida se le reconocid sus estudios acerca de los 6rdenes
espontédneos y la propiedad extensa como nocién fundacional de las

6 Ver RADIN, Margareth. Contested commodities. Harvard University Press. Cambridge,
Massachusetts. 1996. De la misma autora; Reinterpreting property. The University Chicago
Press. Chicago and London. 1993 y Property and Personhood. 34 Stan. L. Rev. 957. 1982.

7 La Asamblea Constituyente de 1978 se instal6 el 28 de julio de ese afio y la nueva Consti-
tucién se promulgé el 12 de julio de 1979. Entré en vigencia un afio después, el 28 de julio
de 1980. El Simposio “Democracia y Economia de Mercado” del Instituto Libertad y Demo-
cracia tuvo lugar en el Centro Civichho de Lima en noviembre de 1979.
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civilizaciones de hoy. En tiempos confusos como los de este siglo XXI
se echa de menos a ese Hayek, riguroso e implacable.

;Sera que un sistema juridico de cooperacidn, construido por innu-
meros aportes de millones de personas gracias a las libertades civiles
propias del Estado de Derecho, era superior al orden creado o sistema
legal formal, mucho mas limitado?® Ese es precisamente el punto central
para repensar la propiedad. El Derecho formal no toma en cuenta los
contenidos de las normas sino solo sus aspectos formales. Es un resabio
del positivismo legalista del que no logramos salir ain. De hecho, las
Facultades de Derecho (hasta las més encumbradas) rinden culto a la ley
formal y ensefian lo que ha venido en llamarse “destrezas legales”. En
esas aulas ya no se piensa ni dicta Filosofia o Teoria del Derecho, sino
técnicas para hacer del futuro abogado un gladiador en los juzgados y
tribunales.

Repensar la propiedad es lo que hace el movimiento Human Flouri-
shing o ‘florecimiento humano’ de Martha Nussbaum (1947), filésofa neo
aristotélica estadounidense y coautora de varias obras junto a Amartya
Sen, a cuya teoria de las capacidades ella le agreg6 un enfoque ético de
“humanidad universal”. El florecimiento trasciende la idea de propiedad
como libertad para emparentarla con la idea de propiedad con persona-
lidad. Un nuevo paradigma surgiria, para ser propietario de algo primero
se debe ser persona. Por eso hay que repensar la propiedad.

Este esfuerzo implica una metodologia de las leyes que aproxime al
legislador a la realidad de las cosas y no solo al universo nominal. Le-
gislar de abajo hacia arriba en el Perd equivale a abordar seriamente el
problema de la informalidad e identificar el Derecho vivo, espontdneo o
consuetudinario. En el capitulo nueve se desarrolla esta metodologia. Tal
es el ndcleo de este libro, escrito con todo el carifio y esfuerzo de varios
aflos para los estudiantes de Derecho, con la intencién de persuadirles
sobre la hermosa oportunidad que tenemos para repensar la propiedad
con sustento en una metodologia de las leyes propia. Y, claro, estd dedi-
cado a la memoria de Jorge Avendaio Valdéz, el mejor de todos.

Lima y Sao Paulo, febrero de 2020
El autor

8 HAYEK, Friedrich von. Cosmos y taxis: nomos y thesis. Lima: Pro desarrollo. 8 pp.
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CAPITULO CERO

LOS DESAFIOS FRENTE AL COVID 19 PARA
REPENSAR LA PROPIEDAD’

La repentina desnudez mostrada por los estados en muchos paises de
occidente en sus infraestructuras sanitarias, tras la acometida violenta
y masiva del COVID 19 a inicios del 2020, hizo a algunos pensar, no
con poca razdn, que el estado subsidiario, al cual se le confunde con
frecuencia con estado neoliberal, prohibido de intervenir ahi donde el
sector privado lo puede hacer de modo mas eficiente, era la causa de
las cuarentenas, agonia y muerte de cientos de miles de personas en el
mundo. Esto naturalmente merece un repaso para verificar la relacién
entre subsidiariedad y debilidad del estado, subsidiariedad y neolibera-
lismo, subsidiariedad e informalidad de la propiedad, o si el raquitismo
estatal en el momento de la asonada de la pandemia se debid a causas
distintas.

Tras el COVID 19, creemos mds que antes que la propiedad debe ser
repensada. Como atributo social del Derecho y sistema de realidades
sociales vinculantes, normas e instituciones que publicitan y garantizan
el dominio de las personas sobre las cosas externas que les pertenecen
(también las internas exteriorizables, como la creatividad), la pandemia
repercutié en todos los aspectos de la vida humana, piblicos y privados.

Con espacios sociales devaluados y virtuales potenciados, todo indica
que los refugios naturales de la especie humana para vivir y trabajar vol-
verdn a ser sus casas, y su sociabilidad natural se expresard sumamente
en la vida virtual. Los emporios comerciales, por ejemplo Gamarra en
Lima, por mas seguridades aparentes, mascarillas y alcohol gel, serdn
espacios asimilados como zonas de peligro, y por ende evitados. Habra
una revolucién tecnolégica en el sistema de transporte y abastos de
productos perecibles al por mayor, esos que reunian miles de comer-

9 Capitulo escrito en Sao Paulo durante la pandemia del COVID 19, mayo y junio de 2020.
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ciantes de madrugada en los mercados mayoristas de todas las ciudades
de nuestra region latinoamericana. Los efectos se sentirdn también en
las plataformas comerciales donde se exacerbaba el consumismo, como
los Shopping tipo Larcomar en Lima o Iguatemi en Sao Paulo. La vida
rural se potenciard, los sistemas de entrega a domicilio también, incluidos
drones de reparto como ya ocurre en Inglaterra, y la vuelta a los vehiculos
menores como las bicicletas o motocicletas eléctricas serd tendencia. La
microempresa deberd crear nuevas marcas para posicionarse como sana
y segura en el nuevo comercio en linea. Repensar la propiedad tiene
entonces muchas mds razones.

Pero el punto medular que afiade el COVID 19 a la idea de repensar
la propiedad, es el tratamiento y enfrentamiento de la informalidad.
Cémo se le diagnostique en su complejidad, cdmo se le incluya en una
politica de estado de formalizacion, coémo se le vertebre dentro de un
sistema transversal e integral de accidn, y qué porcentaje de mercado y
qué tanto de estado se incorpore en sus mecanismos, serdn elementos
cruciales para discutir y resolver en los préximos afios. Las cuarentenas
ordenadas el 2020 por el gobierno peruano del ingeniero Martin Viz-
carra, elegido para vicepresidente el 2016 y ungido primer magistrado
por una serie de carambolas politicas, no evitaron la propagacion en el
Peru del coronavirus ni llegar al segundo lugar en América detrés del
Brasil de Bolsonaro, en velocidad de contagio. La informalidad se col6
por las porosidades de las cuarentenas. Basta decir que el deseado pico
de contagio no se alcanzaba ni siquiera a la décima semana de reclusion
domiciliaria y toque de queda.

0.1 ;POR QUE LA INFORMALIDAD?

Las personas tuvieron que salir a la calle para sobrevivir. La ecuacién
del peruano mortal de a pie, responsable de llevar el pan con el trabajo
callejero de todos los dias, sobre la posibilidad de morir por el COVID
19, fue tragica pero mds simple de lo que parecia. El peruano pensaba:
si muere el 10 por ciento de los contagiados y se contagia el 30% de los
expuestos al virus, y se recupera el 40% de los internados, entonces valia
la pena salir a arriesgarse y seguir trayendo el pan honradamente a casa.
Salir a la calle atizaria el fuego, lo sabia, pero eso era preferible a morir
de hambre o de indignidad. Boaventura de Souza Santos recordé en un
documento escrito durante la pandemia europea del COVID 19" que

10 DE SOUZA SANTOS, Boaventura. A cruel pedagogia do virus. Edi¢des Almedina AS.
Coimbra, abril 2020.
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millones de seres humanos ya vivian en cuarentena por diversas razones
desde hace décadas: los refugiados, los nifios explotados, los moradores
de tugurios, los ancianos olvidados, etcétera. En el Pert y otros paises
con extendida pobreza como Brasil, existen millones de personas en cua-
rentena permanente, a la intemperie, sin acceso a ningtin seguro médico,
sobrellevando el dia a dia. Es la cuarentena de la pobreza, la que obliga
a comer un pan diario por cabeza, o como en la favela Paraisépolis en
Sao Paulo, con dos jabones al mes para una familia de ocho personas.
(Lavarse las manos con abundante agua y jabon, obsesivamente, muchas
veces al dia? Si, claro, si saliese agua de las cafierias.

Repensar la propiedad supone sentar las bases de la formalizacion y
responder sin ambages diversas preguntas que se han evadido siempre:
Si los bienes que se incorporan al mercado son alienables, dado que las
transacciones sobre ellos generan valor a los titulares, ;por qué no se
aborda con los posesionarios el tema de la intangibilidad de la tierra rural
o comunal?, si las comunidades campesinas que el primer gobierno de
Alan Garcia “reconocidé” no tienen uno solo de sus miembros viviendo
y produciendo de modo comunal, ;por qué esos espacios se siguen con-
siderando comunales?, si los habitantes de los pueblos originarios de
la Amazonia peruana son tan peruanos como cualquiera y ejercen el
dominio sobre sus espacios, jpor qué de modo deliberado se les asigna
un derecho al territorio de cardcter politico y se les niega el derecho a la
propiedad de cardcter econdmico?, si el recurso natural del oro, presente
en toda la historia del Peru desde milenios, fue uno de los motores de
nuestras varias civilizaciones, ;por qué la ley estatal en pleno siglo XXI
solo privilegia su explotacion por la gran mineria global y asi alimenta la
informalidad a nivel de los pequefios productores? Si cientos de miles de
peruanos de forma individual o asociada son propietarios y posesionarios
de sus casas o terrenos productivos, sobre los cuales existe un enorme
potencial para el apalancamiento financiero, ;por qué no se permite que
ese potencial alcance también a los recursos que se encuentran en el sub-
suelo de esos espacios?, ;por qué las zonas periurbanas no tienen claridad
de tratamiento debido a carencia de mapas actualizados no sabiéndose
si se encuentran en zonas agrarias o urbanas?, ;por qué se exige que los
barrios antiguos de las ciudades se reconstruyan como si fueran museos
coloniales cuando son ciudades vivas, aunque informalmente?, ; por qué
la formalizacién de la propiedad se encuentra regida por cinco sectores
y no integrada en uno solo: Vivienda, Justicia (registros publicos), Tra-
bajo, PCM (organizacién del territorio) y Cultura?, ; por qué los catastros
municipales solo se utilizan para fiscalizar y cobrar impuestos?
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En resumen: ;por qué no se empieza a concebir el nuevo pacto social
en base a generar confianza entre los agentes formales e informales en
lugar de seguir apostando solo por la ineficaz coercion?

0.2 RADIOGRAFIA DEL COVID 19

Mortifera, agresiva y silenciosa, la pandemia del COVID 19 ha de-
jado un saldo de muertos asustador en todo el planeta''. Recluidos en
sus casas, los seres humanos asistieron diariamente durante diez, doce,
quince o més semanas, a las imdgenes y testimonios de los contagios y
muertes por decenas de miles, primero con epicentro en China, después
en Europa y finalmente en EEUU y Latinoamérica.

La del COVID 19 no fue la pandemia mas mortifera de la que se
tenga memoria viva'?, pero si la de mayor impacto global en lo personal,
familiar, social, econémico, politico, juridico y financiero; la que afectd
sin contemplacién a los grupos humanos de todos los segmentos socioe-
condmicos, culturas y religiones; la que golpe6 tanto en la esfera piblica
como privada de la vida humana, urgiendo nuevos habitos incluso para
saludar y relacionarse con la familia y amigos. Esa fue la epidemia que
cambio radicalmente los modos y cantidades de consumo personal, dict6
nuevos usos y pautas para educarse e instruirse, capacitarse, trabajar y
desarrollarse profesionalmente.

La abolicion de las aglomeraciones impacté en la sociabilidad misma,
faceta politica de la que hablaba Aristételes como connatural a la per-
sona humana. El COVID 19 movié radicalmente el uso de los espacios
publicos, de los mercados de abastos, de los emporios comerciales, de
las ferias de todo tipo que existian y se programaban para el comercio
minoritario. Golpeé el modo de organizacién y de produccién de los
micro y pequefios empresarios, antes dependiente de las aglomeraciones
fisicas, y desde la pandemia, sometidos al desafio de la atencion a dis-
tancia. El comin de las personas que ain no habitaba la galaxia virtual
ni era familiar con los meandros casi infinitos del Internet, tuvo que
enfrentar el desafio de vivir en esa nueva atmésfera. De pronto, los pro-
gramadores pasaron a ser los profesionales mds demandados del planeta
para adecuar masivamente la atenciéon comercial al lenguaje de codes y

11 Al 3 de junio de 2020 el total de fallecidos oficiales a causa del Covid 19 eran 380.384
en el mundo. Fuente: El Pafs.

12 El VIH Sida mat6 32 millones de personas hasta finalizado el afio 2018, el ébola fue
la causa de 3000 muertes hasta el 2019. La gripe es causa de 650 mil muertes al afio en el
mundo.
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algoritmos, el big data o aquello que los marketeros del Valle de Silicio
llaman inteligencia artificial.

0.3 EL AGOTAMIENTO DEL NEOLIBERALISMO .-

En el Perti y paises vecinos, la aparicién del COVID 19 supuso la
oportunidad para pensar, organizar y ejecutar reformas estructurales,
empezando con el modelo econémico, a sabiendas y conscientemente
de las inmensas repercusiones de ello en todo el sistema constitucional.
Expertos de todo el espectro ideoldgico se reunieron en foros virtuales
organizados por entidades de diverso tipo, federaciones empresariales,
sindicatos laborales, universidades, centros de pensamiento, etc. para
argliir en pro de esas reformas y confirmar el agotamiento del modelo
neoliberal del Consenso de Washington vigente desde finales de la dé-
cada de 1980.

Se dijo que la desactivacion y desarme del Estado, propios del citado
modelo, subyacian en la carencia de sistemas sanitarios publicos ade-
cuados para atender masivamente a los contaminados por el virus fatal.
Las cuarentenas y el distanciamiento social se hicieron esenciales debido
a la carencia de una vacuna o un remedio especifico para el COVID 19,y
también a la impreparacion del sistema sanitario publico para atender la
inmensa demanda de respiradores, balones de oxigeno, anticoagulantes
y otros modos de lucha médica contra la enfermedad.

El neoliberalismo deja en manos de los bancos globales el trabajo de
calificar los riesgos financieros de todas las operaciones de crédito. Esta
calificacion se explaya via el Fondo Monetario Internacional (FMI), como
pauta de accidn, al resto del sistema de bancos comerciales del mundo,
en una homologacién global del capitalismo financiero. Los bancos
son reacios a equipar hospitales y UCIs que no se van a usar cuando la
pandemia ceda. El sistema financiero presume que una pandemia no es
frecuente y la informacién cientifica del sector sanitario no cala en su
evaluacion de riesgos. Pero parece que llegé el momento del cambio
porque los estudios indican que el COVID 19 no es el dltimo virus de
su especie.

El capitalismo salvaje es palmario y cotidiano, pero también es cierto
que hace tres décadas los paises de América Latina se encontraban con
sus economias colapsadas debido a la deuda externa y las ineficiencias
inherentes al modelo de Industrializacion por sustitucion de Importa-
ciones (ISI), promovido por la CEPAL en los afios de Ratil Prebisch. En la
década de 1990, los programas de ajuste estructural y las privatizaciones
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que impuls6 el consenso neoliberal, fueron muy eficaces para estabilizar
las monedas y encauzar las macroeconomias en la senda del ahorro y de
la aversion al déficit fiscal, aunque no lo fueran para hacer del crecimiento
desarrollo o para liberar a las sociedades de viejos atavismos y traumas:
la esclavitud / racismo, el colonialismo / vasallaje y la informalidad.

La globalizacién y la llegada masiva de las tecnologias de informacién
tuvieron una serie de efectos positivos en la trasmision del conocimiento
y la aceleracion del crecimiento y diversificacion de oportunidades en
todo el mundo, pero también tuvieron una secuela de consecuencias
indeseadas. Si para unir las economias del mundo al ritmo que fue, se
necesité de la caida de las fronteras nacionales y del desarme de los es-
tados, ese debilitamiento supuso el derrumbe de las politicas sanitarias
publicas y la proliferacién de poderes facticos. Se produjo una inmensa
desigualdad y aparecieron los carteles empresariales como los del caso
“lavajato” que cooptaron a los politicos y buscaron perennizar un estado
de cosas neomercantilista. Si los estados no podian tan siquiera controlar
la limpieza del acceso a la arena politica, lo que favorecié siempre a
los intereses corporativos que cooptaron y corrompieron la politica y la
accién de gobierno de los paises, menos podria esperarse que defiendan
y prevengan pandemias mortales. Si no formalizaron sus economias,
tomadas masivamente por la microempresa, menos cuidado tendrian de
organizar politicas sanitarias volcadas al bien comiin.

04 EL FUTURO DE LA SUBSIDIARIEDAD Y DE LA
SOLIDARIDAD

Los criticos al neoliberalismo culpan a la subsidiariedad, principio
juridico organizador del estado, de las graves carencias de las politicas
sanitarias en la arremetida del COVID 19, como si neoliberalismo y sub-
sidiariedad fueran lo mismo o estuvieren emparentados. Craso error. Un
estado es inerme, desarmado, fragil, maleable y corruptible a causa de la
puerta giratoria, la crisis de representacion de los partidos, la subasta de
puestos para congresistas y el voto preferencial, el financiamiento de la
politica a cargo de corporaciones inescrupulosas, la renuencia a realizar
controles simultdneos, la irresponsividad politica de los gobiernos sub-
nacionales (alcaldes ni gobernadores son sometidos a escrutinio politico
alguno), la elaboracién de las agendas de inversidn publica por parte de
las corporaciones y no de los gobiernos, los contratos - ley (como si el
Derecho debiera tener nombre propio), la permisividad con los conce-
sionarios sobre “los agregados metélicos” que ellos llenan en sus barcos,
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llevandose oro y plata sin el menor control. Todo lo anterior no tiene
nada que ver con subsidiariedad.

La subsidiariedad es un principio organizador de la sociedad y del es-
tado, promotor del respeto a la autonomia de las personas y de las comu-
nidades e impulsor de sus derechos de autorrealizacién, que consiste en
permitir que las personas y comunidades mds cercanas a los problemas,
asi como las autoridades locales y regionales, los puedan resolver antes
que el estado central, siempre que lo hagan con eficiencia y conocimiento
suficiente. La subsidiariedad es un escudo contra el autoritarismo del
estado central que quisiera reemplazar la razén y voluntad de las per-
sonas y comunidades locales para imponer sus normas y decisiones.
Nada mas democrético. La subsidiariedad es un principio que favorece
la complementariedad de soluciones entre las distintas localidades y entre
estas y las esferas superiores estatales. Es un principio de interactividad
e incluso interdependencia entre los distintos niveles del estado, pero
no de sustitucion de la personalidad de las esferas menores por parte
de las mayores. La subsidiariedad favorece la responsabilidad de todos,
abajo y arriba, porque incentiva a las personas y sus familias a buscar
soluciones a sus necesidades, en lugar de esperar que el estado central
acuda a ellas con asistencialismo y termine cooptdndolas. Un ejemplo
mayor de subsidiariedad es la educacién de los menores, la misma que
debe estar a cargo de los padres y subsidiariamente del estado. Otro es la
atencion de la salud porque debe estar a cargo de los mismos gobiernos
locales cuando estos pueden manejar los problemas y de modo subsi-
diario, como en la presente pandemia, en manos del estado central, a
través de respiradores y futuras vacunas.

El principio de subsidiariedad fue acogido por la Unién Europea en el
Tratado de Maastricht como rector de las competencias de los distintos
niveles de gobierno provincial autonémico, estatal, federal y comunitario
(UE) y es en su base que este grupo de naciones alcanzé una experiencia
de organizacién supraestatal exitosa, con todos sus inconvenientes.

Muy distinto, el neoliberalismo fue el sistema que desarmo a los es-
tados nacionales para favorecer el libre flujo de capitales a nivel global
sin otro criterio que el financiero. Sustentado en la idea de maximizar la
riqueza como ejercicio de la libertad, no reparé en las diferencias entre
mercados y sociedades.

El neoliberalismo es un invento de los bancos norteamericanos y de
los lideres que impulsaron el Consenso de Washington. La subsidia-
riedad, por el contrario, es un principio recogido por la doctrina social
de la Iglesia Catélica desde que fuera enunciado por el Papa Pio XII en
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la enciclica Quadragesimo Anno'?, dirigido al fomento de la autonomia,
responsabilidad y correlacion de esfuerzos entre los distintos niveles
de la sociedad y del estado a fin de impulsar la realizacién plena de las
personas, sus comunidades y paises. Nada tiene que ver con el neoli-
beralismo ni debilidad del estado débil. Para ser auténticamente subsi-
diario, un estado debe contar con organizacién, informacién actualizada
permanentemente y recursos a fin de acudir ahi donde las comunidades
menores necesitan esa complementariedad.

Erréneamente se ha atribuido al articulo 60 de la Constitucién de 1993
del Perti'* , el “papel subsidiario” del estado en la actividad empresarial
cuando el sector privado no quiera desarrollar una actividad econémica.
Esa es una receta neoliberal mal expresada o disfrazada de subsidiariedad.
La subsidiariedad no se limita a los aspectos econémicos o empresariales,
sino que se extiende a los politicos y sociales. Ese pardgrafo mal describe
la subsidiariedad cuando en realidad lo que hace es despojar al estado de
un papel central en la economia y en su planificacién. Un estado inerme
no es un estado subsidiario porque el florecimiento de las comunidades
y de la sociedad en general requiere de un estado articulador fuerte, bien
informado y con ideas claras sobre planes y destinos de sus miembros.

Con relacién al principio de solidaridad, la gran llamada que el
COVID 19 ha hecho fue la de reemplazar la idea de solidaridad frag-
mentada por la de “solidaridad compleja”, sostienen los partidarios de
la teologia de la liberacion brasilefia del Instituto UNISINOS."S Esto
significa que a diferencia de ponerse en los zapatos del ser humano
vulnerable y propugnar un activo apoyo a él en términos asistenciales,
debe caminarse con esos zapatos, es decir equipararse a €l y construir las
soluciones que abarquen tanto a los menos como a los mds vulnerables,
en linea de igualdad. Lo complejo es la interdependencia, y la nueva
solidaridad debe ser interdependiente porque los “planes para pobres”
solo terminan siendo planes para nadie, sostiene ese Instituto. Ya se ha
visto con la viruela, plaga diezmadora en varios paises y responsable
de 300 millones de muertes, y recientemente con el €bola africano, una
solidaridad lejana y ajena, de descuentos y cupones en los supermercados,
pero no una solidaridad compleja de identificacion verdadera y construc-

13 Pio XII. Carta enciclica Quadragesimo Anno. Ciudad del Vaticano, mayo de 1931.

14 Constitucién peruana de 1993, articulo 60: “Sélo autorizado por ley expresa, el Estado
puede realizar subsidiariamente actividad empresarial, directa o indirecta, por razén de alto
interés puiblico o de manifiesta conveniencia nacional.”

15 Instituto Humanitas Unisinos. Universidad jesuita. www.ihu.unisinos.br
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cién igualitaria de soluciones. La oportunidad que significa el COVID 19
para las reformas sanitarias y educacionales, con la universalizacién del
seguro y el wifi, la dedicacion de un porcentaje similar al militar (armas
que no se usan pero se tienen) para hospitales y UCIs, y una reingenieria
completa de los educadores y los educandos, si va a ser un revulsivo
institucional que reclama ser pensado muy bien y mejor construido aun.

0.5 COLONIALISMO Y COVID 19

Boaventura de Souza Santos ha escrito durante la acometida global
del virus sobre el triple unicornio que nuestras genera wW
wciones soportan todavia en el Sur global: capitalismo, patriarcado y
coloniaje'. Esta poderosa triada, segtin el jurista portugués, cuenta con
raices profundas en las sociedades y estados. Las carencias institucionales
y sistemas legales mercantilistas se hicieron mayores en los meses de la
cuarentena.

La del COVID 19 no fue la mds mortal de las pandemias pero si la
que atacé de modo indiscriminado y homolog6 a todas las personas,
independientemente de sus segmentos socioeconémicos, ricos y pobres,
personas apegadas a valores democraticos o autoritarios, gente culta
o iletrada, adultos o jovenes. Y fue la que acufi6 la expresién “nuevo
normal” para significar la préxima organizacién de la vida urbana bajo
los mandamientos del distanciamiento social y la aversion a las aglo-
meraciones. Ello repercutird enormemente en las “n” facetas de la vida
de las sociedades consumistas y capitalistas democraticas o no, como
el deporte de masas, los eventos musicales de masas, las fiestas tradi-
cionales de masas, las celebraciones religiosas de masas, el apego a las
actividades de comercio de masas, etc.

Para nuestros fines de la triple plaga, el colonialismo, o dicho més pro-
piamente, el colonialismo como una forma de expresion del capitalismo
global en el Sur'’, es el unicornio mas llamativo de los que anota Santos.

El solo hecho de que la informalidad permanezca muy fuerte y crezca
sin freno en todas las facetas socioecondémicas de paises como el Perd, es
la prueba de que después de doscientos afios de reptiblica existen factores
atdvicos muy fuertes que lastran al estado formal peruano e impiden la
construccién de un pacto social que integre a los formales e informales.

16 Boaventura de Souza Santos. Op cit.

17 El patriarcado ha sido estudiado acuciosamente en su propia disciplina, el enfoque de
género y es preferible remitirlo a estos estudios para una adecuada valoracion.
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Uno de esos factores es el intenso resabio de colonialismo que bien ex-
plica Santos como la presencia de elites locales favorecedoras de lazos
de dependencia y vasallaje, cooptacion y tutelaje de instituciones por
parte de poderes de facto normalmente corporativos, hoy globales, ayer
norteamericanos y antier ingleses (;chinos maifiana?).

El haber sido colonias de imperios europeos y sociedades premo-
dernas llegados a nuestras tierras antes del racionalismo e ilustracion,
dejoé marcas muy fuertes en la identidad colectiva de los paises del Sur
global y de los de América Latina en particular. Los poderes centrales
provenian del medioevo europeo y las herencias que dejaron siguieron
siendo las del vasallaje, los sefiorios, el latifundio y la centralizacién
del poder. El colonialismo de después de los procesos de independencia
es una extension del cordon umbilical originario y sus expresiones se
adecuan a los esquemas del capitalismo moderno tanto en el siglo XX
como XXI.

De los tiempos de la dominacion de gran parte de Centroamérica y
El Caribe por parte de la United Fruit, a mediados del siglo XX, como
narra Mario Vargas Llosa en su novela “Tiempos recios” lanzada el
2019, pasando por los afios de la también norteamericana Cerro de
Pasco Corporation, duefa de yacimientos, tierras y vidas, que otro es-
critor peruano, Manuel Scorza, describié en “Redoble por Rancas”!®
como la més poderosa fuerza colonialista del centro del Peru en el siglo
XX, hasta la perpetua y omnipresente Southern Copper, anterior Sou-
thern Peru Copper Corporation®, poder neo colonial en el sur peruano,
llegada en 1957 y omniabarcante hasta ahora, tercera década del siglo
XXI; debe decirse que el colonialismo prevalecio, se tecnificd, ramificd
y perfecciond, manteniendo sus caracteres de siempre: premodernidad,
vasallaje y cooptacion de pueblo y autoridades.

El colonialismo de hoy se trata de una forma de premodernidad en
plenos tiempos de revolucién digital y masiva invasion de las tecnolo-
gias de la informacién, mostrando que en nuestros paises la post y la
pre modernidad son dos caras de una misma moneda, ambas adversarias
de la idea de modernidad igualitaria. Las tecnologias no cambian el

18 Tiempos recios MV Losa. Alfaguara, Madrid 2019

19 Redoble por Rancas Manuel Escorza . CATEDRA, Coleccién Letras Hispdnicas. Lima,
1970.

20 La Southern Peru Copper Corporation llega al sur del Perd en 1957 y se mantiene toda la
segunda mitad del siglo XX y la primeras décadas del XXI. El afio 2004 cambia de duefio,
su propietaria original ASARCO de los EEUU (Delaware) transfiere mds de la mitad de las
acciones al grupo México.
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fondo de las cosas sino que son utilizadas para los fines buscados por
sus detentadores.

Las tres empresas mencionadas, con las obvias diferencias temporales,
buscaron y lograron su principal cometido, acceder a la libre explotacion
y traslado de las riquezas minerales, tanto las pactadas en sus contratos
con el estado cuanto las que no, merced a la licencia para extraer y car-
garse los agregados minerales al peso, haciéndose de cuantioso mineral
precioso no incluido en su licencia. Las tecnologias de informacion a
su servicio, ayudaron, facilitaron y sostuvieron eficientemente esa ex-
poliacién. Lejos de emancipar y democratizar el reclamo por el avieso
extractivismo, los medios e influenciadores, los lideres de opinién, los
politicos de toda laya y los profesionales serviles, fueron y son cooptados
sin desparpajo ni grita. Un ejemplo para ilustrar: ;serd que el diario
Correo de Tacna, del Grupo El Comercio, contrapone los intereses de la
sociedad surefia peruana a los de la Southern? Si alguna vez lo hace a
modo de remedo, muy posiblemente se tratard de un guion hilvanado y
coordinado con la empresa.

Para lograr tal ritmo extractivo, la empresa necesita de una paz social
que le evite turbulencias. Ejerce entonces como financista de la politica
local y regional y “benefactora de los oprimidos”, actuando en los me-
dios y las redes como un actor solidario. Su asistencialismo escala a las
esferas del poder politico nacional, si es necesario. Es un bastién colonial
porque las relaciones que controla no se limitan al ciclo productivo sino
que cooptan el politico, el social y cultural. Como la moneda que rodé
en Rancas en la novela de Scorza, nada escapa al poder omnimodo de
la empresa, ella estd presente en todas y cada una de las actividades que
se realizan en su dominio, da cuenta hasta de las hojas de los arboles
que caen al suelo.

El colonialismo es un sistema de ejercicio del poder y la tecnologia
se usa con ese fin, siendo que la revolucion digital también, con todo
su alcance y sofisticacion. Entonces las elecciones municipales y regio-
nales sirven para dotar de apariencia institucional y democrdtica a los
lazos de vasallaje con el poder real de la empresa. Con excepciones,
naturalmente, alcaldes provinciales (provincias de Moquegua, Tacna y
Arequipa) y gobernadores de las regiones directamente insertas en el
territorio nodal de la empresa (Moquegua y Tacna) son, queriéndolo o no,
consciente (las mas de las veces) o inconscientemente, tributarios de ese
mismo caudal. En el Per, el poderoso unicornio del colonialismo aun
no se detiene en el estanque a beber seducido por la doncella. Todavia
no muestra su flanco débil. ;Serd que la pandemia del COVID 19 obre
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el milagro? Dependerd de cuanto se haya movido el punto de gravedad
politica y cudn en serio los agentes sociales regionales tomen la idea de
coloniaje y emancipacion, premodernidad y modernidad.

Gabriel Markus, filosofo aleméan?’, creador del movimiento del nuevo
realismo, ha vaticinado que el COVID 19 mostrard las debilidades de
la ideologia dominante en Europa. Siendo que en sus propios territo-
rios mueren miles de nifios refugiados de diarrea viral, nifios llegados
huyendo de las guerras e injusticias de sus paises, la pandemia aparece
como el resultado de la globalizacién. Markus afiade que si no se supera
el consumismo vendrdn virus peores, crisis mas graves y proliferardn
el racismo y los nacionalismos. Se requiere una nueva ilustracién y una
educacion ética, concluye. La tnica salida de la globalizacién suicida
es un orden mundial mds alld de la acumulacién de estados nacionales
enfrentados.

0.6 PANDEMIA Y ALGORITMOS EN EL DERECHO

Lo bueno y lo perverso de la globalizacién llegé a todos los con-
fines del planeta a través de las tecnologias de la informacién (IT) y la
revolucidn digital. Como se sabe, la tecnologia es neutra y lo que tiene
valencia son los fines de quienes la usan. Los espacios geograficos re-
motos cobraron un valor inédito porque las IT los hicieron asequibles.
Esta visibilidad incluso cambié el concepto de informalidad puesto que
los activos informales que se movian en la sombra antes de la globaliza-
cién, pudieron con ella salir a la luz virtual y cobrar vida econémica en el
mundo del comercio digital, fuera de las reglas e instituciones formales
pero con vigor y realidad econémica en el internet.

Después de llegado el COVID 19, el traslado de las “aglomeraciones
humanas” de lo fisico a lo digital, ha pasado a tener una velocidad expo-
nencial, y como en un gigantesco desembalse, la realidad del comercio
fisico se ha afectado sin parecer volver a ser nunca la misma. La pan-
demia ha tenido una suerte de efecto de diluvio universal reconfigurando
geografias, extinguiendo especies (negocios) no adaptados y haciendo
aparecer otras nuevas que si saben respirar el nuevo oxigeno digital.

Hasta antes de marzo del 2020, los urbanistas seguian el ritmo y las
tendencias aparecidas con el capitalismo neoliberal, pregonaban salir
de casa para habitar los espacios del coworking, ofrecian ambientes
ideales a las startups a través de compartir facilidades, aplaudian la pea-

21 MARKUS, Gabriel. El virus, el sistema letal y algunas pistas para después de la pande-
mia. Publicado en EL PAIS, 27 de marzo 2020, Madrid.
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tonalizacion de las calles, la expansion del espacio publico, la toma de
parques y alamedas por moles emblematicas y se abria los brazos a una
sociabilidad post moderna en permanente cambio y renovacion de ten-
dencias. Los barrios cerrados de los ricos y los tugurios de los pobres se
iban abriendo o reemplazando a medida que el abstracto “derecho a la
ciudad” se convertia en un mas concreto posesionarse del espacio vacio
y/o publico. El acceso a las calles para los ruidosos y contaminantes
vehiculos movidos por petréleo ya iba reduciéndose en la misma medida
en que se le sustitufa por movilidad mds limpia: peatonal, ciclista, o en
patineta. Todo eso de pronto tendrd que repensarse también.

La idea de una ciudad como la suma de aglomeraciones humanas con
mas o menos orden, que traté de organizar la escasez de espacio para
adecuarla a una alta demanda de metros, como en la leyenda biblica, se
hizo fuego y azufre o convirtié en estatua de sal. Ocurrié lo mismo con las
periferias urbanas instaladas hace décadas y nunca planificadas, atraidas
por el magnetismo de los centros para extraerles algo de valor econémico.
Esas periferias pobladas por muchedumbres y abastecidas con las justas
de servicios bdsicos, sanitarios, eléctricos e internet, también tendran que
ser revisadas de raiz. Su sustento en la idea de aglomeracién humana
no es viable ya. Los barrios populares y asentamientos humanos en
arenales, cerros, pantanales, fueron pasto del COVID 19 y su mafiana
es una enorme incognita. Con toda seguridad ese mafiana serd resuelto
creativamente como siempre ocurre con el sector informal. Con que el
estado universalice la salud, equipe los hospitales y la UCIs pensando en
la préxima pandemia, exactamente como los militares se abastecen de
armas pensando en la proxima guerra, y homologue la educacioén puiblica
digital brindando calidad y cantidad, y también universalizando el wifi,
ya estarfa bastante bien. Deje el estado hacer el resto a los informales.

0.7 EL “NUEVO NORMAL”Y EL DERECHO

La idea del “nuevo normal”, junto con la aversion a las aglomera-
ciones fisicas y el distanciamiento social, se va a sostener en la mayor
digitalizacion posible de la vida. Esto acelerard la velocidad y comple-
jidad de las transacciones electronicas y hard mas cotidianos aun, lo que
ya era frecuente antes del COVID 19: el uso del big data y la llamada
inteligencia artificial, y desde luego la base de ambos, los algoritmos.

Las transacciones de cualquier monto son expresiones juridicas y
como tales se producen segun reglas preestablecidas. De modo em-
parentado a los contratos de adhesién y/o las cldusulas generales de
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contratacién, pero en una base digital, las de los algoritmos son reglas
que se imponen mds que negocian, aparecen en una letra muy pequeiia,
casi oculta o simplemente no aparecen. Se hallan instaladas en los mas
diversos softwares y se activan siguiendo algoritmos, que son férmulas
matematicas trasladadas a un programa de computadora para hacer po-
sible comprar, vender, contratar servicios u obligaciones de dar, hacer y
no hacer. Si la formacién de esos contratos ya es complicado de asimilar
(no por sus contenidos, sino por su soporte matematico), lo es mucho
mas la dimension juridica que se produce una vez que se abre la caja de
pandora de las responsabilidades por abusos, incumplimientos, cumpli-
mientos parciales o defectuosos, multas, indemnizaciones y reparaciones.

Se ha escrito mucho sobre el code algoritimico desde la aparicion de
la plataforma blockchain®, e incluso antes, y hasta acufiado el anglicismo
“Code is Law”, o sea el code hace el Derecho, como el lema jusfiloséfico
contractual de la era digital. Los juristas han respondido diciendo que no,
que es al revés, que Law is Code porque las reglas juridicas deben tener
siempre un proceso formativo abierto e imparcial, lo que no ocurre con
el code algoritmico por el simple hecho de que el duefio del software es
un privado parcializado. Para el Derecho, el algoritmo se fabrica desde
el Derecho.

El debate se ha ido dando con gran velocidad, pero como los algo-
ritmos son mas ligeros que los sesudos andlisis juridicos, para el 2020
ya era frecuente hablar desde muchas disciplinas no juridicas que el al-
goritmo seria el nuevo lenguaje juridico del futuro, que el Derecho tenia
los dias contados porque los contratos iban a ser preparados y ejecutados
por el code algoritmico y que las partes ingresarian a la contratacién
“llevados de la mano” por el code para conseguir velocidad contractual
y costos de transaccién cercanos a cero. Historiadores famosos como
Yuval N Harari * han venido repitiendo que los algoritmos reemplazaran
la inteligencia humana y que haran que las elecciones de las personas
para contratar vengan prefabricadas por la inteligencia artificial embutida
en ellos. Y que las personas ya no tendran necesidad de pensar porque
el code lo hard por ellas, es decir que la contratacién vendra con todas

22 Blockchain es una estructura de datos digital criptografiada para servir como base de
datos publica. Se sustenta en una cadena de bloques donde ninguno tiene el control sobre los
otros. La modificacién posterior de cada bloque solo es posible si es aprobada por todos los
bloques anteriores. Su inventor o inventores se hicieron llamar Satoshi Nakamoto, y lanza-
ron el concepto en el afio 2008.

23 Yuval Noah Harari (1976), historiador y profesor israeli de la Universidad Hebrea de
Jerusalén, salté a la fama con la publicacion de un bestseller denominado SAPIENS, lanzado
por primera vez el afio 2015 y Homo deus.
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sus fases o etapas prefabricada de antemano, desde la etapa formativa
hasta la ejecucion y satisfaccion.

Desde un andlisis juridico no es posible concordar con lo anterior. El
Derecho por encima de todo es oponible y resistible. Una norma legal,
procesada y producida, ya sea por legisladores elegidos o funcionarios /
tecndcratas publicos asalariados, siempre podra ser opuesta, reclamada
y su aplicacién resistida. El profesor Manuel Atienza se pregunta por la
autonomia y los valores inherentes a cualquier formulacion contractual
verdaderamente juridica y niega que los algoritmos puedan dar respuesta
a esa inquietud. Igualmente, la profesora Mireille Hildebrandt de la Uni-
versidad Vrije de Bruselas y experta en las interfases entre tecnologia
y Derecho, ha dado varias batallas para explicar que el anonimato no
genera proteccion legal refiriéndose al algoritmo y fundamentalmente
para advertir que la acumulacion de elecciones en la vida de las personas
no deben obligatoriamente hacer inferir que las siguientes serdn iguales.
Esto quebraria la esencia misma de la persona humana que es la auto-
nomia y la capacidad de eleccion. Hildebrandt sefiala: “Los humanos
aprenden desde el mismo momento en que nacen (Jarvis, 2005; Campbell
& Dawson, 1995), e incluso antes. Aprendemos porque somos vulnera-
bles, porque podemos sufrir, porque siempre tenemos algo que perder.
Aprendemos porque podemos morir, porque vamos a morir como todos
los organismos vivos y queremos demorar ese momento y poder florecer
antes. Aprendemos por el placer de aprender y somos conscientes que
aprendemos y ayudamos a otros a aprender también. En cambio, las
mdquinas aprenden porque las configuramos para ello y para desarro-
llar tareas especificas para nosotros.” ** Hildebrandt estéd diciendo que
el ser humano aprende, elige, decide hasta el mismo dia de su muerte
y que no existe legitimidad juridica alguna para truncar esa autonomia
sobre la base de predecir su conducta en funcién de acciones anteriores
acumuladas en el algoritmo. El code no hace el Derecho, lo que hace es
acumular informacién del pasado. Esta autora ha propuesto una solu-
cion alternativa a los seguidores del code. Dice que el Legal by Design
,es decir las reglas disefiadas por el code, debe ser reemplazado por el
Legal Protection by Design que serfa una forma de devolver juridicidad,
contestabilidad, oponibilidad y resistibilidad a la norma del code.

Finalmente, incluso el Parlamento europeo ha llegado a elaborar un
codigo de conducta para que los responsables de las herramientas de

24 HILDEBRANDT, Mireille. Learning as a machine: Crossovers between humans and ma-
chines. En Journal of Learning Analytics, 4 (1), 6 —23,2017. http://dx.dol.org/10.18608/
jla.2017.41.3
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inteligencia artificial o robética puedan operar de acuerdo a unas normas
de seguridad y ética destinadas a reducir el impacto social y también para
que las leyes depuren responsabilidades por las acciones realizadas por
la inteligencia artificial.

Si es cierto que el COVID 19 aceleré la digitalizacion de la vida y
por ende del Derecho, también lo es que la inteligencia artificial basada
en los algoritmos, no reemplazard nunca al Derecho como esencia de la
vida humana para su uso por seres conscientes, racionales y auténomos.
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CAPITULO PRIMERO

EL DERECHO FORMAL: REHEN DE LA MALA POLITICA

“Cuando la repiiblica se ha corrompido,
no puede remediarse ninguno de los males que sobrevienen
sino extirpando la corrupcion y restaurando los principios:

cualquier otra correccion es initil o un nuevo mal”

MONTESQUIEU. El espiritu de las leyes®
1.1. POLITICA Y DERECHO

La politica es el arte de gobernar para la gestion del bien ptiblico y
la proteccidn del bien privado. En términos del sociélogo alemédn Ni-
klas Luhmann (1927-1998), se trata de un sistema conformado por los
representantes politicos en el Congreso y aquellos a cargo de las labores
ejecutivas, por lo menos en sus altos mandos. Al igual que otros sistemas,
la politica es permeable al entorno, es decir, se relaciona con otros sis-
temas, el juridico entre ellos. Si bien, la politica somete al Derecho en
la medida que maneja los valores que inspiran las normas, el Derecho
influye a su vez sobre la politica porque le da cuerpo, la materializa si-
guiendo pautas de justicia particular (fo dikaion, “lo correcto” o el arte
de dar a cada quien lo que le corresponde). Ademads, la politica requiere
del Derecho para estructurar las instituciones.

La politica define la orientacion de una sociedad o Estado determi-
nados y salvaguarda, cuida y defiende sus prioridades en funcién de los
valores predominantes, o los valores apreciados por quien detenta el
mando politico. Asimismo, la politica acoge la dindmica de cambios que
va dandose al interior de la sociedad, moldeando la asignacién de prio-
ridades publicas en funcion de la aparicion de nuevas demandas.?® Pero

25 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. El espiritu de las leyes. Ediciones
Istmo. Madrid, 2002.

26 Ver CAMPILONGO, Celso. Protestas sociales dentro del Derecho. Pontificia Universi-
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es el Derecho el que instrumenta y moldea las instituciones con la fuerza
de un sistema de relaciones vinculantes. El Derecho obliga, la politica
propone, decide, inspira y orienta, pero no sanciona. El Derecho si lo
hace. Una segunda faceta del Derecho se produce cuando, desprendido
de la politica, se dedica a interpretar el cuerpo normativo,

los principios y la doctrina para resolver casos concretos y dictar
pautas de conducta en situaciones reales. Hay, entonces, una tarea for-
mativa de instituciones y otra resolutiva de conflictos, que desarrolla el
Derecho.

Subrayamos el papel del Derecho en la produccién normativa y el
disefio institucional. Instrumenta la politica dentro de limites constitu-
cionales porque sélo las instituciones pueden contener la juridicidad,
es decir, la obligatoriedad o vinculatoriedad requeridas para poner en
funcionamiento los sistemas juridicos. No existe sociedad sin Derecho.
Tampoco Estado o autoridad sin instituciones obligatorias. Por eso, la
idea de bien comtin es esencial para que el Derecho modele las institu-
ciones. El Derecho no puede modelar instituciones de modo torcido o con
intereses subalternos. No serfa una labor juridica en términos jus-filosé-
ficos. Los fines y fundamentos del Derecho lo vinculan necesariamente
con la moral. En otras palabras, un Derecho inmoral no es Derecho. Una
politica mercantilista o cobijadora de intereses privados predominantes
sobre el bien publico, no podrd producir mandatos o proposiciones ins-
titucionales que el Derecho pueda modelar adecuadamente. Se suscitard
un cortocircuito o, lo que ha ocurrido en las dltimas décadas en el Perd,
tanto la Politica como el Derecho se dedicardn a la defensa de intereses
privados, deformando por completo su naturaleza, envileciéndose.

1.2. DESARROLLO, DERECHO Y POLITICA

El desarrollo, en términos del economista bengali y Premio Nobel
Amartya Sen?, ha sido definido como un proceso de expansion de liber-
tades personales que, por lo general, el Estado busca favorecer. No es un
sistema como el Derecho o la politica, sino una orientacién, vocacion,
plan u objetivo general que la politica puede encargar al Estado y que
el Derecho instrumenta. El desarrollo no siempre es un objetivo de Es-
tado, o al menos no lo es en los paises que no s ustentan sus economias
en 6rdenes espontdneos, propiedad privada ni libre mercado. Existen

dad Catoélica del Peru — Ediciones del Hipocampo SL. / Coleccion Orbe. Lima, 2012.

27 SEN, Amartya. Desarrollo y libertad. Ed Planeta. 440 pp. Buenos Aires, 2000.
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naciones de marcada confesionalidad como los paises drabes, ellas no
basan su concepcion del desarrollo en la libertad ni en la igualdad ante
la ley. Tienen razones culturales para no dar prioridad al concepto de
ampliacion de libertades de las personas. Ademads, hay otros paises, entre
ellos Bolivia y algunos de acentuada multiculturalidad, que consideran
al modelo occidental de desarrollo como generador de desigualdad e
inequidad, especialmente si el peso de sus grupos o poblaciones origi-
narias es acentuado.”®

Pero en la generalidad de los casos, el Estado busca el desarrollo como
proceso de expansion de libertades, la politica convierte el desarrollo en
un objetivo y encarga al Derecho su institucionalizacién. Se dictan poli-
ticas de Estado para expandirlo y enmarcarlo, siendo una labor juridica
precisar los detalles y mecanismos ciudadanos para acceder a ese proceso.
Un ejemplo lo constituye el ‘proceso de descentralizacion’ instaurado en
el Perd desde el afio 2004. Bastante antes de ser implementado, el propio
Congreso Constituyente Democratico de 1993 promovié una mocién para
“hacer de la descentralizacién uno de los criterios que inspire, diseiie,
organice y dé sentido a la nueva Constitucion Politica del Estado”.”
Esta politica de Estado se plasmé en el Estado uno e indivisible con un
gobierno unitario, representativo y descentralizado (articulo 43 de la
Constitucién de 1993).

Reestablecida la democracia el afio 2001, el gobierno dispuso un
paquete normativo compuesto por una ley de bases de la descentrali-
zacion, otra de municipalidades y una més de gobiernos regionales, y
especialmente la creacién de un organismo de acompafiamiento y coor-
dinacién denominado Consejo Nacional de Descentralizacién - CND.
Con las elecciones regionales y municipales del 2006, trece afios después
de aprobada la Constitucién, la nueva institucionalidad empez6 a regir
plenamente (con excepcion del CND, disuelto el 2006 por el presidente
Alan Garcia, dando pie, segtin algunos analistas a la secuela de corrup-
cion interna que vivieron varios gobiernos regionales desde entonces).

La descentralizacion tiene una vocacion democratizadora en si misma,
por cuanto expande la representacion politica y autogobierno entre los
distritos, provincias y regiones, siendo un claro ejemplo de ampliacién

28 DE SOUSA SANTOS, Boaventura. Refundacion del Estado en América Latina. Pers-
pectivas desde una epistemologia del Sur. Instituto Internacional de Derecho y Sociedad /
Programa Democracia y Transformacioén Global. Lima, 2010.

29 Diario de Debates —Debate Constitucional Pleno-1993, tomo I, p.25, tomado de ABAD
YUPANQUI, Samuel. Programa de Entrenamiento para Consejeras y Consejeros Regiona-
les. Estado peruano y Constitucion: Unitario — Descentralizado. 2015.
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de libertades ciudadanas. De hecho, el impacto de la descentralizacién en
sus primeros dieciséis afios de vigencia, si bien no medido de modo sis-
temdtico al menos hasta el 2020, fue uno de gran crecimiento econémico
de las ciudades intermedias, generacién de emporios agroindustriales
en algunas regiones y activacién de potencialidades antes s6lo sofiadas.
Que a nivel periodistico no se escriba o comente este resultado no hace
negativo el balance de la descentralizacion. Lo contrario: las evidencias
muestran que la expansion de las libertades, esto es el desarrollo, se
ampliaron desde el afio 2004 en todas las regiones. La corrupcién que
aparecio al interior de varios gobiernos regionales y municipalidades
tiene otras causas, entre ellas, la falta de contrapesos y controles poli-
ticos al interior de las regiones. Pero en lo sustancial la apuesta por el
desarrollo, produjo un buen resultado en el Perd, al menos hasta 2020.

1.3. EL MOVIMIENTO DE DERECHO Y DESARROLLO: ANTE-
CEDENTES Y VAIVENES

La politica encarga al Derecho institucionalizar el desarrollo. Esa
interaccién es el campo de estudio, precisamente, del movimiento de-
nominado Derecho y Desarrollo. Surgido tras el establecimiento de las
instituciones de Breton Woods (1944), en tiempos de la descolonizacion
del Africa, la aparicién del mundo bipolar y del Tercer Mundo, algunas
universidades norteamericanas, como la Universidad de Wisconsin, apor-
taron al Banco Mundial ideas sobre el papel que podria desempeiiar el
Derecho en la nueva vision de desarrollo mundial. Eran tiempos proclives
al intervencionismo estatal y los gobiernos tenfan un papel predominante
en la configuracién de las politicas de Desarrollo.

La primera ola del andlisis juridico del desarrollo se dio en la década
de 1960, enfocada en la idea econémica del desarrollo, lejos atin de los
debates posteriores sobre el medio ambiente, los derechos humanos, el
desarrollo humano y el pluralismo juridico. “Sélo el crecimiento econ6-
mico conduciria hacia la democracia en el mundo subdesarrollado” era el
justificativo politico. Se crefa que el Derecho seria el mejor instrumento
para plasmar instituciones juridicas y esto podria hacerse trasplantdndolas
de un pais al otro (le llamaban “borrowing legal” que quiere decir*pré-
tamo de leyes”, y también “spillover” que alude a “contagio”).*

El Banco Mundial de entonces inspiraba las politicas y las traspasaba

30 Ver “Law and the «New Developmentalism». En TRUBEK, David y otros (ed). Law,
State and Development in Latin America; Case Studies. www.law.wisc.edu/facstaff/trubek/
publications.html
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a los gobiernos del tercer mundo para su ejecucion con ayuda, a veces
imposicion, del propio Banco Mundial y del Fondo Monetario Interna-
cional — FMI. El movimiento de Derecho y Desarrollo adoptaba las teo-
rias del desarrollo e incorporaba estrategias juridicas para coadyuvarlo,
moviéndose seglin los vaivenes de la politica de cada momento. Una de
las teorfas mas influyentes fue la de Walt Rostow, denominada “take off”
o “despegue”. El Desarrollo consistia seglin Rostow, en “trasplantar” a
los distintos paises o economias las leyes, instituciones y mecanismos
que llevaron a los paises industrializados hacia el desarrollo. El “take
off’ o despegue se produciria inevitablemente si se reproducian, como
cuando se eleva un avién, por leyes fisicas o aciertos matemaéticos, los
elementos y componentes del proceso. Una vez en la cabecera de pista,
la economia (el avion), dotada de la estructura institucional, los recursos
y la energia necesaria, y analizados los elementos del entorno, moveria
la masa hasta alcanzar niveles criticos con la debida aceleracion, y lograr
el despegue de modo absolutamente seguro.*!

La aplicacién en América Latina del “take off” tuvo detractores desde
el inicio debido a su matiz unilineal en un mundo organizado segin
términos desiguales de intercambio entre los paises del centro desa-
rrollado y los de la periferia productora primaria. Ratl Prebisch (1901
—1986) contador y diplomatico argentino, dirigié la CEPAL entre 1950
y 1963 y desde ella predicaria que esa desigualdad nunca permitiria el
despegue en América Latina, sino que era necesario equilibrar esos tér-
minos inequitativos a través de importantes dosis de intervencion estatal.
Enfocado en el desarrollo econémico, Prebisch promoveria el modelo
de Industrializacion por Sustitucidon de Importaciones (ISI) con éxito
arrollador, logrando que lo adopten varios paises de América Latina las
décadas de 1960 a 1980. Prebisch decia que los precios de los productos
primarios siempre tenderian a ser menores que los industrializados y
que los paises productores se hallaban atados a un sistema permanente
de subdesarrollo. Para contrarrestar este ciclo perverso, el Estado debia
intervenir la economia de modo sostenido, prohibiendo o encareciendo
el ingreso de productos manufacturados industriales de otras partes, para
volcarse a la promocién, financiamiento, gestién y planificacién de la
industrializacién desde adentro. Al movimiento de Derecho y Desarrollo,
partidario entonces del trasplante legal, el modelo ISI gusté desde el
inicio. Era la primera vez que se creaba en América Latina un sistema

31 Ver ROSTOW, W. W. The Stages of Economic Growth. Cambridge Univer-
sity Press. London, 1962
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de Estados desarrollistas con respaldo del sistema de Breton Woods,
dotados de gobiernos directores de sus propios procesos de industriali-
zacion y “duefos de sus destinos”. De esos tiempos data el movimiento
(década de 1960).*

Prebisch desde la CEPAL llevé el modelo al Banco Mundial y éste se
persuadié de sus ventajas tedricas, respaldando su adopcion en Brasil,
Argentina, Chile, Pert, entre otros. Lo crucial fue que el Banco Mundial
acepto la intervencion de varios bancos privados en el proceso: Citibank,
Chase Manhattan Bank, Midland Bank, Lloyds Bank, Credit Suisse,
The Bank of Tokio, Credit Lyonnais y otros. Es decir, y aqui viene el
gran detalle, el capital necesario para impulsar la industrializacién en
América Latina no llegaria en forma de inversion sino de endeudamiento,
primero con el propio Banco Mundial pero al poco tiempo también con
el concurso de la banca privada.*®

Es necesario anotar que en lo politico esos gobiernos latinoamericanos
fueron por lo general, dictatoriales y que los grupos econémicos locales
que se beneficiaron del modelo fueron aliados de esas dictaduras y de
su perpetuacion. El modelo ISI no se plante6 en ningtin caso la demo-
cratizacién de las republicas.

La decision de adoptar el modelo ISI fue un divisorio de aguas para
los paises de América Latina. Se destinarfan, via deuda, ingentes recursos
para montar grandes plataformas industriales sin que pudiera retroce-
derse en ello. Era una apuesta por el futuro al todo o nada, se trataba de
embarcarse en un nuevo modelo sustentado tedricamente por férmulas
matemadticas sin haber sido puesto a prueba antes en otros sitios. En su
aplicacidn, no se previd la posibilidad de una crisis internacional. El
modelo era perfecto en la pizarra. Pero la realidad fue muy distinta.

En 1974 aparecid la crisis del petréleo. Los paises productores de
crudo, varios drabes y algunos de nuestra regién, decidieron crear un
club de naciones petroleras dedicado a fijar el precio del crudo de modo
oligopdlico para contrarrestar la presion econdmica de Norteamérica.
Este hecho supuso el alza inmediata del precio y el encarecimiento de
los procesos industriales de los paises con modelo ISI. Con los aparatos
industriales ya instalados, muchos de los cuales eran estatales o para

32 Ver PREBISCH, Raul. Change and Development: Latin America’s Great Task. In-
ter-American Development Bank, Investments, Foreign - 235 pp, 1970

33 Diversos autores han narrado la historia de la CEPAL y el enfoque de la Industrializacion
por Sustitucion de Importaciones. Para un enfoque historico critico véase THORP, Rose-
mary. Progress, Poverty and Exclusion. The Johns Hopkins University Press. For the IDB
and the European Union. New York, 1998.
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estatales, los paises demandaron recursos liquidos para que las naves
industriales sigan operando, lo que s6lo pudo obtenerse a través de nuevo
endeudamiento, esta vez tinicamente de la banca privada. Los gobiernos
negociaron de tan mala manera (o de modo aviesamente daiiino para sus
propios paises) que esa nueva deuda al poco tiempo se duplicé o triplicé.
Los intereses flotaban a criterio de los bancos y la deuda se encarecid
de tal forma que el modelo de industrializacién pasé a convertirse en
un modelo de pago de deuda. Queda claro entonces que la crisis de la
deuda externa de la década de 1980 se inicié veinte afios antes cuando
los cantos de sirena de la CEPAL sedujeron a los gobiernos para cerrar
sus economias y aventurarse por el modelo ISI. ; Qué fue del movimiento
de Derecho y desarrollo tras el estallido de la crisis del petr6leo? Se hizo
humo. Poner el foco solamente en el crecimiento econémico fue una
fatal experiencia. Este error se origind, como vimos, en la teorfa de la
modernizacion o “take off”.

Entre el “take off” y el enfoque de las capacidades de Amartya Sen,
existen varias teorias sobre el desarrollo destacando las tres siguientes: (i)
el enfoque de las necesidades bésicas de Paul Streeten orientado a proveer
asistencia a fin de dar cobertura a los temas dlgidos de la poblacién en lo
social y humanitario, (ii) el enfoque del desarrollo sostenible originado
en la Agenda 21 centrado en el bienestar de las futuras generaciones y
(iii) el del empoderamiento legal de Hernando de Soto que entiende el
desarrollo como un estatus nuevo que la persona gana cuando accede a
los beneficios legales de un Estado de Derecho.**

1.4. EL CONSENSO DE WASHINGTON Y EL PAPEL DEL
DERECHO

Se llama Consenso de Washington a las medidas cabildeadas entre el
gobierno de los EE.UU., la banca privada, el Banco Mundial, el Fondo
Monetario Internacional y el GATT (antecedente de la Organizacién
Mundial del Comercio), para desregularizar la economia mundial. Data
de inicios de la década de 1980.

El Consenso de Washington apagé el entusiasmo estatista. El Estado
interventor fue sucedido por un ‘Estado minimo’* que sus detractores

34 Ver STREETEN P. The Distinctive Features of a Basic-Needs Approach to Develop-
ment. En Development Perspectives. Palgrave Macmillan, London, 1981. También la pagina
oficial de la AGENDA 21: https://sustainabledevelopment.un.org/content/documents/Agen-
da2l.pdf. WWW

35 NOZICK, Robert. Anarquia, Estado y Utopia. Edicion en espafiol del Fondo de Cultura
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Ilamarian ‘neoliberal’ para distinguirlo del Estado o sistema liberal de
fines del siglo XIX y comienzos del siglo XX. El neoliberalismo, a dife-
rencia de su antecedente, era que en 1980 los grandes bancos se habian
hecho mucho mds poderosos que cien afios antes, y en consecuencia,
muy influyentes en los mercados de todo tipo. La era neoliberal abrié
un largo paréntesis en las teorfas desarrollistas dirigidas por los Estados.
Los mercados ganaron peso en cada aspecto de la economia, desde la
asignacion de recursos hasta la gestion de los procesos sociales. A los
paises del “tercer mundo” se les impuso privatizaciones y ajustes es-
tructurales para adelgazar al minimo el tamaiio del Estado y ampliar el
de los mercados. Se sucedieron sin cesar los tratados de libre comercio
para que las grandes corporaciones se hagan de los sectores productivos
privatizados en varios paises. En esas circunstancias, el movimiento de
Derecho y desarrollo se apag6 porque el Estado minimo no favorecia una
intervencion juridica agresiva, como en el pasado. Ello se acentué con la
aparicion de los denominados ‘tigres del Asia’: Corea del Sur, Singapur
y Taiwdn, lo que constituyé una abierta demostracién de las fallas de las
teorias del desarrollo dependiente que predicaban la necesidad de que la
“periferia” rompa con el centro. Los ‘tigres del Asia’, por el contrario, no
solo se unieron al centro sino dedicaron basicamente a industrializarse
para vender sus productos fuera de la periferia, en el centro mismo.

Con el transcurso de los afios y tras el descalabro del neoliberalismo
el 2008, a propdsito de la crisis financiera representada con la caida de
Lehman Brothers, el movimiento de Derecho y Desarrollo, aun dirigido
por David Trubek y sus seguidores de Wisconsin, empezo a recuperar el
entusiasmo. Eran los afios del retorno de la izquierda politica en Amé-
rica Latina y en particular de la llegada al poder en Brasil del Partido de
los Trabajadores — PT, con José Ignacio Lula da Silva como presidente
el 2003. La macroeconomia en orden, gracias al trabajo del anterior
presidente Fernando Henrique Cardoso, permitié a Lula impulsar un
asistencialismo sin precedentes en el gigantesco Brasil. El gasto social se
dirigi6 a subsidios directos, apoyo universitario para jovenes sin recursos
y diversas modalidades de asistencia directa a los movimientos sociales
de los “sin tierra” y “los sin techo” .3

Trubek recobro el aliento y originé la dltima versiéon del movimiento

Econdmica. México, 1988.

36 El gobierno de Lula da Silva cre6 Bolsa Familia y Hambre Cero, dos subsidios de tipo
directo dirigidos a los sectores mas empobrecidos. Adicionalmente se disefiaron subsidios
de maternidad, de escolaridad para hijos de presos, para personas de tercera y cuarta edad,
entre otros.
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de Derecho y Desarrollo denominada “Un Derecho para un nuevo Es-
tado Desarrollista” (LANDS por sus siglas en inglés). LANDS ponia el
énfasis en la nueva orientacion del desarrollo desde un Estado otra vez
dirigista. El Estado admitia a los mercados pero no permitia que estos
lo sustituyeran. 3’

Lo curioso (con Brasil siempre hay espacio para lo curioso) fue que el
movimiento LANDS de Trubek se reunié en gran Sao Paulo en 2013, en
el preciso momento en que se desataban en todas las ciudades del Brasil
los enormes reclamos populares contra los excesos de gasto ptblico para
la Copa de las Federaciones del 2013, 1a Copa Fifa mundial del 2014 y
las Olimpiadas de Rio de Janeiro de 2016. Los reclamos se iniciaron por
el alza en la tarifa de transporte publico y los protagonizé la clase media
urbana cansada de la enormidad de subsidios, impuestos y gastos que
debia soportar para mantener el ritmo asistencialista del gobierno del PT.

Las pifias multitudinarias dirigidas a la presidenta Dilma Roussef en la
copa mundial FIFA del 2014 simbolizaron el masivo descontento contra
las politicas asistencialistas. Al breve tiempo se destaparia la gigantesca
corrupcidn originada en el traslado de fondos de la empresa petrolera es-
tatal Petrobras para pagos ilegales a politicos de varios partidos, incluido
el PT, procedentes de las grandes constructoras del Brasil: Odebrecht,
Camargo Correa, Andrade Gutierrez, OAS, Queiroz y Galvao, entre ellas
(todas muy conocidas en Perd y en varios paises de América Latina). El
caso Lavajato arrastraria a toda la clase politica brasilefia, y en particular
al PT, destituiria a Dilma Roussef y llegaria a tocar al mismo Lula da
Silva. En esas circunstancias y en medio del temporal, el movimiento
LANDS volvié a hacerse humo.

1.5. EL NEO MERCANTILISMO DEL SIGLO XXI: LA ‘PUERTA
GIRATORIA’

El Derecho en el Pert, y probablemente en paises del circuito lati-
noamericano, estd atrofiado a causa del mercantilismo, es decir, por el
uso constante del bien publico para beneficio privado, manipuldndolo a
fin de que fluya como un sistema a favor de ese beneficio privado. Suena
perverso y lo es. Un Derecho atrofiado distorsiona la posibilidad que
tiene el sistema juridico no sélo para alcanzar su fin maximo, la justicia,
sino para activar servicios paralelos que el Derecho es capaz de realizar,
como facilitar o destrabar el desarrollo, por ejemplo. El mercantilismo del

37 Ver el Proyecto creado por los profesores D Trubek, P Coutinho, E Alviar y Schiapiro
sobre Nuevo estado desarrollista. www.law.wisc.edu/gls/lands.html . Sao Paulo, 2013.
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siglo XXI es distinto al de los siglos XVIII, XIX o XX, caracterizados
por relaciones diversas de dominacion: en el siglo XVIII, las reformas
borbénicas autorizaron la apropiacion de las tierras comunales por parte
de las elites; en el siglo XIX, se deformaron los principios liberales de
la ilustracién para crear zonas de igualdad en un océano de desigualdad,
todo ello muy bien ensamblado en la constitucién peruana de 1860 (la
de mayor duracion en la historia); y en el siglo XX, la sumisién de los
jueces a la politica fue la regla general, tanto como la dacién de leyes a
pedido de privados.*®

En el siglo XXI, el mercantilismo se sustenta en la defensa de la
idea de la “puerta giratoria” creada en Inglaterra (“revolving door”)
para significar la practica de ejercer, por etapas, cargos publicos de alto
nivel y posteriormente, participar de directorios o gerencias decisorias en
corporaciones privadas. Este mecanismo no se inventd en el siglo XXI,
pero ha sido en esta centuria cuando ha cobrado enorme relevancia, al
punto de caracterizar al mercantilismo de nuestros dias. Es una suerte
de ‘neo mercantilismo’ en tiempos neoliberales.

Los defensores de la puerta giratoria arguyen que es bueno para las
naciones que los mejores cerebros del sector privado se interesen en la
conduccion del aparato estatal, atiendan el bien puiblico y aporten su
experiencia y conocimientos al pais. El resultado de la puerta giratoria,
sin embargo, ha sido todo lo contrario. El mecanismo ha instalado en el
Estado una sofisticada trama mercantilista ejemplificada en: (i) la coop-
tacion por las corporaciones de los hilos conductores de la economia, (ii)
la decision sobre subir o bajar impuestos segtin intereses de grupo, (iii) el
otorgamiento o restriccion de los permisos y regulaciones para permitir
tal o cual actividad econémica o (iv) la redefinicién del mismo concepto
de crimen, demonizando gran parte de la pequefia economia en aras de
favorecer a la grande, como ocurre con la pequefia produccion del oro en
Perd. De otro lado, el neo mercantilismo ha santificado practicas ilicitas
como el financiamiento estatal a privados para contratar con el propio
Estado, tal como ocurrié con la empresa Kuntur Wasi en el proyecto de
aeropuerto de Chinchero en el Cusco (Peri).*

38 Para la historia del mercantilismo en el Peru, ver: De TRAZEGNIES, Fernando. La idea
del Derecho en el Perti Republicano del siglo XIX. Pontificia Universidad Catdlica del Pert.
Lima, 1992.

39 El proyecto de aeropuerto de Chinchero en Cusco (Pert) tuvo como ganador al consorcio
Kuntur Wasi el afio 2014, formado por la argentina Corporacion América y la peruana Andi-
no Investment Holding. Andino era producto de la uniéon de Cosmos, dedicada al remolque,
estiba y transporte de carga maritima, y Neptunia, pequeiia empresa de logistica que creciod
almacenando contenedores en el Callao durante el boom exportador. El consorcio Valle Sa-
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La puerta giratoria, pensada para generar valor tecnocrdtico y dar
forma a las reformas de segunda y tercera generacion, no solo no incor-
pord valor alguno, sino cred los instrumentos legales para la intromisién
de los intereses privados en la gestion del bien publico. De pronto el De-
recho formal se puso al servicio de la puerta giratoria y atrofi6 al Derecho.
Este dejo de ser solido y referencial del bien comiin para convertirse en
un Derecho liquido y maleable al trasiego de los transetintes de la puerta
giratoria. El mercantilismo, lejos de ceder como parecia ocurrir en la
dltima década del siglo XX, cuando se dieron las reformas de primera
generacion, se fue revitalizando y sofisticando en el siglo XXI, merced
a esa idea de puerta giratoria por la que jamds atravesaron las reformas
de segunda y tercera generacion.

El Consenso de Washington de finales de la década de 1980 nos
legé el céncer institucional de la puerta giratoria. ;Era inevitable que el
mercantilismo se fortalezca o las reformas adicionales se omitan?, ;era
ineludible llegar a la segunda década del siglo XXI con un clientelismo
y amiguismo fortalecidos, clubes empresariales duefios del sistema de
compras estatales o, incluso, jefes de Estado consultores de empresas
ganadoras de todas las licitaciones? No lo era. Las privatizaciones y los
ajustes estructurales no tenfan que arrasar con el Estado. Ellas llegaron en
medio de un discurso de reduccién del estatismo y abolicién de la mala
planificacion, pero también de fortalecimiento de los derechos humanos
y aparicion de mecanismos reguladores. El Consenso de Washington,
aunque no sea politicamente correcto decirlo, albergaba cierta idea de
moral. El cambio de modelo subyacente en su filosofia buscaba la efi-
ciencia econdmica licuada e imposibilitada por el modelo cepaliano
anterior de la Industrializacién por Sustitucién de Importaciones. Y lo
hacia promoviendo la reduccién del aparato burocrético, pero no la inuti-
lidad del Estado. La filosoffia era revalorizar la idea de persona humana
como agente directo de la economia y de la sociedad. Los excesos o
errores del mercado no tenfan que prevalecer necesariamente ni tampoco
la cooptacién de los organismos reguladores por los grupos de poder.

Fue directa responsabilidad de los gobiernos permitir que el mercan-
tilismo se cuele. Las consecuencias de esas omisiones se viven hoy. En
el Perd del siglo XXI el mercantilismo se ha fortalecido protegido por
un sistema juridico liquido, acomodaticio, sinuoso, adaptado al deseo

grado, integrado por Grafia y Montero gand el concurso para supervisar la construccion
del aeropuerto. El sistema de financiamiento incluia la participacion de recursos del Estado
prestados a los concesionarios, con daiio a las finanzas publicas.
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del mejor postor, plagado de clubes privados acostumbrados a contratar
abogados “diestros” en redactar borradores de leyes y reglamentos para
sus clientes, o poblado de arbitros que jamds emitirdn laudos a favor del
Estado. Las facultades de Derecho dejaron de enseifiar los fines y funda-
mentos juridicos para pasar a comportarse como escuelas preparadoras
en destrezas legales a fin de que los jévenes abogados sepan navegar en
el entramado de la corrupcion sistémica. Se trata ademds de un Derecho
formal durisimo con los excluidos del sistema, entre ellos los informales
y quienes no pertenecen a clubes o grupos fécticos de poder.

En tiempos del neo mercantilismo, la modernidad, entendida como
una zona de igualdad y libertad, existe para quienes pueden pagar sus
costos, pero no para todos. La exclusién no tiene que ver solo con la
pobreza sino con la no pertenencia al modelo juridico e institucional di-
bujado por los poderes fécticos, por los transetintes de la puerta giratoria,
los clubes selectos. Por ejemplo, al no haberse formalizado casi nada en
materia de predios, territorios, mercados populares o micro empresa, las
dos terceras partes de la poblacién no son visibles para los disefiadores de
las politicas y de las instituciones. Esa invisibilidad es el mejor pretexto
para legislar a placer por parte de los clubes, demonizar o santificar a
quienes les apetezca.

En menos de una década, el sistema de puerta giratoria instalé en el
comando del Estado una corrupcion sistémica (cuyo andlisis no es ma-
teria de este libro pero que resulta necesario mencionar) que envilecid
el manejo de los recursos publicos desde el pindculo del poder hasta el
ultimo funcionario publico. Promovida desembozadamente desde el
sector privado en base a financiamiento corporativo de las campafias
politicas de todos los posibles ganadores en las elecciones, la corrupcién
sistémica involucra a politicos, abogados, periodistas, académicos, di-
rigentes sindicales y varios otros agentes de decision dentro y fuera del
aparato publico. El resultado no podria ser otro que un Estado en forma
de campo minado y un Derecho formal maleable y maleado a favor de
los nuevos mercantilistas.

1.6. EL FORMALISMO JURIDICO AL SERVICIO DEL NEO
MERCANTILISMO

El positivismo legalista se resume en la idea de Derecho como con-
junto de normas formalmente organizadas cuya eficacia se garantiza
por actos de coercion estatal. Su método es 16gico deductivo y silogis-
tico. Convencidos de la necesidad de dotar de sentido exacto al sistema
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juridico, tal cual funcionaba con las ciencias naturales y siguiendo el
protocolo cartesiano de diseccionar la realidad, se construy6 la idea de
positivismo juridico. Y como todo positivismo, el formalista se sustentd
en una vocacidn por la exactitud, universalidad y predictibilidad, inspi-
racién mantenida hasta el siglo XXI pese a haber sido demostradamente
falaz. La realidad es compleja, las sociedades también, los sistemas
operan de modo complejo y autopoiético, de modo que es ilusorio pre-
tender encorsetarlos en una tnica dimension, la del texto, tal como lo
quisieron los codificadores del siglo XIX y los positivistas de hoy.

El jurista austriaco Hans Kelsen (1881-1973) crea la teorfa pura del
Derecho*, muy poco o nada permeable a los cambios y avances sociales.
Se trata de una maquinaria para fabricar normas siguiendo ciertos proce-
dimientos formales y nada mads, y quizd solo conectada con la realidad
social en las ocasiones en que la Politica es confrontada por “la calle” y
obliga al Derecho a renovarse.

El Estado de Derecho y el mercantilismo son dos conceptos anti-
ndmicos, asi como también lo son el Estado de Derecho y el positivismo
formalista. En el Estado de Derecho, las leyes pertenecen a todo el cuerpo
social, lo representan y defienden de las arbitrariedades del mercantilismo
en su pugna por controlar el Derecho. La forma cdmo se producen las
normas en el Estado de Derecho es tan importante como su contenido,
porque son los contenidos de estas las que garantizan a las personas y a
las comunidades sus libertades y el acceso a las capacidades para ejercer
esas libertades. Por el contrario, en el sistema positivista la gente no
es duefia del sistema, sino que lo es el Estado, verbigracia los poderes
facticos que lo controlan.

En un sistema mercantilista el positivismo campea a sus anchas. El
mercantilismo busca lucrar del Estado, para lo cual le es esencial manejar
y controlar la administracién estatal. Para el positivismo mercantilista el
Derecho es formal y su contenido irrelevante, lo importante es acceder a
las llaves de la maquinaria de produccién normativa para “direccionar”
las normas segtin los intereses privados mercantilistas.

Una de las caracteristicas del neo mercantilismo angostar el acceso
al proceso de produccién normativa, otra es la carencia de responsividad
frente al cuerpo social sobre el que pretende regir. En el Pert, estos
rasgos se conjugan para sostener la trama neo mercantilista. Frente a la
sociedad, el aparato de produccién normativa es anénimo. Se conforma
por asesores internos y externos de viceministros y ministros, sometidos

40 KELSEN, Hans. Teoria pura del derecho: introduccion a los problemas de la ciencia
Juridica. Ed Trotta. Madrid, 2011.
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o influenciados por poderes facticos, y las disquisiciones o debates que
preceden a las normas nunca, o muy pocas veces, se ventilan ptblica-
mente. A diferencia del Poder Legislativo, donde los proyectos de ley
y los debates en las comisiones se encuentran a disposicién de todos,
en los ministerios no existe transparencia, publicidad ni responsividad
alguna. Los corrillos ministeriales son el espacio para la proliferacién
del cabildeo de intereses privados y corporativos.

1.7. CONSECUENCIAS DE LA METODOLOGIA CERRADA DEL
FORMALISMO

La crisis del positivismo data de mediados del siglo XX y desde
entonces se han sucedido esfuerzos por proponer métodos juridicos
adicionales o alternativos a la 16gica deductiva. La interpretacion del
Derecho auxilié sumamente en este cometido tanto como la aplicacién
por equidad y los principios de proporcionalidad y error cultural, entre
otros. Lo peculiar es que han sido esfuerzos producidos principalmente
en el plano judicial, es decir cuando el juez resuelve la controversia que
llega a su jurisdiccidn, y no en el proceso de generacién normativa donde
el legislador es el agente principal de Derecho.

El Derecho no habita solamente en los pasillos de los juzgados y
las cortes, sino en todo 4mbito de la vida econémica y social donde
existen normas vinculantes. Las relaciones juridicas se encuentran en
los contratos, declaraciones de voluntad, acuerdos y transacciones, en
las costumbres y por supuesto en las leyes. El orden juridico no es sin6-
nimo de orden legal sino algo mayor. El Derecho es un orden de justicia,
dindmico, evolutivo, dedicado a organizar la asignacién de cosas y de
cargas entre las personas y los grupos humanos. La ley tanto como la
costumbre y los principios generales son instrumentos del Derecho, pero
no lo agotan. En esa medida, el dafio que el formalismo ha infligido al
desarrollo de las sociedades y las instituciones, al concebir lo juridico
como lo legal, debe repararse sobre la base de una recomposicion integral
del sistema de generacion normativa. Es esencial una nueva metodologia
para este proceso.

Friedrich Karl von Savigny*' (1779-1861), jurista aleman, explicaba
que en un inicio eran las relaciones juridicas, las que luego formaban
las instituciones juridicas, y éstas después los sistemas juridicos. Aquel
jurista, padre del Derecho germanico, reconocia que el hecho juridico

41 SAVIGNY, Friedrich Karl von. Sistema del derecho romano actual. Comares. Granada,
2005.
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era la célula basica del sistema y no la ley imperativa formal.
1.8 BUSCANDO UNA SALIDA

Mientras el mercantilismo se apoderaba del proceso de generacion del
Derecho formal en el Perd, algo acontecié en el sistema financiero global.
La enorme crisis internacional de la primera y segunda década del siglo
XXI, parad6jicamente, produjo un importante vuelco. Aparecieron tesis
amigas del aristotelismo clésico y empezaron a redibujarse las bases del
nuevo sistema capitalista, apartdndose del Law and Economics (L&E).
(Podria existir un nuevo espiritu del capitalismo tras el festin de las
hipotecas subprime? La respuesta de los defensores del Human Flouri-
shing o Florecimiento humano (Eudaimonia) ha sido y es, “quizd si”.**

Para la Filosofia del Derecho este giro es muy importante. Supone
una vuelta a la realidad como un sistema de sistemas, con comunidades
humanas realmente existentes, y valores universalizables suficientes para
sustituir el cogito ergo sum cartesiano del contractualismo de los siglos
XVII y XVIII y todas sus ficciones y artificios, avalado por supuestos
contratos sociales y pactos legitimadores de estados opresivos y abusivos.
Ese tipo de racionalismo entendia a la persona humana como un sujeto
desconectado de su entorno y sin valoracién del contexto, sin pasado ni
historia, sin pertenencias ni identidad.

El Human Flourishing supone la contemplacién del todo y sus partes
desde perspectivas topicas, la aceptacion de realidades objetivas y no
solo nominales, y el reconocimiento de érdenes sociales sistémicos. Pero
por encima de todo, representa la idea de una persona humana dotada de
virtudes personales y a la vez un ser politico y social, necesitado de sus
semejantes y de las comunidades humanas para florecer y practicar vir-
tudes como la justicia. En una lectura aristotélica, el Estado se comporta
como una estructura articuladora de comunidades humanas para brindar
paz, seguridad y procurar equivalencias, una sociedad de sociedades en
palabras de Vallet de Goytisolo.

En el Peru del siglo XXI el Human Flourishing ain es una idea em-
brionaria. El racionalismo artificial nacido del contractualismo de los
siglos XVII y XVIII, y el positivismo legalista que le sucedid, siguen

42 Human flourishing o florecimiento humano es la corriente de pensamiento filosofico de
influencia neo aristotélica lanzado en la década de 1990, pero popularizado tras la crisis
financiera de Occidente de la primera década del siglo XXI, por filosofas como Martha
Nussbaum, consistente en la revalorizacion del concepto griego de Eudaimonia o realizacion
humana. En el capitulo 8avo se detalla la aparicion del movimiento sobre el florecimiento
humano.
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prevaleciendo. Sus ficciones juridicas contindan dandose por ciertas en
los foros y pasillos legislativos. El positivismo sigue campeando en los
aparatos publicos y alimentando Estados opresivos y abusivos, genera-
dores de exclusion e informalidad. La propiedad de los activos, casas y
negocios, de millones de ciudadanos excluidos del sistema legal, es la
institucion juridica mas afectada. Como se explica en el capitulo siete, esa
realidad esencial de las sociedades humanas de todas las épocas llamada
propiedad, se encuentra en el centro de un gran debate. En los proximos
capitulos nos dedicaremos a este analisis empezando por identificar las
deficiencias de la propiedad, en tanto derecho econémico bésico del
sistema juridico, causadas por su precarizacion y por el impacto de la
tugurizacion de la vivienda en la vida de millones de familias peruanas
y de paises con debilidad institucional similares al Perd.
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CAPITULO SEGUNDO

TUGURIOS Y PRECARIZACION DE LA PROPIEDAD EN
CENTROS HISTORICOS

2.1 TUGURIOS Y PRECARIZACION EN CENTROS HISTORICOS

En este capitulo analizaremos la realidad de los tugurios urbanos, esos
que concentran todas las paradojas imaginables: ubicados en los centros
histdricos, bien conectados, bien servidos y con un valor monumental
incalculable, pero a la vez abandonados, ruinosos, violentos, auténticas
Zonas rojas.

Si el lector es un habitante urbano radicado en ciudades como Lima,
Sao Paulo, Recife o El Cairo, y gusta de una caminata por un barrio
antiguo més que deambular por un mall con escaleras eléctricas, podria
encontrar interesantes los hallazgos que narra este acdpite. Durante varios
afios mis colegas y yo recorrimos las calles de diversos barrios histéricos
en Pert, Argentina, Turquia, Egipto y Brasil, logramos ingresar a las
casas y quintas tugurizadas, hicimos mediciones juridicas y arquitecto-
nicas, conversamos con sus moradores y propietarios y escuchamos a
decenas de autoridades y expertos urbanistas. Nuestro fin era estudiar
el problema y aventurar una propuesta para solucionar la tugurizacion.
Sabfamos de la importancia que las Naciones Unidas atribuian al tema
(la Meta 11* se refiere a la destugurizacion de cien millones de personas
antes del afio 2020) y habiamos visto pasar ante nuestros ojos, multiples
emprendimientos para renovar los barrios viejos, esfuerzos fracasados
o de efimera existencia. ;Por qué luego de tantas leyes y planes, los tu-
gurios permanecian reciamente?, ;por qué el deterioro de las ciudades
histéricas no cedia sino se agudizaba?

Vimos que los intentos de renovacién se habian hecho al revés: de
la calle hacia las casas cuando lo correcto era lo contrario, desde dentro

43 UN-HABITAT — Programa de Naciones Unidas para los Asentamientos Humanos. Guia
para el monitoreo de la Meta 11. 2003. http://mirror.unhabitat.org
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de estas hacia afuera. Las autoridades habian confundido las causas con
los efectos del problema. Siempre con prisa, improvisando soluciones
o careciendo de informacién suficiente en el momento de actuar, no
identificaron —ni intentaron identificar—, la devastadora relacién que
existe entre ausencia de propiedad (difuminacién, atomizacién o frag-
mentacion del titulo, es decir precarizacién) con el deterioro, primero de
los espacios privados afectados por esa enfermedad juridica, y después de
los espacios publicos aledafos: calles, plazas, alamedas, plazoletas. Para
las autoridades todavia es un misterio cémo la ausencia de propiedad de
una casa o de parte de ella afecta y contamina con velocidad su entorno
inmediato: el resto de la quinta y luego la calle y en seguida el barrio
entero. No quieren saberlo o quieren no querer saberlo. Los alcaldes
necesitan fotos de obras y prefieren agradar a los vecinos reparando
pistas y sembrando dreas verdes, o como mucho apadrinando la reno-
vacién de fachadas o balcones, antes que embarcarse en la dificil tarea
de restablecer los derechos de propiedad. Por supuesto que en esto hay
mucho de hipocresia también. Se sabe de sobra que los propietarios de
las casonas tugurizadas conforman una telarafia de herederos fallecidos
o desaparecidos, ausentes o inubicables, de tal complejidad que en la
prictica nadie es propietario, y en consecuencia, nadie habra de reclamar
el pago de impuestos ni obligar a obras de mantenimiento, mucho menos
a poner en valor los predios. Pero los alcaldes prefieren hacer como que
los duefios “aparecerdn pronto a asumir sus responsabilidades”. Esta
espera lleva més de seis décadas. Los esfuerzos de renovacién nacieron
torcidos, en sentido inverso, en desorden y en contra del recto sentido
de las cosas.

2.2. EL DRAMA DE LOS TUGURIOS: LA HISTORIA DE GIO-
VANNA SANCHEZ

(Por qué Giovanna Sanchez habria de dejar la casa donde naci6 hace
cincuenta afios y también lo hicieron sus hijos, ahi en el callejon del
Rimac, donde jugé de nifia, hizo sus tareas del colegio, vivid con sus
padres, dejando para siempre el patio grande en el que saltaba la soga
de nifia y preparaba con sus primas la nueva manta bordada para la
fiesta de la Virgen de la Gruta? Y asi como ella ;por qué las nueve
mil familias del barrio histérico saldrian de sus moradas, aunque sean
tugurios ruinosos?, ;lo harfan solo por pedirlo el alcalde que las alerta
sobre su posible derrumbe?, ;estdn todos locos en el Rimac por preferir
quedarse entre escombros desoyendo uno y mil consejos de los bomberos
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y de autoridad de defensa civil?

Giovanna y sus vecinos no estdn locos. Ella sabe perfectamente lo que
valen esos decenios de vida, con sus alegrias y padecimientos, testificados
por las roidas paredes del callejon ruinoso, y por eso reconoce en ellos un
enorme valor que actualiza y refuerza con mano firme y decidida. Nadie
le recomendo hacerlo, le es instintivo, le surge de sus voces internas, de
su racionalidad misma. Giovanna piensa muy claramente: “todos mis
aiios aqui, ya sea viendo mi casa rodeada de flores o asistiendo a su
deterioro definitivo, tienen que valer algo grande, significativo. No voy
a irme de mi casa de la noche a la mafiana sin intentar canjear todos
estos arios por algo tan o igual de valioso” .

Giovanna es nieta de don Julidn Sdnchez, quien por los afios treinta
del siglo pasado, al casarse con la abuela de Giovanna, tomé en alquiler
ese mismo departamentito en el que nacieron todos sus hijos y muchos
de sus nietos. Don Julidn contraté ese alquiler con el duefio de la quinta
de aquellos afos, el sefior Leopoldo Berrieta, un acaudalado comerciante
textil que acababa de mudarse con su familia a Santa Beatriz siguiendo
a los antiguos “notables” del Rimac que dejaron el viejo barrio luego
de levantadas las obras fastuosas del primer centenario de la Republica.
Berrieta firmé con el abuelo de Giovanna un contrato de alquiler, tinico
documento que después, sus herederos y los herederos de éstos tuvieron
como prueba escrita de tan antigua relacién. Tanto Julidn Sdnchez como
Leopoldo Berrieta fallecieron al comenzar la década de los cincuentas.
Al enterarse el papd de Giovanna de la muerte del propietario buscé a
una de sus hijas, Clotilde, para proponerle la renovacién o la compra:
“no, mi papd no dejo nada escrito, ninguna indicacion ni nada” , afirmé
Clotilde; “mis hermanos y yo hablaremos sobre la herencia del abuelo,
entonces los buscaremos” . La renovacion del contrato de alquiler no iba
a ser tan facil. “;Qué alquiler, qué contrato?”. Clotilde y sus hermanos
se dispersaron y nunca tocaron el tema, s6lo alguno nombré un cobrador
para visitar el predio y recordar a los inquilinos sus deberes. ;Qué hacer?

2.3. UNA ENFERMEDAD LLAMADA PRECARIZACION DE LA
PROPIEDAD

El problema de los tugurios es la ausencia de un derecho que acoja las
précticas de sociabilidad de los moradores y obtenga de ellos compro-
misos que con seguridad estarian dispuestos a formular, dado su acen-
tuado sentimiento de arraigo a sus casas y barrios. Ellos han subdividido
los espacios sin permisos municipales, es verdad, pero gracias a esto el
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barrio se mantiene vivo. Quisieran haber subdividido bien, pero al no
ser duefios les resulté imposible, entonces se vieron obligados a hacerlo
a hurtadillas, por la noche, sin el amparo técnico de nadie, con todo el
mundo en contra: los propietarios naturalmente, la municipalidad, el
Ministerio de Cultura, la Policia. El barrio tugurizado es también una
zona histdrica, pero no se trata de un museo muerto. La subdivisién da
vida. De lo que se trata es de subdividir bien, sin esconderse, con la ley
de su parte, con la sociedad de su parte, con el Ministerio de cultura de
su parte, los urbanistas, el sector privado y el sistema financiero de su
parte. Las casas se han deteriorado hasta la ruina no por subdividirlas
sino por descuidarlas sus duefios durante décadas de abandono.

El deterioro de estos espléndidos barrios no se debe a la “cultura des-
cuidada” de sus moradores sino a otro tipo de problema, uno més sutil,
invisible pero tremendamente despiadado: el abandono de la propiedad,
y en especifico, el abandono del derecho de propiedad originado por una
enfermedad juridica llamada ‘precarizacién’. La precarizacidn expresa
irracionalidad del Derecho ante realidades que han empujado hacia otro
lado. La precarizacién genera irresponsabilidad. Esta va carcomiendo el
titulo a niveles tan severos que se hace imposible cualquier accién, reac-
cién o asignacién de responsabilidad respecto de la conservacion o de la
renovacién de los inmuebles. Si la tugurizacién o ruina es la enfermedad
fisica de las viejas casas, el abandono y la consecuente precarizacion lo
es de sus titulos de propiedad. La precarizacién es el deterioro del titulo
hasta su inutilidad practica, el divorcio de dos realidades que deben ser
una sola, la real y la registral, la perversién de ese invento fantastico
Ilamado ‘publicidad registral’, supuestamente pensada para incentivar
transacciones, pero que ante titulos precarizados termina no reflejando
la realidad real de la cosa, ni por asomo. La precarizacion es el fracaso
del Derecho formal como lenguaje de comunicacion entre las cosas.
Un titulo precarizado comunica una realidad falsa y por ello carece de
utilidad practica. Nadie confia en él.

Cuando la industria y las familias mds adineradas abandonaron el
Rimac en la primera mitad del siglo pasado, miles de peruanos de clase
obrera y de oficios menores llegaron como inquilinos. La cercania con
lo principal de la ciudad, como el Congreso nacional y los ministe-
rios y edificios publicos, hizo que los duefios de esas grandes casas se
abstuvieran de venderlas y prefirieran subdividirlas en veinte, treinta o
mds pedazos para alquilarlas a las crecientes legiones de servidores que
llegaban atraidos por la posibilidad de trabajar o servir en las oficinas
publicas. Los palacetes se convirtieron en conventillos y los callejones
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con cuartos en hileras reemplazaron a las ricas huertas. El “solo caiio”
se coloco al fondo del callejon y en el otro extremo se instald la gruta
o el altar para la Virgen o el Sefior Jesus correspondiente. Un barrio de
alamedas, plazoletas, jirones y palacetes, con predios de ochocientos, mil
o mil quinientos metros cuadrados y de huertas hermosas regadas por
canales y acequias prehispdnicas, dej6 de existir, para convertirse en un
cinturén de abastecimiento de mano de obra de las instituciones publicas
o fabricas instaladas en el Cercado de Lima. Al inicio, los alquileres se
pagaban puntualmente y los contratos que los respaldaban eran renovados
sin problemas, pero al morir el propietario esta responsabilidad pasé a
sus hijos, y al fallecer éstos, a sus nietos y posteriormente a sus bisnietos.

Ya se dijo que los propietarios se mudaron a los barrios pudientes de
la ciudad y fueron perdiendo lazos con el Rimac. Paulatinamente, se fue
diluyendo su interés o tan siquiera la conciencia de ser propietario de un
fragmento del titulo, y con esa pérdida también la responsabilidad de las
renovaciones de los contratos o del nombramiento de apoderados para
los cobros. En una fase avanzada del abandono, muy pocos cobradores
podian exhibir autorizaciones claras o actualizadas para cobrar las rentas
a los inquilinos. Por su parte, estos ya no era los inquilinos originales
sino, como en el caso anterior, sus hijos, nietos o bisnietos. Para estos
resultaba relativamente sencillo cuestionar contratos ya caducos y as{, sin
presencia constante de los herederos del antiguo propietario, la relacion se
enfrié; entonces, unos y otros ingresaron a un limbo juridico del que no
han salido hasta ahora. Este limbo consiste en una zona de “no Derecho”
o de “no acuerdo” donde nadie sabe exactamente qué situacidn juridica
efectiva tiene. Los copropietarios no lo saben porque no tienen siquiera
la condicién de arrendadores e incluso carecen de poderes suficientes
de parte de sus coherederos, o porque sus cobradores no tienen autori-
zaciones legales, o simplemente, porque no han inscrito en los titulos
las divisiones de los inmuebles entregados por sus padres; y los nietos
de los inquilinos tampoco lo saben porque no firmaron contrato alguno,
ellos ni sus padres, ni pagaron la renta a los cobradores y cada vez que
pueden reiteran su interés en edificar sobre el suelo que habitan desde
hace tres generaciones. Ese limbo no lo ha resuelto el Cédigo Civil ni
la legislacion de alquileres.**

44 Por el contrario, muchas veces lo han acrecentado. Por ejemplo, la ley sobre sucesiones
de propiedad que ordena una distribucion de la propiedad en partes iguales, independiente-
mente de capacidades e intereses efectivos de los beneficiarios, no contribuy6 a la unifica-
cion del mando, sino a su fragmentacion y con ello a la precarizacion. Del mismo modo, la
ley (propiamente el decreto ley) de la dictadura militar de 1968 a 1979 lanzada para proteger
a los inquilinos, desincentivo por completo a los propietarios a invertir en la conservacion de
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Los viejos predios de los barrios antiguos e histéricos se arruinan
sin freno, sus duefios, o lo que queda de ellos, son apenas portadores de
pequefias alicuotas de un titulo fragmentado y atomizado, a quienes poco
o nada interesa la conservacion de la casona. Es probable que ni siquiera
estos herederos sigan vivos o si estdndolo conozcan a sus copropietarios
o tengan relaciones lo suficientemente sostenibles con ellos para alcanzar
acuerdos de transferencia o planes serios de renovacion. De hecho, la
mayoria de herederos ni siquiera ha visitado el predio en los ultimos afios,
casi ninguno de ellos ha vivido en el barrio ni menos hecho amigos en
él. Ni siquiera aspiran a renovar la casona o quinta para cobrar mejores
alquileres; asumen tnicamente que se trata de un barrio perdido, un valor
deteriorado, y como mucho, anhelan que algiin dia el inmueble termine
de derrumbarse para que las familias que viven en €l tengan que dejarlo
inevitablemente y puedan, quizd, recuperarlo para venderlo a pedazos.

Las casonas y callejones aparecen en el registro como la unidad que
alguna vez fueron, no como la vivienda multifamiliar que son. Su refe-
rencia registral data de cuando se trataba de casas huerta donde moraba
una sola familia, de las acomodadas de aquellos tiempos (siglo XIX,
comienzos del XX); o como mucho, contiene algtin agregado referido a
la conversidn sufrida por la huerta jardin. Ese dato registral no da cuenta
de la ruina existente por todas partes.

Al morir la cabeza de estirpe, ese titulo nunca se individualizé. Como
mucho hubo intentos de subdivisién que no se concretaron. Los papeleos
excesivos, las peleas internas, “los errores formales” frecuentes en alguna
escritura o partida registral que habia que subsanar con gran costo, y
el desinterés general abonaron para que se eternizara la indivision del
titulo. El resultado de esta suma de descuidos voluntarios e involuntarios
fue y sigue siendo la muerte econdmica del titulo. Su precarizacién. Su
ineficacia en términos practicos.

En la aparicién de la enfermedad juridica llamada precarizacion, la
gran responsabilidad recae en un sistema legal que no ha creado los incen-
tivos para que lo transitorio sea eso, temporal, y para que la copropiedad
no se convierta, como ocurre en la casi totalidad de casonas tugurizadas,
en una condicién permanente que ha atado y sigue atando de tal modo
al derecho de propiedad hasta asfixiarlo completamente.

Los herederos, como es natural, mueren. Sus hijos viven fuera del
pais o pierden relacién con sus parientes, asi como va desapareciendo
en ellos, el rastro consciente sobre la existencia de una alicuota que

sus propiedades, acelerando la ruina fisica de barrios enteros.
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les pertenece sobre un predio en algin rincén de un barrio tugurizado.
Mientras tanto las muchas familias que lo habitan ven cdmo aquél se
cae todos los dias a pedazos.

Al sobrevenir la precarizacion, cosa que ocurre de a pocos, van des-
apareciendo los signos claros que distinguen una relacion fluida propie-
tario — inquilino. Para comenzar, la idea de propietario en estos casos
muy pocas veces remite a la idea de un “propietario individualizado”,
sino a la de un abanico de herederos que como hemos visto no se ponen
de acuerdo (ni se conocen muchas veces) en aspectos legales basicos
sobre la propiedad y registro de la finca, actuando con menor diligencia
en cuanto a sus responsabilidades como arrendadores. Sin siquiera do-
cumentar el nombre completo de sus inquilinos, menos lo hacen con los
plazos de estos contratos, descuidando incluso la cobranza de la renta.
Como mucho, uno de los numerosos herederos, por supuesto sin la auto-
rizacién de los otros, suele deambular periédicamente por los cuartos del
callejon, cobrando la mensualidad, o encarga esta labor a un cobrador sin
poderes suficientes ni contabilidad clara. El tiempo pasa y la casa se sigue
cayendo. Nadie, ni siquiera el heredero cobrador, ni mucho menos los
demas que aparecen en el registro, emprenden el trabajo de conservacion.

En su condicién de inquilinos, las familias que viven en el predio no
pueden encargarse de conservar o renovarlo, responsabilidad exclusiva
del duefio. Cuando lo han intentado, la municipalidad les multé e impidi6
las obras, limitdndose a realizar en secreto apuntalamientos precarios
de las paredes para evitar su desplome. Se preocupan por la inminente
desgracia todos los dias, eligen sus dirigentes para que los representen
ante el municipio, se retinen permanentemente y hablan sobre la posibi-
lidad de comprar la vieja casona. Piensan en ahorrar lo necesario, pero
cuando indagan en los registros y descubren que los duefios son como
un racimo de uvas, con ramas que se forman y bifurcan una y otra vez
debido a que muchos de ellos van falleciendo y con ello, fragmentando y
fragmentando el titulo, se convencen de que tal empresa es un imposible.

En resumen, la precarizacion de la propiedad equivale en la practica
a inexistencia de propiedad. Se trata de un estado de deterioro del titulo
tan severo que se refleja o impacta en el activo de modo tal que ni si-
quiera la casa puede cumplir con su funcién primaria, cual es servir de
morada digna para las familias que lo habitan. Ese deterioro conduce
inevitablemente a la tugurizacion.

(Es capaz el Estado peruano de dotar de eficiencia al sistema de
propiedad? ;Es posible integrar todos los eslabones de la cadena de
la propiedad: titulos, registro, municipalidad, propietarios, moradores,
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sistema financiero, en un sistema interactuante? No cabe respuesta
negativa a esta pregunta.

Para unos el relato de los tugurios es una historia del deterioro legal,
fisico y a veces, social. Para otros, paraddjica y simultineamente, es un
discurso de arraigo y esperanza. La ruina fisica llega inevitablemente y
la lenidad de los duefios se hace tan desesperante como la inoperancia de
las autoridades municipales. Pero eso solo es una parte de la fotografia.
Del otro lado, estidn los moradores y sus sélidas raices, sus incansables
gestiones y su inc6lume fe en la recuperacion del barrio, en la “vuelta
de tiempos mejores” .

24.LA IMPORTANCIA DEL BUEN DERECHO Y EL PESO DEL
CAPITAL SOCIAL

La solucién al pernicioso problema de los tugurios es, por encima
de todo, juridica. Es decir, atiende a personas, a grupos humanos y a la
capacidad que poseen de relacionarse de modo vinculante y constructivo
entre si. Es falsa la tesis segun la cual lo central en la renovacién es la
reconstruccion de casonas y palacetes, alamedas y plazoletas, con primor
arquitecténico, guardando sus formas, enfatizando el culto de las cosas,
asumiendo que las personas o no existian o no merecian existir.

Las cosas pertenecen siempre a alguien. Desde que la sociedad hu-
mana salid del estado de naturaleza las cosas tienen propietario: alguien
individual, un grupo de personas, una empresa o el Estado. Lo que pasa
con los procesos fallidos de renovacion es que nadie atiende esta basica
ecuacion. Distraidos en el suefio de la restauracion de los monumentos,
cual piezas de museo, los grandes arquitectos se olvidaron del titulo y
los asesores legales hicieron lo que siempre hacen: leer reglamentos
formalistas, creyendo que la vida humana y la ciudad se activan con
informes legales. Juntos no atinaron a entender el ADN del cuerpo social
Ilamado ‘barrio histérico’, esa amalgama compleja de personas, familias
y comercios en espacios privados y espacios publicos. Y sus diagndsticos
engendraron planes al revés. De la calle hacia las casas cuando el flujo
de la vida social y juridica es el contrario, de las casas hacia las calles.
De nada sirve reparar pistas o regar los jardines, si las casas carecen de
propietarios a quienes atribuir la responsabilidad de la conservacién y
de su puesta en valor.

Un segundo hallazgo es igual de atractivo. A diferencia de lo que
sostiene la leyenda negra que ha estigmatizado a los habitantes de los
tugurios como los causantes del deterioro y la ruina de los centros hist6-
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ricos, son mas bien ellos quienes, probablemente sin saberlo a conciencia,
almacenan las claves de la solucién y renovacién en sus mentes, tradi-
ciones, précticas y formas vivas de Derecho. Incluso, bajo condiciones
extremas, las personas pueden albergar la posibilidad de la reconstruccién
y la proeza de instaurar el orden donde abunda el caos. Los moradores de
los tugurios son los primeros en desear y estar dispuestos a la renovacion
y en valorizar la belleza e importancia monumental de la ciudad. Con
una condicidn, y ese es el tercer hallazgo: permitirles ser propietarios de
sus casas. La propiedad, dada la complejidad y antigiiedad de la precari-
zacion, es la férmula mas eficaz para obrar el milagro de la renovacion
con todas las condiciones propias de los barrios histéricos.
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CAPITULO TERCERO

CASOS DE TUGURIZACION

3.1. PELOURINHO (SALVADOR DE BAHIA, BRASIL): HIS-
TORIA DE UNA RENOVACION INSOSTENIBLE

En el Brasil de la década de 1980, a propésito de la renovacién del
barrio del Pelourinho ubicado en el Centro histdrico de Salvador®, nacié
una leyenda negra entre los politicos y desarrolladores urbanisticos: “el
lumpen no conserva”. Décadas después, a la luz de varios fracasos en
materia de renovacidn sostenible de barrios tugurizados, entre ellos el
del propio Salvador de Bahia, esa aseveracion permanece en el ambiente.
Hace poco un afamado arquitecto paulista, experto en enormes desarro-
llos inmobiliarios, muy planificados, ordenados y seguramente rentables,
me dijo: “para renovar los tugurios se requiere de un emperador, la
democracia no basta”.

La linea argumental de esta leyenda es lo que Marx llamaba [um-
penproletariat® (los sectores empobrecidos urbanos de hoy). Este no
convive, desea ni es compatible con la recuperacién de los barrios hist6-
ricos. Los defensores de la leyenda negra arguyen que si se mantiene a la
poblacién miserable dentro de las casas ruinosas de los barrios antiguos,
el patrimonio se perderd inevitablemente, no quedando otra alternativa
que desalojarla por las buenas o por las malas para siquiera empezar a
hablar de cualquier plan de conservacion.

En la década de 1980 asi fue. Gran parte de las familias pobres que
habitaban los subdivididos conventillos del “Pelé” (asi se le denomina al
barrio del Pelourinho) dejaron sus casas y ganaron alguna indemnizacién
estatal o fueron reubicadas para dar paso a las obras de recuperacién).

45 Capital del Estado de Bahia e icono de la esencia afrobrasilefia.

46 MARX, Carlos. EIl 18 Brumario de Luis Bonaparte. Fundacion Federico Engels. Madrid,
Noviembre 2003.
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Vacio de pueblo, pero repleto de policias en alerta roja dispuestos a evitar
retornos indeseables, el barrio sufrié una transformacion notable. Con el
tiempo se hizo un emporio elegante y postmoderno donde la magia de la
cultura negra de Bahia llegé a convivir con el turismo de alto estdndar
atraido por la simbiosis de la “capoeira” con tiendas Gucci y H. Stern.
La autoridad supo sacar partido de esta auténtica marquesina de lujo. El
gobernador Antonio Carlos Magalhaes*’, impulsor politico y gestor del
cambio, al poco tiempo se haria de la presidencia del Senado del Brasil
gracias a la fama que gan6 como gestor de un proceso modernizador
“con respeto del pasado”, segtin sus propias palabras.

Durante un buen tiempo, el turismo y la inversion llegaron a raudales
al “Pel6”. Salvador volvia a ser llamada “La Roma Negra”, se abri-
rian decenas de restaurantes, “botecos” de disefio (bares con encanto) y
tiendas de artesania fina. Las hermosas iglesias barrocas y rococé eran
inundadas por visitantes de todo el mundo, se instalaron casas museo en
las destartaladas mansiones y re-empedraron sus callejas. El apogeo lle-
garfa a su climax en 1997 cuando el superastro del Pop Michael Jackson
grabara en sus calles y ex tugurios, un videoclip de danzas y ritmos afri-
canos junto al no menos célebre grupo de percusion bahiano ‘Olodum’. El
barrio tocaba el cielo. El mundo admiraba la transformacion del “Pelé”
y su puesta en valor pasaba a estudiarse como asignatura obligatoria en
las escuelas de arquitectura.

Cuatro décadas después de concebida la empresa renovadora del
Pelourinho y mds de veinte afios de su relanzamiento, las cosas han
cambiado bastante. Con sus interrupciones y contramarchas, este gran
emprendimiento arroja un clamoroso saldo de insostenibilidad social,
econdmica y financiera. Ni los cuantiosos dineros invertidos en suelo
publico y privado ni los desalojos masivos lograron que resurja el tejido
social esencial propio de toda ciudad integrada, mucho més de una como
Salvador cuyas raices se hunden en la historia. Repleto de comercio pero
vacio de pueblo, el barrio del Pelourinho pasé a convertirse en una zona
temadtica sin vida cotidiana ni vecindario con ojos y oidos para brindar

47 Antonio Carlos Magalhaes (1927 —2007) fue un politico y caudillo brasilefio afincado en
el Estado de Bahia. Considerado “el coronel” o cacique mas representativo de la region, fue
gobernador y senador de partidos conservadores, amigo del militarismo y proclive a ideas
desarrollistas. Logro impulsar el desarrollo de Bahia hasta convertirlo en el estado econo-
micamente mas poderoso del Nordeste brasilefio. Construyo vias de comunicacion, atrajo el
turismo internacional, instal6 cadenas hoteleras, y se gan6 fama entre la poblaciéon como un
personaje comprometido con el progreso de su Estado.

48 Mote con el que se conocié en el siglo XVIII a Salvador por ser la ciudad fuera de Africa
con mas poblacion negra en el mundo y por el altisimo niumero de iglesias.
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seguridad. La autoridad y los comerciantes, obligados por la oquedad
social que ellos mismos indujeron en el barrio, como siempre ocurre en
los emprendimientos inmobiliarios mastondénticos*, se vieron obligados
a recurrir a la fuerza publica para brindar la sensacidn de proteccion a
los viandantes y visitantes.

Era claro que los incentivos indemnizatorios y las reubicaciones no
habfan logrado arredrar a la pobreza. Lo contrario. Hoy el centro hist6-
rico bahiano sigue siendo tan pobre como antes, con el agravante de no
tener residentes ni vecinos que lo quieran defender. Y los desalojados de
ayer, indemnizados o reubicados, han vuelto como se fueron. Sin oficio
ni beneficio pasean hoy su miseria y acosan con baratijas a cuanto tu-
rista recae por el barrio. Los testimonios sobre la molestia e inseguridad
que se vive en el nuevo Pel6 son elocuentes. Para cualquier visitante la
sensacion de asalto y tensién que se sufre una vez que el taxi se detiene
en la plaza principal y se pone un pie en la calle, es inmediata. Asalto
por parte de la marea de ambulantes desarrapados y tension por parte
de la Policia que intenta contener la marea a fin de proteger al turista. El
balance: mantener el Pel6 como un barrio recuperado y seguro para los
comerciantes, clientes y comensales, viene resultando tremendamente
C0st0so.

(Fotos de Salvador de Bahia)

El corolario de la historia de la renovacién del Pel6 atn no ha sido
escrito pero se puede atisbar. En 2004, la autoridad estadual lanz6 el
grito de SOS a UNESCO para que evalte si el proceso era sostenible en
lo social. El resultado fue recibido recientemente y soné como un golpe
severo: por supuesto que no es sostenible y, por el contrario, se hace
imperativa su reformulacién de raiz, incorporando medidas de inclusién
social efectivas. Cudles sean las medidas de cambio con exactitud, nadie
lo sabe atin. Pero lo que si es notorio, curiosamente, es que lo que antes
aparecia como certeza absoluta, que el “lumpen” no puede conservar,
tras tantos afnos de intervencion y después de haber invertido centenas de
millones de ddlares en esa recuperacion, resulta siendo una gran duda.
Mas bien, lo que ha quedado clarisimo a estas alturas es que desalojar a
los pobres tampoco sirve para renovar los barrios histéricos.

32.LALEYENDA NEGRA

La leyenda es sencilla: los miles de pobres y sus familias llegados en

49 JACOBS, Jane. The Death and Life of Great American Cities. Random House, New
York, 1961.
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tropel a los barrios antiguos, aprovechando que los sefores de ayer se
mudaron a otras zonas modernas, son un lastre que la ciudad debe arras-
trar, una pesada carga para los gobiernos locales, un imposible cultural
para cualquier idea de puesta en valor. Tras la liberacion de la esclavitud
en el caso brasilefio o luego de las asonadas migratorias en el peruano,
quienes inundaron los viejos barrios y se ‘atornillaron’ dentro de las
casas, y convirtieron palacetes en escondrijos, son una infraclase que
no conserva, el lumpenproletariat. Invertir en ella es algo sin sentido.

La leyenda abunda: los habitantes de los tugurios son los culpables
directos de la ruina de los centros histdricos, ellos han traido abajo lo
que fueran barrios primorosos haciéndolos irrespirables y peligrosos.
Su costumbre de vivir en medio de la ruina refleja su baja cultura. Se
eduque donde se eduque, tenga el éxito que tenga, el habitante del tugurio
es y serd siempre parte del lumpen. Y concluye contundentemente: si
de verdad se quiere emprender una profunda renovacién urbana de las
ciudades antiguas, debe partirse de desalojar a los vecinos pobres. Ese
es el costo a pagar para resucitar las ciudades virreinales.

Pero como ocurre con toda leyenda negra ésta también se sustenta en
prejuicios, mentiras y generalidades, muchas veces efectistas, frecuen-
temente aceptadas como ciertas, y usualmente marcadas con hierro en
la mente colectiva. Pero falaces. Se sirve de imédgenes contrastantes,
nunca de andlisis. Utiliza formulaciones generales, jamds estudios serios.
Pero contiene un juicio muy severo. Superficial y falso pero severo,
ademds de mediético, vendedor. Se atribuye a los moradores de los ba-
rrios tugurizados malas costumbres y hasta se asegura que se trata de
complices del derrumbe y la ruina de los solares. Se da por sentada su
complacencia con la peligrosidad actual de los barrios histéricos, de la
que son autores directos. La leyenda sentencia un estereotipo muy claro:
este tipo de gente no merece vivir en un centro histérico renovado, nunca
va a comprender lo que tiene ni donde vive, mejor es reubicarla y traer
a la zona otro tipo de personas, con mds clase y cultura, a la altura de la
historia de estos magnificos monumentos. “Gentrifiguemos” es el lema
que esconde su verdadero significado menos sutil: “deslumpenicemos,
desalojemos, limpiemos la zona histdrica con nueva sangre” >

Y como toda leyenda, su efecto cunde por todos los rincones y atra-
viesa cualquier discernimiento. Especialmente ahi donde la maledicencia

50 La gentrificacion es el proceso de transformacion urbana consistente en la llegada a los
antiguos barrios historicos de las ciudades de inversores con vocacion desarrolladora de
nueva vivienda para clases acomodadas, proceso que hace inevitable el desplazamiento de
los anteriores moradores empobrecidos.

70



REPENSANDO LA PROPIEDAD
es tan fértil como en Lima y varias de las ciudades de cuifio virreinal.

3.3. LA RADIOGRAFIA DEL TUGURIO: RIMAC (PERU), BULAQ
(EGIPTO) O COMUNIDADE DO PILAR (BRASIL).

Una casa tugurizada del Centro de Lima es una imagen cruda, intensa
y uniforme de decadencia. El escenario es El Rimac, o podria también
ubicarse en Barrios Altos y Monserrate en la Lima historica. O también
en Bulaq en el viejo El Cairo (Egipto) o en la Comunidade do Pilar en el
centro de Recife (capital de Pernambuco, Brasil), para mencionar apenas
tres de las tantisimas zonas degradadas en cientos de ciudades que fueron
majestuosas y que nunca pudieron manejar la revoluciéon demogréfica
que acontecid sobre ellas en la segunda mitad del siglo XX.

El deterioro del Rimac, por ejemplo, comienza cuando el presidente
José Balta (1814-1872) un dia de 1868 decide derribar la muralla que
rodeaba Lima a fin de ampliar la villa capital hacia el sur, siguiendo el
mar, logrando un resultado inobjetable: la ciudad vuelve los ojos hacia
los barrancos de Magdalena abandonando la vista del rio para preferir
la de la bahia. Con ello, los barrios céntricos o los de “Bajo El Puente”,
fueron paulatina e irrefrenablemente abandonados. Un barrio virreinal
de alamedas, plazoletas, jirones y palacetes republicanos de mediados
del siglo XIX o comienzos del XX, con predios de ochocientos, mil o
mil quinientos metros cuadrados, levantados sobre fincas y paseos que
fueron espléndidos, con huertas hermosas bien regadas por canales y
acequias prehispdnicas, no existe mds. Casonas de dos pisos con techos
altos, ventanales y vitrales, balcones con mirillas y celosias, puertas in-
mensas con aldabas, entradas con zaguédn y dos patios, y detras, bien al
fondo, el jardin huerta para el remanso, hoy se exhiben languidos en un
barrio donde todo parece, todo simula, todo muestra decrepitud.

En El Cairo, el caso de Bulaq, el viejo puerto de la capital egipcia,
a quince mil kilémetros de distancia del Rimac, enclavado frente a la
majestuosa isla de Zamalek, si bien bajo influencia de las obvias parti-
cularidades de una de las ciudades milenarias del globo, es similar en su
aparente eclipse y declive fisico. En sus angostas callejuelas repletas de
historia, se albergan mezquitas de los primeros tiempos del Islam como
la de Abu Al Ala y Sinan Pasha que comparten espacio con ruinas de
viejos palacetes que han sido sustituidos por inacabadas edificaciones
iniciadas no menos de cincuenta afios atrds. Se trata de un barrio vivoen
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pleno proceso de “cottage industry™!.

Probablemente sean escasas las posibilidades de asistir en este siglo
XXI a escenas diarias de confluencia de mil usos en una sola ciudad o en
los pocos metros de uno de sus barrios antiguos. Pero en cada esquina de
Bulagq, esto es perfectamente posible. Que no llame la atencién la disputa
por el paso en una de sus callejas de tierra, sin aceras y del lado de un
minarete estridente, entre una carreta de heno jalada por caballos tomados
de las riendas por un pastor vestido con galabeya (la tenida egipcia por
excelencia que tiene forma de tiinica blanca) y un flamante Mercedes
Benz negro de lunas polarizadas. Tampoco la imagen del interior del
viejo corralén donde los oficios mds paradéjicos se mezclan y son cosa
cotidiana, como el de las mujeres que ordefian concentradisimas decenas
de cabras mientras los nifios tienden la ropa recién lavada en los balcones
de un segundo piso apenas sostenido por columnas de madera crujiente,
justo en el mismo momento en que tres cerrajeros sostienen una puerta
de hierro a la que un cuarto aplica soldadura “autégena” a través de un
cable parchado por el cual atraviesa el acetileno. O la visién de calles
enteras de paredes “tapizadas” de arriba abajo de discos de embrague
y autopartes usadas para sistemas de direccion de los viejos Lada que
plagan El Cairo, o de adminiculos de aparatos de radio transistor y TV
de tubos.

Mientras las calles de Bulaq se agitan diariamente al ritmo de gritos
de mercado de tenderos que comparten el t€ con comensales en inter-
minables conversas y sesiones de “shisha”, en su interior las destar-
taladas edificaciones acogen miles de familias cairotas en habitaciones
tugurizadas atraidas por la comodidad de su céntrica ubicacién. Al lado
del World Trade Center y de los puentes que conducen a Zamalek y
Mohandessin, a esas decenas de miles de almas no las mueve nadie de
sus casas - tugurio.

Cabras que comen heno, mujeres con burkas, cerrajeros en la labor
y emprendedores apedndose de automoviles Mercedes Benz, ese es el
Bulaq de todos los dias. jBarrio muerto? Para nada. Todo lo contrario,
nunca mds vivo, bullicioso y estridente. ; Bombardeado, como sugieren
las fotos desde el google Earth? Tampoco. Mds bien precarizado, tuguri-
zado, deteriorado, enfermo de la misma enfermedad del Rimac, inviable
en lo urbanistico a causa del laberinto legal que supone el sistema de

51 La expresion la escuché de boca de Hernando de Soto, autor del Misterio del Capital (Ed.
El Comercio, 2000) en visita de campo en las mismas calles de Bulaq en septiembre de 2000.

52 Pipa de agua que sirve para fumar tabaco y diversos aromas en los paises de tradicion
musulmana. También se le conoce como narguile.
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propiedad en Egipto.

(Foto de barrio cairota de Bulaq)

De vuelta a América, en las orillas del Atlantico, exactamente en el
vértice donde se ancha al mdximo el subcontinente, en el lado brasilefio,
se cuecen las mismas habas. Es el caso de la Comunidade do Pilar en el
centro de Recife, capital del Estado de Pernambuco y una de las ciudades
mas emblemadticas del Nordeste del Brasil. Las setenta y tres favelas que
existen en la capital Recife convierten a esta importante capital nordes-
tina en la superposicién de dos archipiélagos urbanos, el de los barrios
ultramodernos, con edificios y emprendimientos ‘high tech’ como ‘Boa
Viagem’y el ‘Porto digital’ (una plataforma gigante que acoge a mas de
cien empresas de alta tecnologia y que se emplaza, para contraste, muy
al estilo de los grandes emprendimientos en Brasil, en el mismo corazén
del Centro histdrico) y el de las favelas o barrios populosos, de vitalidad
y colorido, pero sin definicién urbanistica y carentes de servicios.

En medio de esto, la Comunidade do Pilar es muy especial. Su parti-
cularidad estd dada por su ubicacién en pleno centro histdrico, en la parte
mds antigua del puerto de Recife, y por el hecho de sus moradores haber
llegado a sus calles y ocupado sus viejisimas ruinas resistiendo todos los
intentos de reubicacién y renovacién. Chabolizadas, espectrales, sin el
atisbo menor de capital social, aun cuando pobladas y bullangueras, sus
casas y espacios son en su mayoria abiertos, reventados, formando un
enorme espacio andmico, una proliferacion de lugares indistinguibles
donde no es posible, salvo con mucho esfuerzo, conocer si se estd sobre
espacio privado o publico.

No hay peor secuela para un barrio antiguo y para sus moradores que
una reforma urbana realizada a medias. Peor aun cuando, tal como ocu-
rri6 con Recife antiguo, la reforma se inspiré en desalojos. En el centro
de Recife, la muralla de exclusion erigida para aislar a la Comunidade
do Pilar es invisible pero patente. Tanto que hasta los mismos técnicos
pertenecientes a la autoridad de planificacion deben realizar sus visitas
de campo a Pilar desde el interior de las camionetas 4 por 4, con las
lunas subidas y a paso raudo. La precarizacion de la propiedad en Pilar
es lo mds extrema que haya podido alguna vez alguien imaginar en un
centro histdrico. En su suelo los restos de casas de antigua y evidente
magnificencia hablan de una pretérita definicion de propiedad que fue
decayendo paulatinamente sin freno, hasta desaparecer sin resto en pleno
final de la primera década del siglo XXI.

(Foto de la Comunidade do Pilar en Recife)
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3.4. UNA SILENCIOSA DECADENCIA

En Lima, El Cairo o Recife, la precarizacion sigue la misma légica.
La propiedad declina y el barrio decae indeteniblemente. En un momento
dado (comienzos del siglo XX en Lima y Recife, y a mediados del XIX
en El Cairo), la cercania con los principales edificios e iglesias y mez-
quitas, el Congreso y la residencia arzobispal, los ministerios y edificios
publicos, hizo, sin embargo, que los duefios de esas lindas casas, rentistas
al fin y al cabo, se abstuvieran de venderlas y prefirieran subdividirlas
en veinte o treinta pedazos para arrendarlas a las crecientes legiones de
servidores que llegaban a ese centro limefio, cairota o recifense, atraidos
por la posibilidad de trabajar en sus comercios o servir en sus oficinas.
Los palacetes trocaron en conventillos, y se levantaron callejones con
cuartos en hileras donde antes hubo ricas huertas.

Concentrandonos en Lima y propiamente en el barrio del Rimac,
los duefios de esas casas se marcharon. Nunca volvieron, ni ellos ni sus
hijos ni sus nietos, y con su marcha voltearon una larga pagina. Como
mucho, los sefiores o sus herederos, se limitarian a enviar mensajeros,
una a las quinientas, para cobrar los arriendos. Mientras tanto los nuevos
vecinos, sus hijos y nietos escribian la nueva historia, la del barrio con
tradicion, donde lo criollo dejaba de ser lo “espaiiol americano” para
pasar a significar lo “limefio mazamorrero”. Se acunaron en esas calles
y dentro de esos viejos predios, una por una, todas las tradiciones reli-
giosas, las fiestas limefias de enjundia, la culinaria exquisita, la estética
emperifollada, la esencia misma del ser limefio. En medio de las fiestas
criollas, de la jarana y de las noches de pefia, también sentaba sus reales,
el fantasma del deterioro de las casas y se atisbaba la tugurizacion.

La palabra que mejor describe al tugurio es “decadencia” y admite
todos los sinénimos que se quiera: precarizacion, retroceso, deterioro.
Contiene un sentido mitico y a la vez apocaliptico, lo que una vez fue
bello, bueno, equilibrado se marchitd, decayd, se vino abajo y entumecio.
Todo cruje ahi. El barrio pasé a ser el protagonista de una leyenda negra
segun la cual, lo que antes fuera una ciudad espléndida con alamedas y
plazuelas, fue azotada por una peste: los solares hermosos se convirtieron
en escondrijos, la desesperanza aparecié para no irse, al corazén del
barrio histérico se le incrustaron espinas. No interesaba si fuera cierta o
no, como toda leyenda, la del barrio estigmatizado pasaba por verosimil.

Todo esto transcurre en El Rimac, a espaldas del Palacio de Pizarro,
o en el Cairo milenario o el Centro histérico de Recife, todos ellos es-
pacios urbanos declarados Patrimonio Mundial por UNESCO: el solar
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embutido de tugurios va cediendo de a pocos a la gravedad, al descuido,
al abandono; no se desploma de un solo golpe sino que se enferma sin
remedio y luego agoniza lentamente. Cae primero su sistema linfatico: las
tuberias y cables colapsan y sus paredes se humedecen y desgajan, luego
quiebran sus articulaciones: las bisagras de puertas y ventanas saltan en
pedazos de tan oxidadas que estdn. Simultdneamente se hincha la pintura
esmaltada de las barandas y de los balcones hasta plagarse de erupciones
grandes y pequefias que revientan en masa, y los mosaicos y losetas del
piso se agrietan y pierden brillo antes de empezar a cuartearse y sus co-
lores a ennegrecer. Los marcos de las puertas se empiezan a separar de
las paredes que los soportaban, las escaleras a perder fijacion, la humedad
hace lo suyo. Colapsa una pared, se inclina un techo, amenaza caer un
balcén, envejece todo. La casa agoniza, se va hincando poco a poco.

Esta realidad se reproduce por decenas y cientos en el barrio histo-
rico. Son 70, 120, 250 hectareas de decadencia. Los suelos de los so-
lares guardan sefias de su vida anterior. Asoman fragmentos de losetas
0 mosaicos de colores en medio de un revestimiento de barro o estiércol
que todos pisan y moldean a diario sin notarlo. Son suelos irregulares,
cuarteados, troceados, sobre los cuales ya cayeron escombros, una y otra
vez, desde las paredes colapsadas, son pisos que dejan ver canaletas de
desagiie y que cubren sus irregularidades notorias con tablones transi-
torios que llegaron por dias y se quedaron décadas.

Las paredes estdn carcomidas, son vetustos y cuarteados muros, Sos-
tenidos por listones diagonales, como muletas. También se las ve con sus
esqueletos de quincha y barro expuestos alevemente. ; Paredes muertas?
Si, muchas: de pie, sin sostener ni techos ni vigas, ni puertas ni ventanas
ni nada, sin unir ni dividir ningtin espacio, estan fuera del mundo, espec-
trales. Las paredes moribundas dejan ver grietas como enormes arrugas
que alguien alguna vez intent$ disimular con un poco de empaste de
yeso, plasmado a brochazos gordos. Otras veces, al demarcar sus habi-
taciones, los moradores se ensafiaron con los viejos muros pintdndolos
con colores llamativos, contrastantes, para que no quede duda de cudl es
la frontera interna. Por un tiempo y vistos de lejos, avivan el solar hasta
que el moho los reconquista nuevamente.

Las puertas principales que franquean el paso a los corredores del
solar fueron alguna vez de madera gruesa y sus cerraduras como las de
antes, grandes y aparatosas. Hoy muchas de ellas se encuentran descuar-
tizadas. Quien esto escribe nunca ha visto puertas similares: sus tablones
han desaparecido y sido reemplazados por un amasijo de piezas de triplay
o viejas tablas de segunda o tercera vida, arrancadas de cuajo de algtin
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mueble viejo salido de algin mercado de pulgas, del ancho que fuere y
clavadas como viniere, para asi disimular el agujero mds reciente. Las
escaleras tienen barandas que bailotean al ser sujetadas y peldafios que
apenas se sostienen, tan gastados que muchos ya perdieron su forma
original tras soportar el transito de infinitas pisadas, moldedndose al uso
como ocurre con los viejos sillones, y también, literalmente, limandose
y terminando siendo de una delgadez enclenque que obliga al ascenso
escalando los peldafios de a dos, hasta de a tres.

En las casonas que alguna vez tuvieron un segundo piso con majes-
tuosas salas y dormitorios, el desplome de los techos es apenas evitado
por débiles listones verticales clavados en el piso y unidos a la masa
desfalleciente con dinteles de ladrillo, piedra y hasta piezas de carros.
En realidad, los patios de los solares son un entramado cadtico de pa-
rantes improvisados de todo tamafio y direccidn: los hay verticales para
sostener techos y balcones, pero también en diagonal dispuestos contra
los muros para alargar su vida artificialmente y hasta los hay dispuestos
horizontalmente como ‘sansones flacos’ que mantienen el angosto co-
rredor sin abatirse.

Los parantes se empatan unos a otros con largos clavos para aprove-
char su tamafio y no siempre terminan rectos ni suficientemente fuertes.
Se ve palos nuevos y viejos por todo sitio multiplicando y confundiendo
usos, soportando todos los pesos y sirviendo hasta de tendederos de ropa,
tripodes de letreros y afiches o base de pedestales de santos y de virgenes
en el caso del Rimac y la Comunidade do Pilar.

En esos patios, a media tarde, alguna mujer hacendosa barre el patio
(;barre?, ; se puede barrer la tierra sin apisonar?); mejor dicho, dispersa el
polvo buscando revivir un orden efimero e iluso aunque sea por un breve
lapso. Los sdbados, o incluso cualquier dia, siempre se verd otras jovenes
lavando ropa, cepilldndola, batedndola, haciendo cola en el mismo cafio,
formando escenas de colgado de ropa multicolores. Ahi mismo y también
en los segundos pisos, de balcén a balcén, se distingue ropa de nifios,
uniformes para el nido, para el deporte, para el colegio, alguna camisa
de oficina, calcetines, pantalones descoloridos, ropa de mil batallas.

Los techos forman un paisaje lunar y si no fuera por la ropa tendida
en los patios que se hace nitida, el panorama seria lo més parecido a un
desierto gris oscuro, muy oscuro como el de Nazca, o como el del Mar
Muerto. Y pensar que debajo, en esos solares irregulares de un solo
cafio, trufados de habitaciones oscuras, desplegados junto a mezquitas e
iglesias coloniales, paseos y plazoletas, se adormecen barrios declarados
patrimonio de la humanidad por Naciones Unidas.
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En el Rimac la fotografia del patio del solar incluye a los perros.
Abundan los agresivos, ladradores, los siempre alerta que clavan sus
atentas miradas desde los rincones donde se enrollan sobre mantas viejas
al lado de platos de pléstico vacios todo el tiempo. Ellos marcan las
fronteras de las casas con gran eficiencia, dejando saber, sin dejar rastro
de duda, por el tipo de ladrido, cudndo algiin visitante o un extrafio a
la comunidad ha ingresado al cortijo, callejon o solar. También cuédnto
tiempo toma en su visita y cudndo se retira. La inquietud de los animales
es una sefia. Tranquilizados por sus duefios o relajados tras superada la
alerta, se mueven en remolino, revoloteando, saltando y ladrando de
alegria. Contra todo prondstico, salen poco del callejon, no se trata de
perros callejeros o sin duefio, son canes sedentarios pero fieros, son los
flacos guerreros del tugurio.

3.5. ;QUE CLASE DE GENTE ES ESTA!

No cabe duda que la mala publicidad que ostentan los barrios tugu-
rizados como zonas inseguras y deterioradas, se debe en gran medida
a la apariencia de sus calles y al aspecto externo de los solares. Este
estigma, como todos los prejuicios, arranca con las primeras apariencias
y golpes visuales. En la zona histérica del Rimac, la opresion del am-
biente, la tugurizacién y ruina de los solares, llevan al ojo del visitante a
los caracteres riesgosos de la zona. Es inevitable. La vision de los viejos
palacetes pasa a segundo plano cuando el vaho del deterioro lo asalta.
La caminata se complica desde el comienzo dados los forados en las
aceras (es usual que los desagiies no tengan tapas o que los escombros
de quincha y barro se acumulen sobre ellas), o debido a que las angostas
veredas se encuentran interrumpidas por las puertas entreabiertas de los
negocios, o invadidas por kioskos y carretillas, o simplemente, porque
los muros de las casas aparecen reventados en sus bases y la sensacion
de derrumbamiento es inevitable, debiendo uno tomar la precaucion de
alejarse un poco.

El caminante apura el paso, pierde concentracion y empieza a atender
nerviosamente las desventajas y caracteres de riesgo de la zona. Percibe
marginalidad y se va olvidando del magnifico enclave de arquitectura
religiosa que ofrece el distrito. Pese a que solamente el 10% de las 9
mil familias que moran en las setenta hectireas de ciudad histdrica en
el Rimac se encuentran afectadas por una vida marginal, todo el barrio
resuma riesgo.

Los estereotipos que se han construido sobre la baja cultura de las
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familias moradoras de los barrios tugurizados son consecuencia de esta
lamentable confluencia de sintomas de deterioro acumulados en los tu-
gurios. Es bastante 16gico. En un mar de conventillos que apenas se
mantienen en pie, con sus segundos pisos vacios por derrumbe de techos,
callejones roidos, prefiados de paredes destripadas y corralones cuyas
habitaciones se han levantado de esteras, triplay o pléstico, dificilmente
la imagen de las comunidades humanas que los habitan va a ser de fami-
lias cuidadosas. Por el contrario, la primera reaccidn va a ser superficial,
irreflexiva, visceral: “;Qué clase de gente es esta que vive en callejones
oscuros rodeada de contaminacion!”, “;como es posible que no hagan
nada para mejorar sus casas y evitar que los desagiies revienten!”,
“1como puede renovarse el barrio si sus moradores estdn acostumbrados
a criar a sus hijos en medio de la inmundicia!”. Desde el alcalde y sus
regidores, hasta los ciudadanos de a pie creen a pie juntillas en este
cisma cultural, repitiéndolo como un sonsonete: “basta con ver el modo
como estas familias viven para darse cuenta de su bajo nivel cultural.
Los pobres y su cultura son el problema”.

En este libro sostenemos que la leyenda de la subcultura de los mora-
dores de los barrios antiguos se trata de una quimera falsa e interesada.
Falsa por lo clamoroso de las fallas en materia de sostenibilidad de los
procesos de renovacion urbana sustentados en el desalojo de los mora-
dores, como lo vimos en el caso de Pelourinho, e interesada porque sus
primeros divulgadores han sido, y siguen siendo, las corporaciones y
grandes redes inmobiliarias que quisieran demoler “a cero” el espacio
céntrico de las ciudades para edificar en ellos a altisimo costo. Durante
afios hemos estudiado en el campo este problema y verificado que el
deterioro de espléndidos barrios no se debe a ninguna aficién por lo
ruinoso de las gentes pobres o a su “cultura descuidada”, sino a otro tipo
de problema, como vimos: el abandono de la propiedad, y en especifico,
el abandono del derecho de propiedad causado por la precarizacion de
la propiedad. En estos afios, hemos visto también que lejos de esa le-
yenda que los hace promotores del caos, los habitantes de los tugurios
albergan un inmenso potencial de ventajas que, de ser adecuadamente
estimuladas, favorecerdn directa y velozmente la renovacion de las ciu-
dades histdricas y de sus barrios mds bellos. Creemos que los pobres,
una vez mas no son el problema, ni el lastre para la renovacién urbana
sino los actores mds interesados en ella. Adecuadamente empoderadas
e incentivadas, comprometidas y responsabilizadas, estas legiones de
familias que vienen morando dos y tres generaciones en estos hermosos
barrios, ddndoles vida y carécter, cultivando sus esencias y recreando su
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identidad son, a pesar de una y muchas leyendas negras, los protagonistas
de una renovacion urbana democratica e inclusiva.
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CAPITULO CUARTO
LA VIDA EN LOS TUGURIOS

Los barrios tugurizados son cualquier cosa menos ciudades fantasma.
Se trata de emporios de vida y actividad social y extensos conglome-
rados de viviendas que dan morada permanente a miles de familias. Por
ejemplo, el 80% de las 73 hectdreas donde se expande el Rimac hist6-
rico, incluyendo los monumentos religiosos, los paseos, alamedas y la
Plaza de Toros, estd dedicado a vivienda. En 58 hectdreas de tugurios se
agolpan 9.5 mil familias. Otro tanto puede decirse de los Barrios Altos
y Monserrate, también en Lima, ubicados en la otra orilla del rio Rimac
donde en 120 hectareas de ciudad antigua moran 50 mil familias mas.
Auténtica masa humana, familiar y social. Es una tendencia. En el barrio
del Bulaq en Cairo se calcula no menos de 5 mil familias.

Su deterioro no se debe a la inexistencia de personas para cuidar las
casas sino al hecho que aquellas se encuentran atadas de manos o pro-
hibidas de emprender la menor tarea de conservacion o cuidado. En su
gran mayoria, los moradores no son propietarios y quienes aparecen como
tales en algin documento ptblico o inscripcion registral han desapare-
cido o se han desentendido. Una y otra vez, las autoridades, siguiendo
la consigna de las leyes y el consejo de los asesores municipales, con-
vocan, buscan y claman ante fantasmas que nunca asumen su condicién
de duefios, sin siquiera contestar el llamado o asomar la cabeza por el
barrio. Uno de los signos de la precarizacion es ése: quienes se encuen-
tran obligados por la ley a cuidar y conservar las casas, no existen en la
préctica. Se han difuminado. Pero la vida debe continuar en sus casas. La
marcha del reloj diario no cede ni se detiene, no espera ni puede darse el
Iujo de hacerlo. Todos los dias las familias deben comer, vestirse, trabajar,
transportarse, educarse y volver a la carga.

(Qué hace que ante tan penosas condiciones la vida diaria en los
tugurios siga siendo motivadora para miles de familias?, ;cudles son
las poderosas razones de quedarse o cudl es la escondida esperanza
que albergan estos moradores que han pasado toda su vida, una, dos
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y tres generaciones viendo el goteo del deterioro y la ruina?, ;cémo
hacen decenas, centenas de miles, millones de familias en las ciudades
tugurizadas de todo el mundo para sublimar la decadencia de cada
rincén?, ;cémo palian y sobrellevan la idea del inminente colapso, cémo
administran el perpetuo derrumbe?

En la respuesta a qué es lo que ata a las personas a las casas tuguri-
zadas en los barrios antiguos, se encuentra gran parte del misterio de su
potencial renovacion. Un paciente seguimiento del hilo de la madeja de
las razones que arraigan a las personas a un sitio y el enorme valor que
esos espacios tienen para ellas y sus familias, conducird a esta suerte de
piedra filosofal de la destugurizacion.

4.1. UN CLAVEL Y UN GERANIO

Rimac. Siete de la mafiana de un martes de noviembre. La luz del
sol atraviesa agresivamente los agujeros del techo, son pedazos de rayos
informes y sélidos disparados contra el suelo y las paredes de la habi-
tacion, creando contrastes severos y haciendo mds negras las sombras
de los muebles y trastos de la casa. En esas cuadriculas luminosas, las
irregularidades del suelo se distinguen como nunca, los detalles se hacen
notables en el piso. Donde hubo antes madera machihembrada ahora
languidecen astillas largas y puntiagudas. En los altillos, tras los pliegues
y revoltijos de la gran cama familiar sin tender, se distingue la recatafila
de zapatos y zapatillas de todo tamaifio en un amasijo que mezcla tenis
infantiles con tacones gastados y calzado grueso de obrero. Hasta se
puede adivinar cuantos centimetros de cama pertenecen a los nifios y a
la pareja. Abajo, la tnica mesa luce un mantel de plastico, una panera
y tazones vacios, cinco sillas enclenques la escoltan. Las habitaciones
que sirven a la vez para dormir, comer, estudiar, ver TV, leer, se van
derrumbando. Las cocinas que son a la vez bafios se vuelven a inundar.
Los bafios separados por cortinas de plastico hieden.

No hay puertas en la casa, no podria haberlas, sus marcos ya cedieron,
ningun tesoro se esconde en su oscuridad, el moho y los hongos anun-
cian la oquedad de decenas de rincones. ;Qué intimidad o sentido de
individualidad puede existir en una vivienda con cortinas de plastico?

Pero al fondo, gobernando la sala (en realidad, la tinica habitacién
que en ese momento estd haciendo de sala), luce como desde un estrado
oficial, la pantalla gigante de un TV plasma llegado de otro mundo,
conectado con cables muy bien enrollados y grapados a las paredes. A
su lado, el equipo de sonido con botones macrocefélicos y parlantes con
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formas de animes coreanos, luce insignificante.

Laradicalidad de la decadencia en el tugurio se solapa cuando asoman
muchos de los hechos vitales de su gente. Los contrastes de la sociedad
emergente, donde es un imperativo categérico integrarse a la globaliza-
cion por el lado de la (a simple vista) trivial satisfaccion de los TV plasma
o el iPhone, también ha alcanzado a los barrios antiguos y centros histo-
ricos. Los tugurios no son islas de decadencia en medio del progresismo
del pais emergente. Si bien la migracién provinciana ocurrida sobre la
aristocratica Lima en la segunda mitad del siglo XX, prefiri6 la periferia
que invadir los conventillos, callejones o alamedas antiguas, la influencia
que ejercen los nuevos barrios sobre los antiguos en esa tnica unidad he-
terogénea, esa masa urbana, colorida y rechinante que es la gran ciudad,
ha sido y contintda siendo muy grande. En la mega ciudad emergente de
comienzos de siglo, sus partes se comunican sin cortapisas, respetando
la supervivencia de sus particularidades sin pausar sus influencias. El
Sagrado Corazén de Jests de yeso sigue colgado en la pared principal
de la casa, y la rejilla con la puerta de vidrio sigue protegiendo a la Santa
Rosa de Lima, o al Judas Tadeo en el callejon. La matriarca de la familia
regresa todas las tardes de la misa en el sagrario de la Iglesia de San
Lazaro o de la Virgen de Copacabana, tras encomendar a sus nietos a
las almas del purgatorio. Pero la casa también es habitada o frecuentada
por las nuevas generaciones que se destetaron con el Play Station y que
ahora estrenan las piruetas reaggetoneras. Son los mismos que tienen
a sus papds, tios o primos viviendo en New Jersey con quienes hablan
diariamente a través del whatsapp, y de quienes se espera compitan por
regalar en navidad lo mds innovador. Son bandadas de muchachos y mu-
chachas, incluso nuevos adultos treintafieros, perfectamente insertados en
la aldea global y las realidades virtuales, en el mundo del conocimiento.

Se dice que los barrios no morirdn nunca si aiin juegan nifios en sus
calles, bailan jévenes en sus salas y asoman macetas con flores recientes
de sus ventanas. Es curioso y es cierto. En las visitas a las quintas de El
Rimac ha sido inevitable encontrar un nifio o nifia entrando o saliendo en
ropa escolar, sudando por el juego o acompafiando seriamente a la mama
en algin quehacer doméstico. Asimismo, son memorables las fiestas ju-
veniles y maratones de salsa, del mismo modo que abundan las macetas
con flores recientes. Todo ello, pero especialmente lo dltimo, hace del
callejon un espacio rejuvenecido y que disimul6 su fealdad eficazmente.

(Un clavel, un geranio? En medio de la ruina, prendidas a una pared
de ladrillos desnudos, crecen las flores y con ellas el testimonio de la
esperanza.
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4.2. LA VIDA COTIDIANA

“Yo pasé mis afios infantiles, los mejores de mi vida, en el interior
‘F’del primer piso del Jiron Libertad N° 436, cuando el tranvia remecia
las calles del Rimac y nos levantaba muy temprano mejor que cualquier
despertador”. Quien asi recuerda su nifiez es un alto funcionario de
una financiera estatal peruana, interesandose por la suerte futura de las
alamedas y plazoletas donde correteaba de nifio y jugaba al trompo. En
nuestra investigacion, hemos visto repetirse este tipo de remembranza
en boca de personas de toda profesion a quienes les ha ido en la vida
mejor o peor, sin ello depender de haber transcurrido su infancia en un
barrio tugurizado. Los dulces repartidos los domingos en los bautizos,
los ‘lonches’ repletos de confiteria y churros, los preparativos para las
fiestas de octubre surgen facilmente en la mente de todos quienes pasaron
sus primeros afios en barrios asi. Teniendo en cuenta que El Rimac no
se hizo un barrio deteriorado hace 30 afios sino que ya lo era a finales
del siglo XIX, este funcionario no trafa de su remoto recuerdo la imagen
bucélica de una ciudad jardin, sino la de un barrio en proceso decadente.
Como la familia de este sefor, miles de limefios de entonces se muda-
rian a los suburbios nuevos del sur en busca de modernidad y espacios
mds amplios. Sin embargo, los recuerdos que conservan del pasado son
Copiosos y siempre gratos.

Los moradores actuales no piensan ni se refieren de modo muy dife-
rente a sus propias memorias de infancia. La vida de barrio, la proximidad
vecinal y el sentimiento de seguridad que brindan los muchos ojos que
observan con cuidado a los nifios y nifias que juegan en la quinta o en
las calles, alivian en gran medida la peligrosidad que emerge de los
guetos (existen guetos en el 10% o un poco més de predios convertidos
en antros de drogas o prostitucién). Los padres o las madres, o solamente
uno de ellos (son frecuentes los hogares monoparentales como ocurre en
cualquier ciudad de cualquier pais en el siglo XXI), suelen trabajar en
casa o cerca de ella, como mucho en la zona aledafia a la ciudad antigua.
Y cuando deben salir por unas horas es muy probable que alguna vecina
mayor o algin pariente que vive en el barrio se encargue de la custodia
de los chicos.

Las escuelas primarias se encuentran cerca de casa y los colegios
secundarios a un solo viaje en 6mnibus o furgoneta. Desde la puerta de
la quinta se puede avistar a los nifios subir y bajar de las unidades. Como
mucho, el hermano mayor o la misma mam4, caminard unos metros
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hasta la esquina para poder otear a los nifios cruzando el tramo riesgoso.

Durante el dia, los mayores trabajan o pasan las horas ayudando en
comercios (restaurantitos, juguerfas, pastelerias) o servicios (sastrerias,
talleres de reparacion de televisores, relojes, vidrierias y marquerias),
ya sea como jefes o encargados. Las tiendas atienden al piblico con las
puertas abiertas de par en par y los tenderos conversan coloquialmente,
a la antigua. Existen espacios entreabiertos por falta de licencia donde
se han instalado locales de Internet o juegos electrénicos, o tiendas de
alquiler de peliculas. Por las noches, los jévenes pelotean en las veredas
o disputan tremendos partidos en las alamedas y calles, aprovechando
la luz brumosa de los faroles. Son partidos interminables solo cortados
drasticamente por el grito conminatorio de la mama o de la esposa.

En el barrio las familias son como cualquier otra de clase media em-
pobrecida: papd y/o mamad, dos hijos o tres, nifios o jovenes de menos
de 25 la mayoria, un abuelo o abuela, un primo o prima que visita fre-
cuentemente la casa. Nada de raro. El ritmo diario de la vida en una zona
urbana deteriorada ya puede imaginarse. La vivienda aprieta, los espacios
deben compartirse entre mayores y menores, las rifias y los afectos se
notan muy viva y rapidamente.

En las quintas, ademads del espacio privado para la familia (la habita-
cién grande o los dos cuartos con altillo), se da por fuerza la zona comun
o semiprivada. El callejon, corredor o pasillo que da cabida a todas las
puertas de los diferentes habitdculos, es compartido por el resto de grupos
de la quinta. Ahi se cuecen las habas de la primera relacién social no
familiar, ese es el primer nivel de sociabilidad, juridicamente hablando,
la primera esfera o zona de Derecho en la que se debe consensuar la
coexistencia de unos y otros. Es en el callejon o en el pasillo donde los
padres y sus hijos conocen y construyen sus primeras pautas juridicas de
convivencia con los otros vecinos y sus familias. Nunca serd mayor ni
mds palpable la determinacién basica que supone la condicién de vecinos
unos de otros, que en el callejon. Los patios y callejones no son drea
comun en el sentido lato, como en un edificio de departamentos, sino
espacios de comunicacion y de aprendizaje social. No son simples zonas
de transito sino de intercomunicacion e integracién. Los patios sirven
para que los nifios aprendan a gatear y andar, se alisten los artilugios con
que los colegios abarrotan a los estudiantes cada fiesta o0 conmemoracion
que los profesores les encargan (jvaya, que son muchas!), se lleven a
cabo las polladas pro fondos para los varios fines benéficos o solidarios
que son rutina en el barrio antiguo o se converse todas y cada una de las
novedades familiares, vecinales, distritales.
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Abundan las actividades lddicas en la quinta. El conflicto no deter-
mina el ritmo de la vida. Se puede decir que en las casas tugurizadas
funciona un pacto social esencial y no el estado de naturaleza hobbe-
siano. Se trata de un pacto en esencia legitimador de usos privados y
usos compartidos que tiene la cronometria de un reloj de pared. Exacto,
de filigrana, confiable. Se podria decir que la confianza es notablemente
mayor ahi que en otras esferas urbanas. Varios sintomas son explicativos
de esto, pero uno de ellos destaca sobremanera: proliferan las puertas
abiertas al interior del callejon en horas diurnas. Exhibiendo sus intes-
tinos sin temor a ser transgredidos, las duefias de casa no se arredran ni
atemorizan ante el vecindario que transita o pulula por el callején. Nadie
tiene temor. La vida vecinal fluye con mucha vibracién y confianza y
los espacios privados se abren a la vista de quienes ellos confian, sus
vecinos. No se trata de displicencia. Se llama confianza y con ella vienen
las demés atribuciones felices de la convivencia. Por comodidad o nece-
sidad de ventilacién, o por simple gusto de socializar, las mam4s o los
sefiores de la casa, acomodan sus sillas en los umbrales de sus viviendas,
instalan la parrilla anticuchera o la caja de “marcianos tutti frutti’ y la
tarde promete chichara y relajo.

4.3. ;POR QUE QUEDARSE? LA CIUDAD DE JANE JACOBS

Esté claro que los barrios antiguos tienen un alto record de vida hu-
mana, que no se trata de zonas muertas ni de catacumbas y que el mal
juicio sobre ellos se ha formulado con yerro al condenarlos sélo por su
apariencia fisica o siguiendo la leyenda negra, falaz e interesada, de la
incultura de sus gentes.

Pero para mejor comprender la trama vital de estos enclaves de vida
humana, familiar y social debe reflexionarse un poco sobre tres ingre-
dientes sustanciales del multidisciplinario hébitat urbano: la idea de
ciudad, el sentido de la cultura y la idea de arraigo.

La ciudad es un cuerpo social que tiene vida social. Un cuerpo que
obedece a un orden. Los griegos atribuian el orden de las ciudades a la
idea de un cosmos, un orden espontdneo. En ese orden, se cuece la vida
en un entramado triple de espacio privado, espacio ajeno y espacio de
todos. La vida pulula ahi en todas las velocidades. Esa es la idea de vida
que gustaba a la urbanista canadiense Jane Jacobs (1916-2006), autora de
culto en materia de complejidad de la vida en las ciudades y defensora
de la diversidad urbana.

Jacobs defendia la naturaleza dindmica, bullanguera, comercial, re-
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pleta de atractivos y pequefios emprendimientos que se podia encontrar
en los barrios antiguos de las ciudades norteamericanas antes de la ola
planificadora de la segunda mitad del siglo pasado. Con la misma fuerza
con la que denostaba de los conjuntos habitacionales repletos de concreto
y soledad que promovian las grandes urbanizadoras, la autora afirmaba
que “las grandes ciudades eran generadoras naturales de diversidad e
incubadoras prolificas de nuevas empresas e ideas de todo tipo, espa-
cios naturales donde germinaba un inmenso niimero y tipo de pequerias
empresas. ;Ciudad saludable?” se preguntaba: “claro, solamente puede
serlo aquella que sea orgdnica, espontdnea 'y azarosa” > En el 2001 Ja-
cobs vaticinaria que en el futuro®, crecerian vigorosamente tinicamente
las ciudades que admitieran diversidad humana y las que convoquen a
su vez otras diversidades como la econémica y la arquitectural. “Las
altas concentraciones humanas y apreciable densidad demogrdfica, sin
llegar al hacinamiento, son condiciones necesarias para el florecimiento
de la urbe”, decia.”

La vida humana aprecia sumamente la proximidad y la diversidad,
tiende a lo policromo, a la experiencia miltiple, al aprendizaje, a la in-
terculturalidad. En la ciudad es vital la cercania de un emprendimiento
con otro y muchos otros, y es esencial la posibilidad de la interactividad
entre las personas que participan de ese espacio. Entonces, la decision
sobre los emplazamientos de cada uno de ellos no es algo accesorio sino
crucial. El valor que las mentes de las personas atribuyan al espacio que
ocupan en la ciudad serd grande o reducido dependiendo de cémo se
inserta ese espacio en un esquema de proximidad. En suma: en la ciudad
pulula la vida humana, comercial, social, cultural y la proximidad de las
relaciones humanas agregan valor a los espacios publicos y privados.

Jacobs no pensaba en la paradoja del deterioro agudo arquitectural
y la vitalidad intensisima que se resiste a desaparecer del Rimac, Boa
Vista o el Centro de Salvador de Bahia (salvo un corto viaje realizado a

53 JACOBS, Jane. The Death and Life of Great American Cities. Random House, New
York, 1961. Pp 144 y 145

54 Entrevista a Jane Jacobs. Revista Reason, Junio de 2001.

55 “In the real life high densities have nothing to do with overcrowding. High
densities of dwellings and overcrowding of dwellings are often confused. High
densities mean large numbers of dweallings per acre of land. Overcrowding
means too many people in a dwelling for the number of rooms it contains. The
census definition of overcrowding is 1.5 persons per room or more”. Cita ex-
traida de obra citada. P 205.
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Meéxico sabemos que Jacobs nunca estuvo por lares latinoamericanos).
Pero su forma de comprender las ciudades a partir de su vitalidad y
no de su materia inerte o fotografia, resultan de enorme utilidad en el
momento de analizar el problema de los tugurios y sus potencialidades
inherentes para dejar de serlo. La canadiense se preguntaria: sin nifios
(para qué sirven los parques?, sin comercio en las esquinas ;qué sen-
tido tiene restaurar casas con bodegones hermosos?, sin madres que se
apoltronan en las puertas de sus casas en los callejones para preparar y
vender la merienda, ;de qué sirve hablar de tradiciones urbanas vivas?
La ciudad, el barrio, la vida diaria son expresiones dindmicas que surgen
del fondo de la libertad.

Por las venas de ese cuerpo social, de esa ciudad, de ese orden, ahi
donde florece la vida a pesar del deterioro, donde se empoza el sentido
de pertenencia y se revaloriza la cultura de los pueblos, corre un tipo de
fluido vital, una savia social: el Derecho. “Es el Derecho vivo” decia
Joaquin Costa®, son los hechos juridicos, las relaciones que hacen posible
que las personas alcancen en el triple espacio comentado (privado, ajeno
y comun) propésitos individuales o comunes. Pero lograr esta armoniza-
cion tiene una condicién previa: que las personas asistidas por el Estado
para formalizar y dar seguridad, decidan y garanticen la propiedad de las
cosas y de los espacios en base a acuerdos con los demds. A nadie se le
ocurrirfa en la ciudad de Jane Jacobs atribuirse la propiedad de algo sin
que antes exista un sistema de acuerdo con los demds (expreso o tacito)
que permita que todos lo acepten y entiendan asi.

La ciudad tugurizada y el viejo barrio de antafio, lleno de gente y re-
pleto de relaciones, sin embargo, carecen de claridad sobre qué pertenece
a quién en propiedad. La posesién de los moradores es tan larga: una,
dos tres generaciones, y la ausencia de los duefios, sus hijos o nietos, tan
extensa también, que nadie sabe a ciencia cierta si la propiedad les sigue
correspondiendo a ellos o a quién. Hasta los antiguos encargados de
cobrar las rentas que antes visitaban las quintas para reclamar los pagos
dejaron hace tiempo de hacerlo. Murieron o caducaron las autorizaciones
con las que antes cobraban. Nadie los ha reemplazado. Los datos en los
registros publicos sobre la propiedad se hallan tan desfasados, incom-
pletos e inexactos que las relaciones juridicas necesarias para desarrollar
sobre esas casas no prosperan ni pueden concretarse. El resultado es la

56 COSTA, Joaquin. La vida del Derecho. Imprenta, estereotipia y galvano-
plastia de Aribau y C*. Sucesores de Rivadeneyra, Impresores de Camara de
SM Duque de Osuna 3. Madrid, 1876.
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tugurizacién: el desplome, la ruina, el abandono, el gueto, una ciudad
con vida y espacio pero sin derecho integrado.

4.4 EL SUENO ESTA AQUI: IDEAS SOBRE EL ARRAIGO

Las razones para permanecer viviendo terca y reciamente, conscien-
temente, dentro de casas que se caen en barrios que se arruinan, es algo
explicable por razones objetivas y subjetivas. Un amasijo de ambas.
La paradoja de querer permanecer donde se sabe inseguro, intoxicado,
incémodo y hasta degradado, tiene razones poderosas. De las razones
subjetivas, la del “arraigo esencial” es la més importante: “no me voy
porque naci ahi y mis hijos también, mi infancia y la de ellos transito en
esas memorables calles y quintas; mi educacion y la de ellos transcurrio
en las fiestas paganas y religiosas que se organizaban en el barrio en
riguroso cumplimiento de un cronograma anual, entre el aroma de los
sahumerios y el dulce de la melcocha; pertenezco aqui y mis sefias de
identidad tienen sus referencias en este suelo”, diria Giovanna Sdnchez.

De las objetivas la del emplazamiento del barrio céntrico y bendecido
por los servicios publicos es la mas contundente. Si el Rimac estd a cien
metros de la Plaza Mayor de Lima, el Bulaq se halla en la mds valiosa
cuadrante de la orilla més revaluada del Nilo, a un tiro de piedra de los
puentes que llevan a Zamalek, y la Comunidade do Pilar en Recife cuenta
con la ventaja de ser parte del mero centro histérico recientemente reno-
vado. La relacién costo beneficio que produce en los moradores de estos
barrios la cercania de sus casas con sus actividades sociales, laborales o
econdmicas, es inmediata. El morador sabe de las ventajas de su buena
ubicacion, a pie de la zona histérica mds importante del pais, con todos
los servicios a mano.

Reflexionaba Eric Hobsbawm (1917-2012), el historiador inglés na-
cido en Alejandria, ante la imagen de decenas de irlandeses atisbando
la bahia de Nueva York desde la proa del barco que los acababa de tras-
ladar desde Belfast, que los migrantes llevaban en sus maletas varios
pedazos de arraigo e identidad de sus sociedades de origen que luego
buscaban reproducir ahi donde terminaban afincados®’. Hollywood nos
ha atiborrado de historias de italianos, judios, rusos, polacos, irlandeses
e hispanos persiguiendo el suefio americano dispuestos a trasladar su
impronta a las ciudades norteamericanas y afirmar sus origenes donde
quepa. Lo sabemos de sobra. El arraigo a la sociedad de origen es algo

57 HOBSBAWM, Eric. La era del capital. 1848 — 1875. Grupo editorial Planeta. Buenos
Aires, 2007.
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que no cede facilmente.

Entonces, si los migrantes no dejaron nunca de ser parte cierta de
algun sitio lejano, ;qué podra decirse de quienes no dejaron sus barrios
y ciudades, manteniéndose, mas bien, en ellos con viva fuerza? La l6gica
de la tugurizacion de los barrios antiguos no sigue la de la didspora que
sobrecogio a quienes migraron en el pasado buscando un mejor destino.
El exilio y la huida son actos de expulsion que sufre alguien por razones
que escapan a su deseo y a sus fuerzas. Dejar su casa, su lugar de origen o
de adopcidn, su patria, no es algo que la gente haga comtinmente cuando
se encuentra inserto y arraigado en ella. En el barrio histérico existe
insercion y arraigo. Los suefios americanos, si se quiere, se encuentran
fuera, distantes, lejanos. En El Rimac, Barrios Altos, Boa Vista o Trujillo
no ha habido expulsidn del espacio identitario. Por el contrario, se existe
y se pertenece a ellos y en ellos. El recuerdo y la presencia del pasado
son demasiado fuertes, tanto como para adormecer al estrés del presente.

En los barrios antiguos, los rasgos identitarios permanecen, no han
hecho explosion y las familias que los cultivan siguen vivas y vigentes
debajo de la ruina fisica.

Si alguien supo describir la necesidad del ser humano de echar raices,
pertenecer, sentirse parte de un todo y poder contestar a la preguntas
(quién soy?y ;donde se encuentran mis raices?, esa persona fue Simone
Weil (1909 -1943) .58 Esta librepensadora francesa, anarquista, pacifista,
revolucionaria, miliciana del lado republicano en la guerra civil espafiola,
cristiana peculiar, filésofa y escritora y comprometida hasta la muerte
con la resistencia francesa tras la ocupacién nazi, fue autora del estudio
mas mentado sobre las raices del alma que se haya escrito hasta hoy.
Los escritos de Simone Weil sobre el arraigo fueron considerados como
tratados de civilizacién de imprescindible lectura por todo humano inte-
resado en saber quién es y de donde viene. Weil ubicaba la necesidad de
raices como medular en la vida humana: “crecer, mejorar es natural...
para crecer necesito raices y desde cierto nivel, los humanos solemos
preferir estar en paz unos con otros” . Las raices son lazos invisibles pero
extremamente fuertes, duraderos, imperecederos, decia Weil. Agregaba,
“las raices se pueden destruir con conquistas pero a costo muy alto” . Si
son claras, profundas y ramificadas, aferradas firmemente al suelo, ese

58 WEIL, Simone. Echar raices. Edicidén en castellano de Editorial
Trotta, Coleccion Estructuras y Procesos. Traduccién de JC Gonza-
lez y JR Capella. Valladolid 1996. Titulo original: L ‘enracinement.
Editorial Gallimard, Paris, 1949.
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crecimiento serd mds alto y sélido. Si ellas son difusas, no identificadas,
débiles “;qué crecimiento pueden permitir!”. Su sentencia “la persona
necesita raices para crecer” lo resume todo.

El arraigo convoca la idea de pertenencia, de lugar y de grupo de
referencia, alude directamente al concepto de identidad, de raices y de
origen. El arraigo brinda sentido temporal de ubicacién al ser, hace 16-
gicos y une los estadios de tiempo de la vida de alguien. El arraigo explica
las dindmicas de las personas, sus reacciones, temores y audacias, su
capacidad de cambios y de riesgo, la fuerza y calidad de su adscripcién
a valores. Del lugar donde se obtuvo el arraigo esencial provienen las
respuestas a preguntas bdsicas sobre la persona y sus principios: jesa
persona es leal, corajuda, volcada al esfuerzo, adaptable al cambio? El
pozo de informacién 1til que brinda el conocimiento cercano del arraigo
es muy hondo.

Todas las personas en la ciudad o en el campo tenemos raices, lo
aceptemos o rechacemos. El mensaje de Weil es que si esas raices son
claras y fuertes, la persona va a fructificar mejor.

(Existen raices en los barrios tugurizados? Claro que si. En las mentes
y almas de las personas y familias que moran en los tugurios subyacen
razones poderosas para permanecer en los barrios antiguos. La mds
importante de ellas ya se menciond: el vecino nacié ahi, jugé en esas
alamedas, plazoletas, pertenece ahi, ;a donde irfa? El sentido de ciudad
lo cobija, la idea de vecindario le es necesaria. No ha sido un migrante,
no atravesoé por el shock del traslado y el trasplante, pertenecié siempre
a un ethos, el de la ciudad virreinal, capital de la republica, criolla,
costera, cortesana, con sus tradiciones y ritmos, sus clases sociales. Su
pertenencia es clara.

4.5.POZOS DE CULTURA

Los centros histdricos son los pozos de identidad de la ciudad. Y si
se trata de una capital que fue o sigue siendo de una republica, como
Lima, El Cairo, Salvador, los barrios céntricos constituyen el punto de
referencia del pafs entero. Simbolizan su pasado, ubican su camino, ex-
plican su presente, su momento, y avizoran su futuro, sus expectativas.
La referencia a los barrios antiguos es frecuente en cualquier anélisis
sobre la mejor culinaria, las mds hondas tradiciones paganas o religiosas
o en el recuento histérico de hechos memorables locales y nacionales.

El dato de ser simbolo de la ciudad o del pais, anima atin més el
arraigo de las comunidades vecinales al suelo del centro histérico. Haber
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nacido en él, contar con sus espacios bien emplazados y servidos, son
razones de lujo para el arraigo. No es poca cosa ser hijo carnal y perte-
necer al meollo espacial del pais. El caracter mismo del lugar: céntrico
e histdrico, es decir de importancia cultural inobjetable, agrega mucho
a esta explicacion.

Los vecinos del Rimac se supieron siempre pertenecientes a una zona
monumental, a la ciudad de los reyes, epicentro de las varias veces co-
ronada villa de Lima. Los metros cuadrados les saben mas valiosos
porque son suyos y porque son de todos. Hemos visto indicios en nuestros
recorridos de campo que permiten creer que el factor cultural es perci-
bido velozmente como algo positivo en el ethos del morador, y de ahi,
nuestra certidumbre de que ese componente a la larga serd decisorio en el
momento de sumar a la gente que lo habita a un proceso de renovacion.

En suma, los tugurios no arraigan, los escondrijos no anclan. Si lo
hace el barrio y la ciudad antigua, el poder de su historia y el de su gra-
vitacion en las mentes y corazones de la gente.

4.6. CIUDADES SIN DUENOS

No han fallado las personas vivas que se hallan viviendo en esas
casas tugurizadas ni las personas vivas que se fueron del barrio aunque
sigan apareciendo en los registros como propietarias de porcentajes, ni
las personas muertas que siguen vivas en los registros. Ha fallado la
ley y el Estado, incapaces de proveer garantias para que la claridad de
los datos sobre la propiedad se mantenga y permita nuevas relaciones.
Entonces ese cuerpo social, esa trama de relaciones que es la ciudad, se
torna informal para salir adelante, por s{ mismo. Organiza acuerdos que
le permitan continuar como cuerpo social, al margen de las supuestas
garantias oficiales que alguien, el Estado, dejé de brindar.
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CAPITULO QUINTO

PRECARIZACION EN LOS BARRIOS APARECIDOS DES-
PUES DE LAS MIGRACIONES

5.1 INFORMALIDAD Y TUTELAJE

La precarizacién de la propiedad en los barrios antiguos tuvo una
secuencia muy distinta a la de los barrios invadidos tras las migraciones
de la segunda mitad del siglo XX. En este capitulo abordaremos el pro-
blema en ese segundo escenario urbano.

El codificador civil peruano, tanto de 1882 cuanto de 1936 y 1984,
permiti6 que la propiedad de los predios pueda transferirse por acuerdo
de las partes a sabiendas de que si los actos de transferencia se inscribian
en el registro era mds seguro y ventajoso porque los duefios gozarian
de la publicidad registral y podrian acceder a los bancos para hipotecar
sus predios. Pero dicho codificador se vio obligado a un eclecticismo
porque era consciente de la inmensidad de predios fuera del registro.
Prefirié que el juez resuelva. “Vale tanto si estd inscrito o no, es predio
fue transferido vélidamente si el acuerdo de voluntades es claro. Por
supuesto, si el duefio registraba iba a ser mejor para su propia seguridad”.

El codificador llegé a reconocer que en una realidad social y predial
fragmentada como la peruana de los siglos XIX y XX, no quedaba otra
cosa que admitir esta dualidad. Se trat6 de un eclecticismo que durante
décadas hizo que los titulos inscritos, en la prictica valiesen més que los
no registrados, creando una supremacia de los primeros y una minusva-
loracion de los segundos. De hecho, el sistema financiero y el mercado
inmobiliario siempre han aceptado como “palanca” solo la propiedad
registrada. Gran parte de la precarizacion de la propiedad y exclusion
econémica de millones de peruanos se originé a causa del eclecticismo
del codificador civil de 1882, 1936 y 1984.

La historia de la informalidad es de alguna manera la de la dualidad
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legal y el tutelaje. En la colonia la Repiiblica de indios vivia seguin sus
costumbres y el Derecho Indiano lo permitia, mientras que la Repiiblica
de espaiioles 1o hacia segtn el Derecho castellano y accedia a los pri-
vilegios que éste concedia. Si colisionaba la costumbre indigena con la
ley castellana, prevalecia esta tltima. Se trataba de una ambivalencia
inequitativa. El Derecho formal (el castellano) era superior al informal
(el indigena). Esto se mantuvo con la llegada de la repiblica durante
los siglos XIX y el XX. Dicho en términos de propiedad, el codificador
civil permitié que el titulo se sustente en la declaracion de las partes,
pero puso ese titulo débil por debajo del titulo registrado. Para equilibrar
esa balanza, el posesionario requeria pagar el alto costo del registro.
La dualidad llevé a la exclusion y ésta, por reaccion, a la informalidad.

La informalidad desatada tras las migraciones e invasiones de las
periferias urbanas durante la segunda mitad del siglo XX la he descrito
con detalle en Sociedad Espontdnea y Derecho® y repetido en Sociedad
Espontdnea, la nueva esencia urbana® . Sucintamente, fue un proceso
de toma de tierras eriazas periurbanas que el Estado inicialmente rechazd,
pero que por su dimension masiva fue admitiendo paulatinamente a me-
dida que los informales fueron organizando barrios y mercados locales,
agregando valor en ellos con actividades no solo de vivienda o supervi-
vencia, sino de acumulacién. Visto en retrospectiva, fue un proceso de
instalacién de un orden espontdneo o neo consuetudinario sobre suelo
vacio ante la ausencia de un marco normativo minimamente eficiente
que encarrile y acoja el fenémeno social de las migraciones. Durante
muchos afios, el Derecho civil formal cerr6 los ojos ante la nueva realidad
juridica que bullia en esos agitados pueblos jovenes y asentamientos hu-
manos, lo que facilitd el surgimiento de un orden juridico informal con
normas, instituciones y mecanismos de solucién de disputas dedicado a
los casos locales. Se cred asi un mercado alterno de tierras y un sistema
de edificacién que hizo prevalecer el uso del espacio por sobre las pautas
formales de los reglamentos de construccion.

En la década de 1990, el suelo invadido fue formalizado por el Or-
ganismo de Formalizacién de la Propiedad Informal - COFOPRI y
esos titulos se inscribieron en el Registro Predial Urbano, siguiendo la
metodologia disefiada por Hernando de Soto y su equipo del Instituto
Libertad y Democracia - ILD. Fue un sonoro éxito internacional. Por

59 GAGO PRIALE, Horacio. Sociedad espontinea y Derecho. CIVITAS. Madrid, 2000.

60 GAGO PRIALE, Horacio. Sociedad espontdnea, la nueva esencia urbana. Ed. Hipocam-
po. Lima, 2012
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primera vez se proponia la masificacidn de los derechos de propiedad y
se instalaban mecanismos modernos para lograrlo. El Derecho se ponia
al servicio del desarrollo: formularios simplificados reemplazaban a las
tediosas y dieciochescas escrituras publicas, se presumia la veracidad
de las personas y practicaba el control posterior. Y por sobre todo, al
instalarse el sistema de geo referenciacién, se construia un registro real
(de inmuebles) que superaria el vetusto e inseguro registro personal. Fue
un estallido de titulos registrados, una verdadera reforma de primera ge-
neracion que preveia todos los detalles. Lamentablemente este proceso
no continud en la década del 2000 ni en la del 2010. La crisis politica
del final del fujimorismo la desaparecié. Los nuevos dirigentes politicos
argumentaron que se habia dado un uso politico a la titulacion y que era
mejor revisar el proceso. Todo se detuvo.

Titulado el suelo, pero no las edificaciones, solo era cuestion de
tiempo para que la precarizacién de la propiedad asomase. COFOPRI
se habia limitado a formalizar el suelo pero no lo edificado sobre él. En
breves palabras, el titulo de propiedad que el Estado entregé a los infor-
males quedé desfasado al poco tiempo. Y desfasado sigue hasta entrada
la tercera década de este siglo. Los duefios de los lotes erigieron tres y
cuatro pisos, subdividieron y transfirieron, otra vez, informalmente. Esa
es la nueva y gigantesca precarizacion que debe ser enfrentada. Se calcula
en al menos dos millones de unidades de vivienda edificadas sobre suelo
titulado por COFOPRI ya precarizadas por la ausencia de mecanismos
de formalizacién de las edificaciones. No reflejan la realidad real ni
econdmica del predio. No sirven como “capital vivo” en las palabras de
Hernando de Soto. Sus duefios volvieron a la informalidad y al riesgo e
inseguridad frecuentes en ésta.

5.2. LAAUTOCONSTRUCCION: ;MALA PER SE?

La informalidad inmobiliaria plagada de edificaciones autoconstruidas
de uso mixto, es un problema social y econémico a la vez, iniciado a me-
diados del siglo XX junto con la ola migratoria sobre las ciudades. Tiene
raices hondas y realidad compleja. En ella se entremezcla la aspiracion
a la vivienda digna y el contenido econémico de la propiedad. No se le
entiende sin esa naturaleza mixta. Hasta cierto punto, la informalidad ha
sido un ejercicio de libertad negativa —en el sentido que da el politélogo
britanico Isaiah Berlin®' (1909-1997) a ese tipo de libertad — aparecida

61 BERLIN, Isaiah. Cuatro ensayos sobre la libertad. Alianza Editorial. Madrid, 1998.
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y practicada por miles de posesionarios ante la ausencia o colapso de las
politicas estatales de vivienda y de generacion de economia inclusiva. La
informalidad ha logrado una mayor acumulacién de activos, ahi donde
el Estado desregul6 o descuid6 la construccién. Esta acumulacién ha
sido menor donde el Estado intentd regular o intervenir en el mercado
de la vivienda.

La autoconstruccion es un proceso de produccién de vivienda y/o
pequeilo comercio ejecutado por el jefe de familia (el posesionario)
sobre el suelo o los aires de una edificacién previa, que a su vez fue
autoconstruida, caracterizado por la ausencia de autorizaciones munici-
pales, tramitacién inacabada, plazos prolongados de ejecucién, estado
inconcluso, ausencia de disefio técnico, aplicacion de técnica constructiva
por imitacién (Derecho espontdneo) y uso de mano de obra esporadica
o familiar. Por extension, también puede entenderse como autocons-
truccién la decisién de iniciar una edificacién con fines de vivienda
o fines comerciales tomada por el jefe de familia en base a un mejor
disefio y recursos técnicos, también autorizacién municipal, siempre
que la ejecute directamente el propietario y un equipo empirico de al-
baiiiles al mando de un “maestro de obra” que aprendié el oficio en la
préctica. Muy posiblemente, la obra no concluya y sea ocupada a medio
construir. También es frecuente que la licencia de obra caduque y no se
renueve, y que las modificaciones incorporadas exijan nuevos tramites
en la municipalidad. El arquitecto realizara el disefio original pero no
supervisard la obra, siendo frecuente que en su transcurso se incorporen
modificaciones importantes a ella.

Mediante la autoconstruccion se ha ejecutado al menos el 90% de
las edificaciones peruanas en las zonas urbanas o periurbanas invadidas
tras las olas migratorias, convertidas en asentamientos humanos en las
décadas finales del siglo pasado y reconocidas después como distritos
urbanos. El paisaje de la autoconstruccién en la segunda mitad del siglo
XXI es en promedio de tres pisos erigidos sobre terrenos de 90 a 150 m?.
El 98% de estas edificaciones se encuentran inacabadas.

La autoconstruccion moviliza buena parte de la PEA peruana y es
responsable de un alto porcentaje del PBI nacional. Es un sistema ver-
sétil pues se amolda a la disponibilidad de recursos y a las necesidades
concretas de los peruanos, requiriendo plazos y ritmos muy diferentes a
los de la edificacién planificada.

La informalidad y la autoconstruccion, ademds, son procesos dina-
micos sometidos a incentivos diversos: disminucion de la pobreza (evolu-
cién de la renta familiar), crecimiento del niicleo familiar, ingreso de las
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segundas o terceras generaciones de inmigrantes en la toma de decisiones
familiares, una mayor aceptacion de las tecnologias de la informacidn,
educacion superior, entre otros. En esa medida, la vivienda informal no
puede circunscribirse solo a un asunto de pobreza, esto es, a producir
“vivienda para pobre aunque digna”, sino a un proceso que entienda la
autoconstrucciéon como una solucion.

Por su naturaleza dindmica, la autoconstruccién ha ido admitiendo
cambios e innovaciones paulatinos en la concepcion del espacio y, por
qué no, en el uso de nuevas técnicas constructivas. Para los informales,
la premisa es que estos cambios e innovaciones demuestren eficacia
y tengan sentido utilitario. Por ejemplo, la simultaneidad de usos del
espacio expresada en el uso compartido de una misma 4rea para cocina,
salén de estudios, comedor, etc., inevitable en tiempos de pobreza gene-
ralizada, pero siempre percibida como incémoda, ha ido disminuyendo
a medida que surgian otras alternativas como habitaciones individuales
aunque mas pequefias. La divisién dentro de un area reducida es prefe-
rida a la superposicion de usos. Este es un dato aparecido en la primera
década del siglo. De otro lado, el uso comercial de ciertos espacios de
la vivienda ha ido disminuyendo a medida que la division del trabajo
ha avanzado. Pero el sentido esencialmente econémico de la propiedad
se mantiene. La vivienda sigue siendo percibida como un activo y, con
toda seguridad, volverd a ser un refugio econdmico en tiempos de crisis.
Por tal razén, la dindmica de la autoconstruccion va a continuar mante-
niendo dentro de la casa espacios susceptibles de adaptarse a una o més
actividades econdmicas (oficinas o zonas de exposicién de productos, o
areas de instalacion de servicios, por ejemplo).

Para mejor entender la autoconstruccion es necesario realizar un ana-
lisis Problema / Solucién, tal como sigue:

Problema: Edificaciones inconclusas / Solucién: técnicas cons-
tructivas adaptables para culminarlas. Las edificaciones inconclusas
de vivienda son millones en el Perd urbano. Es un campo de enorme
potencial para incorporar técnicas adaptables que atiendan los criterios
de insonoridad, solidez, no sismicidad, versatilidad y optimizacién del
espacio.

Problema: Edificaciones sin finalizado éptimo / Solucién: técnicas
de revestido para un acabado adecuado. Las edificaciones sin finalizar
son aquellas que estando concluidas por dentro, carecen de una fachada
o acabado o envoltura de presentacion adecuados. Este es otro segmento
importante del universo de la autoconstruccién. En este caso la posibi-
lidad es ofrecer técnicas para acabados atractivos, dentro de la visién
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estética de cada ciudad. El revestimiento de las fachadas es una opcidn.
Los criterios que debieran tenerse en cuenta en este caso son los de
versatilidad, aceptacidn social y durabilidad.

Problema: Edificaciones nuevas sobre suelo nuevo / Solucién:
técnicas constructivas para edificar. El suelo nuevo o disponible es cada
vez mds escaso en las zonas urbanas y periurbanas del Perd. Los tiempos
de suelo estatal “invadible” para asentar poblacién migrante que después
pedird su formalizacién a COFOPRI son cosa del pasado. De hecho,
desde el 2001 esta entidad estatal ha perdido importancia porque dedic6
sus programas solamente a formalizacion de suelo estatal, mientras que
los problemas de la informalidad predial se han concentrado desde en-
tonces en suelo privado.

En resumen, los informales, siguiendo su olfato utilitario, aceptaran
normas que contengan un sentido prictico y les permita optimizar los
recursos escasos al mdximo, siempre que el material a emplearse cuente
con solidez (el ladrillo sigue siendo el elemento por excelencia en el
imaginario colectivo peruano), exista insonoridad (un material que no
permita el aislamiento del sonido no serd bien recibido), la técnica sea
versdtil, es decir, permitan maximizar el uso del espacio, y la vivienda
sea durable y segura contra sismos. El informal ya interiorizé que el pais
se encuentra en zona de alto riesgo sismico.
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CAPITULO SEXTO
LA INFORMALIDAD COMO EL PROBLEMA FUNDAMEN-
TAL A ENFRENTARSE

6.1. LAINFORMALIDAD COMO CARENCIA DE PODER LEGAL

La informalidad es un problema acuciante y su enorme importancia
estd fuera de discusion. Se sabe que existe y que es mastoddntica, que
gravita en las economias nacionales, que lastra fuertemente el desarrollo.
Pero, parad6jicamente, todavia se debate lo que ella es exactamente. La
informalidad no es un asunto de tener o no Registro Unico de Contri-
buyente (hemos visto utilizarse este criterio en mediciones financieras
y econdémicas®?) sino, la carencia de poder legal de las personas para
realizar negocios o actividades estructuradas y conectadas con redes
amplias de la economia. La informalidad equivale a no poder realizar
negocios usando titulos fuertes, no poder organizar y servirse de cadenas
logisticas y de sistemas de estandarizacidn, no poder trazar ni rastrear
flujos y movimientos comerciales. En pocas palabras, no contar con los
instrumentos modernos de conexidn con mercados grandes y globales.

Si se conviniera en que la informalidad es el mundo de la ‘desco-
nexion’ con mercados amplios, se notaria claramente cémo en las tltimas
décadas los informales han venido buscando y encontrando soluciones
por su cuenta a esas carencias, procurdndose los puentes que no tendi6
el Estado para transitar hacia la “tierra prometida” de la formalidad. De
este modo, la palabra que mejor denota la informalidad es ‘desconexion’.
Los informales carecen de visibilidad y adolecen de falta de mecanismos
juridicos, procedimentales y técnicos, para una mejor conexion con redes
grandes. En pocas palabras, si el Estado no provee de esos mecanismos,
el informal no esperard de brazos cruzados, sino que comenzard a bus-
carlos por su propia cuenta.

62 Se pueden consultar los estudios de medicion de potencial microfinanciero realizados por
la firma consultora peruana Maximixe.
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6.2. CRECE Y CRECE

Presidentes y ministros en el Pertd reconocen que la informalidad es el
principal problema nacional, pero que es un tema muy complejo. Existen
declaraciones explicitas como la del ex ministro Luis Castilla en un foro
organizado en Lima por The Economist, una auténtica declaracién de
impotencia que grafica la trama de desarticulacion de las reformas sobre
la propiedad iniciadas el 2001 cuando el propio presidente de la republica
de entonces se ali6 con la élite de los notarios para declarar la guerra a
la simplificacién de la propiedad. Después de eso, los registros publicos
fueron puestos de espaldas a las reformas y la oficina de titulacion masiva
(COFOPRI) se convirtié en el botin de malos funcionarios del régimen
iniciado el 2006. Las reformas en materia de formalizacion en el Pert se
desandaron durante cinco gobiernos seguidos (Toledo, Garcia, Humala,
Kuczynsky y Vizcarra). En el interin, la sociedad informal crecid y se
sofistico.

El tamafio de la informalidad es inmenso. El afo 2017 el Instituto Na-
cional de Estadisticas e Informatica (INEI) identificé méas de 2 millones
303 mil establecimientos comerciales a nivel nacional en el Peru, de los
cuales el 95% se trata de microempresas con formas de organizacion sim-
ples, el 4% son pequeiia empresas y menos del 1% medianas o grandes.*
La informalidad crece porque en estricto no se atac6 en su momento sus
causas. Su racionalidad sigue desconectada con la del proceso formal
normativo y aumenta porque la sociedad crece y la demanda también.
Ademds, las conexiones espontdneas se expanden en un mercado cada
vez mds tecnificado y conectado por las TI.

El empleo generado en la economia es mayoritariamente informal.
Indicadores del Banco Mundial recuerdan que en el Pert el 73% de la
empleabilidad es informal, el 40% de la fuerza laboral est4 auto empleada
en microempresas informales; y s6lo el 20% de la fuerza laboral esta
afiliado a algun plan de pensiones formal, incluso si se suma a aquellos
trabajadores que laboran para empresas grandes. En mayo del 2018, el
INEI reconocia que entre marzo del 2017 y abril del 2018, la informalidad
en el empleo habfa subido en 5.1%.

6.3. LA DISPUTA FORMAL / INFORMAL: ;ENTROPIA O
SINERGIA?

63 Instituto Nacional de Estadisticas e Informatica de Peru. Reporte anual de densidad em-
presarial, 2013.
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Algo muy importante debe estar ocurriendo en la sociedad y economia
peruana en estas décadas del siglo XXI cuando las empresas “nobles” del
comercio, construccion, “retail”, servicios e, incluso, las del sistema de
bancos y cajas de ahorro, buscan nueva clientela en el maremagno de la
sociedad espontdnea, ahi donde antes se emplazaban las zonas tomadas
por el sector informal.

Lo m4s curioso es que no sélo se trata de un asomarse por parte
del sector estructurado y legal de la economia sobre la actividad de los
informales, sino de una intencional y planificada necesidad de utilizar
sus mercados, emplazarse en sus espacios, acomodarse a sus practicas,
conocer sus esencias y luego construir formas de capturar esa gran clien-
tela y ese dotadisimo espiritu emprendedor. El mecanismo simple que
mantenia los dos mundos separados por un abismo surcado solo pocas
veces y con enorme riesgo por los informales para “beneficiarse de la for-
malidad” se habria invertido o, mejor dicho, habria trocado en una suerte
de doble cadena de transmision. Gracias a esta cadena los informales ya
contarfan con acceso al crédito en las microfinancieras y a publicidad
eficiente en internet y redes sociales, dos de sus seculares carencias; y
simultidneamente los formales accederian al mundo creativo, eficiente,
emprendedor y masivo de la informalidad.

Hace 25 afios la informalidad era entendida como el mundo del
aislamiento, la desconexidn, la invisibilidad y la exclusién de los em-
prendedores de a pie respecto del sistema financiero. Se asumia que la
informalidad no atrafa a las empresas estructuradas, ni menos les servia
de modelo. En la década de 1980 se entendia que los espacios tomados
por la informalidad albergaban sélo economias primarias y de reducido
radio transaccional. Pero en la segunda década del siglo XXI las inter-
secciones, conexiones y hasta mutua dependencia entre la formalidad y
la galaxia bulliciosa de la informalidad, se han multiplicado tanto y de
modo tan sofisticado, que lo sensato serfa empezar a cambiar la percep-
cion de lo informal.

La sociedad informal espontanea irrumpe en las ciudades peruanas
y de los paises del tercer mundo que experimentaron olas migratorias
y de cambios demograficos en las dltimas décadas del siglo XX. No es
producto de la consolidacién de procesos sociales modernos ni de la
inclusién democrdtica de nuevos actores sociales en la escena nacional.
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Es una toma factica de espacio urbano. Llega como una invasién, en ola
irrepetible por causas combinadas que tienen que ver con el atractivo de
la modernidad y la pauperizacién del campo. Millones de migrantes se
arrojan desde el campo o desde los andes profundos instaldndose en las
periferias urbanas, los arenales y pantanales de fuera de las ciudades.
Aparecen de modo repentino y durante una primera larga etapa luchan por
su permanencia en los sitios tomados y soportan el embate de un Estado
dispuesto a expulsarlos. Poco después se valen de una y mil ticticas para
ganarse el derecho a mantenerse, utilizando con ese fin mucha inventiva
y, cOmo no, también pricticas populistas, moneda corriente de la politica
y de los politicos locales.

En menos de treinta afios, de 1970 a 2000, las ciudades habian dupli-
cado o triplicado su poblacion y visto aparecer nuevos barrios a fuerza de
sembrar fierro, cemento y ladrillo en arenales. Al inicio fue una economia
precaria y de subsistencia, plagada de mercadillos y paraditas, sin mayor
alcance que los limites del pueblo joven o como mucho de la marafia
de pueblos jévenes, marginales, sin peso econémico. Con el tiempo fue
cobrando peso y consoliddndose. Esa naciente sociedad no tiene otra
posibilidad que actuar dentro de la informalidad. Es en ese tiempo que el
concepto de informalidad remite a un mundo desconectado, fragmentado
y desvinculado del sector moderno.

6.4. ;QUE ES INFORMALIDAD? LAS DOS CARAS DE JANO

Al igual que Jano, la idea de informalidad revela una ambivalencia
muy marcada. Por un lado, es un mal extendido en la sociedad peruana
y latinoamericana y un handicap severo para el desarrollo, una enfer-
medad sistémica que afecta todas las esferas de la vida social, econémica
y juridica, que altera y corroe el proceso mismo de origen institucional
y juridico de los paises y explica las divisiones, exclusiones y demas
plagas vigentes: mercantilismo, corrupcién y hasta racismo. Pero, por
otro lado, y al mismo tiempo, la informalidad empoza un enorme es-
piritu emprendedor, una vocacién por el progreso, una apuesta por la
innovacién y globalizacion. Es el espacio donde habita el suefio e ideal
de transformacién de millones de excluidos durante siglos.

(Cémo puede una misma esencia comportarse a la vez como un mal
endémico y una solucion? Lo cierto es que la informalidad existe y
corregirla es de importancia gravitante. Se trata de un tema que afecta
el ethos mismo de las naciones en este siglo XXI, un tema no solo social
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ni solo econémico ni solo cultural, ni solo juridico sino una mezcla de
todo ello.

6.5. LAS LIMITACIONES DE LA DEFINICION OFICIAL

Definir la informalidad es esencial. Se entiende y sigue compren-
diendo bajo esta palabra gran cantidad de cosas diferentes. De hecho, a
ello se han abocado varios autores desde el Primer Informe de la Orga-
nizacién Internacional del Trabajo (OIT) de 1972 sobre Kenya, deno-
minado Empleo, Equidad e Ingresos®, verdadera partida de nacimiento
del tema de la informalidad. En 1992, 1a OIT comenzo6 a estudiarla en su
integralidad, habiendo dedicado bastante esfuerzo y diversas reuniones
de expertos y estadisticos para definirla y medirla.

En una reunién de expertos en estadisticas del trabajo celebrada en
Ginebra ese afio, se acord6 adoptar como base para la definicion del
sector informal la unidad econémica de produccién. Hasta entonces se
habia mirado exclusivamente al trabajador individual y a su problema-
tica laboral . Quiza la aparicién de El Otro Sendero de Hernando de
Soto% ayudé a entender que la informalidad tenfa un dmbito integral. Los
tedricos de la OIT cambiaron y ampliaron su 6ptica del tema, llegando
incluso a precisar el tipo de organizacién empresarial caracteristico del
sector informal: son informales “las empresas de hogares no constituidas
en sociedad”, es decir, la pléyade de empresas familiares caracterizadas
por la ausencia de division entre trabajo y capital, y més propiamente
las empresas formadas por las personas que trabajan por cuenta propia.

Es s6lo el 2002 cuando la OIT estableci6 una “definicién oficial” de
informalidad y a partir de este momento las mediciones del fendmeno
comenzaron a referirse a ella. La OIT conceptud que la informalidad
era “el conjunto de actividades economicas que, tanto en la legislacion
como en la prdctica, se encuentran insuficientemente contempladas por
sistemas formales”® . Asi, se oficializa su caracter de universo de temas,

64 OIT. Employment, Incomes and Equality as Strategy for Increasing Productive Employ-
ment in Kenya. Ginebra, 1972.

65 Informacion extraida de la Tesis de Maestria en Administracion Publica de José Luis Va-
lencia Suarez llamada “El comercio Informal en el estadio universitario. Un problema con
solucion”. Universidad Autonoma de Nuevo Ledén — México. Monterrey, diciembre de 2002.
Extraido de: http://eprints.uanl.mx/5234/1/1020148402.PDF

66 DE SOTO, Hernando. El otro sendero. ILD. Lima, 1987.

67 OIT: Sesion del 2002. 90 ava reunion de la conferencia general del trabajo.
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macro espacio, sistema complejo de vida y economia y no solo una
actividad laboral.

Pero esa de la OIT tampoco es una solucién del todo feliz. Si bien
la enfatiza el caricter econémico de esas actividades y que ellas no se
realizan segin sistemas formales preestablecidos sino de acuerdo a otras
pautas, no queda claro cudles son éstas o de qué tipo es ese sistema. Esta
definicidn, repetimos, supera la idea de la informalidad como una manera
de ganarse el empleo, pero adolece de un cardcter genérico que tampoco
ayuda en el momento de crear instrumentos especificos para formalizar.
Si bien sirve para ubicar la informalidad como el espacio econémico sin
sistemas formales, registro tributario por ejemplo, tampoco explica qué
hacer para enfrentar el problema de exclusion y pobreza. Poco dice del
desarrollo de una economia el registro tributario alto cuando la mayoria
de personas se encuentran sumidas en la subcapitalizacién y en activi-
dades de supervivencia.

El afio 2006 la misma OIT dio dos pasos adicionales. Adoptd una
agenda para los siguientes diez afios y trazé una politica para los estados
miembros. Esta seria la conversion progresiva de la economia informal a
una formal mediante “la eliminacion de los principales factores juridicos
y administrativos que la promueven™®, y reconoceria que la informalidad
representa una pérdida de bienestar y eficiencia para la sociedad, asi como
para el individuo y su familia. El énfasis de la OIT en la existencia de
factores juridicos y administrativos y en la nocividad que la informalidad
conlleva en el mediano o largo plazo para todos, son avances significa-
tivos. Paulatinamente se va llegando a la comprensién de estar frente a
un problema holistico.

Para quien escribe, sin embargo, sigue siendo insuficiente: la OIT
habla de convertir la informalidad a la formalidad, no de integrarla a ella,
0 mds propiamente no de integrarse mutuamente una con otra. No define
la formalizacion como un proceso de captar y sistematizar la racionalidad
de lo informal, ni mucho menos utilizar sus mejores practicas, capturar
sus nucleos de eficiencia, su versatilidad y legitimidad. La OIT habla
de transformar la informalidad, pudiendo entenderse extirparla, rendirla,
borrarla. Al considerarla como un mal que afecta a todos, “al individuo y
la familia”, la demoniza, y al hacerlo justifica organizar el aparato juridico
y administrativo para embestirla y desaparecerla. Pareciera que la OIT
concibe el aparato estatal de espaldas al Derecho vivo y a las formas

68 OIT: Trabajo decente en las Américas: una agenda hemisférica, 2006-
2015, Informe del Director General, Decimosexta Reunién Regional America-
na, Brasilia, mayo de 2006. Ginebra, 2006.
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espontaneas de organizacion de los informales, a las reglas de Derecho
que practican y con las cuales extraen o agregan valor en su actividad
productiva. La OIT no ve al Estado como el aparato abierto al Derecho
vivo y participativo. Lo asumen como un sistema juridico positivista,
formal y oficial que a veces falla y que ahora se encuentra desajustado,
y que por lo tanto, debe recomponerse para volver a la carga; pero no de
uno que adolece de ilegitimidad. La OIT habla como si esos factores juri-
dicos fueran meros procedimientos formales para regular el ejercicio de
la economia usando como respaldo los esquemas coercitivos del Estado.

Entonces, si a los ojos de la OIT, el sector formal debe convertir la
informalidad eliminando los factores juridicos que la causan, sin decir
que ello se logrard integrando ambos Derechos, el formal y el espon-
taneo, debemos entender que esa conversidn reposard en mecanismos
coercitivos. Es decir, en una metodologia opuesta a la integracién de
formalidad e informalidad y también a aceptar el hecho de que la infor-
malidad alberga zonas de eficiencia, de ética, de legitimidad, superiores
muchas veces al sector formal. Grave deficiencia.

La OIT sf acierta en la afirmacién de que la informalidad es un mal
que afecta a las familias y a todas las personas. La informalidad es
la primera causa de exclusion social y representa una nueva forma de
dualidad. Afecta a todos desde el momento en que surge en el seno de
la familia de migrantes, como unidad, a la que compromete en términos
individuales y de nicleo social, en el objetivo de sobrevivir en el nuevo
espacio urbano tomado, y después, poco a poco, el de desplegar inventiva,
laboriosidad, capacidad de sofiar y de realizar riqueza.

6.6. DOS DEFINICIONES ADICIONALES

Jaris Mujica, antropdélogo de la PUCP define, por su lado, lo informal
como “fodas aquellas prdcticas, sistemas y ordenamientos de estructuras
locales, economicas y familiares que no funcionan dentro de la forma-
lidad estructural de la ley ni dentro de los procesos juridicos y tampoco
dentro de lo que deberia ser el correcto proceso de un cddigo de ética”
Mujica confirma pistas interesantes: “existen sistemas, estructuras y len-
guajes en la informalidad que funcionan alternativamente a los procesos
formales”. Sin embargo, no explica si esos sistemas paralelos tienen
mayor o menor eficiencia que los formales o si resuelven problemas
concretos. Tampoco menciona si esas practicas informales sirven para

69 Entrevista de Patricia del Rio a Jaris Mujica. Blog PUCP. Extraido de: http://
blog.pucp.edu.pe/blog/luisduran/2008/10/06/1a-informalidad-de-lo-formal/
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la mera supervivencia o si permiten a las personas acumular activos.
Asimismo, Mujica no indica si la formalidad percibe la existencia de la
informalidad a fin de integrarla, o si basicamente se repelen.

El economista Norman Loayza™ sefiala por su lado que la informa-
lidad es una forma distorsionada de una economia excesivamente regla-
mentada. En el andlisis de Loayza subyace la visién del Banco Mundial
sobre la informalidad como un problema relacionado con la generacién de
eficiencia y productividad en la economia. Dice que la informalidad “se
trata de una respuesta distorsionada porque (...) supone una asignacion
de recursos deficiente que conlleva la pérdida, por lo menos parcial, de
las ventajas que ofrece la legalidad: la proteccion policial y judicial, el
acceso al crédito formal, y la capacidad de participar en los mercados
internacionales (...) Por tratar de eludir el control del estado, muchas
empresas informales siguen siendo empresas pequeiias con un tamaio
inferior al optimo, utilizan canales irregulares para adquirir y distribuir
bienes y servicios, y tienen que utilizar recursos constantemente para
encubrir sus actividades o sobornar a funcionarios ptblicos”. Los in-
formales utilizan y congestionan la infraestructura publica sin contribuir
con los ingresos tributarios necesarios para abastecerla. Agrega, “puesto
que la infraestructura piiblica complementa el aporte del capital privado
en el proceso de produccion, la existencia de un sector informal de gran
tamariio implica un menor crecimiento de la productividad” . Loayza estd
preocupado por la sobre reglamentacion y su secuela: un crecimiento
distorsionado que hard a mucha gente escapar de ese atosigamiento y re-
fugiarse en la informalidad, y en su escape chocar con la ley y crear altos
costos a todos. El pais tendria que cargar con las ineficiencias notorias
de una economia pulverizada y un mar de informales que no contribuyen
pero si utilizan los servicios publicos. Asi, no habria pais ni economia
que desarrollen. En ese mundo dividido, mucha gente desaprovechara
las ventajas de la legalidad (mercados globales, crédito, solucién de
conflictos) y aparecerd la plaga de microempresas escondidas que sobre-
saturan servicios que no pagan. Improductividad y fragmentacion son los
fantasmas que subraya este autor. Loayza hace un trabajo destacado pero
no aborda las caracterfsticas y racionalidad propias de la informalidad.

6.7. DEFINICIONES FORMALISTAS Y SUSTANCIALES DE
INFORMALIDAD

70 LOAYZA, Norman. “Causas y consecuencias de la informalidad en el Peri. Revista
del Banco Central de Reserva del Perd (BCRP) Revista Estudios Econémicos No 15. Lima,
junio 2008.

106



REPENSANDO LA PROPIEDAD

Definiciones formalistas:

Se entiende la informalidad como ‘un conjunto de actividades reali-
zadas fuera del ambito de la ley formal y los sistemas y procedimientos
oficiales’.

Se conceptualiza la informalidad como ‘las actividades no declaradas
a la autoridad tributaria evadiéndola a fin de abaratar costos pero in-
crementar la saturacion de los servicios publicos’.

Definiciones sustanciales:

Informalidad es el ‘conjunto de actividades economicas de supervi-
vencia realizadas por personas en situacion de vulnerabilidad’ .

Se entiende por informalidad, ‘las actividades economicas realizadas
por personas en situacion de vulnerabilidad dentro de espacios limitados
y sin conexiones con mercados amplios. Informal es la actividad o el
activo que se encuentra desconectado de mercados extensos’.

Debe comprenderse como informalidad ‘la situacion de subcapita-
lizacion de las personas que realizan actividades economicas debido a
carecer de poder legal sobre sus activos’.

Informalidad es el ‘conjunto de actividades o transacciones entre
empresas o personas sin que exista obligacion de rastreo del origen
de los recursos o de los activos transables ni de la finalidad de las
transacciones’.

Las definiciones formalistas son débiles per se pues el cumplimiento
de formas en el Perti no conduce necesariamente de un escenario des-
conectado y subcapitalizado a un mundo de inmensas oportunidades.
Ademds, porque presuponen la existencia de un Estado que construye
los procedimientos formales eficientemente, y ese no es el caso de los
paises de drbita latinoamericana. Todo lo contrario, el problema es la
carencia de instituciones y procedimientos creados segin metodologias
que identifiquen y procesen informacion suficiente y/o legitimada. Gran
parte de la ineficacia de la ley formal surge de esa ilegitimidad. La for-
malidad no toma en cuenta la realidad de las cosas donde los incentivos
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formales no son mas los verdaderos incentivos. Ademas, muy a tono con
lo explicado por Douglas North”, las economias desarrolladas y globales
también reposan en reglas informales, y probablemente sea gracias a ello
que han logrado adaptarse y crecer en un mundo tan complejo como el
global. Decir que la informalidad es el mundo de actividades al margen
de la ley formal, es entender poco el funcionamiento de las instituciones
eficientes, cuya potencia reposa mds bien en la combinacidn de leyes
formales con leyes informales. Afirmar, a su vez, que lo formal es el
escenario de las actividades declaradas ante la autoridad tributaria es un
poco mds riguroso: por lo menos distingue una fuente de reconocimiento,
el Estado y dentro de éste la autoridad tributaria, y presupone un nivel de
estandarizacion para las personas en su calidad de contribuyentes. Pero
este estdndar ha devenido en laxo. El informal puede convivir con el
formal sin perder su condicion de invisible en la economia.

Sobre las definiciones sustanciales podemos decir lo siguiente: Es
interesante referirse a la informalidad como el mundo de las actividades
de supervivencia que realizan los pobres porque presupone la existencia
de actividades de creacion de valor. Como dos extremos, supervivencia
y valor, dentro de los cuales se produce una trama, un proceso légico de
conversion. No todos los emprendedores de hoy empezaron acumulando,
muchos lo hicieron obteniendo tan solo medios de supervivencia para
si y su familia. Y posiblemente en algunos casos fue el despliegue de
una estrategia meditada y planificada lo que les posibilité dar el salto.
Abundan en la sociedad espontdnea, historias de éxito sustentadas en
el esfuerzo y el ahorro lento, paciente, prolongado, hasta alcanzar un
minimo excedente y convertirlo en capital y después en palanca para
nuevos negocios.

Adicionalmente, la definicién que entiende la informalidad como
las actividades realizadas dentro de espacios limitados y sin conexiones
con mercados amplios nos gusta, porque al igual que la globalizacion y
la economia, el Derecho y los mercados funcionan en redes y, como es
obvio, esas redes deben estar muy bien conectadas y retroalimentadas.
La informalidad serfa el estado de invisibilidad, inconexién de las per-
sonas y sus activos fuera de sus esferas sociales o econdmicas minimas.
Los informales serian aquellos agentes visibles solo por sus pares de
sus mismos bolsones. Y dejarian de ser informales cuando alcancen los

71 NORTH, Douglas. Institutions, Institutional Change and Economic Per-
Sformance. Political Economy of Institutions and Decisions. St Louis (EEUU),
October 1990.
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mecanismos de conexidn y los utilicen efectivamente para desarrollar
transacciones en redes amplias. Si se conviniera en esta definicion, el
problema se trasladaria a identificar la disponibilidad, calidad y uso de los
mecanismos que posibilitan las conexiones, partiendo por reconocer que
éstas no se refieren solamente a aspectos tecnoldgicos sino a instituciones
construidas considerando todas las realidades relevantes de una sociedad
y una economia. Es decir, se trataria de equiparar la informalidad con
carencias sustanciales en el Derecho y la institucionalidad.

La idea de Hernando de Soto en El Misterio del Capital sobre la sub-
capitalizacion de las personas como patrén para considerarlas informales,
pone el énfasis en la ausencia de un carécter estructurado de la empresa
informal para llegar al capital. La intencién del economista arequipeiio
es subrayar la condicién del informal como una persona dedicada a
la vida econdémica pero confinada a un paramo exento de capital. Los
mecanismos complejos para capitalizar a esa persona no siempre son
formales sino tecnolégicos e institucionales. De hecho el fenémeno de
creciente vinculacidn entre empresas estructuradas y empresas informales
a fin de proveerse mutuamente en los rubros en que se necesitan, es una
demostracién de la apertura de las informales a nuevos estdndares, por
sus propios medios, gracias a accion entrepreneurial y no a politicas de
Estado. Ademas, las criptomonedas y las plataformas blockchain, estan
abriendo nuevos horizontes para la vinculacion de los emprendimientos
fuera de la esfera estatal.

La definicion mas elaborada es la que sefiala a la informalidad como
el conjunto de transacciones entre empresas 0 personas sin que exista
obligacion de rastreo del origen de los recursos o de los activos transables
ni de la finalidad de las transacciones. Aqui el énfasis es puesto en la
posibilidad de que el universo de empresas estructuradas se vuelque sobre
las empresas informales, tal como ya comentamos viene ocurriendo, a
fin de buscar en ellas mercados, redes de distribucién, buenas practicas
de eficiencia y versatilidad, etc. Y que a su vez, las informales también
capten en la interaccién con las formales, multitud de aspectos que les
permita alimentar su proceso de paulatina y espontanea estructuracion.
Esta es también una definicién que pone el peso en las conexiones, ga-
nancia y visibilidad de las personas y explica mejor la actual tendencia de
enlazar a las empresas formales con las informales, al margen de quererlo
o haberlo planificado asf el Estado. Lo informal seria el espacio entre el
accionar (negocios, suministros, servicios) de las empresas formales y las
informales, sin la obligacidn de rastrear la fuente de origen de los insumos
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sobre los que transigen ni la finalidad de los negocios que realizan. Un
amplio margen, un ancho espacio. En otras palabras, lo informal seria
ese grupo gigante de transacciones realizadas por estructurados, no es-
tructurados y semi estructurados que no tienen obligacion de reportarse
entre si ni la fuente ni el destino de los recursos con que operan. Unos
no preguntan de dénde vienen los productos que van a recibir financia-
miento de la Caja de Ahorro y Créditos formal, y los otros tampoco se
preocupan por saber si los bonos que coloca el banco prestamista tienen
sustento en activos ciertos.

Informalidad es carencia de poder juridico de las personas para rea-
lizar negocios o actividades estructuradas y conectadas con redes am-
plias de la economia, no poder realizar negocios usando titulos fuertes,
no poder organizar y servirse de cadenas logisticas y de sistemas de
estandarizacion, no poder rastrear flujos y movimientos comerciales.
En suma, no contar con los instrumentos modernos de conexién con
mercados grandes y globales.

6.8. CONCLUSIONES SOBRE LA INFORMALIDAD

El debate debiera centrarse en conocer si la informalidad evoluciona,
y si lo hace a dénde se dirige, con qué impulsos cuenta y si el Estado
debiera conducir sus esfuerzos en promover la integracién de una eco-
nomia con la otra, formalidad con informalidad, més que en la absorcién
o eliminacién de la segunda.

La informalidad de hoy, concepto complejo y espacio de enorme
amplitud, no es la misma de la década de 1980. Ha evolucionado y su
cambio se ha producido dentro de la sociedad espontanea merced a ser
ésta un orden amplio de libertades y amigable con el fluir de la iniciativa
del emprendedor peruano. La informalidad ha ganado movilidad y ha
dejado de ser el mundo de las sombras plagado de activos desconectados
y transacciones a oscuras. Al mismo tiempo la formalizacién promovida
por el Estado en la década de 1990 no existe mds en la tercera década del
siglo XXI. Las reformas perdieron eficacia, legitimidad, se detuvieron
y envilecieron. La tnica reforma verdadera es la protagonizada por los
mismos informales dentro de la sociedad espontdnea quienes dejaron de
estar aislados y ganaron espacios de visibilidad. Se ha producido un gran
cambio, la formalidad se ha aproximado a la realidad, la globalizacién
la ha empujado a buscar insumos en el terreno de lo informal. No apro-
vechar la velocidad y capacidad de innovacion de estos emprendedores
serfa muy errado.
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CAPITULO SEPTIMO

LA PROPIEDAD EN EL CENTRO DE UN GRAN DEBATE

“Las leyes deben ser de tal modo apropiadas al pueblo, para el cual
han sido hechas, tener relacion con la naturaleza fisica del pais, el
clima helado, ardiente o templado, la calidad de la tierra, su tamario, el
género de vida de los labradores, cazadores o pastores; deben hallarse
en relacion con el grado de libertad que la constitucion puede soportar,
la religion de sus habitantes, sus inclinaciones, la densidad de su po-
blacion, su comercio. Bajo estos puntos de vista debe considerdrselas” .

Juan Vallet de Goytisolo

La propiedad es una institucién que tiene naturaleza y finalidad social.
Lo entienden asi Aristételes, Santo Tomds de Aquino, Montesquieu, FV
Hayek y Michel Villey, entre otros grandes pensadores. Requiere de un
referente social, de un entorno y estd referida a un fin, a un uso, a un
destino, a una naturaleza. Es un derecho ambivalente, con atributos y
obligaciones, y resulta una eficaz manera de hacer responsables a las
personas. Téngase en cuenta la siguiente trilogia para afirmar la exis-
tencia de la propiedad:

a) Cosa existente clara y distinguible,

b) Grupo social que acepte el goce del propietario sobre esa cosa, y

¢) Mecanismos e instituciones que la publiciten y garanticen.

Los dos primeros caracteres determinan una propiedad bdsica y el
tercero, agrega el factor para hacer de ella una propiedad extensa. Ex-
plicamos esta interaccion. No se puede ser propietario de algo que no
tiene existencia real o potencial acreditable. De hecho, los “productos
derivados” que dieron lugar a la crisis del sistema financiero occidental
del 2008, fueron el resultado de acrobacias financieras sobre activos
inexistentes o que habian perdido existencia o la posibilidad de rastrearla.
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Estos “papeles basura” representaban hipotecas sobre contratos o casas
que nadie sabia donde estaban ni si realmente existieron alguna vez. La
masiva venta de cosas que no existian cred una burbuja inmensa que
estallé en la cara de los mercados. Por eso, para comprender la pro-
piedad, la regla niimero uno es la existencia real de la cosa y que ella
sea ubicable y delimitada’™.

De otro lado, el grupo social que habita el espacio donde esta la
cosa debe participar del consenso sobre quién es el duefio. Para que haya
propiedad, el o los grupos que se relacionan con la persona deben aceptar
de buen talante que tal persona es duefia de tal cosa. La propiedad es
esencialmente social.

Y finalmente, el duefio y el grupo humano referido deben contar con
herramientas juridicas para publicitar, asegurar y garantizar el goce. Esas
herramientas juridicas se llaman ‘instituciones de propiedad’ y permiten
su exposicion publica, solucionan disputas, brindan publicidad universal
de la condicién de propietario y son el camino para forzar el respeto de
esta condicion. Sin esta institucionalidad, el grupo humano y el propie-
tario se pueden llevar bien por conocerse con cierta antigiiedad, respetarse
mutuamente dentro del barrio o de la aldea, pero nada garantiza que otras
esferas sociales y mercados sean igual de condescendientes.

Cosa efectiva, consensos sobre a quién pertenece ésta y mecanismos
para garantizar el derecho sobre la cosa, son parte de ese invento transfor-
mador y modernizante llamado ‘propiedad’. En el andlisis de los tugurios
hemos visto como ese triple engranaje no se cumple. Los tres atributos
no dialogan ni fluyen. En los barrios tugurizados, a causa del abandono
y la precarizacion, el mecanismo institucional no refleja las realidades
sociales, el mundo ‘real’ estd de espaldas al ‘nominal’ y nadie puede
garantizar nada por la via del Derecho. El tugurio se convierte en una
‘zona de guerra’; el duefio del titulo no puede ingresar, ni tampoco el
inspector municipal. Los posesionarios declaran la extraterritorialidad
del tugurio. La institucionalidad se convierte en enemiga de la realidad.

7.1. PROPIEDAD COMO ATRIBUTO SOCIAL
La propiedad es un atributo humano profundamente enraizado en la

misma naturaleza de las personas. Desde su misma denominacién, ‘pro-
piedad’, la palabra ya estd aludiendo a lo que es propio de alguien, lo que

72 La propiedad sobre “intangibles” sigue la misma logica. Requiere de clara definicion del
bien, de consenso social para permitir la exclusion de este del ambito comtn y de institucio-
nalidad que lo garantice.
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lo distingue y define. Segun el fildsofo inglés John Locke (1632-1704)
lo “propio de alguien”, su nombre, su rostro o su individualidad pueden
extenderse a las cosas externas que la persona obtiene como producto
de su trabajo o ejercicio de su arte. Pero esa calidad distinguible de nada
sirve si la sociedad no la reconoce y acepta. En otras palabras, solo tiene
sentido ser propietario de algo si el entorno social en el barrio, la ciudad,
el pais reconocen esa cualidad basica. Segiin Hayek el surgimiento de las
sociedades avanzadas se dio cuando apareci6 la institucionalidad sufi-
ciente que garantizé ante el conjunto de la sociedad y de la economia que
la propiedad de las personas pertenecia a ellas en exclusividad. Cémo se
construya esa institucionalidad es clave; si solo deductivamente, trasplan-
tando leyes, o si implementdndola segtin las complejidades de la realidad
y las culturas de los pueblos. No se trata de que un sistema de registros de
propiedad sea superior per se a otro sustentado en seguros (para comparar
los sistemas europeos continentales con el norteamericano), sino que la
institucionalidad tenga la capacidad de “recoger las realidades reales”
referidas a la cosa, al entorno social y econdmico de sus duefios y poder
trasladarlas, estandarizadas, a sistemas globales. Garantizar la propiedad
supone construir el sistema que la hard respetar siguiendo la realidad de
las relaciones y situaciones socialmente existentes. La institucionalidad
del sistema de propiedad funcionard solo y en tanto el contexto social
de la propiedad de un activo (o cosa) determinado, efectivamente brinda
cobijo seguro al titular del derecho.

De otro lado, la propiedad nunca fue pensada como institucion
arbitraria, expoliadora o avasalladora de las propiedades o dominios
previamente existentes. En esa medida, resulta imposible generar dere-
chos ni institucionalidad de propiedad cuando se intenta distribuir tierra
suponiendo que sobre ella no existen personas o grupos humanos. La
propiedad es un derecho que solo puede entenderse socialmente y por
ende, su primer cimiento se asienta sobre los consensos reales de las per-
sonas instaladas ahfi en el suelo. Para funcionar, la propiedad hayekiana
requiere de dominio real y socialmente aceptado de parte del entorno
de los propietarios vecinos. En esa medida jamds va a funcionar un sis-
tema de propiedad organizado sélo en base a cartografia. Se requiere la
confluencia de los consensos sociales.

En resumen, la propiedad serd eficiente y legitima cuando refleje los
consensos sociales bdsicos. El profesor francés Michel Villey (1914-
1988) explica esta esencia social de modo muy claro: “No hay mds valor
que el relacional. Si por imposible que sea, examino una mercancia
aisladamente, haciendo abstraccion de que es intercambiable con otros
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bienes, no le otorgaré valor. Su valor se contiene en relacion a otras mer-
cancias”.” Los bienes no se aprecian aislada sino socialmente, sostiene.
Incluso “es en ese entorno donde adquieren valor y realizan su esencia.
El ser de las cosas es su realizacion y ésta es social”. Entonces, la pro-
piedad consiste en lograr esta realizacidn siempre en un entorno social.

Ademds de lo anterior, la propiedad, para alcanzar los fines de insertar
el activo en mercados amplios, debe ingresar a una trama institucional
que la garantice, publicite, exhiba y le permita un funcionamiento diné-
mico, con sedimento y arraigo.

7.2. PROPIEDAD Y APROPIACION. EXCLUSION Y
EXTERNALIDAD

Algo tan elemental como distinguir lo que es interno y externo a las
personas es tedricamente complicado. Las tesis de Locke, por ejemplo,
seglin las cuales la persona se apropia de lo que produce con su dinero o
esfuerzo para hacer suyo el fruto de esa apropiacién, de modo constitu-
yente, como algo interno e inherente a si, entienden que la propiedad no
se limita al cuerpo y la conciencia, sino a todo lo que ese cuerpo y esa
conciencia pueden obtener. Me apropio subjetivamente de las cosas que
produzco segun ciertas reglas y las hago mias, como parte de mi consti-
tucion personal, como propiedad mia. En otras palabras, en Locke todo
puede ser comodificado, cuantificado y vendido. ;La libertad también? Lo
dicho aqui no es poca cosa. Los seguidores de Locke son los libertarios
del Law and Economics, cuyas tesis bdsicas estuvieron vigentes en los
mercados hasta hace pocos afios como dogmas irrefutables, hasta que
estallaron los bancos norteamericanos a causa de sus propios excesos.

El ejercicio responsable de la propiedad es compatible con el disfrute
de las cosas propias y mantiene su esencia, cual es la exclusion de los
demads en ese uso y disfrute. Una exclusién aceptada por la sociedad
y el Estado, y por supuesto y en primer lugar, por la comunidad local
donde la propiedad se encuentra fisicamente. La facultad de exclusion
de los demads respecto del goce personal o grupal de una cosa tiene en
el atributo de ‘la alienabilidad’ su caracteristica mds importante. Las
cosas materia de propiedad son lo suficientemente externas al sujeto
como para éste perderlas en caso se las embargasen. Externalidad y

73 VILLEY, Michel. Filosofia del derecho. Segunda Parte. Los Medios del Derecho. 218pp.
Scire Universitaria, Barcelona, 2003. Titulo Original: Philosophie du droit. 1984. Traduc-
cion de Evaristo Palomar Maldonado.
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alienabilidad van de la mano y componen el conjunto armonioso de la
propiedad “comoditizable”.

La comodificacion o comoditizacion alude a la aptitud de las cosas
para convertirse en productos susceptibles de comprarse o venderse en
el mercado, y en consecuencia poder perderse, en tanto cuentan con un
valor cuantificable y pueden ser reemplazadas por dinero o por otros
productos. En el contexto liberal clésico, la tierra es externa, alienable y
comoditizable, y lo que se erija sobre ella también lo es. Es apropiable y
constituye un activo cldsico que se halla en el mercado. Sin embargo, lo
externo, alienable y comoditizable no funciona por ejemplo en las zonas
rurales andinas, donde la tierra de cultivo no se pierde y su alienabilidad
es nula. Aqui, el valor de una parcela esté referido a su ubicacién en un
entorno mayor que cuenta con un derecho espontdneo esencialmente
adverso a la alienabilidad. No bastaria la coercion para imponerla. Sobran
ejemplos de lo impréctico de la coercidén cuando los consensos van en
sentido contrario en el Peru: casos Bagua, Pichanaki, Conga, Tia Marfa,
y un largo etcétera. Aqui, la idea de cooperacién y no la coercién es la
que funciona.

Se debate in extenso sobre qué cosas pueden o no ser susceptibles de
externalizarse lo suficiente para configurar la propiedad como el goce
exclusivo de un objeto. Se ha tenido que distinguir el goce subjetivo de
lo que le resulta constituyente a una persona (como sus érganos vitales
o conciencia, o identidad), del goce de objetos externos cuantificables,
un goce objetivo. La propiedad seria sélo este segundo goce. No ha sido
una distincién sencilla. Mucho menos lo es en estos tiempos de enormes
desarrollos biotecnoldgicos, cuando es medicamente posible convertir lo
interno de la persona en externo y viceversa. Un ejemplo de elementos
constituyentes internos con valor cuantificable es la posibilidad de vender
sangre, cabellos u drganos vitales (;en qué momento dejan de ser ele-
mentos del goce subjetivo y se convierten en “commodities™?).

El ejemplo contrario de objetos externos cuantificables que se hacen
internos a la persona es el de los 6rganos artificiales, fabricados en la-
boratorios como productos comerciales, para insertarlos en el cuerpo
humano, donde se convertirdn en parte constituyente de esa persona,
su ser mismo.

En palabras de la profesora norteamericana Margaret J. Radin(1941)™,
docente de la Universidad de Michigan;

Lo opuesto a mantener un objeto que forma parte de uno mismo

74 RADIN, Margaret Jane. Contested commodities. Harvard University Press. Cambridge,
Massachusetts - London, England, 1996.
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es mantener otro objeto que es perfectamente reemplazable con otros
bienes de igual valor en el mercado. En este ultimo caso uno mantiene
ese objeto por puras razones instrumentales. El arquetipo de este tipo
de bienes es por supuesto, el dinero, puesto que se le tiene solo para
comprar otras cosas. Un ddlar vale solo y en tanto pueda con él com-
prarse otras cosas. Otros ejemplos son el anillo de bodas en las manos
del joyero, el automovil en las del vendedor de autos, la tierra en las del
agente inmobiliario. Yo llamo a estos dos tipos opuestos de propiedad:
propiedad que se encuentra unida a la persona y propiedad meramente
instrumental. Propiedad personal y propiedad fungible.”

Como se ve, el debate es complejo y lo que nos toca es repasar las
visiones mds importantes sobre la propiedad, comenzando por la cldsica
de Aristoteles, siguiendo por la del Derecho natural cldsico de Santo
Tomads de Aquino, antes de abordar a Locke, Marx y a los patriarcas del
pensamiento liberal y libertario: Berlin, Hayek y Nozick, terminando
en una vuelta a Aristételes con las tesis del florecimiento humano de
Martha Nussbaum.

7.3. LA PROPIEDAD EN ARISTOTELES, SEGUN MICHEL
VILLEY

Michel Villey fue profesor de Filosofia del Derecho de la Universidad
de Paris II. Su valia en el rescate del pensamiento juridico aristotélico
ha sido enorme durante decenas de afios. Se enfrenté al racionalismo
cartesiano (y a todas sus derivaciones), supo teorizar el Derecho fina
y claramente, y sum¢ filosofia juridica aristotélica a la compleja trama
del florecimiento humano. Aunque €l nunca lo explicitara asi (de hecho
muere antes de que Martha Nussbaum y Amartya Sen culminasen su
obra), la concentracion en la idea del Derecho como el to dikaion, ob-
jetivo, externo y neutro, es capital para la adecuada comprensién de
la idea de la eudaimonia aristotélica o plenitud del ser, o simplemente
florecimiento humano. La Universidad de Paris II ha colocado el nombre
del profesor Villey a un instituto de Filosofia del Derecho.

Para Villey el pensamiento aristotélico se resume en la afirmacion de
la persona como un ser es racional y social por naturaleza, cuya realiza-
cion consiste en el ejercicio ponderado (del justo medio) de las virtudes
y potencialidades de la que estd dotada. Llama eudaimonia al objetivo
de la persona durante su vida. Esta palabra griega significa ‘felicidad’ en

75 RADIN, Margaret Jane. Property and Personhood. Chapter 1. Property for personhood:
an intuitive view. Stanford, 1982.
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términos de realizacién de las virtudes y las potencialidades del sujeto
racional. En Aristdteles, la racionalidad de la persona sélo es posible en
situacidon de alteridad, es decir dentro de una relacion con los demas.
Sélo en sociedad puede tener cabida la realizacién humana. No en el
aislamiento, contemplacién ni la bisqueda del placer individual. Es en el
dmbito relacional donde la prictica de las virtudes alcanza valor, siendo
la justicia la suprema de las virtudes y la justicia particular el &mbito de
lo propiamente juridico.

Villey circunscribe el Derecho en Aristételes dentro de la justicia
particular y lo define utilizando un nombre griego: to dikaion, una palabra
neutra cuyo significado es lo correcto, lo que a cada quien corresponde.
El hombre pleno y florecido es alguien que practica tanto la justicia ge-
neral como la particular, y que en su comportamiento social actda con
respeto al to dikaion. Abundando en esta idea, compara Villey la justicia
general con la particular del modo siguiente: el hombre virtuoso es como
el gentleman inglés quien coloca siempre en el lote un poco més de lo
que le toca o deja de tomar un poco menos de lo que merece. Y anadia:
“No se espera eso del derecho, pues el dikaion es lo justo objetivo, ni
mds ni menos™®.

La propiedad en el pensamiento de Aristdteles solo puede ser enten-
dida relacionalmente, como un ejercicio de dominio de algo respecto del
otro u otros. La persona no vive aislada ni aspira a ello. El Derecho no
protege ni desea la exacerbacién del subjetivismo. Todo lo contrario, la
persona y sus capacidades, la propiedad entre ellas, solo encuentra su
realizacién en situacion de alteridad. La propiedad en Aristételes no es
el derecho abstracto subjetivo de exclusion, relativo al también abstracto
“primer inicio de la apropiacion”, sino un ejercicio de dominio in rem
de la cosa dentro de una dimensién social; y probablemente también
dentro de una dimensién cultural. La sociedad y la cultura dan contexto
y tesitura a las personas y los grupos humanos, les proveen de identidad,
les revelan un pasado y dotan de pautas para el derrotero por venir. No
hay propiedad fuera de la sociedad ni de la cultura. No hay propiedad que
pase por alto los condicionamientos y limites adecuados a esa sociedad
y cultura. ;Es concebible la propiedad privada de alguien sobre Machu
Picchu?, ;o sobre la Alameda de los descalzos del Rimac?, ;o sobre el
Partenén griego? En esa medida, la propiedad aristotélica es esencial-
mente relacional, el yo integrado al otro, el yo integrado a la sociedad,

76 VILLEY, Michel. Filosofia del derecho. Segunda Parte. Los Medios del Derecho. 218pp.
Scire Universitaria, Barcelona, 2003. P.50. Titulo Original: Philosophie du droit. 1984. Tra-
duccién de Evaristo Palomar Maldonado.
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al pasado y al futuro.

Unas lineas sobre el pensamiento juridico aristotélico nos dardn un
mejor marco. Entender a Aristételes es una tarea sencilla y limpia. Villey
explica al filésofo como el gran expositor de las virtudes humanas cuya
realizacidn concreta se da en el &mbito del justo medio. La propiedad pri-
vada absoluta seria tan viciosa e inconveniente como el dominio comtn
de todas las cosas. La idea del justo medio obliga a ponderarla y limitarla,
contextualizarla socialmente, culturalmente, insertarla en el mundo real
social. La propiedad aristotélica no admite ni la exclusién absoluta del
“bien contra el universo” ni tampoco el comunismo extremo. La pro-
piedad aristotélica celebra el goce exclusivo, pero asimismo requiere de
limites. Sobre lo anterior, Villey”” agrega lo siguiente;

“Se encuentran tribus primitivas en las que falta todo reparto de
propiedades (...) Por otra parte estd instituido el derecho absoluto del
propietario, que incluye el poder de disponer sin limitacion, y por tes-
tamento, de todos sus bienes. Aristoteles busca el medio entre estos dos
excesos, la desproporcion de fortunas, en las ciudades plutocrdticas
(pues esta desproporcion es causa de desunion interna, de fragilidad,
un defecto del ser), y su contrario, el comunismo, régimen que no hace
feliz a nadie.”

Villey reconoce que la Iglesia Catdlica tiene una vision de la pro-
piedad muy parecida a la de Aristételes. Esa idea de propiedad con fun-
damento social, suficientemente estimulante para el que la goza, pero
a la vez abocada a ser reserva para el otro y otros, tiene un fundamento
cristiano.

“El orden natural es que ciertas cosas lo sean en propiedad, pero
no todas; hay también otras ptiblicas o comunes (dirian los juristas ro-
manos); y junto a ello, que los poderes de los propietarios soporten unos
limites. Tal es, en suma, la posicidn intermedia entre el socialismo y el
capitalismo, de la pretendida doctrina social de la iglesia, que seria mejor
llamar doctrina aristotélica”. 7

Gregory Alexander y Eduardo Pefalver, profesores de la Universidad
de Cornell (Nueva York —EE.UU.), insertan la nocién aristotélica de
propiedad en la naturaleza social de la persona. Vivir aisladamente nos
impide llevar a cabo lo que tenemos preparado para realizar en nuestras
vidas. No hay otra forma que la cooperacién con otros para alcanzar

77 VILLEY, Michel. Op. Cit. P.227.
78 VILLEY, Michel. Op. Cit. P.227
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laeudaimonia.”” En esa medida, la propiedad va a ser entendida como un
atributo plural, no solo como el resultado de la apropiacién sino como el
goce personal o familiar de un objeto en el marco de un contexto social
de acuerdos razonables, llevaderos y consensuados.

Villey dirije las baterias mds fuertes contra el racionalismo subje-
tivista. Critica la idea de Derecho como un esquema de modelacién
de artificios, un manojo de abstracciones donde el sujeto emana de un
inexistente estado de naturaleza. La vida existe como es, con sus ordenes
sometidos a contingencias, sus ciudades, sus familias y sus personas,
todas ellas componiendo relaciones sustentadas en principios de distri-
bucién objetiva.

“Aristoteles no ha justificado este régimen de apropiaciones sobre
unos fundamentos racionales, tales como los que usaron en vano los
racionalistas modernos... No hay necesidad de esta fundamentacion
racional (como tampoco la hay para justificar el Estado desde el mito
del contrato social). Que ciertas cosas pertenezcan a los particulares, es
un dato que se constata en nuestro mundo tal y como estd hecho, y que
Aristoteles piensa que es necesario para vivir bien, para la realizacion
de la vida en comiin y de la ciudad” . %

Villey también critica a los racionalistas idealistas, solo concentrados
en identificar el Derecho subjetivo de una persona abstracta, pero no el
de los demds ni menos el funcionamiento del sistema en su conjunto.
Recuerda que jamas el racionalismo moderno ha explicado el reparto
de propiedad.

“No malgastaremos energias en descubrir pretendidos titulos ori-
ginarios de la propiedad: la ocupacion, con el mito del consentimiento
universal al derecho del primer ocupante (Grocio), o el trabajo (Locke)”
... “En su propio pensamiento subjetivo, cada uno no encuentra mds
que su propio derecho subjetivo de propiedad, este derecho subjetivo
ilimitado cuya existencia suponia Hobbes en su ficticio estado de natu-
raleza, pero en absoluto el de los demds” . ®!

En el derrotero aristotélico el hombre aislado dotado de derechos
subjetivos solo conduce a un concepto falaz de propiedad, sin sustento
real, funcional ni prictico. Las cosas estdn repartidas entre los particu-
lares, y es bueno que cada uno tenga lo suyo y cuente con libertad para

79 ALEXANDER, Gregory S & PENALVER, Eduardo. An introduction to property theory.
Introductions to Philosophy and Law. Cambridge University Press. Cambridge, 2012. P. 81

80 VILLEY, Michel. Op. Cit. P.227
81 VILLEY, Michel. Op. Cit. P.228
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disponer de ello y que gestione sus bienes, con arreglo a las costumbres
de la ciudad, la conveniencia futura de las personas y la cultura de las
comunidades.

7.4. VISION CLASICA: LA PROPIEDAD EN SANTO TOMAS DE
AQUINO, SEGUN VALLET DE GOYTISOLO

“Ensefioread y poseed la tierra y todo lo que la habita y todo lo que
contiene”
Génesis 1:28

7.4.1 PROPIEDAD Y BIEN COMUN

Juan Vallet de Goytisolo (1917-2011) es considerado como el mejor
filésofo y metoddlogo del Derecho espafiol del siglo XX, a quien por
fortuna y privilegio conoci y frecuenté como alumno y discipulo. Vallet
fue un acucioso estudioso del pensamiento de Santo Tom4s de Aquino,
y como experto en el aquinatense, criticaba el Estado laicizado de la
ilustracion, especialmente lo que llamaba “una teologia de la humanidad
para un pueblo de dioses que no es tal pueblo, sino una suma mental,
imaginaria, de seres humanos abstractos e iguales, que el propio Estado
pretende representar, con lo cual se convierte en amo en lugar de Dios,
y que todo cuanto segrega su voluntad —que es sélo la de la voluntad
de poder que lo maneja - lo considera Derecho”®.

Vallet criticaba que las cosas no fuesen valoradas en si mismas por
su utilidad directa sino por su traduccion en dinero, una caracteristica
del capitalismo a ultranza ubicado en las antipodas del pensamiento de
Santo Tomds de Aquino. El aquinatense realizé una lectura cristiana del
pensamiento aristotélico y fundé la escuela de Derecho Natural cldsico,
se le considera el maximo representante de la escoldstica y desarroll6
tesis poderosas sobre los limites del Derecho humano.

A diferencia de San Agustin, Santo Tomas de Aquino admite la posibi-
lidad de un orden natural, del que pueda desprenderse un orden humano
coherente y justo, para regir en los aspectos terrenales. Si existiese so-
lamente el bien, sostenia, no cabria regular nada, puesto que la libertad
humana se encaminaria sola hacia el florecimiento. Lamentablemente, no
es asi y aun cuando disponga Dios, por ejemplo, que todos los hombres

82 VALLET DE GOYTISOLO, Juan. La relacion hombre tierra en la politica agraria.
En: Dialnet — La Rioja (Espafia), Madrid, 1968. https://dialnet.unirioja.es/descarga/articu-
10/2082528.pdf. P 137
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posean los bienes de la tierra con igualdad, se requiere de un Derecho y
de unas reglas para limitar o conducir los posibles defectos, excesos o
abusos que dificulten ese mandato basico. El bien puro no existe solo.
Lo que hay que hacer es contener el mal y encaminarlo hacia lo correcto.
Aqui Vallet de Goytisolo es enfatico. Dice que Santo Tomds si recoge
de San Agustin precisamente esta idea de bien y de mal. La ley humana
no puede castigar ni prohibir todas las acciones malas, ya que, por pre-
tender evitar todos los males, se seguiria también la supresién de muchos
bienes, con perjuicio del bien comun. “Tan sélo la ley divina prohibe
todos los pecados” .

Santo Tomds de Aquino cree posible la existencia de un orden en la
naturaleza. Dios creé al hombre y todas las cosas y dispuso de leyes y
principios que las hacen funcionar internamente y como conjunto, con
categorias y subcategorias, como una suerte de esferas independientes y
a la vez interdependientes. Y puso al hombre al medio para servirse de
todas ellas, dotdndolo de razén, libertad y sociabilidad como atributos
humanos innatos con los que actuar en ese orden, principalmente la razén.
Y merced a su sociabilidad, el hombre organizé el orden politico y surgié
la autoridad que se encarga de velar por el bien comtin y pronunciar las
leyes humanas.

En Santo Tomas de Aquino, el orden externo estd compuesto tanto
por reglas naturales y humanas (adquiridas o artificiales), estas tltimas
sujetas al orden natural, o irrelevantes a este, pero nunca contrarias.

Santo Toméds de Aquino concibe la propiedad privada como licita
porque, tal como sostiene Vallet de Goytisolo®;

“El estado de paz entre los hombres se conserva mejor si cada uno
estd contento con lo suyo, por lo cual vemos que surgen mds frecuente-
mente contiendas entre quienes en comun y pro indiviso poseen alguna
cosa’, (...) “para facilitar los intercambios entre los hombres regidos
por los preceptos justos de la ley, lo cual es posible entre las personas
privadas porque al tener propiedades pueden disponer de ellas y comu-
nicarse mutuamente por contratos de compraventa y otros semejantes.”

La idea central del pensamiento de Santo Tomds de Aquino (y la que
ilumina su concepcién de la propiedad) es el bien comtn. La persona
humana no solamente actta con libertad en busca de su bien individual,
sino con sentido social y en funcién de un bien agregado, previo y ex-

83 VALLET DE GOYTISOLO, Juan. Op cit. 124 Pp.

84 VALLET DE GOYTISOLO, Juan. La propiedad en Santo Tomas de Aquino. Dialnet ,
La Rioja (Espaifia), Madrid 1974. https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/1705428.pdf.
71 Pp. y ss.
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terno (es decir, no inventado), llamado bien comin. Este no es produ-
cido por el pacto ni puede derogarse por convenio. Y tampoco se trata
de la contemplacion agustina; en Santo Tomds de Aquino se trata de la
accion humana en el mundo terrenal, con instrumentos juridicos claros:
el Derecho positivo orientado hacia el bien comun.

La tradicién catdlica sobre el concepto de propiedad, contraria al
consumismo, es fundada en Santo Tomas de Aquino. La propiedad tiene
limites y debe ser entendida como un don (un regalo de Dios) dado a
la persona. Si bien es licito poseer bienes suntuarios o superfluos, éstos
debieran ser distribuidos entre los que menos tienen porque Dios quiere
que los hombres se ensefioreen de todas las cosas por igual. El pobre que
no tiene para comer, puede licitamente acceder a los bienes sobrantes
del rico sin infringir regla juridica ni moral alguna. Si bien la bisqueda
de lucro es vélida porque permite mover la economia y la produccion, la
idea de bien comiin prevalece sobre la de afan individual por las riquezas.
El rico debe inexorablemente compartir sus cosas con el pobre y la ley
velara para que asf sea.

El criterio tomista acerca del ejercicio, uso y disfrute de los bienes
por el propietario esta regido por dos ideas, la potestas procurandi y la
potestas dispensandi, ambas sujetas a la idea fundante del bien comuin.
La primera, la potestad procurandi, expresa la totalidad de cuidados y
medios inteligentes que el hombre puede y debe tomar para asegurar la
conservacion, el buen rendimiento y la mejora o incremento del objeto
poseido. La segunda, la potestas dispensandi, se refiere a la facultad que
corresponde al propietario de distribuir sus bienes, primero entre los
miembros de su familia, y después a otros seres humanos.

Santo Tomds de Aquino, lo sigue recordando Vallet de Goytisolo®,
tacha a quien por su propia causa fomenta el afan ilimitado y el consumo
infinito, pero admite que el lucro sea la finalidad del tradfico mercantil,
siempre que se ordene a un fin necesario u honesto y hacia el bien comun.
En otras palabras, Aquino admite el lucro, incluso superfluo, pero no
como fin en si mismo, sino como medio para el bien comun. En esto
radica la diferencia entre este tipo de bien comtn y el “bonum lucri”
del capitalismo. El pensamiento tomista se contrapone al capitalismo
salvaje en la prioridad que Aquino brinda a los valores éticos por sobre
los econdémicos. En palabras de Vallet de Goytisolo; “si las riquezas son
bienes en cuanto son iitiles al progreso de la virtud” (...) “la adquisicion
de la riqueza no es en si viciosa ni contraria a la virtud (...) resultando

85 VALLET DE GOYTISOLO, Juan. Op. Cit. 76 Pp.y ss.
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serlo solo si nos desvia del fin iiltimo” %.

Tal como se ha desarrollado en pérrafos previos, Santo Tomas de
Aquino es contrario a la propiedad absoluta pero admite el goce de la
cosa por parte del titular. La propiedad estd bien pero sin excesos, de-
biendo la persona compartir siempre que se pueda. De esta manera, la
expropiacién de lo superfluo también estd bien para los casos en que el
propietario no se conduzca en la administracion de sus cosas “adecua-
damente” ¥’ Como contrapartida, “la liberalidad es digna de encomio
si no descuida a los miembros de la familia cuando éstos se hallan en
necesidad”, ni tampoco si se descuida la propia sustentacién material
y espiritual; “cuida tu fortuna para poder ser iitil a otros con ella”,y,
ademds, como afiade San Ambrosio: «el Sefior no quiere que se repartan
de una vez los bienes, sino que se administren prudentemente” .5

La intervencién del Estado, por lo tanto, no debe ser entendida como
una confiscacién sino como el servicio que debe cumplir buscando el
interés comun, y Unicamente si el individuo no cumple su deber para
con la comunidad.® En esa medida, los deberes del propietario tienen
cardacter ético y pueden ser exigidos por la ley cuando el desorden que
produzcan sea de tal grado que el bien comtn requiera su reglamentacion
o correccion. Vallet de Goytisolo asi lo afirma; “esta consideracion debe
presidir la funcion del Estado, como gerente y guardidn de las exigencias

del bien comiin conforme hemos visto que Santo Tomds lo entiende” >

7.4.2. ENCICLICA QUADRAGESIMO ANNO

La Enciclica Quadragesimo anno del Papa Pio XI (1931) reprueba
las extralimitaciones del Estado en quitar la propiedad a las personas,
tal como se sefiala en el cuarto pérrafo del considerando 49: “Estd claro
que al Estado no le es licito desemperiar este cometido de una manera
arbitraria, pues es necesario que el derecho natural de poseer en privado
v de transmitir los bienes por herencia permanezca siempre intacto,
inviolable, no pudiendo quitarlo el Estado, porque el hombre es ante-

86 VALLET DE GOYTISOLO, Juan. Op. Cit. 101 Pp. y ss.
87 VALLET DE GOYTISOLO, Juan. Op. Cit. 132 Pp.

88 VALLET DE GOYTISOLO, Juan. Op. Cit. 90 Pp.

89 VALLET DE GOYTISOLO, Juan. Op. Cit. 93 Pp.

90 VALLET DE GOYTISOLO, Juan. Op. Cit. 94 Pp.
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rior al Estado, y también la familia es l6gica y realmente anterior a la
sociedad civil”*!

Pio XI declar¢ ilicito que el Estado gravara la propiedad privada
con exceso de tributos e impuestos, pues el derecho de poseer bienes en
privado no ha sido dado por la ley, sino por la naturaleza y, por tanto,
la autoridad publica no puede abolirlo, sino solamente moderar su uso
y compaginarlo con el bien comiin. Ahora bien, cuando el Estado ar-
moniza la propiedad privada con las necesidades del bien comiin, no
perjudica a los poseedores particulares sino, por el contrario, les presta
un eficaz apoyo porque de ese modo impide que la posesion privada de
los bienes, que Dios dispuso para sustento de la vida humana, provoque
dafios intolerables y se precipite en la ruina. La enciclica no combate la
propiedad privada, sino que la defiende.

7.5. LA PROPIEDAD EN MARX

Para Karl Marx (1818 — 1883) el trabajo y el capital son en, ese orden,
los dos factores que hacen posible la produccion y la generacién de valor
o plusvalia en el esquema de una economia industrial. La apropiacién de
la plusvalia, sin embargo, debe corresponder a quienes aportan el trabajo,
es decir, el proletariado, y no a quien entrega el capital. Marx razona
que no existe indicio de orden moral ni de orden racional suficiente para
preferir al aportante del capital en tanto, de por si, el capital no significa
agregacion de valor alguno. Aisladamente, el capital es neutro, mientras
que el trabajo no lo es, puesto que el proletariado si agrega valor en
tanto ha adquirido especializacion y técnica en favor de aportar valor al
proceso industrial.

El destino de la plusvalia va a ser entonces el punto central de todo
el pensamiento marxista. Como el proletariado no puede aportar el ca-
pital, pues no lo tiene, y el capitalista no merece la plusvalia, alguien
tiene que brindar ese capital. Ese alguien es el Estado. La legitimidad
del proletariado por pugnar el control del Estado es una base esencial
del pensamiento politico marxista. La revolucion proletaria, entonces,
es necesaria.

Esta idea bdésica sobre a quién corresponde la plusvalia impacta di-
rectamente en el concepto marxista de propiedad. La persona humana

91 PIO XI. Carta Enciclica ‘Quadragesimo Anno’, sobre ‘La restauracion del orden social
en perfecta conformidad con la Ley Evangélica al celebrarse el 40° aniversario de la Encicli-
ca “Rerum Novarum” de Leon XIII. 15 de mayo de 1931. En: http://w2.vatican.va/content/
pius-xi/es/encyclicals/documents/hf p-xi_enc 19310515 quadragesimo-anno.html
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tiene la libertad de apropiarse legalmente de los recursos para su supervi-
vencia y la de su familia, pero no para hacerlo con la plusvalia o el lucro
que pueda surgir de su actividad econdmica. La libertad de acceso a la
propiedad se agota en la supervivencia. En la sociedad no puede existir
mercados que asignen los precios puesto que esta asignacion es siempre
arbitraria en tanto proviene del capital, y fuente de injusticia porque crea
plusvalia para los capitalistas indebidamente. El Estado reemplaza al
mercado porque la plusvalia que se genera gracias al aporte del trabajo
por parte del proletariado, debera ser reasignada segtn criterios planifi-
cadores bajo control estatal.

La idea marxista es que en el futuro, en algin momento, el prole-
tariado serd innecesario y en consecuencia también el Estado. En ese
momento, las personas podrdn volver a tener el control y la libertad de
acceso a los recursos para suplir sus necesidades sin intermediacion al-
guna. Supuestamente ese momento sera el triunfo final de la planificacién
cuando el Estado haya creado todas las cosas que se requieren para que
las personas las usen y cubran sus requerimientos.

El pensamiento marxista no admite el funcionamiento de la economia
en base a la creatividad humana descontrolada, sino siempre de modo
regimentado. En consecuencia, la propiedad como resultado de la accion
humana sobre los propios recursos del individuo sélo pertenece al sujeto
creativo con fines de supervivencia.

El profesor Luis Orduna Diez*? resume del modo siguiente el pensa-
miento marxista sobre la economia y la propiedad:

Marx destacaba dos criticas importantes sobre el capitalismo: 1. La
primera, ponia de relieve que, al recaer, por imperativo legal, la direc-
cion economica de la empresa en quien o quienes poseian el capital, los
procesos de produccion y cambio y las decisiones cualitativas de inver-
sion subsiguientes se orientaban normalmente en aquel sentido material
y cuantitativo que convenian al incremento de la propiedad individual
de los propios capitalistas. Esta propension no tenia por qué coincidir
con el bien social e, incluso, podia ser plenamente contradictoria con
el «bien comiin», contrariamente a lo presupuesto por Smith.y 2.Como
consecuencia inmediata de esto, la segunda critica marxista afirma que el
trabajo queda marginado en el modelo capitalista aun siendo el elemento
esencial de la produccion y los trabajadores permanecen ajenos y fuera
de las decisiones fundamentales y cualitativas del sistema.

En resumen, Marx reconoce una libertad bésica de la persona de apro-

92 ORDUNA DIEZ, Luis. La propiedad privada, el capitalismo y las teorias marxistas.
Cuadernos de estudios empresariales, Madrid 1999. N° 9. 149 Pp.
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piarse de los bienes en propiedad, pero solo para sobrevivir. En todo lo
demads, se encuentra licuada en la personalidad colectiva del proletariado,
representada por el Estado planificador. Si bien no niega el caracter na-
tural de la libertad humana y el uso de la propiedad para fines primarios,
la marxista es una idea trunca de libertad y de propiedad al impedir que
las personas se apropien de los frutos de su creatividad y accidn sobre su
talento y recursos. Siendo un pensamiento fuertemente impregnado de
solidaridad con los obreros, lo que lo emparenta con el ideal cristiano, en
contrapartida, niega la libertad de estos para emprender por igual acciones
que les permitan una ganancia y afiadir valor a sus vidas.

7.6. LA PROPIEDAD EN EL PENSAMIENTO LIBERAL CLASICO
DE LOCKE

El enfoque colectivista de la propiedad fue una reaccién que se sus-
cité en los tiempos de la revolucién industrial (siglo XIX) en contra del
liberalismo individualista anterior. El individualismo hunde sus raices
en los siglos XVII y XVIII y se inicia con los filésofos morales ingleses,
escoceses y franceses®. Sobre la propiedad, entre ellos, destaca el inglés
John Locke (Inglaterra 1632 -1794). Estos filésofos tienen en comun
la creencia de un estado de naturaleza primigenio y la necesidad del
surgimiento del Estado o de la autoridad para que se garanticen dere-
chos naturales, se restrinjan abusos o se asegure la igualdad y libertad
bésicas. En términos de organizacién politica, a estos filésofos se les
Ilama contractualistas pues de ellos surge la idea del “contrato social”
como una ficcion juridica necesaria para dar sustento a la existencia del
Estado y la delegacion de poder de las personas a favor de aquel, para
el gobierno de las cosas.

Para Locke®, la propiedad junto con la vida y la libertad, es un de-
recho natural que el Estado debe garantizar, un don de Dios dado al
hombre para permitirle apropiarse del fruto de su trabajo, siendo que
esta apropiacion debe garantizarla el Estado. El derecho a la vida y el de
luchar para subsistir se derivan tanto de la libertad como de la propiedad.
La persona estd obligada a pugnar en primer lugar por su supervivencia
y después, por la de las demds personas, y en ese empefio emplea todas
sus capacidades, despliega su ingenio y utiliza los recursos que tiene a

93 Thomas Hobbes, John Locke, David Hume, Voltaire, JJ Rousseau.

94 LOCKE, John. Segundo ensayo sobre gobierno civil. Fondo de Cultura Econémica, Mé-
xico DF, 1941.
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mano, los cuales pasan a si por apropiacién como fruto de su trabajo. Es
el mismo principio de la libertad marxista segtin el cual la apropiacion
es legitima con fines de supervivencia. Locke, obviamente, legitima la
apropiacion con fines de supervivencia para validar su idea de propiedad
y sostener la legitimidad de la apropiacién como fruto del trabajo hu-
mano. Pero la diferencia con Marx radica en que es el hombre el que tiene
el derecho a ese acceso y no el Estado. Muy por el contrario, el Estado
debe asegurar que esa apropiacion se mantenga, conozca y garantice.

De otro lado, distinguiéndose de los utilitaristas (Bentham), quienes
sostienen que la propiedad es un medio, un instrumento, un camino,
para un fin superior, la felicidad o el placer, Locke cree en la propiedad
no solo como un medio sino un derecho moral, un don de Dios, cuya
defensa se convierte incluso en un deber superior.

La profesora Karen Vaughn de la Universidad George Mason (Vir-
ginia —EE.UU.), experta en el pensamiento libertario, resefia el Second
Treatise de Locke, el libro donde éste expone su idea de propiedad,
destacando que en el estado de naturaleza las personas son iguales y
nadie debe dafiar la vida, la salud ni las posesiones del otro. Para Locke,
las posesiones son un derecho natural, al igual que la vida, la salud y
la libertad. Locke expone que la primera propiedad es sobre la misma
persona, lo que en su tiempo ya habfia sido tratado por influyentes no-
minalistas como Hugo Grocio. La “duefiitud” sobre uno mismo, para el
control de las pasiones y el temperamento y la activacién de las virtudes,
era frecuente en el trabajo de los jusnaturalistas de la primera mitad del
siglo XVII. Locke, medio siglo después, resefia Vaughn, agregaria que la
personalidad es “aquello que constituye al individuo, e incluye el cuerpo,
las acciones, los pensamientos y creencias del hombre. Locke expandio
este concepto de propiedad sobre uno mismo cuando recurrié a él para
explicar como una persona obtiene el derecho de poseer objetos fuera
de si misma” »

Vaughn explica que para Locke la idea de trabajo como extension de
la personalidad y fundamento de la idea de propiedad, es muy amplia. En
el estado de naturaleza “el trabajo incluye acciones tales como levantar
bellotas del suelo, juntar manzanas de drboles silvestres, rastrear ciervos
en el bosque y atrapar peces en el océano (...) varia desde sencillos
actos de apropiacion hasta la produccion que implica planificacion y
esfuerzo. Es un acto creativo y deliberado que extiende los limites de
la personalidad a los objetos fisicos que anteriormente formaban parte

95 VAUGHN, Karen. Teoria de la propiedad de John Locke: problemas de
interpretacion. Revista Libertas 3. Bs. As.: ESEADE. 1985. P. 9
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Locke cree que por el trabajo la persona se hace de los frutos y tam-
bién de la tierra que los cobija. Para €l una finca labrada vale mas que
una eriaza gracias a contener los frutos, siendo entonces que la tierra
pasa a ser accesoria del trabajo humano y por consiguiente apropiable.
El padre del liberalismo asume este derecho natural a la propiedad e in-
serta un limite: las cosas apropiadas deben ser usadas y cuidadas, nunca
echarse a perder en manos del hombre. Si asi fuere o asi se temiese, los
otros hombres serian invadidos en su propio derecho a los bienes, lo que
justificaria el decomiso o la requisa. La clave de la propiedad, entonces,
no es la cuantia ni el valor, sino el uso y cuidado.

Vaughn enfatiza que nada es mds imperecedero que el dinero. En el
estado de naturaleza surge el dinero y con este la desigualdad, lo que
llevard a los hombres a buscar una forma de gobierno que organice mejor
las cosas. Dice Vaughn explicando a Locke: “Si el hombre cambiara
sus nueces por un trozo de metal porque le agradase su color, o bien
si trocara sus ovejas por caracoles, o lana por una piedra o diamante
reluciente, y los guardara durante toda la vida, esto no representaria una
invasion a los derechos de los demds; podria acumular tantos de esos
bienes duraderos como quisiera, pues el hecho de exceder los limites de
su justa propiedad no radicaria en la extension de sus posesiones, sino
en que poseyera iniitilmente cosas que pudieran perecer (...) La moneda
es algo duradero que los hombres podian guardar sin que se echara a
perder y que por mutuo consentimiento aceptarian a cambio de las cosas
realmente ttiles pero perecederas de la vida.” ¥’

Nadie como Locke para colocar por delante la idea de proteccion a
la propiedad como el baluarte del papel del Estado. El poder politico
debe servir al interés individual de proteccion contra las amenazas a la
propiedad. El Estado no debe servirse a si mismo sino a las personas en
sus derechos naturales: vida, salud, libertad y por encima de todo pro-
piedad. Vaughn concluye: si el gobierno no respeta sus obligaciones, por
ejemplo si confisca propiedades arbitrariamente, los ciudadanos tienen
el derecho de cambiar de gobierno.”®

7.7.LOS LIBERALES Y LIBERTARIOS: ISAIAH BERLIN, FA
HAYEK, ROBERT NOZICK

96 VAUGHN, Karen. Op. Cit. Pps 11y 12
97 VAUGHN, Karen. Op. Cit . Pp 22
98 VAUGHN, Karen. Op. Cit . Pps 28 y 29
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7.7.1 ISATAH BERLIN

Sir Isaiah Berlin es un pensador clave para entender el pensamiento
liberal. Politélogo judio nacido en Letonia en 1909 y fallecido en Gran
Bretafia en 1997, afincado en Oxford, Berlin aporté dos sesudos anélisis
sobre el concepto de pluralismo y libertad, distinguiendo la libertad nega-
tiva de la positiva y con ello delimitando las fronteras del individualismo
libertario del liberalismo moderno.”

Berlin explica que la libertad negativa o “principio de no agresion”,
consiste en el derecho natural de la persona para buscar y alcanzar sus
metas sin que deba recibir oposicién de parte del Estado o de otro hombre
u entidad. Este tipo de libertad exalta la figura individual y el potencial
creativo del sujeto, lo ubica intelectualmente en abstracto, desprovisto
de entorno social o contexto institucional y lo considera merecedor del
disfrute de los frutos de su trabajo sin que deba gravarse su libre acti-
vidad bajo ningiin argumento externo. La libertad negativa consiste en
la ausencia de oposicién que el individuo necesita para desplegar su
creatividad y maximizar su trabajo y alcanzar los frutos de este. Mien-
tras menos oposicion a su libertad es mejor, y si fuera posible una nula
oposicién, mucho mejor.

En contraposicion, sigue Berlin, la idea de libertad positiva se sustenta
en la capacidad activa y actuante del sujeto de poder decidir efectiva-
mente y elegir entre opciones. Al fin y al cabo, la libertad no es otra cosa
que la posibilidad de la persona de elegir entre mds de una opcidn, sin
restricciones siempre que pueda hacerlo. En la idea de libertad positiva, la
capacidad humana de elegir debe alcanzarse a base de conocimiento, ac-
ceso a recursos, discernimiento y oportunidad, cuando menos. Conviene
a la sociedad y a la nacién que mds personas cuenten con capacidades
porque de ese modo las posibilidades de trasladar recursos y ejercer
libertades serd mayor, y en esa medida, se hace necesario promover el
desarrollo de capacidades con politicas y programas de Estado dirigidos
a cerrar las brechas de pobreza, mejorar la nutricion y la salud y brindar
educacién gratuita en varios niveles. Para los liberales, si la persona
cuenta con esas capacidades entonces podrd ser libre. Si carece de ellas,
no gozard de libertad.

La distincidn realizada por Berlin entre libertad negativa y libertad
positiva sirvié sumamente para distinguir a los dos grupos de liberales,

99 BERLIN, Isaiah. Dos conceptos de libertad. Alianza. Madrid, 2001. 159 Pp. Del mismo
autor; Cuatro ensayos sobre la libertad. Alianza. Madrid, 1998. 332 Pp.
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por un lado los modernos y por el otro los libertarios. Las sociedades
liberales modernas se ajustan a las tesis del desarrollo de capacidades
y tienen en la teoria de las capacidades del economista indio Amartya
Sen, la principal sustentacion. Para los liberales, la redistribucién de la
riqueza admite los programas sociales pagados con los impuestos de
todos y destinados a los sectores vulnerables a los que debe suplirse de
capacidades esenciales. Esa es la principal linea argumental de la libertad
positiva. La solidaridad humana es sin duda un principio compatible
con el liberalismo entendido segin la idea de libertades positivas. Una
suerte de sostén moral.

Los libertarios prefieren la libertad negativa. En la discusion sobre
cudles son los principios morales que siguen los libertarios, la respuesta
suele ser: no hay mayor principio que la libertad de la persona humana de
poder desarrollar su “Yo” y perseguir sus fines humanos, ya sea de modo
aislado e individualista o volcdndose a los demds filantrépicamente, si ese
es su deseo. El movimiento libertario se sostiene en la libertad negativa,
mientras que el liberalismo moderno en la positiva. Friedrich A. Hayek,
Milton Friedman, Ludwig V. Mises, Karl Popper, Robert Nozick, Gary
Becker y varios mds son libertarios; mientras que Amartya Sen y Martha
Nussbaum, son liberales.

A diferencia de los liberales clasicos, los libertarios son utilitaristas
y la idea de propiedad individual se justifica en ellos en el sentido de
Locke como algo apropiable por el trabajo, pero a diferencia del filésofo
inglés, los libertarios creen que la propiedad funciona como un medio
para algo “superior”: el placer. Se trata de una visién utilitarista de la
propiedad y de la libertad, en general.

Berlin aporté mucho a las teorias del desarrollo con su inteligente
trabajo sobre libertades negativas y libertades positivas.

7.7.2.F. A.HAYEK, EL PRINCIPAL LIBERTARIO

Uno de los libertarios més caracteristicos es el austriaco Friedrich
A Von Hayek (1899 -1992), ganador del Premio Nobel de Economia
de 1974. Su defensa del ideal libertario y su sostenida critica filoséfica
al socialismo y al colectivismo en general, durante varias décadas del
siglo XX, son célebres por lo severas e incansables. Incluso lo fueron
en circunstancias tan adversas al liberalismo durante el largo apogeo de
las ideas interventoras de la economia propaladas por John Maynard
Keynes. Solo al final de sus dias, cuando colapsa el comunismo sovié-
tico y retorna el pensamiento liberal de la mano de Margaret Thatcher
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en el Reino Unido y Ronald Reagan en los EE.UU., un anciano Hayek,
alcanza la cispide del reconocimiento como inspirador de la defensa de
las libertades.

La obra juridica cumbre de Hayek es Derecho, Legislacion y Li-
bertad", y en ella desarrolla el concepto aristotélico de ‘Orden es-
pontdneo’ al que ligard todo su pensamiento sobre las instituciones, el
Derecho y la Economia. Probablemente, sea una paradoja que un indivi-
dualista como Hayek recurra a un filésofo social como Aristdteles para
explicar su idea juridica esencial. De hecho, no cuestiona pero tampoco
destaca el componente de “otredad” o “alteridad” que son cruciales en
Aristételes, limitdndose a tratar la libertad individual y el alcance de
objetivos personales individuales.

Hayek interpreta el orden espontidneo, como es lgico, con categorias
del siglo XX y conserva de Aristételes, el nombre de ese tipo de orden,
Cosmos,y también el concepto bdsico como un sistema dindmico de vin-
culos y principios surgidos sin disefio de parte de ninguna mente superior.
Hayek hace fluir las iniciativas personales, la bisqueda de solucién de
necesidades individuales, los intercambios de activos y las relaciones
juridicas a través de los contratos, en esa plataforma de regularidades
normativas llamada ‘orden espontdneo’. Es esa red de lazos la que per-
mite la vida social y la satisfaccion de intereses y aspiraciones personales.
Para el autor, el funcionamiento del orden espontaneo esté sustentado en
la idea de evolucidn cultural que se viene dando desde hace siglos, quiza
desde que se descubri6 el concepto de propiedad privada.

El austriaco sostiene que los 6rdenes espontdneos (el mercado) son
superiores a los 6rdenes creados (las organizaciones), por la cantidad de
informacién que albergan y la cantidad de incentivos que generan. Llega
a calificar al ‘orden creado’ como “orden propio de la tribu” donde una
sola persona, el jefe, controla toda la informacion que se permite y movi-
liza en ese orden, limitdndose las personas a seguir mandatos imperativos
sin desplegar su creatividad ni sus recursos segun sus propios intereses.

En los 6rdenes espontdneos, las personas logran sus fines personales
obedeciendo regularidades de modo “colaborativo”. Realizan contratos
con otras personas, trasladan e intercambian activos, lucran y se bene-
fician en diversos aspectos, consciente o inconscientemente de que al
hacerlo estdn beneficiando también al cuerpo social. Hayek acepta la idea
de “sistema” y hasta de “universales” en el sentido aristotélico, es decir

100 HAYEK, Friedrich. Derecho, Legislacion y Libertad. Union Editorial SA.
2% edicion en castellano. Madrid, 1985.
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como redes y entramados de seres singulares que comparten esencias
comunes, pero no se preocupa en desarrollarlas. Para €1, lo relevante es
el syjeto individual y su capacidad de participar en un orden colaborativo
por el mero hecho de la satisfaccidn de su interés personal.

Segtin el austriaco, lo que diferencia una nacién avanzada de otra pri-
mitiva es la prevalencia en la primera del orden espontdneo por encima de
los érdenes creados. Ese orden espontaneo contiene un sistema juridico
que protege y garantiza la propiedad privada. Hayek le llama ‘propiedad
plural’. El orden opera en una sociedad y sirve a los individuos, y éstos,
aisladamente, pueden albergar todo tipo de aspectos subjetivos (afio-
ranzas, ilusiones, frustraciones, temores), pero ese orden sélo es dable
en conjunto con los demds y de modo colaborativo. El juez debe cautelar
que el orden espontdneo, preexistente y evolutivo, se anteponga a los
designios arbitrarios propios del orden creado, haciendo y decidiendo
en favor de los individuos y su necesidad de resolver controversias del
modo més adecuado a sus intereses personales.

La idea de propiedad en Hayek, al igual que Locke, se justifica por
el trabajo emprendido por la persona, es decir por la exteriorizacién de
hechos realizados por el sujeto individual quien, dentro del orden espon-
taneo, traslada recursos que le pertenecen y los intercambia por otros que
pertenecen a otros sujetos individuales, todo ello siguiendo un principio
de libertad y buisqueda de satisfaccidn de intereses.

Como economista, Hayek lidia con la idea de recursos agotables y
busca que la trama institucional permita a las personas maximizarlos. No
se inmiscuye en los origenes de la propiedad, para €l prevalece la idea
evolutiva del Derecho y del sistema de propiedad dentro de un orden auto
creado y en permanente evolucién, orden que debe ser descubierto, en
vez de inventado por nadie, menos por el Estado. Los “estructuralistas”
defienden la idea de que el contrato social legitima al Estado. Hayek
abomina de esta tesis. En esa medida, da por sentada la propiedad privada
pero no se problematiza por sus origenes. En su visidn evolutiva, el autor
austriaco prefiere ir comprendiendo la propiedad como un uso que fue
siendo permitido gradualmente en alguna zona del mar Mediterraneo en
tiempos romanos y que fue demostrando su mejor eficacia en el avance
de las sociedades.""

7.71.3. ROBERT NOZICK Y LA AUTONOMIA DEL SER

101 HAYEK, Friedrich A. Los origenes de la propiedad En: http://bazar.
ufm.edu/friedrich-hayek-la-fatal-arrogancia-origen-la-propiedad-la-liber-
tad-la-justicia
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Otro libertario predominante es el profesor de Harvard nacido en
Nueva York, Robert Nozick (1938 — 2002), autor del célebre Anarquia,
Estado y Utopia.'” Nozick construye su teoria del Estado minimo des-
marcdndose de los contractualistas cldsicos porque nadie puede inter-
ferir en el plan de vida de las personas, y ademads por el hecho de ser el
contrato social una ficcién indemostrable.

Nozick cree en la persona como propietaria de si misma, de lo cual
deriva su idea de autonomia moral humana como principio fundante de
la vida social, exigiendo que si algin papel puede tener la intervencion
estatal éste sea el de resguardar la vida, la libertad y la propiedad. El
principio de la propiedad de uno mismo es el eje para Nozick. Sobre lo
anterior, el profesor Juan Fernado Segovia, docente de la Universidad
de Mendoza (Argentina), comenta y parafrasea a Nozick al sostener
lo siguiente; “De tal principio [se deriva] una norma moral de la que
extraer una concepcion de la propiedad y de los derechos [...] Como
propietarios de nosotros mismos, solamente nosotros podemos dar sen-
tido a nuestra vida, o mejor dicho, descubrir el misterio de la vida”. "%

Nozick hace referencia al plan de vida que todos tenemos como per-
sonas. S6lo cada quien puede decidir sobre sus propias cosas y el modo de
alcanzarlas. La persona es libre desde el nacimiento, nadie le da libertad
porque ya la posee. “Somos propietarios de nuestra libertad porque lo
somos primero de nosotros mismos y por eso somos también duefios de
nuestros derechos”, agrega Segovia.

En el pasado, los grandes enemigos de la libertad humana fueron el
absolutismo monérquico y el abuso del poder. En ese tiempo, las personas
no eran libres, solo recibian “concesiones” de los reyes. Ante esto, la
teoria de Nozick sobre la propiedad de uno mismo facilita la posibilidad
de reconfigurar la idea de la vida humana. En su plan de vida, el hombre
tiene derecho a poseer bienes externos para no esclavizarse. Segovia lo
parafrasea explicando el fin humano de la realizacién como principio de
propiedad de uno mismo:

“La condicion de ser propietarios de nosotros mismos exige una
sociedad de mercado libre en la que cambiamos y transferimos cosas
y bienes necesarios para vivir, valiéndonos de nuestras condiciones y

102 NOZICK, Robert. Anarquia, estado y utopia. Fondo de Cultura Econémica. 382 Pp.
Meéxico D.F, 1988.

103 SEGOVIA, Juan Fernando. En Revista Verbo, nim. 545-546. P 432. Ma-
drid, 2016.
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capacidades, sin la intervencion de ningiin poder coactivo que interfiera
los cambios mediante impuestos u otra clase de exacciones, porque eso
importaria violar la premisa de la cual se estd partiendo: la autonomia
moral que demanda que se me trate como fin 'y no como medio” '%*
Nozick no cruza la linea que divide el anarquismo del libertarianismo,
pero la pisa con frecuencia. La no interferencia en el plan de vida del
sujeto individual de ningun tipo, salvo la aceptada de modo voluntario, es
cercana al anarquismo, pues esa ausencia de oposicion sélo se da en un
mundo sin reglas preestablecidas. Pero le separa de éste, probablemente,
la aceptacion del Estado minimo para atender la necesidad del rigor en

el cumplimiento de los contratos y en la proteccién de la propiedad.

104 SEGOVIA, Juan Fernando. Op cit. P 432 y ss
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CAPITULO OCTAVO

REPENSAR LA PROPIEDAD: EL RETORNO DE LA EUDAI-
MONIA

Repensar la propiedad requiere rechazar la libertad negativa exa-
cerbada como la causa de los estragos en el sistema econémico mun-
dial producidos a partir del festin de los titulos financieros “chatarra”.
Colocados en los mercados secundarios y terciarios, con la tinica fina-
lidad de generar grandes ingresos a los bancos (I1éase, a los banqueros
y vendedores de activos financieros), esas hipotecas basura fueron ad-
quiridas por inversores de alto riesgo, en tales cantidades y de modo
tan irresponsable, que provocaron el estallido de los mercados burbuja
el afio 2008, arrastrando, como un tsunami, a bancos, reguladoras de
riesgo, compaiiias de seguros e intermediarios financieros de los paises
ricos. Para no quebrar todo el sistema global, los gobiernos tuvieron que
intervenir los bancos y hacerse de las carteras pesadas. Desde entonces,
se viene reconfigurando el capitalismo y redibujando el sistema surgido
con el Consenso de Washington.

La libertad individual abstracta (libertad negativa) se sustenta en la
también afirmacion abstracta de que el sujeto siempre actda racional-
mente, por lo que su libertad se extiende hasta donde puede alcanzar el
largo brazo de su propiedad. En ese sistema libertad y propiedad van de
la mano en unién indisoluble.

El sistema de hipotecas basura se sustent6 en el lucro exacerbado
como “valor moral” en tiempos del neoliberalismo.'” Libertad y pro-
piedad estaban unidas en matrimonio. Los defensores de este sistema
se sustentaban en la tesis de que todo podia ser “comoditizado”. Si algo
contaba con un valor asignable por un individuo y éste encontraba otra
persona que pudiese adquirir esa cosa a cambio de un pago, era licito
y moral permitirlo, en nombre de la libertad. El economista norteame-

105 El Analisis econémico del Derecho afirma que la maximizacion de la riqueza es un
valor moral.
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ricano Gary Becker (1930-2014), libertario, miembro de la sociedad
Mont Pellerin'® y ganador del Premio Nobel de Economia de 1992,
defendia la alienabilidad de todas las cosas deseables o valiosas. Los
atributos personales o incluso el buen gobierno podian ser commodities,
para Becker. “Cualquier cosa que alguien tiene y quiere vender o al-
guien aprecia y quiere comprar pueden y deben en principio ser sujetos
del libre mercado”'”. Todo es todo: no solo los objetos externos sino
también los internos y las relaciones personales, las creencias religiosas,
las funciones del gobierno, la sabiduria, todo.

(Es sostenible que la idea de propiedad se siga sustentando solo en el
concepto de libertad, ya sea negativa o positiva, es decir en el ejercicio
del albedrio y la posibilidad de elegir?, ;sigue siendo el fundamento
de la propiedad la idea de libertad abstracta, es decir desprovista de
entorno social y comunidad, inicamente sujeta a una lectura intelectual
o una ficcion juridica como aquella de la libertad irrestricta en el estado
de naturaleza?, ;tras la experiencia de la crisis del 2008, debe afiadirse
algin factor o elemento moral al comportamiento del sujeto individual
que decide sobre la propiedad?, ;todo es alienable, vendible, todo puede
ser una “commodity”?

Ese es el tipo de preguntas que los impulsores del “repensamiento”
de la idea de propiedad se plantean, y que resumiremos en los acdpites
siguientes.

8.1. LA EUDAIMONIA ARISTOTELICA EN EL NUEVO NUCLEO
DE LA PROPIEDAD

8.1.1 RAZON PRACTICA

El fracaso de la idea de propiedad como un ejercicio sin restricciones
de la libertad, amparado en la idea de bisqueda del placer, ha abierto paso
al retorno a Aristételes y su concepto de felicidad como florecimiento

o ‘Eudaimonia’ '

106 La Sociedad Mont Pelerin fue fundada en 1947 por Hayek. Es una asociacion multi-
disciplinaria dedicada a preservar los derechos amenazados por la difusion de ideologias
relativistas y afines a la extension del poder arbitrario.

107 Citado por la profesora Radin. En: RADIN, Margaret Jane. Contested commodities.
Harvard University Press. Cambridge, Massachusetts, London, 1996.

108 ARISTOTELES. FEtica a Nicomaco. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid,
1994. Del mismo autor; Politica. Gredos. Madrid, 1988.
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Aristoteles concebia a la persona humana como un ser racional y so-
cial, un animal politico por naturaleza quien para existir requeria siempre
de un hébitat social. Para el estagirita, asi como prevalece un orden en el
€osmos, con cosas singulares y esencias universales (res extensa), leyes,
principios y relaciones entre las cosas, también existen sociedades y un
orden politico en ellas, en el que fluyen las personas, las familias y las
comunidades, con una idea de bien individual y bien comiin al mismo
tiempo. Se trata de personas y comunidades concretas que buscan rea-
lizar sus potencialidades en sus correspondientes dmbitos sociales, que
avanzan en la vida meritoriamente y obtienen sus metas gracias a su
trabajo y al modo como activan su razén practica. Para Aristoteles la vida
humana no se desarrolla en funcién de la libertad individual abstracta
sino gracias a la insercion de las personas en la comunidad donde ejercen
libertades, responsable y voluntariamente.

El hombre puede alcanzar la Eudaimonia o felicidad en la me-
dida que aprenda, se nutra, conozca y ejercite su razon préctica. Es un
proceso largo. Al nacer, todo en la persona son potencialidades, y es en
el transcurso de la vida que estas pueden florecer. La sociabilidad natural
impacta de modo favorable en el entorno porque la persona prefiere
contribuir con el orden y coadyuvar a su mejoria. Esto solo es posible
conceptualizando la vida y el orden como el espacio para una actuacién
virtuosa. Sin virtudes no existiria ni bien comun ni bien individual ni
sociedad ordenada ni aldea politica. Es el ejercicio de las virtudes, y en
particular la justicia, lo que conduce a la Eudaimonia.

G. Alexander y E. Pefialver, profesores de la Universidad de Cor-
nell (Nueva York —EE.UU.) describen el pensamiento aristotélico del
modo siguiente: “los seres humanos son criaturas sociales que tienen
por caracteristica vivir con otros seres humanos y por ende quieren
organizar comunidades donde experimentar ‘ricas y completas vidas’.
Vivir aisladamente nos impide llevar a cabo lo que tenemos preparado
para realizar en nuestras vidas. No hay forma que no sea en cooperacion
con otros para alcanzar una buena vida” .'%

Pero no se trata de un tipo especulativo de razén, abstracto y diva-
gador. La razén humana que permite el florecimiento es de tipo préctico.
Y razoén préctica significa razén aplicada, razén casuistica, razén surgida
de los hechos. Se trata de la capacidad para deliberar acerca de nuestras

109 ALEXANDER, Gregory & PENALVER Eduardo. 4n introduction to property theory.
Cambridge Introductions to Philosophy and Law. Cambridge University Press. 2012. P 80
y ss.
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acciones diarias, reflexionar sobre nuestras reacciones emocionales a
fin de ajustarlas en grado, examinar hechos, desarrollar teorias que ex-
pliquen esos hechos, y criticar esas teorias. Esquemdticamente, la razén
préctica permite:

Deliberar acerca de nuestras acciones diarias.- El ser humano, inserto
en una sociedad concreta, interactia en grupo, comparte, departe y co-
menta sus acciones con sus pares.

Reflexionar sobre nuestras reacciones emocionales.- Aristételes en
el siglo V antes de Cristo ya habia identificado la diferencia entre inte-
ligencia intelectual e inteligencia emocional. En la vida diaria, la per-
sona humana toma decisiones y vive sometida a externalidades. Suele
reaccionar emocionalmente con frecuencia, no vive racionalmente todo
el tiempo, pero lo que si hace es reflexionar sobre sus reacciones, ana-
lizarlas, someterlas al escrutinio del concepto de bien comun y decidir
graduarlas. Lo hace en su fuero interno.

Examinar hechos.- Los hechos son propios o externos y la razén prac-
tica permite su anélisis. Este examen es tépico, se usan las perspectivas
y se analizan los hechos en todos sus componentes. La persona humana
se toma el tiempo para este examen.

Desarrollar teorfas que expliquen esos hechos .- L.a razén practica no
quita la posibilidad de la abstraccién a partir de la cual pueda, inducti-
vamente, construirse teorias lo suficientemente generales para abarcar
casos similares, definiendo sus componentes y la relacion entre ellos.

Criticar esas teorias.- La persona humana debe cuestionar las teorias
que ella misma produjo, someterlas a andlisis criticos segtin surjan nuevos
hechos o dudas razonables.

No todas las personas podrdn ejercitar esas actividades racionales por
igual, porque las habilidades innatas se encuentran repartidas de modo
diferente. Sin embargo, si podrdn razonar practicamente si sus capaci-
dades son nutridas y formadas durante la nifiez y la adultez. La razén
préctica no es innata. Lo innato es la potencialidad de alcanzarla siempre
que la persona se ejercite y nutra de conocimientos, especialmente en la
juventud. No todos logrardn el mismo nivel de razén practica. Alexander
y Pefalver recuerdan que las virtudes para florecer son disposiciones que
las personas adquieren en el tiempo a través de un “cuidadoso cultivo,
nutricion y apoyo de las familias, amigos y comunidades” ."'° Una nifiez
virtuosa es un oximoron, un imposible per se.

En Aristoteles la expresion humana de sociabilidad s6lo adquiere

110 ALEXANDER, Gregory & PENALVER Eduardo. Op cit. 80 Pp. y ss.
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sentido con la préctica de la virtud. El bien individual y el bien comin
son posibles a partir de la conducta virtuosa de los conformantes de la
comunidad, siempre en un hébitat social. Se trata de una virtud social
de mejora de la sociedad en una dimensién temporal, lejos de la practica
del sacrificio merecedor de un reino ulterior metafisico. Alexander y
Pefialver recuerdan que, en Aristételes;

Las virtudes son disposiciones estables para acertar en ciertos modos
caracteristicos de conducta humana dirigidos al florecimiento ... Esto
no es inmediato ni sencillo ni automdtico en las personas. Se reconoce
la existencia de dificultades. Con la ayuda de los demds, la vida de
virtud orientada al florecimiento es gradual y requiere de la formacion
de capacidades y habilidades .

Incluso, la posibilidad de la generosidad humana esta sujeta a dere-
chos privados. El duefio puede sentir voluntariamente el deseo de com-
partir siempre que posea algo propio. En Aristételes, las virtudes son
muy importantes y el sistema se construye en términos del florecimiento,
de “tender a hacer lo correcto en la comunidad para realizarse en un
sistema de bien.”'?

8.1.2. PARA EJERCER LA PROPIEDAD: PERSONALIDAD
ANTES QUE LIBERTAD

Razoén préctica, ejercicio de la virtud, bien comin y busqueda del
florecimiento, todo ello sujeto a un 4mbito social, relacional, en situa-
ciones concretas y no abstractas, no se condicen con la idea de libertad
negativa ni maximizacién de la riqueza individual, defendidas desde
los tiempos del primer contractualismo y exacerbadas con el neo li-
beralismo. La libertad individual abstracta ya no sostiene el armazén
del sistema de propiedad. Esta es, més bien, una compleja trama de
atributos y obligaciones con restricciones como la funcién social y las
demds cargas sociales que le asigne el bien comun, rector de rectores en
la estructuracion de las reglas sociales.

Margaret J. Radin afirma que lo importante es la idea de persona
para saber si existe libertad y propiedad: “La libertad proviene de la
propiedad y esta de la personalidad; personalidad es el concepto bdsico,
no libertad” .'"® Para gozar de algo que se posee, no tiene sentido si quien

111 ALEXANDER, Gregory & PENALVER Eduardo. Op cit. 80 Pp. y ss.
112 ALEXANDER, Gregory & PENALVER, Eduardo. Op cit. Pp 80 y ss
113 RADIN, Margaret Jane. Property and Personhood. 34 Stan. L. Rev. 957

141



HORACIO GAGO PRIALE

goza no cuenta con personalidad suficiente. El agente de la propiedad
debe ser persona primero para saber si va a poder merecer la libertad de
ese goce. Entonces, la definicién de persona es bésica y previa. Radin
resuelve esta dificultad: la persona es por encima de todo racional y
social y su libertad debe ser ejercida conscientemente y en el &mbito
social. El posesionario de un pedazo de tugurio en un barrio como el
Rimac, legitimado por el tiempo (nacieron él, su padre y su abuelo en el
callején) y por el consenso social, si seria propietario.

“La propiedad tiene que ver con el dolor mayor o menor por una
pérdida. El anillo de bodas robado al joyero no es lo mismo que el mismo
anillo sustraido a la esposa amante. No hay un seguro que repare la
pérdida en el iltimo caso, ergo, estd fuera del mercado”."'* Sentir ese
dolor no es un ejercicio de la libertad sino un atributo de la personalidad.
Esta es determinante para identificar la idea de propiedad, no la libertad.

Poner por delante la idea de persona por sobre la de libertad es un
aporte fenomenal a la idea de propiedad, una superacion cualitativa in-
mensa de la era neoliberal. Quien ejerce la propiedad debe ser persona
primero, un ser racional y emocional que ejerce la razén préctica, que
respeta y contribuye con el bien comin, que practica las virtudes sociales
y que es consciente de su papel en la sociedad. La persona sabrd actuar
con libertad de modo responsable y beneficiarse de la plusvalia producto
de su trabajo y de la inversion de sus recursos, no solo para compartir
su riqueza de modo redistributivo, sino para buscar la Fudaimonia o
florecimiento.

8.1.3. FLORECER REQUIERE RECURSOS

La Eudaimonia no es una escalera hacia el socialismo. La propiedad
sigue siendo lo de siempre, un derecho que permite un goce y requiere
de delimitacién clara en favor de la persona que la ejerce. Lo que afiade,
esencialmente, es el concepto de persona como el agente de la libertad
para la prictica de la propiedad dentro de un entorno social.

La persona es dependiente e interdependiente. Requiere alteridad con
otros pero también recursos externos e internos, esto es, bienes bésicos
y también conocimientos, material fisico e igualmente respeto y solida-
ridad. Su libertad siempre estard referida a su insercidn social, con todo

(1982), Chapter 1. Property for personhood: an intuitive view. P 1

114 RADIN, Margaret Jane. Op cit. P 1
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lo que ello supone. Sélo en la sociedad puede acceder a los recursos para
ejercer su libertad y activar sus potencialidades.

Alexander y Pefalver dicen: “Ecualizar la auto realizacion con la
idea de florecimiento es un esfuerzo cooperativo mds que un perseguir
individual” y nuestra habilidad para florecer requerird bienes materiales
e infraestructura comunal, “que solo es posible con contribucion, no
con guerras ni imposicion” "> Los humanos somos seres sociales y en
esa medida, nuestra idea de autorrealizacién es social. El florecimiento
remite a la idea de cooperacién mas que a la de individualidad porque
es en el &mbito cooperativo donde se encuentran los recursos necesarios
para ejercer esa libertad enriquecedora.

Para florecer, las personas requieren que sus vidas tengan condiciones
minimas aceptables. Socializar sin vergiienza requerird de un minimo de
recursos para actuar dentro del grupo. Por eso es importante que exista
un sistema bdsico de necesidades resueltas. La privacion absoluta hace
imposible la Eudaimonia. El florecimiento imagina un estilo de vida
racional y social que expresa las excelencias o virtudes humanas en un
proceso respaldado por bienes externos necesarios.

8.14. HEGEL Y EL FACTOR IN REM

Friedrich Hegel (1770-1831), fil6sofo aleman de fines del siglo X VIII
y comienzos del siglo XIX, parafraseado por Alexander y Pefalver, decia
que la persona era una “unidad de libertad, consciente de su absoluta
independencia” y que esa “unidad” buscaba trascender hacia espacios
de libertad plena, porque la libertad es el fin dltimo de la persona.''® La
persona es capaz de relatar sus necesidades y deseos no como dones
dados sino como opciones de eleccidn. Para ser una persona, se requiere
de la habilidad para entenderse uno mismo en su capacidad de escoger
y manipular cosas.

La persona requiere de cosas externas que manipular porque en su
camino a la libertad, como unidad consciente, necesita ejercer su voluntad
sobre algo. Todos deben tener propiedad dice Hegel, aunque no podria
esperarse que la propiedad se obtenga por igual “porque la naturaleza es
injusta”, sino de alguna manera y en algin grado, dado que es el camino
de todos hacia la libertad. La propiedad contribuye al desarrollo del self,
de la personalidad, es decir no solo abarca la libertad ni la utilidad ni la

115 ALEXANDER, Gregory & PENALVER Eduardo. Op. cit. 87 Pp. y ss.
116 ALEXANDER Gregory & PENALVER Eduardo. Op cit. P. 58
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riqueza, sino la personalidad humana misma. Margaret J Radin subrayara
también el rol de la propiedad en la autorrealizacion de la persona.

El libre deseo de las personas estd encarnado en las cosas. Alexander
y Pefialver recuerdan que en Hegel la personalidad “es aquello que lucha
para reclamar el mundo externo como propio ...y la propiedad es la
relacion de la personalidad con la esfera externa de las cosas” 1" El libre
deseo siempre estd incorporado en algo, tanto que la persona localiza
su personalidad en el mundo de las cosas. Enfaticese que las cosas sin
persona no tienen estatus moral alguno, son solo objetos inertes. Los seres
humanos requieren de cosas para florecer fisica o socialmente, porque
las cosas concretas producen capacidades y mejoran la aptitud social .!'®

Pero no se confunda nadie. Para Hegel, la persona y la cosa son
conceptos distintos. La primera es una unidad consciente y la segunda
un ente inerte, inconsciente, yerto, pero necesario para que la unidad
consciente active su voluntad en su camino hacia la libertad. El factor
in rem es eso; la externalizacion de la cosa, su significado y ubicacién
fuera del sujeto, su esencia como cosa. La diferencia entre persona y
cosa es fundamental. La cosa es externa y requiere de una delimitacion
muy clara, a fin de poder acceder a ella y manipularla sin perjudicar a
nadie. La cosa es el thing y la persona el self. La creacion de la persona-
lidad humana, el self, se produce a partir de la manipulacién de objetos
concretos y la identidad de la persona se ird construyendo en funcién
de la disposicién de las cosas y la capacidad de relacionarse con ellas.

Algunos autores critican el foco sobre las cosas de Hegel y su desdén
por los aspectos culturales y legislativos de la propiedad. Sostienen que
una cosa puede valer o significar algo distinto en diferentes espacios,
como la tierra, un activo que significa en muchas culturas mucho maés
que una cosa inerte. La idea de Eudaimonia es amigable con la propiedad
entendida como un tema de delimitacidn fisica, legitimacién social en
el entorno geogréfico local, y también de aceptacién y reconocimiento
del factor cultural. La Eudaimonia no es adversa a las formas cémo las
sociedades, por razones culturales, organizan sus sistemas de propiedad.
Su énfasis se encuentra en el papel de la persona y de la libertad, pero con
respeto a las variables culturales. Incluso Martha Nussbaum, la filésofa
del esencialismo, reconoce el papel preponderante del factor cultural para
permitir a las personas organizar sus valores y preeminencias.

117 ALEXANDER, Gregory &PENALVER Eduardo. Op cit. 61 Pp.
118 ALEXANDER, Gregory & PENALVER Eduardo. Op cit. 205 Pp. y ss.
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8.1.5. EL FACTOR CULTURAL

La persona humana es una entidad multidimensional y ejerce su li-
bertad sujeta a una serie de consideraciones: valorativas, familiares, pro-
fesionales, sociales, culturales, etc. A lo que aspira la Eudaimonia es a
incorporar una dimensién ética a la idea de propiedad donde prevalezca
la idea de persona por delante de la idea de libertad.

No se entienda esto como que la propiedad en tiempos de la Eudai-
monia fuera a perder su eficacia, seguridad y universalidad. La propiedad
debe ser erga homnes en los hechos y no solo tedricamente. Las carac-
teristicas econdmicas y juridicas del activo protegido por el derecho
de propiedad, necesitan trascender al limitado espacio donde se da la
tenencia. Ser una propiedad segura y universal no es una premisa con-
traria a la ética de la Eudaimonia ni tampoco a los factores culturales de
las sociedades donde la propiedad florece.

(Lalabor de convertir la propiedad en segura y universal es una
labor del Estado, del mercado, de la sociedad, de las tecnologias, o de
todos ellos? Todas las respuestas son validas, pero por encima de todo
es una tarea juridica que el Estado debe desarrollar. La propiedad afecta
a todos los actores de la sociedad y la economia, se trata de un sistema
de cooperacion que el Estado garantiza.

Ya sea porque el Estado centralice el sistema de propiedad en un
registro publico o permita un sistema de seguros, la labor protectora
del sistema de propiedad serd una labor institucional de primer orden.
Como lo anota la historiadora catalana y profesora de la Universidad de
Girona, Rosa Congost: “la propiedad es una relacion social”'® y en esa
medida requiere “de un nuevo concepto ... que sea capaz de superar las
estrecheces del marco normativo y consiga reflejar la realidad social ”'?°,
pero la intervencion del Estado es imprescindible.

En ese nivel de seguridad y universalidad, se incluye finalmente,
el concepto de propiedad cerrada. Congost subraya: “la revolucion
agricola, el aumento de la productividad y el crecimiento economico
requieren de un sistema eficiente y racional de defensa de los dere-
chos de propiedad” . Esta defensa y citando a Henry Lepage, “identifica
propiedad privada con propiedad cerrada. No poder cerrar un terreno
equivale a no poder rehusar la entrada de cualquiera. No podria haber

119 CONGOST, Rosa. Tierras, leyes e historia. Estudios sobre la gran obra de la propiedad.
Ed Critica, Coleccion Historia del mundo moderno. Barcelona 2007. P 18 y ss.
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produccion posible” '*!

La propiedad debe estar absolutamente bien delimitada, con linderos
definidos y suficientemente protegida para poder ser productiva. La per-
sona ejercerd su libertad y propiedad siempre que sea fisicamente segura.
Los limites fisicos son esenciales. En esa medida el sistema de derechos
de propiedad estara fundado en la incorporacién de eficiencia informa-
cional para distinguir las cosas. El asunto de la exclusion de todos los
otros respecto del goce sobre la cosa tiene que ver directamente con su
delimitacion fisica y econdémica.

8.1.6. &DONDE DEBE CONSTAR LA PROPIEDAD? REGISTROS
Y SISTEMAS DE SEGUROS

Vimos en paginas anteriores que la persona se iba construyendo en
funcién de la capacidad de relacionarse con las cosas (relacionarse en
un sentido lato). Esa relacion solo serd posible si los limites fisicos
son claros, de modo que el sistema de derechos de propiedad debera
incorporar eficiencia informacional para distinguir y delimitar indubita-
blemente esas cosas. Necesariamente, ese apropiamiento, incorporacion
o relacion debe constar en actos juridicos, puesto que la propiedad es
esencialmente una expresion de Derecho; la antropologia, el urbanismo,
la sociologia y otras ramas, contribuirdn y sumarén a la idea juridica
central, pero ninguna de esas disciplinas reemplazara los vinculos de
obligatoriedad juridica entre el titular y el resto de actores sociales en
que consiste el derecho de propiedad.

Los actos juridicos de donde surge la propiedad pueden ser con-
tractuales, sucesionales, judiciales, notariales 0 administrativos; éstos,
siguiendo ciertos protocolos, se convertirdn en titulos depositados en
registros o constardn en documentos verificables y seguros:

En el mundo latino, predominan los registros publicos centrales
constitutivos o declarativos del derecho de propiedad, siguiendo todos
mds o menos el modelo Torrens australiano. Este modelo registral nacié
como constitutivo pero inspiré la organizacién y estructura de muchos
registros latinos, declarativos o constitutivos.

En el Peru, el registro es central pero no constitutivo sino declara-
tivo de los actos sobre la propiedad. En ese registro se encuentran los
titulos que logran cumplir los mdltiples requisitos formales que exigen
las leyes civiles, municipales, administrativas y registrales. La ley civil

121 CONGOST, Rosa. Op. cit. 238 Pp.
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peruana permite que la propiedad inmobiliaria se transfiera por acuerdo
de voluntades sin necesidad de registro, de ahi el caracter declarativo
anotado. Algunos civilistas han sostenido que esta solucion ha permitido
masificar y dar seguridad a la propiedad de la mayoria. Sin embargo,
en realidad, este eclecticismo generd durante décadas una dualidad de
titulos de propiedad, de un lado los inscritos y del otro los no registrados,
que ha significado en términos practicos la supremacia de los primeros
y la minusvaloracién de los segundos. De hecho, el sistema financiero
y el mercado inmobiliario valioso s6lo tienen en cuenta la propiedad
registrada. Gran parte de la precarizacion de la propiedad y de la exclu-
sién econdémica de millones de propietarios o posesionarios peruanos
se acentda a causa del eclecticismo del legislador civil de 1882, 1936 y
1984, afios de los tres cédigos civiles del Pert.

En los paises anglosajones, la constancia de la propiedad en los
paises de tradicion anglosajona por lo general se sostiene en un sistema
de seguros o aseguramiento mediante el cual un agente autorizado (no
nos referimos a uno estatal sino uno privado debidamente acreditado),
a quien acude el vendedor interesado, ademads de la intermediacién co-
mercial, tiene por cometido estudiar el titulo de su cliente y presentarlo
a la empresa aseguradora para su escrutinio, a cuyas resultas el vendedor
contratard un seguro o trasladard el existente al comprador. En estos
paises, los contratos de seguros tienen larga tradicién y su perfecciona-
miento es constante, forman parte inherente al mercado inmobiliario,
a diferencia de la tradicién mercantil latinoamericana. El seguro cubre
el riesgo de eviccion del titulo, es decir el de probables imperfecciones
que aparezcan en el transcurso del tiempo que sea necesario corregir. El
seguro no declara la propiedad, ésta consta en el titulo. Lo que hace el
seguro es brindar un nivel suficiente de confianza al comprador y a su
acreedor hipotecario sobre lo que se estd transfiriendo.

En varios estados de los EE.UU. de América, ese titulo se inscribe
en un registro oficial, el mismo que hace las veces de base de datos y
depositario de los instrumentos, pero no de dotador de eficacia juridica.
El sistema financiero se encuentra interconectado con el de seguros y
también con el de agentes inmobiliarios, por lo que el sistema de trans-
ferencias fluye y se va perfeccionando a medida que aparecen sucesos
nuevos. En la medida en que el mercado inmobiliario y el financiero
actian muy cercanamente, el sistema de seguros es eficiente y muy
utilizado en esos paises.
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8.1.7 LAS CADENAS DE BLOQUES - BLOCKCHAIN Y LOS
CONTRATOS INTELIGENTES

En la segunda década del siglo XXI aparecié una plataforma deno-
minada Blockchains o cadenas de bloques para dar soporte en el sistema
virtual a la primera criptomoneda, bitcoin, que fue también utilizada por
otras criptomonedas y datos valiosos. Satoshi Nakamoto es el nombre
ficticio del o de los inventores de este mecanismo o plataforma.

Las cadenas de bloques conciben una idea de contratacién civil sin
injerencia de terceros. Entiéndase terceros a veedores, valedores, minis-
tros, alcaldes, jueces, componedores, arbitros, registradores, notarios,
bancos, asesores y cualquier funcionario publico o agente privado distinto
a las partes. Blockchain reposa su confiabilidad en el consenso de todos
los integrantes que a su vez tienen actos juridicos anotados en un libro
mayor virtual, aun cuando no se conozcan entre si. El vendedor anuncia
por internet a los miembros de la cadena que ha vendido al comprador un
determinado valor o activo y la cadena con un click acepta la transaccién
y autoriza anotarla en el libro mayor. Como toda transaccion segura, el
sistema permite que el mismo bien no se venda a otra persona y/o que el
dinero con el que se comprd el activo, no se utilice dos veces.

El notario espafiol Benito Arrufiada califica de ingenuidad la idea
de algunos de atribuir al sistema las calidades de los registros de la
propiedad. Dice que las cadenas de bloques permiten anotar contratos
personales pero de ninguna manera contratos in rem, es decir aquellos
que transfieren la propiedad de cosas, de activos. Arruilada sostiene que
en la cadena de bloques “... si bien los participantes en el mercado
pueden negociar derechos personales fdcilmente en virtud de acuerdos
de orden privado basados en su reputacion y en la expectativa de obtener
beneficios en transacciones futuras, la negociacion de derechos reales
requiere un minimo de ordenacion publica, en particular un ejecutor o
enforcer que sea neutral e independiente no solo respecto a las partes
de cada contrato, sino respecto a todos los titulares de derechos de pro-
piedad en activos del mismo tipo sobre el que dichas partes negocian.” '

Para Arrufada transferir o contratar sobre derechos reales exige un
nivel de publicidad absoluto y no solo limitado a una cadena de partici-
pantes, por mds grande que esta sea. Unicamente instituciones juridicas
ajenas a las partes pueden dotar de visibilidad general a los derechos in

122 ARRUNADA, Benito. Limitaciones de blockchain en contratos y propiedad. Traduc-
cion publicada en la Revista Critica de Derecho Inmobiliario, vol. 94, num. 769, Madrid,
2018, pp. 2465-93.
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rem. Lo laudable del sistema, esto es, la eliminacion de injerencia de
terceros solo serd posible en el mundo de la contratacion de derechos
personales, en el que la reputacién juega un papel relevante, pero no asi
en la transferencia de la propiedad de cosas, puesto que esta no depende
de la reputacion sino del ingreso al sistema “erga homnes” que por el
momento solamente el registro desempeiia.

No tardé mucho en sugerirse que por la seguridad de la informacidn,
el sistema de blockchain también pueda ser usado como “notario” para
transacciones que requieran seguridad global. Debe anotarse que los
seguidores de Nakamoto tuvieron en mente la idea de notario anglo-
sajon, muy distinto al latino. En los paises anglosajones, existe una figura
denominada Notary. La labor de los Notaries, por lo general, es la de
certificar la ocurrencia de hechos juridicos. Una suerte de dadores de fe
o testigos privilegiados, debidamente acreditados, a quienes acuden las
personas o empresas con la finalidad de dar solidez a sus transacciones.
No debe confundirse la labor de los Notaries con la de los notarios de la
tradicién latina. En nuestros paises, el notario no sélo da fe de los actos
juridicos puestos ante si, sino que los perfeccionan en lo formal y en lo
sustancial, e incluso los van estructurando en conjunto con las partes o
los interesados, ademds de las otras labores de resolucion amigable de
litigios que se les encargue. Los notarios de la tradicion latina tienen
responsabilidades més complejas que los notaries del 4mbito anglosajon,
dedicados a la labor de witnessing. Ademds, la veeduria realizada por el
notario del sistema de blockchain no asegura la transferencia de derechos
inrem. Y ese es el tema medular.

Debe decirse ademas que el sistema de blockchain permite dar se-
guridad a una informacién pero sin certificar la veracidad o validez de
ella. En conclusién: al menos hasta la segunda década del siglo XXI los
registros publicos siguen siendo el mecanismo para proteger la propiedad
en el mundo latino.

Los algoritmos programan las blockchain y otros contratos denomi-
nados inteligentes. Se organizan a discrecionalidad de quien los inventa
0 crea, y por tanto no estdn sujetos a escrutinio alguno de ningtn tipo.
Las criptomonedas son el resultado de algoritmos. En el lenguaje de los
contratos inteligentes se utiliza la expresion “Code is law”, o en su tra-
duccidn, el codigo es la ley. Obviamente no se trata de un c6digo como
los del imaginario latino (cédigo civil, penal, etc, compendio de normas),
sino de programas de computadora fabricados por particulares donde los
algoritmos permiten preestablecer los caminos o las normas que la parte
interesada va a enrumbar una vez que acepte ingresar al contrato. Esto
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es mas complejo que un contrato de opcién o de las cldusulas generales.
Aqui no es un proveedor de normas juridicas quien establece las reglas,
sino un algoritmo. El legislador es un algoritmo sin escrutinio legal, un
inventor sin responsividad e imposible de identificar ni hacer comparecer
ante los tribunales.

Un ejemplo interesante es el de los scooter, esas patinetas movidas
con energia eléctrica (baterias), que pululan por las calles de los barrios
modernos de las ciudades. Estas se activan con un c6digo QR ejecutado
desde el aplicativo correspondiente de un smart phone. En el aplicativo se
explica que por cierto nimero de kilémetros o minutos de uso, se debitard
una cantidad de dinero en la tarjeta de débito o crédito del usuario. Una
vez autorizado, un algoritmo autoriza funcionar al rastreador del scooter.
Y lo hace exactamente por la cantidad de kildmetros o minutos abonados.
Nada mds. Inmediatamente después, se apaga y queda como una patineta
inerte. Sin importar que el scooter se encuentre cruzando una avenida
peligrosa o el usuario sea agredido por una pandilla violenta, el algoritmo
del contrato inteligente simplemente lo desactiva. ;A quién reclamar?
A nadie de cardcter juridico. Los algoritmos no tienen responsividad.

Cada vez hay mds casuistica sobre contratos inteligentes, desde el
tipico ejemplo de las maquinas expendedoras de bebidas hasta el alquiler
de autos.

Las cadenas de bloques y los contratos inteligentes son una expresion
del creciente deseo del mercado de deshacerse de trabas, burocracia, in-
termediarios, supervisores, jueces, policia, etc. utilizando las tecnologias
a la mano para ese fin. Sin embargo, estos intentos nada concluyente
ofrecen aun en la idea del Derecho como un sistema de justicia (to di-
kaion, res justa). Es decir, las tecnologias superponen la velocidad y el
costo cero de transaccién por sobre la justicia juridica del contrato. En
pocas palabras, el circulo no esté cerrado. Si bien, la velocidad transac-
cional es favorecida, no queda claro atn el aspecto central del Derecho:
la justicia de esos contratos.

8.1.8. EL APORTE ETICO

La propiedad mal organizada es causa de la precarizacién predial, la
fragilidad juridica de millones de posesionarios y la confusion gigantesca
entre formales e informales. La precarizacion de la propiedad lastra el
desarrollo de las instituciones y de la sociedad peruana. En ese limbo
juridico donde propiedad y posesion se confunden, es esencial definir
qué pertenece a cada quién. En los tugurios del Rimac, cudnto goce
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exclusivo pueden pretender los herederos dispersos que aparecen en el
titulo y hasta dénde los posesionarios precarios pueden efectivamente
“comoditizar” su tenencia.

El neoliberalismo santificé la propiedad exacerbada, la codicia y el
lucro individual desmedido. Confundid libertad con hedonismo y bien-
estar con placer. De esa desviacion, se produjo la mayor crisis financiera
mundial del capitalismo y la primera del siglo XXI. Si alguna leccién
buena se extrajo de este periodo fue la actualizacién de una previa ini-
ciativa académica en el ambito de la filosofia del derecho civil, la de
repensar la propiedad. Por primera vez en mucho tiempo, un dilema ético
acarreaba grandes consecuencias institucionales. Lo interesante ha sido
que el retorno de la ética se ha dado en un tiempo en el que las tecnologias
y la globalizacién vienen permitiendo una velocidad de traslado de la
informacién nunca antes vista. Siendo que el sistema de propiedad basi-
camente consiste en una plataforma publica de informacion, la verdadera
novedad es la duda sobre si la presencia del factor ético funcionard como
un activador de transacciones o un freno de ellas. La libertad negativa y
la bisqueda del lucro se movian como pez en el agua en ese mundo sin
regulaciones ni frenos, que las tecnologias atizaban. ;Podrd convivir
una vision ética en ese sistema y universo virtual?

No existe posibilidad alguna de progreso ni desarrollo social de las
naciones emergentes que no pase por la eliminacién de la exclusion
econdmica surgida de la carencia de un sistema de propiedad que in-
cluya a todos. El siglo XXI va a ser el periodo en el que la propiedad se
masifique, globalice, universalice y asegure, y ello solo serd posible si se
institucionaliza la propiedad utilizando tecnologias y mercados globales.
El valor afiadido es que la ética estard presente.

Finalmente, debe precisarse que la Eudaimonia no busca que la pro-
piedad obedezca a una idea de libertad positiva (para contraponerla a
la libertad negativa del ideal libertario). La Eudaimonia no es sinbnimo
de enfoque de las capacidades. Se acerca mds al ideal del esencialismo
de Martha Nussbaum, pero por encima de todo es el espacio donde la
propiedad antepone el concepto de persona por sobre el de libertad, ya
sea negativa o positiva. El sujeto individual, titular de un derecho de
propiedad, ante todo es persona y en esa medida ejercerd su libertad sobre
sus objetos, todo ello en un contexto social y racional. La persona, ca-
racterizada por su racionalidad, sociabilidad y virtud, sabrd comportarse
éticamente cuando ejerza su libertad sobre sus cosas.
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CAPITULO NOVENO

UNA METODOLOGIA LEGAL PARA MASIFICAR Y DE-
MOCRATIZAR LA PROPIEDAD

“Ajustar a la razon todos los casos: la ley en general es la razon
humana en tanto gobierna todos los pueblos de la tierra, y las leyes
politicas y civiles de cada nacion no deben ser sino casos particulares
en que se aplica esa razon humana”

“Una cosa no es justa porque sea ley; sino que debe ser ley porque
es justa”

“Ante todo las leyes han de ser posibles para los hombres, para
quienes se ordenan, en las circunstancias en que se hallen” .

Juan Vallet de Goytisolo

“ La vida es incomparablemente
mds rica que los conceptos y
tipos contenidos en las normas juridicas abstractas”

Eugen Ehrlich

En el capitulo uno se describié el Derecho atrofiado propio del neo
mercantilismo del siglo XXI, como una trama legal instrumentadora
del traslado ilicito de los recursos publicos a los bolsillos de intereses
privados. Haciendo uso envilecido del sistema de “puerta giratoria”, la
corrupcidn apareci6 con la ayuda directa de funcionarios estatales, desde
la misma cupula del poder. El Derecho produjo una legislacién conta-
minante del sistema, foment6 el fraude y alimenté la informalidad. Ese
tipo de Derecho surgié por causa de una metodologia de produccién de
leyes deliberadamente cerrada y oscura, permeable sélo a informacion
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sesgada favorable a grupos privados, y excluyente de legitimas aspira-
ciones sociales. El mar de informales, pequefios y micro emprendedores
y comunidades, fue expulsado del proceso normativo.

Una nueva metodologia de las leyes es necesaria.

Tras la crisis del caso Lavajato'® y el destape de la corrupcion gene-
ralizada en todo dmbito publico, ocurrida en la segunda década del siglo
XXI, juristas locales expresaron estupor por cémo la trama legal permitia
y aceleraba las practicas envilecidas de los agentes estatales corruptos;
por cémo la Oficina Nacional de Procesos Electorales (ONPE) cay6 en
manos de la mafia, y a partir de ella delincuentes de cuello y corbata
infiltraron el CNM (autoridad dedicada al nombramiento de jueces), la
Corte Suprema, diversas cortes superiores, el Ministerio Puiblico y los
ministerios dedicados a grandes obras de infraestructura; por cémo la ley
facilitd la operacién de un club oligopdlico de empresas constructoras
que se repartian los grandes contratos estatales, con apoyo descarado de
presidentes de la republica, ministros, funcionarios y asesores estatales.
Pero los mismos juristas no proponian alternativas juridicas efectivas
orientadas a reconstruir el aparato legal e impedir la extension del cancer
institucional. Los expertos echaban en falta mejores leyes pero ninguno
se atrevia a proponer cémo hacerlo. Nadie planteaba metodologia legal
nueva, sino solo la repeticion de férmulas legalistas fallidas y, por encima
de todo, mostraban ignorancia sobre el modo de construir un sistema
legal sostenido en la legitimidad de las leyes.

Una nueva metodologia de las leyes es un tema pendiente desde hace
décadas, al menos desde la aparicion de la informalidad masiva en las
ciudades.

9.1. ;QUE ES LA METODOLOGIA DE LAS LEYES?

La palabra “metodologia” remite a la idea de cémo se hace algo.
En el caso que nos interesa el “qué” es la ley civil o penal y el “como”
alude al procedimiento, protocolo o proceso (con detalle de sus distintas
etapas) que se sigue para que las leyes civiles salgan a la luz. El “como”
involucra también el “por quién” y el “para quién”, es decir por quién
las leyes son hechas, y para el servicio de quiénes son formuladas. La

123 En la segunda década del siglo XXI, se destapo el escandalo de financiamiento ilegal de
campafas, sobrevaluaciones y pagos de coimas de parte de las mayores empresas construc-
toras brasilefas, dirigidos a politicos brasilefios y de otros paises donde operaban estas em-
presas. Destaco la gran corporacion Odebrecht. La trama de corrupcion incluy6 a la empresa
petrolera estatal / mixta Petrobras. El caso se llam¢ “Lavajato” debido a la localizacion de la
oficina de coordinacion de la trama, en una estacion de lavado de autos en Sao Paulo — Brasil.
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metodologia incluye, entonces, la respuesta sobre quién establece el
procedimiento y también a quién va dirigido.

La metodologia de las leyes no es la metodologia de las sentencias.
La que nos aboca es la primera, la de las leyes, o sea el como actia el
legislador (sea el del Poder Legislativo o el del Ejecutivo que dicta
normas generales o el de los gobiernos subnacionales), qué informacion
utiliza, qué racionalidad sigue, qué etapas cumple, para legislar. La meto-
dologia de las sentencias es otra cosa. En estricto, esta tlltima se trata de
la metodologia de la determinacién del Derecho, de cémo el juez ejerce
al arte juridico de encontrar la cosa justa en cada caso litigioso que se
le coloca delante. Es una metodologia para sostener el sistema judicial,
para aportar jurisprudencia, para ejercer la equidad y la interpretacion
juridica. El profesor espafiol Juan Vallet de Goytisolo dedic6 los mas
serios tratados a estudiar con detalle la metodologia de la determinacién
del Derecho.'*

La metodologia de las leyes se ubica en el 4mbito de la generacién de
las normas, es decir el escenario legislativo o espacio de la produccion
legal, y atiende fundamentalmente al contenido de ellas, por lo cual no
es kelseniana ni se limita a la idea abstracta de coercién para buscar la
eficacia normativa. Mds bien, es una metodologia que busca sostenerse
en la legitimidad y uso efectivo por parte de los usuarios o ciudadanos,
en las necesidades que resuelve, en las innovaciones que trae en bene-
ficio de la sociedad, los agentes productivos, las comunidades y el pais.
Esta metodologia va mds alld de las formas y enfatiza los contenidos,
su juridicidad, su trasfondo obligacional, la esencia vinculante buscada.
Combina fondo y forma para las leyes y nutre al legislador con infor-
macion orientada a obtener legitimidad para las normas.

El terreno de la metodologia de las leyes no es el mismo que el de la
“técnica legislativa”. La metodologia estd referida a cdémo generar leyes
justas, eficaces y legitimas, o més propiamente leyes eficaces en tanto
legitimas. La técnica legislativa se limita a observar solo los aspectos
instrumentales de como hacer formalmente las leyes, sin observacién
de los contenidos o, como mucho, cuidando su coherencia dentro del
sistema normativo vigente. Técnica no es metodologia. Aquélla aplica
instrumentos précticos para solventar al legislador en su trabajo formal .

124 VALLET DE GOYTISOLO, Juan. Metodologia de la determinacion del dere-
cho. Tomo 1. Editorial Centro de Estudios Ramon Areces SA. Madrid, 1994.
1317 pags. VALLET DE GOYTISOLO, Juan. Metodologia de la determinacion
del derecho. II. Parte sistemdtica. Editorial Centro de Estudios Ramoén Areces
SA., Consejo General del Notariado. Madrid, 1996. 1603 pags.
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La metodologia de las leyes es distinta. Busca que la ley en gestacion se
derive del Derecho o, si se quiere, que mantenga una naturaleza juridica.
Esto no es facil, requiere tener mucha claridad en lo que se entienda por
Derecho. Esa metodologia incluso compromete una filosofia del Derecho.
Se impregna de la idea de justicia juridica y en particular de la expresion:
“la ley deriva su justicia del Derecho, no el Derecho de la ley”, es decir
una ley es justa porque se desprende del Derecho. Ergo, el Derecho no
es justo porque sea legal.

9.2. DERECHO, LEY, ORDEN, ANOMIA

Derecho remite a orden, un tipo de orden muy especial llamado ju-
ridico, cuyo objeto de estudio es a su vez un tipo de justicia especial, la
justicia juridica. Lo juridico es lo vinculante, lo relacional obligatorio,
el espacio donde la alteridad obliga y compromete a dos 0 més agentes
de un modo concreto y sélido, todo ello dentro de la idea de justicia. En
términos clésicos, el Derecho es un orden que consiste en la asignacion
de bienes exteriores (pagos, servicios, abstenciones) y penas exteriores
(prisién, multas), no de bienes interiores (amistad, amor) o penas internas
(pesadumbre, tristeza). El Derecho es una rama de la moral pero no debe
confundirse con toda la moral. Si se quiere, el Derecho es una especie
del género moral, un pedazo de la moral relativo a los bienes externos y
a la organizacién de la vida en sociedad entre las personas, las familias
y los grupos que no tienen necesariamente deberes de amistad o amor
entre si. El escenario de organizacion de las cosas entre las personas.'?

El Derecho no es un sistema de leyes jerdrquicamente organizadas
sino un orden de justicia, y la juridicidad de la ley se deriva de la jus-
ticia que encarna. Un adagio juridico que Vallet de Goytisolo repetia
siempre era “la ley deriva su justicia del Derecho, no el Derecho de la
ley”. En esa medida la antinomia es “Derecho versus no Derecho”, no
“legalidad versus ilegalidad”. El no Derecho o ausencia de orden se llama
anomia'?®. Esta refiere el colapso del orden y la caducidad de los valores
que sostienen lo juridico. En esa medida la antinomia ‘formalidad versus
informalidad’ es falaz si intenta aludir al no Derecho. Tal como hemos
visto en el capitulo seis, la informalidad puede ser muchas veces juridica

125 Ver VILLEY, Michel. Filosofia del derecho. Scire Universitaria, Barcelona, 2003. Titu-
lo original: Philosophie du droit. 1984. Traduccion de Evaristo Palomar Maldonado. Segun-
da Parte. Los Medios del Derecho.

126 Ver DAHRENDOREF, Ralph. Ley y orden. Editorial Civitas, coleccion cuadernos Civi-
tas, 197 pp. Madrid, 1994.
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si se sostiene en la costumbre juridica para producir un orden justo, del
mismo modo que la ley puede configurar arbitrariedades y antijuridicidad
(por ejemplo, la ley de exoneracion del Sistema Nacional de Inversion
Publica para el contrato del Estado con Odebrecht, o en otro escenario,
el decreto presidencial en Rumania santificando los sobornos — febrero
2017).%7

El juez determina la justicia concreta del caso litigioso haciendo
uso de principios juridicos, interpretacion del Derecho y, por supuesto,
normas legales, consuetudinarias y jurisprudenciales. Su labor no se
limita a las leyes, sino que formula un juicio amplio y dotado de princi-
pios y pautas para iluminar las facciones juridicas de la futura solucidn.
La ley ayuda, y seguramente mucho, pero no es la tinica herramienta.
En el Perd, la informalidad y el pluralismo juridico son la regla. Como
ya vimos, la ley es erigida para organizar y resguardar al sector formal,
constituido apenas por el 35% de la fuerza laboral activa o, yéndonos al
extremo, por apenas el 2% de las empresas que operan en la economia (el
98% de las personas dedicadas a actividades econdmicas, o son mypes,
o personas fisicas con rentas de tercera categoria). En el Perd, la forma-
lidad concibe a los demas (los informales) como individuos obligados a
formalizarse siguiendo la racionalidad de la ley estatal, no como agentes
juridicos y econdmicos que practican racionalmente actos de comercio,
laboran, acumulan, se movilizan en el mercado, siguiendo pautas reales
procedentes del Derecho espontdneo.

9.3. METODOLOGIA DE ABAJO HACIA ARRIBA

El cémo se hacen las leyes supone determinar los insumos para este
trabajo. Estos son de orden tedrico (doctrinarios o de derecho comparado)
y también prictico. En tono autocritico, el movimiento de Derecho y
desarrollo dirigido por David Trubeck, profesor de la Universidad de
Wisconsin (EE.UU.) estimd recientemente que el trasplante legal prac-
ticado en el pasado fue un grave error, al mismo tiempo que rescaté la
idea de sustentar las reformas legales en informacién local obtenida de
un trabajo “bottom up”, es decir, de abajo hacia arriba.!” Esto significa
que la metodologia debe contener una panordmica tedrica y una base
de informacién de campo amplia y exhaustiva, obtenida con sumo rigor

127 Ver https://elpais.com/internacional/2017/02/05/actualidad/1486318942_794702.
html

128 TRUBECK David, Helena ALVIAR, Diogo COUTINHO y Alvaro SANTOS (Edi-
tores). Law and the New Developmental State. Cambridge University Press. 2013.
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juridico, sobre la actuacion de los agentes de la trama social donde se
espera que la ley rija y resuelva necesidades. El Derecho aplicado, o lo
que en inglés se denomina “Law in action”, tiene por cometido entender
los sistemas y procesos juridicos fuera de los textos, ahi en las realidades
sociales, en las tramas humanas, donde lo juridico se lee en lo social.

El trabajo de campo de este tipo de metodologia se realiza por juristas
practicos y es socorrido (pero no sustituido) por arquitectos, antrop6-
logos, socidlogos o urbanistas. Por encima de todo, hacer leyes es un
desafio juridico. Las relaciones vinculantes, el mundo de lo obligacional,
o sea el Derecho, es una tarea para juristas. Solo un jurista puede es-
cudrifiar en la complejidad social lo que tiene de vinculante y juridico,
siendo esencial que el jurista deje de lado el trabajo de escritorio y orga-
nice un adecuado sistema de recojo de informacidn directa en el campo.

En el Pert se ve con frecuencia que la informacién utilizada por el
legislador de escritorio se limita a las estadisticas oficiales del Instituto
Nacional de Estadistica e Informacién (INEI), a sus censos poblacionales,
agrarios, sociales; o a encuestas de percepcion ciudadana, o datos salidos
de informacién catastral de diferentes ministerios o municipios. Esto no
es suficiente, ni siquiera del todo conveniente. Con lo ttiles que puedan
ser estos datos, adolecen, sin embargo, de falta de una 6ptica juridica.
Son datos frios que no indican aspectos relacionales esenciales para el
Derecho. Una metodologia correcta serd la sustentada en datos sociales
relacionales. Para legislar sobre vivienda, por ejemplo, no basta conocer
si el piso de la casa es de tierra, cemento pulido o madera, sino conocer
el tipo y nimero de usos que se le da a cada espacio de la vivienda. El
nimero frio no hace Derecho. Este responde a relaciones juridicas, lazos
vinculantes entre personas o grupos humanos.

La metodologia inductiva va a suponer una inmersién con ojos de
jurista en los espacios donde transcurre la vida social de los grupos cuyo
derecho espontaneo se quiere conocer. El profesor Michel Villey pedia el
retorno del Derecho a manos de los juristas, aun secuestrado, decfa, por
los tedlogos desde los tiempos del nominalismo. Agregaba que el arte
del Derecho es el tnico que maneja las técnicas adecuadas para captar
la trama y el trazo de la equidad en la definicién de lo que a cada quien
corresponde.'?’

Encontrar la costumbre juridica es un trabajo de juristas a realizarse al
interior del mundo de las relaciones obligacionales reales no escritas. No
es una tarea facil. La vida social estd impregnada de espacios privados y

129 VILLEY, Michel. Filosofia del Derecho. Definiciones y fines del derecho. Los medios
del derecho. Scire Universitaria. Barcelona, 2003. Pp 80 y ss
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publicos muy diversos donde el mundo relacional tiene muy diferentes
composiciones. Las atestadas, agujereadas y mal sefializadas calles de
las ciudades peruanas, por ejemplo, son un ambito publico donde las
relaciones juridicas se encuentran al limite del colapso, lo mas cercano
a la idea de anomia. Ahi, el ojo del jurista tiene que forzar la mirada para
distinguir los matices y notar la trama relacional oculta debajo de, o al
lado de, un mar de embestidas, invasiones y agresiones de todos contra
todos. En un callejon de un barrio tugurizado, por dar otro ejemplo, los
espacios privados, infimos e inhabitables, casi estdn confundidos con los
publicos, siendo necesario percibir que entre uno y otro se asienta un
tercer eje o subnivel, “el espacio semiprivado” (o semipublico, como se
prefiera), fisicamente ubicado en el callejon propiamente, donde trans-
curre gran parte de la vida familiar, expuesta a la intemperie, confundida
con gran parte de la vida social, pero sin que este nivel termine de ser
un dmbito completamente publico, ni completamente privado, todo lo
que agrega mucha complejidad al trabajo de discernir el mundo de lo
obligacional juridico dentro de lo obligacional moral. A su vez, en los
mercados que evolucionaron de la informalidad hasta convertirse en 6r-
denes espontdneos como Polvos Azules, Polvos Rosados o Las Malvinas
en la gran Lima, actualmente dotados de logistica de todo tipo y servicios
financieros in situ, el Derecho vivo es visible. Aqui, la libertad contractual
armoniza con todos los componentes esperables en un mercado eficiente
(seguridad, accesibilidad, confianza).

9.4. NECESIDAD DE UNA NUEVA METODOLOGIA DE LAS
LEYES.

El sofocamiento del Derecho a causa del neo mercantilismo, la im-
pavidez y pardlisis de la politica y del Derecho frente a la creciente
informalidad de la economia y de la propiedad; la precarizacion y la tu-
gurizacién de la vivienda; asi como el clima tedrico de repensamiento de
la propiedad, son datos suficientes para evaluar la necesidad de una nueva
metodologia de las leyes a fin de darles funcionalidad y legitimidad.

La ley serd eficaz si es legitima. Y serd legitima solo si tiene en cuenta
el Derecho espontaneo y se entronca a €l. El jurista austriaco y soci6-
logo del derecho Eugene Ehrlich (1862-1922) decia que la verdadera
ciencia juridica tenia por objeto la observacion directa de la vida, de “los
hechos del Derecho”, y utilizaba la expresion “Derecho vivo” como la
clave de la evolucién del Derecho, al que también llamaba mundo de
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las “normas en accion”'*. Décadas después, uno de sus estudiosos, el
profesor Gregorio Robles, espafiol, catedratico de Filosofia del Derecho
de la Universidad de las Islas Baleares (Espafa), subrayaria lo inutil que
era buscar el Derecho fuera de la vida y de la sociedad, “por lo que se

hace preciso un nuevo estilo de pensar como investigar el Derecho” 13!

9.5. ;QUE HACE QUE LAS PERSONAS OBEDEZCAN UNA
NORMA? COSTUMBRE Y LEY: UNA MISMA FUENTE

Las leyes oficiales o las espontdneas se cumplen gracias a dos razones
muy similares: (i) la norma es ttil y (ii) ella conviene a los intereses del
agente. Lo que estamos diciendo es que primordialmente las leyes se
incumplen porque son intitiles y no resuelven necesidades de la persona
o del grupo social. La idea del beneficio es una poderosa motivacion. Las
personas van a tender a actuar con reciprocidad cuando adviertan primero
que ese acuerdo les reporta un beneficio. Los propios informales pueden
cumplir reglas muy demandantes de tiempo y dedicacién, siempre que
ello les brinde beneficios; las ollas comunes o la seguridad vecinal son
un ejemplo. Del mismo modo, los empresarios formales e informales ven
ilegitimas las leyes tributarias que no conlleven prestaciones concretas:
hospitales, pistas, veredas, policia o calidad del servicio judicial. La
percepcion de exaccidn estd respaldada por el hecho de que el agente
siente beneficio cero en contrapartida de su aporte.

En resumen, las palabras clave de por qué una persona acepta y
cumple una norma son “utilidad y conveniencia”. Las leyes ttiles se
aplican porque resuelven temas concretos y son convenientes, mientras
que las inutiles o inconvenientes se descartan o pasan por alto.

El utilitarismo es mds evidente en el Derecho espontaneo que en el
sistema legal. Las costumbres juridicas llegan a serlo sélo si la propuesta
personal del agente —que en la teorfa del destacado jurista espaifiol Joa-
quin Costa (1846-1911), se llama e/ plan individual— es reproducida
por todos en la comunidad, una vez que aquél la practicd, aun cuando al
hacerlo haya seguido solamente su propia necesidad."*> Esa “contempora-
neidad” o coincidencia entre la accién individual y la de los demds, surge

130 EHRLICH, Eugen. Grunlegung der Soziologie des Rechts. Verlog von Duncker and
Humboldt. 400 pp. Munich, 1913.

131 ROBLES, Gregorio. Sociologia del Derecho. Coleccion Tratados y Manuales. Civitas.
Madrid, 1997. P.31.

132 COSTA, Joaquin. Teoria del Hecho juridico individual y social. Editorial Comares. 299
pp- Granada, 2000.
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gracias al cardcter utilitario y practico de la solucién. Una costumbre, e
incluso una ley civil, dirfa Costa, al final se mantiene como tal durante
el tiempo en que su uso siga siendo repetido. Ni un dia més. Esta razon
avala que la ley deba ser una costumbre escrita, contar con esa capacidad
utilitaria y resolver temas concretos que las personas aprecian.'¥
En suma, ley y costumbre tienen un mismo cordén umbilical:

la utilidad, presente bajo la forma de uso practico o servicio frecuente,
de modo que la perturbada relacion entre leyes formales y Derecho es-
pontdneo podré reconstruirse en torno a esa idea. Palabra tan simple,
utilidad, es la piedra angular para la eficacia y legitimidad de la ley en
un sistema tan afectado por la proliferacion de leyes sin eficacia. Cabe
anadir que esa utilidad debe tener un sentido juridico, es decir derivar
de una esencia justa juridica.

El pensamiento de Joaquin Costa estd mds vigente que nunca, evi-
dencidndose esto en conclusiones como la siguiente:

Legisladores engreidos que pretendéis gobernar los pueblos con ideas
y encerrar el mundo infinito de la vida en los moldes angostos de vues-
tros libros... las leyes que nosotros escribimos en el mudo lenguaje de
los hechos, son mds firmes e incontrastables que las vuestras, porque
también son mds verdaderas porque estdn fundadas en la naturaleza."**

El Peru es un formidable observatorio natural para la costumbre ju-
ridica. En menos de cuarenta afios, la sociedad espontédnea, de habitar el
arenal, levant6é emporios urbanos donde ahora se autoconstruye y edifica
inmuebles a un ritmo treinta veces superior a cualquier esfuerzo estatal.
El Derecho vivo ahi es bullente, la vida social dindmica, en cambio per-
manente, recreacion constante. La vida juridica de la sociedad espontanea
toma del Derecho formal lo que le sirve pero las mds de las veces crea
normas propias segun su ritmo de avances y retrocesos, midiéndolas con
la vara de la utilidad, modificdndolas, dejando en desuso las caducas y
formando nuevas. Tiene un sentido practico muy grande. De hecho, el
volumen de transacciones inmobiliarias que se realizan en lo que ahora
son barrios progresistas de Lima (Los Olivos y San Juan de Lurigancho),
no serfa posible sin un instrumental juridico eficaz a 1a mano, lo suficiente
como para que florezca la confianza juridica.

La eficacia de una ley estd basada en su legitimidad, es decir debe

133 TIbid.

134 COSTA, Joaquin. La vida del derecho: ensayo sobre derecho consuetudi-
nario. Imprenta, estereotipia y galvanoplastia de Aribau y Cia. Madrid, 1876.
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tener raices y entroncarse en el Derecho espontdneo de las comunidades
sociales sobre las que regird. Se necesita una combinacién articulada
entre reglas espontdneas y proposiciones legales extraidas de la iniciativa
técnica del legislador. Ni cinco ni diez San Juan de Lurigancho podria
construir un sistema del todo eficiente sin la debida insercién de lo es-
pontédneo en las instituciones formales. Es esencial, la integracion entre
ley y costumbre de modo bien amalgamado, equilibrado y proporcionado.
El arraigo de la ley a la costumbre conlleva el abaratamiento de la
coercion gracias a la respuesta que las comunidades beneficiadas dan
de modo espontdneo a leyes que les son dtiles. Solamente arraigando
leyes en costumbres se asegura la eficacia y cimienta la validez de la ley.
En mi libro ‘Sociedad Espontanea y Derecho’!*, afirmo que los 4m-
bitos consuetudinario y legal tienen procesos distintos pero nacen de la
misma fuente: la vida social. En el ambito consuetudinario, el Derecho
surge de una doble secuencia: en un primer momento, cuando la persona
individual actia movida por su libertad civil, ajustada a sus intereses y
circunstancias propias, meditando, racionalizando y ejecutando un plan;
y en un segundo momento, cuando ese proceso personal —sin que lo
sepa o haya asi querido expresamente el individuo— coincide —es “con-
tempordneo” — con el ideal del resto de personas u organizaciones de su
localidad o de la sociedad, los que adoptan ese mismo plan como suyo
en lo sucesivo. La persona, 6rgano adventicio de la sociedad, actuando
en libertad civil, ha dado pie a una costumbre en su grupo que servird
para suplir la voluntad de los futuros miembros cuando éstos no pacten
estipulaciones especificas. El 4&mbito de lo legal, por su parte, es el te-
rreno de la escrituracion y sistematizacion de las diferentes costumbres.
Costumbre y ley, entonces, tienen una racionalidad propia pero inte-
ractuando logrardn que el sistema legal sea tanto legitimo como eficaz.
Joaquin Costa referia que “La ley es sencillamente una costumbre de
derecho; y aun cuando se halle traducida en una ley o introducida en
un codigo, no deja de ser costumbre, o mds claro, no tiene nunca otra
fuerza que la que le da el hecho de ser practicada por esa generalidad,
por esa mayoria.” %
Ante la necesidad de legitimidad, la ley debe contener respuestas
viables en la realidad. La ley traduce la costumbre e ingresa con ella
en una légica de legitimidad que beneficia al sistema donde operan las

135 GAGO PRIALE, Horacio. Sociedad Espontanea y Derecho. Civitas. Madrid, 2000.

136 COSTA, Joaquin. Derecho Consuetudinario y Economia Popular de Esparfia. Joaquin
Costa, Santiago Méndez, Miguel de Unamuno y otros. Tomo I. Manuel Soler (Editor), 2.
edicion aumentada. Barcelona: Biblioteca de autores espaiioles y extranjeros. 1902. 382 Pp.
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personas y los grupos sociales.

9.6. LEGISLAR BIEN ES EL DESAFIO DE LA NUEVA
METODOLOGIA

La hipétesis de este libro es que la informacién referida al Derecho
vivo en la sociedad espontdnea existe en alguna parte, y que el desafio
es saberla encontrar y organizar, es decir un asunto metodoldgico. Esa
informacion pulula dispersa en los mercados informales de madrugada
cuando se arman los puestos, en los tugurios y callejones cuando se
planifica la organizacién de una asociacion vecinal para acogerse a pro-
gramas de empadronamiento, o en las asambleas de los asentamientos
cuando se tejen los esquemas de autodefensa, o en los galpones donde se
estacionan las combis y los nuevos microbuses. El Derecho espontdneo
se encuentra ahf en bruto mezclado con otros componentes de la vida
social. A la pregunta sobre cémo conseguird el Estado la informacién
juridica de la sociedad espontdnea, la respuesta es: buscdndola ahi donde
se produce, en la vida misma.

Tras el terremoto de Pisco (Ica — Pert) de agosto de 2007, la autoridad
a cargo del desastre contratd una consultoria sobre el estado de los dere-
chos de propiedad a una firma especializada en estudios sociales. Lo que
se queria era organizar una linea de base para reconstruir los derechos
posesorios de los damnificados y permitir su evolucién a derechos de
propiedad, trabajo esencialmente juridico, al que se aplic6 una metodo-
logia de caricter socioldgico que apenas se aproximoé al problema sin
proponer soluciones de caracter juridico. Este es un ejemplo de lo que
no debe hacerse. Lo juridico es lo relacional, ningtin otro andlisis puede
sustituirle. Otro ejemplo es el de la tugurizacién de los barrios antiguos
y la precarizacion de los titulos atomizados y desactualizados, ambos
temas esencialmente juridicos que no son de dominio de los expertos
urbanistas.

A diferencia de las disciplinas técnicas con objetos exactos donde
los mapas, planos y las aerofotografias pueden contener la informacién
necesaria, en la metodologia de captura del Derecho espontdneo, no
existen maquinas para fotografiar realidades juridicas. Lo juridico es
relacional y lo relacional es invisible. Existe, pero no se ve. Estd, pero
no se distingue a primera vista. Hay que escudrifiar, inferir, cuestionar
en los hechos. No es tan sencillo como aplicar un “detector de metales”.
El Derecho vivo exige trabajo de campo intenso en visitas, observacion,
entrevistas y andlisis cualitativo.
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Legislar bien es una tarea donde se esperaria que el Estado posea una
vision de la totalidad de intereses en juego. Sin embargo, esta labor se ve
dificultada por el hecho de que los grupos sociales solo excepcionalmente
explicitan y defienden sus intereses de modo equivalente, o se defienden
con la misma habilidad. La mayor de las veces son pocos grupos, los més
cercanos al poder, los que logran contratar a los abogados mercantilistas
mds astutos para defender sus intereses, desequilibrando en su favor, en
base a un mejor lobby, la decision del legislador.

El resultado de esta trama de influencias es que el Estado llega al
conocimiento solo de una parte del problema, normalmente de forma ses-
gada e incompleta. Ejemplos abundan, siendo uno de los més claros, por
lo pernicioso, el Reglamento Nacional de Edificaciones peruano, norma
que tomo varios afios en realizarse y que en ninguna de sus mas de mil
estipulaciones menciona la palabra “autoconstruccién”, hecho gravisimo
teniendo en cuenta que por lo menos el 75% de las edificaciones en el
pais se realizan autoconstruyendo.

9.7.ELILD Y LA DESPRECARIZACION DE LA PROPIEDAD

El Derecho aplicado tiene un amplio campo y la mayor parte de su
alcance tiene que ver con la disciplina juridica del Derecho y desarrollo.
Los estudios sobre la informalidad de la propiedad y de la economia,
y las reformas para crear derechos de propiedad ahi donde no existen,
son buenos ejemplos. Egipto, para mencionar un pais muy importante
del norte de Africa, con costas tanto hacia el mar Mediterrdneo y el Mar
Rojo, limitrofe a la vez con Libia, Sudén e Israel, posesionario del canal
de Suez, aliado de occidente, con una poblacién superior a 95 millones
de personas, constituido como una republica 4rabe (es decir isldmica
confesional), y duefio de una historia milenaria que hunde sus raices en la
era de los faraones, es un excelente laboratorio para el Derecho aplicado.

La inexistencia de sistema financiero privado en Egipto, por prohibi-
cion de la Ley Sharia'?’, causa altisimos niveles de informalidad y exige
a la economia de las personas transitar por mercados financieros alterna-
tivos. A la vez, los titulos de propiedad del 95% de los predios recogen

137 Se entiende por Ley Sharia al conjunto de estipulaciones que los Sheiks o tedlogos mu-
sulmanes establecen para interpretar el Coran, y que en los paises de corte confesional como
Egipto, prevalecen sobre la ley civil o comtn. En el caso de los préstamos de dinero, la Ley
Sharia indica que esta prohibido el cobro de intereses, lo que hace imposible la existencia de
un sistema bancario como se le entiende en Occidente.
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apenas la realidad legal de las matrices de enormes extensiones de suelo
urbano y periurbano, sin precision de las millones de edificaciones, lo que
obliga a las personas a un trasiego permanente en las zonas del Derecho
informal para transferir posesién y propiedad.

En Egipto, el Instituto Libertad y Democracia, a comienzos de la dé-
cada del 2000, con fondos de USAID, y a pedido de la elite gobernante
egipcia, produjo un diagnéstico de la informalidad de la propiedad y de
los negocios."*® Durante el proyecto, el ILD desplegé su experiencia en
medir los costos de la formalidad tanto para acceder a los derechos de
propiedad predial como actuar legalmente en los pequefios negocios.
Demostré que la ley egipcia en ambos temas era la principal causante de
informalidad debido a lo tedioso, absurdo y oneroso de sus exigencias.
Lo expuso en un documento con ejemplos que demostraban estos costos
e identificd los principales nudos que deberian ser desatados para que los
derechos de propiedad pudiesen masificarse y democratizarse. El trabajo
del ILD siempre fue inductivo, es decir priorizando una metodologia que
iba del caso real a la hipdtesis normativa; también intenso en campo y
muy riguroso en la identificacion de los hallazgos con los que se cons-
truyeron los drboles de problemas. Sin decirlo, ese tipo de trabajo estaba
muy emparentado con el enfoque de las capacidades de Amartya Sen
que, entonces, ya se ponia de moda, y desde luego con las del espafiol
Joaquin Costa, muy familiares al autor de estas lineas.

Las tesis del ILD son institucionalistas. De Soto siempre subrayaba
que el factor cultural, al que se suele adjudicar mucho de los problemas
de organizacién del sistema legal en los paises emergentes, solo seria re-
levante si las soluciones institucionales fracasasen. Incluso en los pueblos
o naciones mds apartados de la tradicién occidental, como los del Africa
sub sahariana o los de la baja Amazonia, el ILD encontraba espacio para
aspiraciones sociales de progreso y desarrollo, solo factibles en contextos
legales sustentados sobre derechos de propiedad individual. Saber crear
instituciones a partir de diagnosticar correcta y profundamente los pro-
blemas y los nudos legales, institucionales y tecnoldgicos, y proponer la
construccién de la trama de instrumentos y mecanismos de propiedad, es
en resumidas cuentas la metodologia que defiende el ILD. Sin negar las
particularidades culturales y los rasgos que estas impregnan a los tejidos

138 Proyecto de Formalizacion de la Propiedad de Egipto. Convenio ILD — ECES (Instituto
Libertad y Democracia — Egyptian Center Economic Studies). Este proyecto fue dirigido
por Hernando de Soto desde 1999. El autor de este libro trabajo como consultor experto en
tematica legal en los dos ejes principales del proyecto: la informalidad predial y la de los
pequefios negocios.

165



HORACIO GAGO PRIALE

organizativos de cada pueblo, la esencia de su trabajo es institucional.
De Soto la llegé a bautizar, incluso, como la “buena ley”.

Sin embargo, una grave deficiencia de la idea de la buena ley del ILD
es su sustento en la idea de que la informalidad se debe esencialmente
a los altos costos que deben pagar las personas para ser formales, limi-
tdndose a proponer su reduccion o eliminacién. Este error de concepcién
explica por qué en sucesivas experiencias de intento de diagnéstico y
reforma de parte del ILD, no se haya producido un sostenido proceso
de formalizacién.

La verdadera “buena ley” va a ser producto de la fusién de la institu-
cionalidad informal de la sociedad viva con la formal del Estado y de la
sociedad regulada por él, gozando de arraigo social y cultural y legiti-
midad suficiente para reducir los costos de su aplicacion, y asi permitir un
fluir cooperativo mds que coercitivo. Esa buena ley se produce con una
metodologia distinta a la positivista. Es intensa en campo y fundamental-
mente juridica, esto es, prioritariamente un trabajo de derecho aplicado,
inductivo, de la realidad a la norma y no a la inversa, surgiendo de la
verificacién de los hechos y fundamentalmente fusionando el Derecho
informal con el construido por el legislador.

Con sus ventajas y desventajas, la experiencia con el ILD en
Egipto sirvid a este autor para proponer el afio 2004 el Proyecto de
desprecarizacién de la propiedad urbana en las ciudades peruanas, con
el apoyo de la oficina peruana del PNUD (Programa de las Naciones
Unidas para el Desarrollo).'* Este proyecto consistié en la apuesta por
la renovacion urbana de los barrios céntricos de las ciudades (aquellos
que preexistian a las migraciones del campo a la ciudad de la segunda
mitad del siglo XX). Si el ILD habia estudiado la realidad de las periferias
urbanas donde se asentaron los millones de migrantes, no habia hecho lo
propio con la realidad de la propiedad en los barrios tugurizados de los
centros de las ciudades. En realidad, nadie habia propuesto un camino
institucional de reformas para resolver la gigantesca precarizacién de los
derechos de propiedad ah{ existente, verdadera causa de la decadencia y
raz6n fundamental del abandono de los barrios virreinales. Los centros

139 El autor disefid y propuso la creacion dentro del PNUD — Pert el afio 2004, de un
proyecto destinado a desprecarizar la propiedad urbana en las ciudades peruanas bajo la
hipdtesis de que los titulos que respaldan esas propiedades se encuentran desfasados, des-
actualizados y atomizados, con la finalidad de crear un marco normativo e institucional a
nivel municipal destinado a la capitalizacion de dichos activos. E1 PNUD acept6 crear dicho
proyecto en base a una asistencia preparatoria (PER 03/042) y un proyecto en firme (PER
04/026) para las ciudades de Huancayo y Trujillo, el Distrito del Rimac en Lima y el distrito
de La Punta en El Callao.
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histéricos eran tratados bajo criterios conservacionistas por los técnicos
del entonces Instituto Nacional de Cultura (INC) y posterior Ministerio
de Cultura (MINCUL), sin una idea, siquiera somera, de renovacién
urbana efectiva, realista e inclusiva.

En los capitulos sobre tugurizacién y precarizacioén de la propiedad
de este libro se ha narrado la realidad de ambos problemas. Solo resta
subrayar que la vision conservacionista impidié por décadas la sinergia
bésica entre la ciudad antigua de casonas y palacetes con la de multivi-
vienda organizada informalmente ahi mismo. Esas casonas se poblaron
de las familias de los hijos y nietos de los inquilinos originales, a quienes
los sefiores propietarios, arrendaron en fragmentos hace cuatro gene-
raciones. Se insistia en prohibir todo tipo de subdivisiéon y con ello se
provoco la exclusion de decenas de miles de familias de todo poder legal
efectivo a fin de participar en la renovacién integral de esos predios.
El milagro de la multiplicacion de la inversién institucional de bancos
y financieras, afiorado por el MINCUL, nunca se produjo, entre otras
cosas, por la contundencia de la multivivienda que, de facto y con mucho
derecho, se mantuvo y se mantiene en sus casas. Nunca se abordé el
tema como lo que era: uno de abandono de los derechos de propiedad
y de necesaria recomposicion de los titulos para oxigenar, desde la raiz
del problema, todos los componentes de la renovacién: propietarios,
promotores, bancos, licencias municipales y futuros compradores.
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CAPITULO DECIMO

EL PROYECTO “RIMAC RENACE”

El Proyecto “Rimac Renace” fue la fase aplicativa de los estudios de
desprecarizacion que se hicieron con apoyo del PNUD y en convenio
con el alcalde distrital del Rimac, Luis Lobatén Donayre (1963 - 2015),
entre 2005 y 2008. Este burgomaestre, lamentablemente fallecido muy
joven, fue un ejemplo de autoridad edil capaz de entender e interpretar
la importancia de la unificacién de los titulos de propiedad como soporte
de un proceso integral de renovacién urbana.

El Rimac es un distrito con un barrio histdrico significativo, parte in-
tegrante de la Lima declarada Patrimonio Mundial por UNESCO. Cuenta
ademds con zonas urbanizadas y asentamientos humanos. Se encuentra
ubicado en la margen derecha del rio Rimac a la altura de Palacio de Go-
bierno del Pert y posee no menos del 40% de los inmuebles considerados
patrimonio monumental, incluyendo la Plaza de Acho, la Alameda de
los Descalzos, el Convento de los Descalzos, las Iglesias de San Lazaro
y Santa Liberata, entre otros.

Conocemos desde su génesis el Proyecto “Rimac Renace”. De hecho,
quien escribe lo concibid y dirigié durante nueve afios. Su fundamento era
la renovacion urbana esencialmente con fines de vivienda, sin desalojos
ni desplazamientos de los vecinos, sino, por el contrario, convirtiendo
a estos en propietarios de unidades de vivienda nuevas a edificarse en
los mismos predios. Con respaldo del PNUD y de la American Planning
Association (APA)', “Rimac Renace” promovio el capital social entre
las ocho mil familias de moradores del distrito histdrico en torno a la
idea de renovacion urbana. También diagnosticd y propuso reingenierias

140 La American Planning Asociation (APA) es la barra de urbanistas planificadores de los
EEUU. “Rimac Renace” postuld y obtuvo un fondo de la APA en 2012 con la finalidad de
desarrollar el primer piloto de Renovacion Urbana con Inclusion Social en el Rimac. La APA
destaco el componente social y la participacion del sector privado en el modelo.

Ver:  https://planning-org-uploaded-media.s3.amazonaws.com/publication/download pdf/
Supporting-Innovation-Case-Studies-from-Latin-America.pdf

169


https://planning-org-uploaded-media.s3.amazonaws.com/publication/download_pdf/Supporting-Innovation-Case-Studies-from-Latin-America.pdf
https://planning-org-uploaded-media.s3.amazonaws.com/publication/download_pdf/Supporting-Innovation-Case-Studies-from-Latin-America.pdf

HORACIO GAGO PRIALE

y procedimientos orientados a resolver integralmente el problema del
deterioro urbano, social y patrimonial de la zona histdrica del Rimac.
Estos estudios permitieron el mapeo adecuado de los predios y la reali-
zacion de pilotos de intervencién, convocando a los propietarios, a los
moradores y a los inversionistas a fin de ejecutar proyectos integrales
de renovacion urbana con inclusién social.

Con anterioridad, también a iniciativa nuestra, desde el afio 2005 el
PNUD de Perti organiz6 un equipo especializado en sistemas juridicos al
cual encargg el disefio de una metodologfa destinada a crear mecanismos
para la desprecarizacion de la propiedad urbana. Suscribié convenios de
cooperacion con las Municipalidades provinciales de Trujillo y Huan-
cayo, y con las distritales de La Punta (Callao) y el Rimac (Lima), a fin de
diagnosticar la precarizacion de la propiedad en ellas. Tras los resultados,
el PNUD decidi6 aplicar la metodologia en El Rimac, considerando la
importancia monumental del distrito dada su condicién de Patrimonio
Cultural de la Humanidad. Se implementé una plataforma de despreca-
rizacién y capitalizacion de la propiedad urbana del Rimac histdrico.

A partir del 2006 se puso en préctica la metodologia de la despre-
carizacion de la propiedad que consistié en estudiar a profundidad la
relacion entre la falta de propiedad, el deterioro fisico de los predios
monumentales y la pobreza —exclusién social de unas ocho mil familias—.
Se sistematizé las causas del problema, recogio las buenas précticas de
los grupos sociales afectados y construyd una propuesta normativa legi-
timada e innovadora que combina el trasvase de la propiedad a favor de
los vecinos antiguos con la renovacién urbana de las casonas y quintas
afectadas por la ruina. También se clasifico los tipos de precarizacion e
identificé sus principales agentes. Y se levantaron las tipologias de uso
del espacio como herramienta de gestién urbanistica, para determinar
la habitabilidad de las viviendas. Esta herramienta permitié medir y
calificar el uso eficiente del espacio al interior de las viviendas. Gracias
a todo ello el Rimac pudo elaborar las ordenanzas 121 y 122 orientadas
a la desprecarizacion predial.
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LA IMPORTANCIA DE TENER UN MARCO LEGAL
AJUSTADO A LAS REALIDADES
IDEAS MATRIZ

1. La precarizacién es debida a procedimientos onerosos y
divorciados de la realidad, los cuales encarecen la legali-
dad, al punto que solamente una minorfa privilegiada logra
dotar de visibilidad financiera a sus propiedades. Tiene, en
consecuencia, un agudo sentido discriminatorio. Su origen
tiene que ver, en mucho, con el carécter centralista y ajeno
a la realidad que caracteriza al proceso normativo en pai-
ses como el Perd.

2. Cuando las leyes sobre propiedad se disefian desde los
escritorios y son creadas en funcién de contextos ideales,
muchas veces tomados de otras realidades, el resultado es
que se convierten en leyes ineficaces y peligrosamente dis-
criminatorias.

3. Tener en cuenta la realidad es esencial para que el proceso
legislativo sea exitoso. La legislacién nacional sobre pro-
piedad no ha tomado en consideracién que la sociedad
peruana de los ultimos 40 afios cambié radicalmente. Esa
transformacion se ha manifestado en las diversas maneras
cémo se muestra la vida en una sociedad: en sus relaciones
juridicas y econémicas.

4. lalegislacién de propiedad, para ser eficaz, tendrd que pro-
venir de un proceso que se adecue a la dindmica de trans-
formacidn de la sociedad espontdnea peruana.

5. Paravencer la precarizacion, la ley debe ayudar a masificar
la incorporacion de nuevos agentes econdmicos y sociales.

171




HORACIO GAGO PRIALE

10.1 CONSTITUCION Y RENOVACION URBANA

La Constitucién de 1993 proclama que el gobierno es “unitario, repre-
sentativo y descentralizado”, y permite a las regiones y municipalidades
tener sus propias competencias y autonomia de modo articulado para
atender necesidades y cumplir ciertos cometidos. Uno de los principios
articuladores del Estado es el de subsidiariedad, el mismo que resultd
fundamental para dar estructura juridica a “Rimac Renace”.

La Constitucién encomienda al gobierno local velar para que la pro-
piedad privada se ejerza en armonia con el bien comtn. Esto brind¢ el
camino para sustentar la intervencién de la municipalidad distrital en el
proceso de renovacién urbana en el Rimac. De este modo, el distrito,
con ayuda del PNUD aprobé las Ordenanzas 121 y 122 del Rimac de
marzo del 2006. La l6gica normativa era trasladar a los duefios la obli-
gacién de conservacion del predio y, de no hacerlo, o no hallérseles, la
Municipalidad poder declarar el abandono de dominio. Los propietarios
debian comprometerse a generar proyectos de renovacién urbana efec-
tivos, mientras que la Municipalidad organizaria a los vecinos para que
adquieran la propiedad de unidades a ser renovadas en los predios. El
estado de ruina equivalia a amenazar el bien comtn. De esta forma se
lograba que el predio se reinserte en el mercado a través del impulso
del Estado.

La ordenanza no descubrid la figura del abandono, solo la reglamentd.
Esta le preexiste y se encuentra en el Codigo Civil de 1984, exactamente
en su articulo 984. Aqui se sefiala que una de las formas de extincién
de la propiedad es el abandono, y que la propiedad revierte al Estado
en el caso de los bienes inmuebles sean abandonados por veinte afios o
mads. Lo que hizo la ordenanza solo fue estipular en qué casos se debia
entender que una propiedad se hallaba en abandono. Asi, el Estado, a
través del municipio, recibiria la propiedad y la reinsertaria en el mercado
por medio de proyectos de renovacién urbana.

10.2 EL BARRIO HISTORICO DEL RIMAC.

El distrito del Rimac se creé como tal el 2 de febrero de 1920, pero su
historia es bastante mas antigua, remontdndose a los afios fundacionales
de la propia ciudad de Lima, como parte integrante de esta y despensa
fundamental de productos de pan llevar. Entre los siglos XVII y XVIII,
el Rimac fue un lugar de residencia y esparcimiento. El amurallado de
Lima ordenado en 1686 por el virrey Melchor y Navarra, duque de la
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Palata, puso al Rimac “fuera” de la ciudad”, justo frente a Lima pero a
su vez fuera de ella. Esta naturaleza perduraria en el tiempo hasta que,
comenzada la segunda mitad del siglo XX, el Rimac quedaria absorbido
por una urbe en proceso de expansion.

El Rimac comparte con Lima Cercado el denominado Centro Histo-
rico, pues en su espacio se encuentran edificaciones y ambientes urbanos
de la misma época. Es parte inseparable de la historia de la ciudad, al
igual que Barrios Altos. Es, de hecho, uno de los distritos mds antiguos
y tradicionales de Lima Metropolitana con construcciones virreinales de
los siglos XVII y XVIII. La zona histdrica del Rimac se emplaza sobre
83 hectéreas, a pocos metros de la Plaza Mayor de Lima, en la ribera
derecha del rio Rimac. De ese todo, 65 hectareas son predios privados
y 18 drea publica. En ese espacio existen 804 inmuebles, de los cuales
476 son casonas coloniales o republicanas en proceso de deterioro avan-
zado en donde mora mas de la mitad de la poblacién de la zona histérica
calculada en casi ocho mil quinientas familias, en estado de exclusién
y pobreza urbana.

Pese a su deterioro, el Rimac no es una ciudad fantasma; por el con-
trario, un emporio de vida y actividad social, con extensos conglomerados
de viviendas que dan morada permanente a miles de familias. El 80% de
esos predios esta dedicado a la vivienda. En 58 hectéreas de tugurios se
agolpan 8,000 familias. La radicalidad de la decadencia se opaca ante los
hechos vitales de su gente. Las familias son como cualquier otra de clase
media empobrecida: papa y/o mamad, dos hijos o tres, nifios o jovenes de
menos de 25 la mayoria, un abuelo o abuela, un primo o prima que visita
frecuentemente la casa. Nada de raro. El ritmo diario de la vida en una
zona urbana deteriorada ya puede imaginarse. En las quintas, ademas
del espacio privado para la familia, se da por fuerza la zona comin o
semiprivada. El callejon, corredor o pasillo donde estédn las puertas de los
diferentes habitaculos, es compartido por el resto de grupos de la quinta.
Este es el espacio de la primera relacién social no familiar, el primer
nivel de sociabilidad; juridicamente hablando, la primera esfera o zona
de derecho en la que se debe consensuar la coexistencia de unos y otros.
Es en el callején o en el pasillo donde los padres y sus hijos conocen y
construyen sus primeras pautas juridicas de convivencia con los otros
vecinos y sus familias. Los patios y callejones no son drea comun en
el sentido lato, como en un edificio de departamentos, sino espacios de
comunicacion y de aprendizaje social. No son simples zonas de transito
sino de intercomunicacion e integracion.
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10.3 EXPERIENCIA GANADA Y APROBACION DE LA LEY
29415

“Rimac Renace” permitié acumular una experiencia valiosa para
ejecutar la renovacién urbana socialmente sostenible dentro de un pi-
loto representativo de inmuebles, con intervencién del sector privado,
las asociaciones de vecinos y los duefios antiguos de los predios. De
otro lado, el suefio de la propiedad ha hecho posible un nivel sin prece-
dentes de compromiso social con la renovacidn. El vecino ha compren-
dido que lograr la propiedad equivale a su capitalizacién, pero que ello
también significa asumir compromisos y responsabilidades especificas
de orden urbanistico, financiero y fiscal. Asi ha sido: los estatutos de
las asociaciones de vivienda constituidas con el fin de hacer realidad la
adjudicacion de la propiedad, incluyen compromisos voluntarios de los
vecinos que revelan clara conciencia financiera, social y monumental.
Los moradores se encuentran deseosos y comprometidos en apoyar la
renovacion urbana, siempre que se les permita acceder a la propiedad
de las unidades a ser edificadas dentro de los predios a ser renovados.

Otra ensenanza ganada fue que la renovacién no debia limitarse a las
dreas publicas deterioradas, sino dedicarse de modo prioritario a los pre-
dios privados donde se multiplican las condiciones de tugurio. Teniendo
en cuenta que la precarizacion afecta en primer lugar a la vivienda, la
renovacion debe ser pensada de “adentro hacia afuera”. Los esfuerzos
anteriores limitados solo a renovar el espacio publico han sido y siguen
siendo efimeros.

“Rimac Renace” tuvo un impacto importante a nivel legislativo. Logré
inspirar en el Congreso de la Repiiblica la aprobacion, a fines del 2009,
de la Ley 29415 de Desprecarizacion y Destugurizacién con fines de
Renovacion Urbana. Esta ley fue el producto del debate y exposicion
a todo nivel de la l6gica de la renovacion urbana sin desalojos, a cargo
del equipo del PNUD y de ELIS, think tank creado para dar continuidad
a la idea de renovacion urbana con inclusion social. EI PNUD apoy6
la reglamentacién de la ley un afio después el sector Vivienda lanz¢ el
DS.010-2010-VIVIENDA, norma que brinda actualmente el marco legal
para hacer realidad todo el proceso. E1 2011 la alcaldesa de Lima Susana
Villaran ni tampoco el posterior alcalde Luis Castafieda aquilataron ade-
cuadamente la ley y su reglamento.

La principal diferencia de la ley 29415 con relacidn a la legislacion
anterior, es el desarrollo de procedimientos para transferir masivamente
la propiedad en favor de las comunidades de moradores y poseedores,
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con la condicion de que éstas asuman la obligacién de ejecutar proyectos
de renovacion urbana en los solares y predios tugurizados. Como conse-
cuencia de lo anterior, se podrd empoderar con la propiedad a miles de
familias pobres de muchas ciudades del pais que sufren problemas de
tugurizacion, e incrementar el mercado inmobiliario ganando inmensos
espacios dentro de las zonas céntricas de las ciudades. Siendo propieta-
rios, miles de peruanos ganardn empoderamiento legal y responsabilidad.

EL PROYECTO RIMAC RENACE HA DEMOSTRADO
QUE:

La marginalidad de las familias que moran dos y tres genera-
ciones en los solares tugurizados es un mito. Por el contrario,
ellos son los primeros interesados en rescatarlos y renovar-
los, siempre que sean propietarios. Las familias aceptan te-
ner departamentos renovados dentro de las mismas casonas
y pagar por ellos.

Si es posible transferir masivamente la propiedad y llevar a
la vez una renovacion urbana integral de los predios en base
a proyectos equilibrados donde coexistan dreas de vivienda
y de comercio.

La ciudad viva en el centro histérico requiere de familias que
moren en sus casonas. No se puede hablar de “ciudad viva
sin vivienda”.

La propiedad es un incentivo poderoso en la generacién de
compromisos y capital social entre los moradores.

En el Rimac y zonas tugurizadas no existe propiedad activa
sino que se trata de predios abandonados legalmente (Cédigo
Civil art. 968.4) que pueden revertir al Estado y que esa pro-
piedad debe pasar a los moradores bajo ciertas condiciones
(que sean renovados), tal como lo planteaba RR y lo hace la
ley 29415. Esta ley se encuentra en etapa de implementacion.
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10.4 COMO CAPTURAR LA COSTUMBRE JURIDICA -

Este autor tuvo la oportunidad de construir una matriz de eficiencia de
la costumbre juridica en base a observaciones realizadas en conglome-
rados informales del Perd, Brasil y Argentina. Inicialmente la matriz se
disefid, ajusto, ejecutd y tested a partir de las investigaciones de campo
realizadas por los alumnos de Sociologia del Derecho de la Pontificia
Universidad Catdlica del Perd (PUCP) y de los candidatos a magister y
doctorado de la Universidad Nacional Pedro Ruiz Gallo de Lambayeque
(Pert), llevadas a cabo desde el 2001 en bolsones de vivienda y comercio
informal de la gran Lima y de Chiclayo (Lambayeque — Pert); pero fue
culminada durante los estudios sobre precarizacidn de la propiedad que
realizamos en cuatro barrios antiguos e histdricos de ciudades peruanas
(en el Rimac, en el Cercado de Trujillo, en el Cercado de Huancayo
y en El Callao) entre el 2005 y 2006 con apoyo del Programa de las
Naciones Unidas para el Desarrollo - PNUD. Posteriormente, del 2008
al 2010, el instrumento fue testeado en realidades locales infestadas de
informalidad predial dentro de las favelas y “bairos degradados” de las
ciudades brasilefias de Recife y Sao Paulo, asi como de las villas miseria
y los asentamientos informales de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
y del Conurbano bonaerense, en Argentina.

La matriz es un instrumento de condensacién de Derecho espontianeo
aplicable a conglomerados espacialmente delimitados, con descripcién
de las caracteristicas mds importantes de las costumbres juridicas, or-
ganizadas temdaticamente, incluyendo once indicadores de eficiencia
normativa. La matriz permite captar sisteméticamente y con rapidez, la
potencialidad y trascendencia de las costumbres de Derecho para con-
vertirse en leyes escritas.

La racionalidad de la matriz de eficiencia del Derecho espontaneo,
parte de la idea de un Estado de Derecho bien organizado y basado
en instituciones eficientes. Esto solo serd posible con una combinacién
de arreglos normativos oficiales y reglas espontaneas informales."*' EIl
sistema juridico debe saber combinar los érdenes espontdneos (aquellos
que optimizan la libertad civil y buscan soluciones en base a reglas de
cooperacion) con los 6rdenes creados (las leyes, los reglamentos, las

141 Cientificos sociales, politdlogos, juristas y economistas (North, Hayek, Ehrlich, Costa,
Vallet), coinciden en la importancia estructural de las instituciones para el funcionamiento
de la sociedad, la economia y el estado de Derecho.
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directivas). En paises como el Pert y en los de institucionalidad débil, las
instituciones informales no estdn reflejadas en el sistema juridico, sino
excluidas y perseguidas, muchas veces punidas fuertemente. A su vez, las
instituciones formales, en su gran mayoria, carecen de entroncamiento
social o legitimidad, ni tampoco hacen sinergia con las realidades reales.
Lo que se propone en esta metodologia es edificar un tipo de sistema
juridico integrado, con érdenes espontdneos informales reconocidos por
el sistema formal. En términos metodolégicos, el meollo del argumento
es lograr que los procesos de formalizacion de lo informal no reposen
en la exclusién, persecucion o punicién de lo informal; sino en incluir,
recoger, legitimar y entroncar en la ley la racionalidad juridica informal.

En el dmbito de la vivienda, por ejemplo, la matriz tratard de identi-
ficar y medir las soluciones espontdneas al interior de un asentamiento
especifico. Qué practicas se desarrollan para acceder a la propiedad,
o permanecer en esa condicidn, realizar modificaciones fisicas en los
inmuebles y transferir ese derecho vendiendo o cediendo el inmueble
a futuros herederos o terceros. Se quiere saber cémo los poseedores
reaccionan ante los problemas de precarizacién que les afecta, como
los alivian, evaden, corrigen o enfrentan. La matriz también mide, entre
otros datos, la reaccion ante problemas comunes originados por los altos
costos de obtener licencias municipales de obra, regularizar edificaciones,
o conseguir la declaratoria de propiedad, de acuerdo a ley.

Un posesionario de inmueble precarizado sufre de ordinario la ne-
cesidad de realizar modificaciones en el inmueble a fin de que sus hijos
mayores puedan habitar en €l; y al hacerlo, enfrenta obstaculos legales
cuya superacion es onerosa o imposible. Entonces, ejecutard una serie de
acciones de acondicionamiento de su vivienda para optimizarlo. Lo harad
sin tener en cuenta la ley escrita, realizara las modificaciones planeadas
sin tramitar la licencia de obra ante la municipalidad y sin seguir los
parametros urbanisticos de la ley oficial, pues los costos son muy altos,
o simplemente porque las normas le prohiben una solucién legal a esa
necesidad. Posteriormente, la solucién que aquel poseedor ejecutd para
enfrentar esa necesidad concreta es percibida como eficiente por los otros
poseedores del asentamiento y ellos, como el primero, padeciendo similar
problema, ejecutardn la misma solucién, espontdneamente. Es decir, ante
el surgimiento de una necesidad individual, nace una seleccion espon-
tdnea entre cuantos afrontaron la misma necesidad del primer individuo,
proyectando dicho plan al exterior.'*? La regla espontdnea, aplicada asf,

142 COSTA, Joaquin. Teoria del Hecho Juridico. Editorial Atalaya. P. 231 Buenos Aires,
1947 .
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resuelve los problemas que las leyes estatales y municipales no pueden
solucionar. Se convierte en norma constante entre los posesionarios, en
el camino adecuado para conseguir un determinado objetivo, materiali-
zando un hecho que se convierte en consuetudinario cuando la sociedad
repite y hace suya la solucién.

Las soluciones espontdneas tienen dos objetivos. El primero es dar a
conocer la realidad, reflejar el modo c6mo los grupos sociales enfrentan
y reaccionan ante los problemas de precarizacion de la propiedad origi-
nada por el desfase entre la ley y la realidad. Y el segundo, es servir de
insumo para el trabajo normativo oficial que pueda realizar el legislador
local a fin de resolver los problemas de precarizacion. Costa sostenia lo
siguiente:'#

La costumbre, tanto como la ley, deben contestar con el estable-
cimiento organizado de respuestas viables en la realidad. Ambas son
expresiones del derecho (...) La costumbre recoge directamente las ex-
presiones de la vida social y la ley debe recabar el nivel de legitimidad
que se le exige de esa misma fuente.

10.5 CARACTERISTICAS DEL MODELO

Caracteristicas.-

Inductivo,

Intenso en campo,
Geograficamente delimitado,
Comparativo,

Tematico.

El modelo esté orientado a la generacion de instituciones bdsicas,
busca identificar costumbres relativas a propiedad, medio ambiente, su-
cesiones, obligaciones, contratos, contratos especiales, financiamiento,
organizacion del territorio, ordenamiento territorial, acceso y salida del
mercado laboral, propiedad de recursos naturales, propiedad de bienes fu-
turos, proteccion y velocidad en la generacion de derechos intelectuales.

Las matrices presentan indicadores para comparar una costumbre
con otra. Lo importante es el fraseo de la costumbre para poder construir
la matriz comparativa. La matriz identifica la costumbre especifica, la
“verbaliza” y antes de pasar a medir su eficiencia dentro del bolsén, debe
describir ciertas caracteristicas:

143 GAGO, Horacio. Sociedad Espontanea y Derecho. Op cit. 93 Pp.
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Incluye la referencia al soporte sobre el cual consta la costumbre.
(Un reglamento simple, uno con firma de notario, un contrato privado,
o simplemente un dato en la memoria oral? Este dato es importante pues
si la costumbre existe, lo hace en algin tipo de soporte, y si ese soporte
es mds o menos sofisticado, revela el uso que hacen los posesionarios
de ella.

La matriz inserta una columna sobre la antigiiedad de la costumbre.
En el levantamiento de campo el jurista va a saber apreciar cudn antigua
es la norma espontanea. Esto permite reconocer su sostenibilidad en el
tiempo. ; Mayor de diez afios, menor de diez afios?

También interesa conocer el origen que los posesionarios adjudican
a la costumbre. Si es originaria del asentamiento o si proviene de algiin
otro lado. Este cardcter es importante porque ayuda a apreciar la tras-
cendencia de la norma consuetudinaria.

Es necesario verificar las formas de solucién de los conflictos. ; Quién
dirime cuando dos o mds partes entienden el uso de la costumbre de un
modo distinto y tienen intereses en conflicto a propdsito de ello?, ;la
junta directiva lo hace?, ;la asamblea general del bolsén?, ;la Policia?,
(el juez de paz?, ;jun o unos posesionarios reconocidos?

Ahora, en términos de su medicion, las soluciones espontdneas pueden
ser establecidas en tanto constituyen normas juridicas de aplicacién
dentro de los grupos que las practican y respetan, al igual que las normas
legales, utilizando determinados indicadores de eficiencia normativa.
De este modo, habrd soluciones espontdneas mds eficientes que otras,
debiendo el legislador, en el transcurso del proceso normativo oficial,
dar preferencia a aquellas que contengan una mayor dosis de eficiencia

Los indicadores de eficiencia miden:

El tiempo de demora de aplicacién de la solucién espontéanea, es
decir cuanta rapidez la norma produce sus consecuencias juridicas.

Los costos en términos econdmicos que implica aplicar la norma.

La rentabilidad de la norma, es decir el beneficio que trae consigo
aplicarla.

Si permite acceder a mayores o mejores oportunidades econé-

micas. Es decir, si la aplicaciéon de la norma abre al individuo nuevos
mercados, o le permite diferentes opciones de movilidad en diferentes
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mercados.
Eficacia social e institucional, es decir que la norma aplicada goce
de validez ante la sociedad y las instituciones de gobierno.

Accesibilidad puablica. La norma debe ser conocida por todos aque-
llos que potencialmente pueden aplicarla. Si no es de conocimiento ge-
neral, no es norma juridica.

Fomento de la seguridad juridica. Los individuos deben tener la
posibilidad de predecir las consecuencias juridicas de la aplicacion de
la norma.

Si incentiva el conflicto. Una norma que promueva el conflicto sera
menos eficiente que aquella que lo elimine, solucionando necesidades
concretas de los individuos.

Si promueve el asociacionismo entre individuos, lo que tiene im-
pacto en la definicién de mayor o menor cuotas de capital social, factor
imprescindible para el adecuado funcionamiento de un orden juridico.

Si diversifica el riesgo, esto es, si la norma eleva o disminuye la
posibilidad de que quien la aplica vea el patrimonio de su familia més
0 menos protegido.

Si es una norma trascendente, es decir su capacidad de regir fuera
del grupo local donde surgié. Este es un indicador muy importante porque
revela la fortaleza de la norma y su versatilidad para adaptarse a grupos
y lugares distintos.

Identificadas las costumbres y su eficiencia dentro de los bolsones es-
pecificos, el paso siguiente, es el de la ponderacién de cémo se comportan
los diferentes bolsones sociales en situaciones similares. Por ejemplo,
si el tema de estudio es el de los derechos posesorios en ciudades con
mads de cien mil habitantes (fuera de Lima en Perd hay al menos medio
centenar en esas condiciones), las matrices de la sierra sur del pais pueden
ser contrastadas con las originadas en las ciudades similares de la sierra
centro y norte. Y el resultado ser verificado a la luz de las matrices de la
costa o selva. Podrd de esa manera conocerse si tales o cuales costum-
bres se repiten en un tipo de ciudad o mds de uno, con qué frecuencia lo
hacen y poder extraer importantes conclusiones de la comparacién sobre
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la legitimidad y utilidad de las reglas espontdneas, de cara a incluirlas
en el Derecho formal.

En conclusién es posible identificar y sistematizar el Derecho espon-
tdneo, y en consecuencia, también estandarizarlo de tal manera que pueda
ser inserto en el Derecho formal. Es cuestion de metodologia. De modo
que, ese orden espontdneo que es la sociedad viva pueda interactuar con
ese otro orden, el creado, es decir el Estado que produce leyes con fines
determinados, planifica politicas y traza estrategias para alcanzar metas
distintas. Esa interaccién es el sustento basico de la eficacia, legitimidad
y eficiencia de un sistema juridico.
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CAPITULO UNDECIMO

A MODO DE CONCLUSION

La informalidad de la economia, la precarizacién de la propiedad, la
tugurizacion de las viviendas de los barrios antiguos, la autoconstruccién
masiva en los barrios aparecidos tras las migraciones, la anomia urbana
a causa de la sinrazén de las reglas respecto de la realidad vehicular, la
aparicion de subsistemas legales que se ramifican por la fuerza de los
poderes facticos, el neo mercantilismo expresado en la puerta giratoria
legitimadora del saqueo del erario publico, la persecucién y demoni-
zacion de los emprendimientos de las personas de a pie, y en general
la entrega de las llaves del sistema legal a grupos de interés, justifican
suficientemente la necesidad del replanteo de la idea de la propiedad,
médula misma del sistema juridico en su faceta econdmica.

La propiedad trasmite poder a las personas, de ahi la reaccién del
statu quo. Con ella, de pronto la palabra ciudadania deja de ser un enun-
ciado lirico, moral o geogréfico y se convierte en un vocablo con valor
econdémico. Con la propiedad, los ciudadanos pasan a tener poder en
una dimensién tan importante como son los mercados y la economia.
Pueden ser reconocidos y respetados en todos los niveles, desde el co-
marcal hasta el global. La propiedad hace a las personas ciudadanos
econdmicos. Gracias a ella, la gente comin puede palpar y sentir como
suyas la Constitucion, las leyes y las instituciones. El sistema deja de
ser un enemigo y la persona se integra a él con derechos y obligaciones.
Asume responsabilidades trascendentes, toma decisiones relevantes,
habla por si misma, deja de ser simple masa o parte de un rebafio. Claro,
la propiedad no es un edén ni perfecta. Nada lo es en la vida. Conlleva
cargas, restricciones, exige reglas de conducta y limites, pero brinda
pertenencia, sentido, abre un futuro.

El replanteo de la idea de propiedad se hace necesario porque el De-
recho nos pertenece a todos, de modo que yerra quien limite la esfera de
lo juridico al trabajo del juez. Las personas y los grupos requieren que
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las normas que practican se vean reflejadas y recogidas en instancias
oficiales porque solo asf sus relaciones de Derecho podréan trascender mds
alla de las esferas locales. Las personas hacen Derecho todos los dias,
moldean normas, las confirman con el uso, les brindan legitimidad, las
utilizan, las practican, y también las desusan cuando su utilidad caduca.
La vida del Derecho (Joaquin Costa) tiene esa naturaleza desde tiempos
muy antiguos. La dindmica y movimiento inevitable de la vida exigen
comprender que un buen sistema juridico siempre serd aquel que sepa
integrar las normas de la vida real con las que provienen de fuente estatal.

Las personas son hacedoras todos los dias de soluciones de Derecho
y no Unicamente aplicadoras de normas porque es una esencia que acom-
pana a los grupos sociales en todo momento, una especie de oxigeno
social. La propiedad podrd emancipar y empoderar mucho maés si ese
Derecho se convierte en uno integrador de las vertientes sociales vivas,
algunos las llaman movimientos sociales, y no en el coto cerrado de los
grupos de interés, que es hoy.

Una parte de América Latina en el siglo XXI crece y a pesar de las
enormes cotas de corrupcion estatal y otros varios males endémicos, va
ganando mayor institucionalidad. Si bien la pobreza se mantiene en ni-
veles altos y la desigualdad es la mayor de la historia, también existe un
proceso de surgimiento y emergencia de una nueva y mayor clase media.
Al ritmo de las tecnologias de la informacién proliferan plataformas
comerciales en zonas antes periféricas de las ciudades. Se uniformiza
el modelo, se abarata el consumo de masas, las segundas y terceras
generaciones de migrantes provincianos llegados a las ciudades ya son
profesionales: administradores, expertos en marketing, abogados, eco-
nomistas, ingenieros industriales. Ellos manejan conceptos modernos de
comercio y se conectan al internet. Es un orden espontaneo que ocurre
ante los ojos de un Derecho formal paquidérmico donde el Estado se
limita a montar programas sociales mal focalizados, peor ejecutados
y siempre insuficientes, sin ejercer labor eficiente ni de policia ni de
solucionador de conflictos.

El Derecho es una esencia de la vida, pero ademds un lenguaje, un
sistema de comunicacion Util para que las personas comunes y corrientes
puedan desarrollar interacciones, combinaciones, agregados, transfor-
maciones de sus activos, de modo libre, responsivo y obligatorio. Un
mundo de conexiones que se realizan entre las personas al interior de los
grupos sociales, grupos a su vez de muy diferente tamafo, que existen y
coexisten en paralelo, intersecdndose, complementandose e interactuando
muy dindmicamente.
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Repensar la propiedad permitird el cambio de paradigma del normati-
vismo legalista a un sistema juridico integrador formal / informal basado
en la legitimidad de las normas. El positivismo entendia al Derecho
como una ciencia formal y aislaba la norma de todo hecho contingente
histérico, econémico, cultural o social. Seguia la pista de un “Derecho
como ciencia pura”, un conjunto de normas organizadas segtin criterios
formales, nunca de contenido. Por su aislamiento de la realidad el De-
recho se precipitd en el positivismo.

Abstrayendo, si es posible hacerlo, el tsunami politico causado por
el proceso lavajato, la transformacién y modernizacion de nuestras so-
ciedades en lo que va del siglo XXI han sido relevantes. Las empresas
“nobles” del comercio, construccidn, retail, servicios e incluso las del
sistema de bancos y cajas de ahorro, buscan nueva clientela y muchas
otras soluciones en el mareméagnum de la sociedad espontanea. No solo
se trata de un asomarse por parte del sector estructurado y legal de la
economia sobre la actividad de los informales, sino de un uso intencional
y planificado de sus mercados, sus espacios fisicos, acomodarse a sus
practicas, conocer sus esencias y luego construir formas de capturar
esa gran clientela y su espiritu emprendedor. El mecanismo que an-
teriormente mantenia los mundos formal e informal separados por un
abismo, se habria invertido y trocado a una suerte de doble cadena de
transmision. Gracias a ésta los informales ya contarian con acceso al
crédito en las microfinancieras y a publicidad eficiente en internet y las
redes sociales, dos de sus seculares carencias, y los formales accederian
al mundo creativo, eficiente, emprendedor y masivo de la informalidad.

La ley serd eficaz si es legitima. Y es legitima solo si tiene en cuenta
el Derecho espontaneo, si se entronca a €l. Ya E. Ehrlich hace muchos
aflos afirmaba que la verdadera ciencia juridica tenfa por objeto la ob-
servacion directa de la vida, de “los hechos del Derecho”, y utilizaba
la expresion “Derecho vivo” como la clave de la evolucién juridica, al
que también llamaba mundo de las “normas en accién”. Sin saberlo, el
jurista austriaco no hizo sino convalidar las premoniciones de Joaquin
Costa cuando sancioné contundente: “legisladores engreidos que preten-
déis gobernar los pueblos con ideas y encerrar el mundo infinito de la
vida en los moldes angostos de vuestros libros... las leyes que nosotros
escribimos en el mudo lenguaje de los hechos, son mds firmes y mds
incontrastables que las vuestras, porque también son mas verdaderas,
porque estdn fundadas en la naturaleza.”'**

144 COSTA, Joaquin. La vida del derecho: ensayo sobre derecho consuetudinario. Impren-
ta, estereotipia y galvanop
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Dialnet, La Rioja. En https://dialnet.unirioja.es/
servlet/articulo?codigo=2082528

El bien comun, pauta de la justicia general o social.

Revista de estudios politicos Nro 153 — 154, mayo
— agosto de 1967.
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REPENSAR ®
LA PROPIEDAD

En la sala de lectura de la British Library,
hermoso edificio ubicado en Kings Cross —
Londres, pude dar forma final a este libro
juntando piezas que habia escrito afios atr4s.
El profesor de la University of Westminster
—Yy amigo personal —, Farhang Morady, me
habia facilitado un cupo de investigador vi-
sitante. Desde entonces, la idea central que
me persiguié fue repensar la propiedad.
En el Perd, Jorge Avendafio Valdez (1933
-2017), profesor de Derechos Reales en la
Pontificia Universidad Catdlica del Perd, ya
habfia dicho “... una vez que uno piensa se-
riamente en el problema de los tugurios de
los barrios histéricos, no queda duda alguna
sobre la necesidad de repensar la propiedad”
(ponencia en el Congreso de la Republica
sobre la ley de renovacion urbana sin des-
alojos, posterior Ley 29415).

Repensar la propiedad significa aceptar
que la realidad de las cosas es distinta a la
de los libros. Esos afios recorria las quintas
y callejones del Rimac con mis colegas del
proyecto “Rimac Renace” del PNUD para
explicar a los vecinos que la renovacion
urbana sin desalojos era posible. Incluso
usamos el neologismo “desprecarizacion”
para describir que la propiedad estaba tan
mal organizada en el Perd, que solo cabia
repensarla. El reto era como.

VALLET DE GOYTISOLO, Juan. Joaquin Costa y los
principios standum est consuetudini y standum est char-
tae. Madrid: Instituto de Espana. 1987.



Blurb de Farhang Morady, perofesdor de la Universidad de
Werstminster del Reino Unido

Blurb de Celso F Campilongo, profesor de la Universidad de
Sao Paulo

Blurb de Jorge Eduardo Faria, professor de la Universidad
de Sdo Paulo

Blurb de Antauro Humala Tasso, Mayor retirado del Ejército
peruano y lider social peruano
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