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			Presentación


			En su visión de consolidarse como un referente académico nacional y regional en la formación integral de las personas, la Pontificia Universidad Católica del Perú ha decidido poner a disposición de la comunidad la colección jurídica «Lo esencial del Derecho». 


			El propósito de esta colección es hacer llegar a los estudiantes y profesores de Derecho, funcionarios públicos, profesionales dedicados a la práctica privada y público en general, un desarrollo sistemático y actualizado de materias jurídicas vinculadas al derecho público, al derecho privado y a las nuevas especialidades incorporadas por los procesos de la globalización y los cambios tecnológicos.


			La colección consta de cien títulos que se irán publicando a lo largo de varios meses, con una extensión limitada y a precios accesibles. Los autores son en su mayoría reconocidos profesores de la PUCP y son responsables de los contenidos de sus obras. Las publicaciones no solo tienen calidad académica y claridad expositiva, sino también responden a los retos que en cada materia exige la realidad peruana y son respetuosas de los valores humanistas y cristianos que inspiran a nuestra comunidad académica.


			«Lo esencial del Derecho» también busca establecer en cada materia un común denominador de amplia aceptación y acogida, para contrarrestar y superar las limitaciones de información en la enseñanza y práctica del derecho en nuestro país. 


			Los profesores de la Facultad de Derecho de la PUCP consideran su deber el contribuir a la formación de profesionales conscientes de su compromiso con la sociedad que los acoge y con la realización de la justicia.


			El proyecto es realizado por la Facultad de Derecho de la PUCP bajo los auspicios del equipo rectoral.


		




		

			introducción


			Teoría esencial del ordenamiento jurídico peruano pretende proyectar las líneas de reflexión de la teoría del derecho sobre el ordenamiento de nuestro país. Este enfoque metodológico tiene por objetivo principal entender de una manera simple y clara la organización y funcionamiento del sistema jurídico peruano.


			Hablar de ordenamiento jurídico implica definir su contenido y sus confines; por eso elegimos una visión normativista del derecho. El ordenamiento jurídico peruano está integrado por las normas que emanan de los procedimientos de creación que él mismo impone y que son dictadas por los órganos o entes que tienen potestad normativa según sus pautas. En otras palabras, el ordenamiento jurídico peruano está conformado por todas las normas que el mismo ordenamiento reconoce como tales. No obstante, somos conscientes de que una visión estrictamente normativa del fenómeno jurídico lo desfigura.


			Aunque el fenómeno jurídico sea producto de un concepto básicamente normativo no podemos perder de vista que a menudo se mezcla con la realidad y con los valores, tanto sociales como filosóficos. Contrastar el fenómeno jurídico con su eficacia en la realidad le devuelve al mismo su humanidad. Las normas jurídicas que contienen los ordenamientos regulan conductas humanas y, por ende, convierten al derecho en una ciencia explicativa, como las ciencias sociales. Ello se puede apreciar en los puntos que tratan sobre el pluralismo jurídico o el impacto de la informalidad sobre el derecho.


			Sin embargo, la norma no está enclaustrada y alejada de los valores que propone cada sociedad. Al contrario, la norma jurídica debe ser un fiel reflejo de los principios y valores que defiende el grupo social que la crea. La presencia actual de los principios, entendidos sobre todo como derechos fundamentales de reconocimiento constitucional, dan cuenta de ello. El reconocimiento de los principios y las reglas como componentes privilegiados de un ordenamiento jurídico nos permite mostrar que el derecho no solo es norma, sino también se alimenta de una raíz valorativa que tiñe la norma.


			De ahí que en los primeros cinco capítulos de este texto encontraremos respuestas tentativas a los principales problemas que configuran la propia organización de un ordenamiento jurídico como el peruano. Por ejemplo, ¿cuáles son los requisitos de validez de las normas que integran el ordenamiento jurídico peruano?, ¿qué poderes estatales o no estatales pueden crear normas jurídicas?, ¿qué es una norma jurídica en su diferencia con otros tipos de normas que regulan relaciones humanas?, ¿por qué un ordenamiento jurídico es un sistema y cómo se estructura?, etcétera.


			De otra parte, luego de analizar cómo se constituye y organiza el ordenamiento jurídico, resta evaluar las principales pautas que el mismo ordenamiento ofrece para aplicar sus normas sobre los hechos que se producen en un caso. En la aplicación de las normas habrá casos simples —aquellos en los que la norma existe y no tiene ambigüedad—, pero también habrá casos complejos cuando no existe norma para el caso, la norma existente es ambigua o hay dos normas incompatibles que pueden ser aplicables. Obviamente, en los casos simples la norma se aplica directamente; sin embargo, en los casos complejos tendremos que utilizar las herramientas que nos ofrece el propio ordenamiento a efectos de perfilar la norma que debe aplicarse al caso. En estos casos complejos, el juez o el operador del derecho «trabaja» con las normas a efectos de ofrecer una respuesta jurídica al problema. Después de todo, sea integrando normas, interpretando o superando una antinomia o eligiendo la norma aplicable vigente, el ordenamiento jurídico siempre deberá encontrar una respuesta al problema planteado.


			Entendemos que todas estas herramientas que nos ofrece el ordenamiento jurídico para superar los defectos del mismo en los casos complejos son sumamente importantes en la formación de todo profesional del derecho. Por ello dedicamos los últimos capítulos de este texto al estudio de las pautas hermenéuticas que permiten solucionar los problemas jurídicos de aplicación de normas.


			Teoría esencial del ordenamiento jurídico peruano es un esfuerzo y una modesta contribución de los autores, desde una particular visión normativista del derecho —atenuada por criterios valorativos y de eficacia—, para quienes quieran tener una idea cabal de cómo se organiza y cómo funciona el ordenamiento jurídico peruano.


			En consecuencia, sigue siendo válida la distinción entre quien simplemente repite una norma jurídica escrita y quien como profesional del derecho lee la norma en el marco de un ordenamiento, incluyendo sus principios inspiradores y los ordenadores. Nuestro interés con esta obra es, precisamente, formar a aquellos que quieren hacer evidente esta distinción.


		




		

			Capítulo 1
Estado y derecho en el Perú


			En el mundo actual, estamos acostumbrados a vivir dentro de un Estado, en nuestro caso, la República del Perú. La Tierra ha sido subdividida en los territorios de los Estados; solo altamar y algunos espacios como la Antártida son reconocidos como espacios pertenecientes a la humanidad y no a Estados particulares.


			Dentro de sus territorios, los Estados gobiernan a la población que allí habita. Así, el Perú limita con Ecuador, Colombia, Brasil, Bolivia, Chile y, en el Océano Pacífico, con el altamar. En el territorio peruano que se encuentra configurado por estas fronteras, se aplican las normas del derecho peruano. Este derecho es producido principal aunque no únicamente por el Estado Peruano: un Congreso Constituyente dio la Constitución de 1993 que nos rige; el Congreso de la República dicta las leyes; el Poder Ejecutivo y otros órganos del Estado dictan decretos y resoluciones; los gobiernos regionales y municipales dictan ordenanzas. 


			En todos estos casos es el Estado el que principalmente produce las normas del derecho. Por eso, contemporáneamente, no se puede entender cabalmente al derecho sin entender al Estado. A esto le dedicamos este capítulo.


			1.	Concepto de Estado. Entre monismo y pluralismo jurídico


			El Estado es la forma contemporánea de organizar el poder político de una sociedad que vive en un territorio determinado. El Estado actual fue concebido en Europa a partir del siglo XVII y consolidó sus características actuales desde fines del siglo XVIII, con el triunfo de las revoluciones liberales, principalmente la inglesa, la de los Estados Unidos de América y la francesa, y desde esas tres sociedades se extendió rápidamente. Nosotros adoptamos el Estado contemporáneo con nuestra primera Constitución peruana republicana de 1823.


			Siempre hubo un poder político en las sociedades humanas —desde los jefes tribales a toda forma de monarquías y repúblicas—, porque alguien debe dirigir al grupo a fin de que sus miembros colaboren eficazmente entre sí. En el mundo occidental, antes del Estado moderno existían en Europa monarquías absolutas que empezaron a mostrarse hacia el final del siglo XV. Desde el descubrimiento de América y durante la Colonia, nosotros fuimos súbditos del rey de España. Entonces se decía que existía un «príncipe», que era el gobernante absoluto que tomaba todas las decisiones trascendentales y las ejecutaba a través de sus servidores. Sin embargo, cuando todo depende de una sola voluntad siempre hay arbitrariedades, abusos y preferencias caprichosas por unos y agravios injustificados a otros.


			La sociedad pronto se hartó de los monarcas absolutos, pidió libertad, propiedad, seguridad y derecho a resistir la opresión del Príncipe. Todo esto comienza a pensarse y escribirse durante el siglo XVI, pero se empieza a obtener en el siglo XVII. 


			Los procesos de constitución del Estado contemporáneo fueron distintos en Europa y en América. Allá las monarquías absolutas se convirtieron progresivamente en democrático-constitucionales, mientras aquí, en la mayoría de las sociedades americanas terminamos con los reyes y tuvimos repúblicas presidenciales. Durante el siglo XIX hubo monarcas en México y Brasil, países que se convirtieron en repúblicas y entraron al siglo XX en esa condición.


			Uno de los instrumentos más poderosos para el establecimiento del Estado actual fue lo que conocemos como la Constitución Política.


			Podemos describir a la Constitución Política (que en lo sucesivo llamaremos simplemente Constitución) como un documento normativo emitido por el poder constituyente del pueblo, del máximo nivel jurídico dentro del Estado, que contiene los derechos de las personas que las autoridades no pueden afectar y las reglas de organización del poder del Estado, y que busca conseguir —no siempre con éxito— que los gobernantes y los empleados públicos no usen arbitrariamente el poder público.


			La primera Constitución en el sentido contemporáneo del término fue la de los Estados Unidos de América, aprobada en 1787. La segunda fue la francesa de 1791. A partir de ellas, los Estados fueron aprobando constituciones. La primera que llegó al Perú fue la Constitución de Cádiz de 1812, aún en la época colonial. La primera Constitución republicana fue, como ya dijimos, la de 1823. La Constitución fue un hito para la humanidad y se extendió muy rápidamente por el mundo.


			Podemos apreciar rápidamente que en el Estado actual se produce una simbiosis, una convergencia trascendental con la Constitución: la forma del Estado, sus principios, sus reglas de organización, sus posibilidades y límites de ejercicio del poder, así como los derechos fundamentales de los seres humanos, son establecidos en la Constitución. El vínculo entre Estado y derecho comienza con la Constitución, a la que solemos llamar «la ley de leyes» por ser la que contiene las normas que nadie puede desobedecer ni contradecir.


			Decimos que la Constitución es dada por el poder constituyente del pueblo porque, sea que el pueblo vote directamente la Constitución, sea que la encargue hacer a una asamblea de representantes elegidos por él para ese propósito, es el poder máximo del pueblo el que la establece. Por eso es la norma de máximo rango normativo.


			La Constitución constituye al Estado. Nuestra Constitución dice que el Estado Peruano se organiza así:


			Constitución, articulo 43°.- La Republica del Perú es democrática, social, independiente y soberana.


			El Estado es uno e indivisible.


			Su gobierno es unitario, representativo y descentralizado, y se organiza según el principio de la separación de poderes.


			El Perú es una república por contraposición a una monarquía: en el Perú todas las altas autoridades políticas del Estado deben cambiar periódicamente o, en todo caso, ser reelegidas periódicamente. No hay cargos vitalicios ni por derecho propio de las personas. Lo característico de una república es que los ciudadanos rotan en el ejercicio del poder público. En cambio, en una monarquía, el rey y la nobleza que lo acompaña son condiciones vitalicias y hereditarias.


			El Perú es una república democrática. Esto quiere decir que las altas autoridades políticas —presidente de la República, congresistas, presidentes regionales, alcaldes y concejos municipales— deben ser elegidos por votación popular y periódica. La democracia da al pueblo otros derechos, como el de someter decisiones a referéndum o revocar autoridades en ejercicio.


			También es una república independiente, lo que equivale a decir que no tiene vínculo de dependencia con ningún otro Estado. El Perú no fue independiente durante la colonia española pues dependía de la Metrópoli y de las decisiones del rey. Por eso se independizó en 1821.


			Es una república soberana porque ningún otro Estado o poder puede imponerle decisiones: el pueblo peruano y su gobierno toman sus decisiones por sí mismos, de acuerdo con la Constitución.


			El Perú es uno e indivisible. Esto quiere decir que, más allá de las particularidades regionales o de la existencia de gobierno central, gobiernos regionales y gobiernos locales (municipalidades), el Perú es uno solo y nadie puede dividirlo o pretender dividirlo. Esto, como veremos luego, debe conducir a que el gobierno central, los gobiernos regionales y los gobiernos locales colaboren entre sí al ejecutar sus competencias y no se avasallen unos a otros.


			El gobierno del Estado Peruano —que como ya dijimos es el encargado de ejercer el poder público— tiene cuatro rasgos característicos según nuestra Constitución:


			1.	En primer lugar es unitario, como el Estado mismo. No hay varios gobiernos sino uno solo, regulado por la Constitución. Hay, sí, diversos órganos que ejercen el poder: presidente de la República, ministros, congreso, tribunales, presidentes regionales, alcaldes, etcétera, pero cada uno de ellos no es un gobierno separado de los demás pues ejerce el mismo poder aunque con atribuciones diferentes; todos deben coordinar entre sí para hacer el trabajo de la mejor y más eficiente manera. Si hubiere conflictos de ejercicio de poder entre los órganos del Estado establecidos en la Constitución, el encargado de resolverlos es el Tribunal Constitucional a través del proceso de competencias establecido en el artículo 202 inciso 3 de la Constitución.


			2.	En segundo lugar, su gobierno es representativo porque es elegido por los ciudadanos para que gobierne —tome y ejecute decisiones— en nombre de los ciudadanos. En la democracia representativa el pueblo tiene derecho a elegir a los gobernantes pero no tiene el derecho de gobernarse a sí mismo: son los representantes elegidos los que gobiernan.


			3.	En tercer lugar, el gobierno es descentralizado, lo que quiere decir que hay autoridades a diversos niveles del Estado, cada una de las cuales tiene atribuciones que puede ejercitar por sí misma sin autorización de otros. La Constitución, como veremos luego, es la instancia normativa que determina estas atribuciones. La descentralización es indispensable porque un gobierno centralizado en la provincia capital de la República beneficiará necesariamente a esta y perjudicará a las otras provincias del país. Así ocurrió en el pasado.


			4.	Finalmente, el gobierno se organiza por el principio de separación de poderes. Esto significa que cada órgano del Estado tiene atribuciones propias y está sujeto a control de los otros órganos del Estado y, a su vez, tiene atribuciones de control sobre los otros órganos en el ejercicio de sus atribuciones. Así, por ejemplo, el Congreso tiene la atribución de dictar la ley pero el presidente de la República la de promulgarla (esto es, mandarla publicar y cumplir) o puede no hacerlo. El presidente nombra a los ministros pero el Congreso puede censurarlos; el poder judicial puede juzgar al presidente de la República y a los congresistas, pero el presupuesto del Poder Judicial depende del presidente de la República y del Congreso.


			Esta es la forma en la que la Constitución organiza al Estado Peruano en términos generales. Veremos a continuación normas de más detalle, pero antes es preciso que nos refiramos a lo que sucede muchísimas veces. Dentro de un Estado, al lado del poder que representa el poder político del Estado, coexisten diversos grupos sociales que, a su vez, tienen diferentes culturas y, por lo tanto diferentes maneras de interpretar la realidad y de llevar adelante su vida. De todos estos poderes de grupos sociales, algunos siguen las pautas impuestas por el Estado, por lo que el sistema jurídico estatal los legitima (postura monista en la concepción del derecho o también llamada estatalista); no obstante, hay otros grupos sociales cuyos mandatos se construyen en paralelo con el propio poder estatal, configurando sistemas normativos autónomos, por lo que se convierten en productores de sistemas jurídicos excluidos desde el punto de vista del Estado (postura pluralista en la concepción del derecho)1.


			En la medida en que el derecho regula las conductas de las personas en sociedad, cabe perfectamente que algunos miembros del pueblo crean que ante una determinada circunstancia deben comportarse de una manera y algunos de otra distinta. Esto ocurre en el Perú, donde la parte occidentalizada de la sociedad tiene una cultura distinta de la que tienen las comunidades campesinas o las nativas. Estas diferencias culturales tienen que ver muchas veces con la experiencia de vida misma —como el medio ambiente— y otras también con elementos históricos. Esto quiere decir que esas diferencias culturales no son arbitrarias: tienen fundamento en la vida misma.


			Por consiguiente, todo depende de si el Estado tiene para sí el monopolio del poder normativo (a través de sus órganos o de sujetos privados en quienes delegan facultades para crear normas) o si el Estado debe aceptar que puedan existir otros poderes sociales que tengan poder normativo independiente y que en algunos casos puedan llegar a contradecir sus normas (como por ejemplo la normativa de la FIFA).


			La Constitución del Perú es monista en su aplicación, pues reconoce al poder del Estado como máximo y único poder normativo, aunque acepta que otros poderes sociales tengan poder normativo siempre que cumplan determinados requisitos de respeto al sistema jurídico estatal. El Estado legitima esos otros poderes para que creen derecho, de lo contrario no tendrían más remedio que someterse a los mandatos estatales. Quizá ello queda claro en esta disposición:


			Constitución, artículo 149.- Las autoridades de las Comunidades Campesinas y Nativas, con el apoyo de las Rondas Campesinas, pueden ejercer las funciones jurisdiccionales dentro de su ámbito territorial de conformidad con el derecho consuetudinario, siempre que no violen los derechos fundamentales de la persona. La ley establece las formas de coordinación de dicha jurisdicción especial con los Juzgados de Paz y con las demás instancias del Poder Judicial. 


			2.	El Estado Peruano. Estructura constitucional


			En correspondencia con las características que se establece para el gobierno en el artículo 43 de la Constitución, el Estado Peruano tiene un gobierno central, único para todo el territorio. También tiene gobiernos regionales en cada región y locales en cada provincia y en cada distrito. Todos estos gobiernos están regulados en la Constitución. Ella les da sus características y atribuciones principales. Luego, las leyes orgánicas detallan y especifican su regulación. Trabajaremos a continuación la estructura del Estado Peruano, con especial referencia a su relación con el derecho, que es el objeto de este libro.


			2.1.	Lo antecedente a la Constitución de 1993


			El Perú es un Estado en construcción. Nació a la vida independiente en 1821 y se dio su primera Constitución republicana en 1823. Desde entonces ha evolucionado constantemente y lo seguirá haciendo.


			En los últimos 35 años se ha consolidado como un Estado fundado en las normas que su Constitución establece y ha respetado la institucionalidad democrática, con una sola excepción que fue el golpe de Estado del 5 de abril de 1992 dado por el entonces presidente Fujimori. Hasta 1980 la Constitución regía solo muy parcialmente la vida peruana y la democracia se vio periódicamente alterada por golpes de Estado.


			En todo Estado hay un contenido político, que son las grandes reglas que debe obedecer en el ejercicio del poder público, y un contenido orgánico, que es el conjunto de instituciones que lo gobiernan. Nos referiremos a ambas a continuación.


			2.2.	El Estado Peruano en su contenido político


			En la actualidad, los Estados deben gobernar protegiendo los derechos humanos y cumpliendo ciertas reglas de ejercicio del poder que imponen sus constituciones. Todo ello es lo que conforma el contenido político del Estado que aquí tratamos.


			2.2.1.	Los derechos constitucionales


			La Constitución establece una larga lista de derechos fundamentales (que en verdad son los derechos humanos) que todos debemos respetar. Son un límite tanto al ejercicio de nuestra libertad individual como al ejercicio del poder público del Estado. El Tribunal Constitucional ha señalado que en todo derecho fundamental hay una dimensión subjetiva —que es el derecho de cada persona a gozarlo— y la dimensión objetiva, que consiste en que cada derecho fundamental es una barrera que prohíbe al poder del Estado violentarlo. En su dimensión objetiva, los derechos fundamentales se convierten, pues, en un límite que el poder público no puede traspasar2.


			Para garantizarlo, el régimen constitucional peruano establece un sistema amplio de defensa de los derechos a través de los procesos constitucionales que contiene el artículo 200 del texto de la Carta.


			Los derechos humanos son hoy un elemento esencial de lo democrático y, por tanto, allí donde los derechos son vulnerados o postergados no se puede admitir que haya democracia. Contemporáneamente, entonces, democracia no es solo un sistema político de gobernantes elegidos que cumplen sus funciones, sino también la vigencia creciente de los derechos humanos en la sociedad. Esto ha enriquecido el concepto de democracia y ha fortalecido el de Estado de derecho.


			La praxis de los derechos humanos es entonces un deber para el ejercicio del poder público y tiene como finalidad elevar las condiciones y calidad de vida de los seres humanos, objetivo que también comparte el derecho.


			2.2.2.	Los principios de organización y de política general del Estado


			La Constitución establece, además de los derechos humanos o fundamentales, algunos principios de organización y uso del poder público dentro del Estado. En síntesis ellos son los siguientes:


			1.	El Perú es una República democrática y social, independiente y soberana (artículo 43).


			2.	El gobierno del Perú es unitario, representativo y descentralizado y se organiza según el principio de la separación de poderes (artículo 43).


			3.	El poder emana del pueblo. Quienes lo ejercen lo hacen en su representación y con las limitaciones y responsabilidades señaladas por la Constitución y la ley. Ninguna persona, organización, fuerza armada o fuerza policial o sector del pueblo puede arrogarse su ejercicio. Hacerlo es rebelión o sedición (artículo 45).


			4.	Nadie debe obediencia a un gobierno usurpador ni a quienes asuman funciones o empleos públicos en violación de los procedimientos que la Constitución y las leyes establecen. Son nulos los actos de toda autoridad usurpada. El pueblo tiene el derecho de insurgir en defensa del orden constitucional (artículo 46).


			5.	El Estado estimula la creación de riqueza y garantiza la libertad de trabajo y la libertad de empresa, comercio e industria, dentro del marco de la Constitución y las leyes (artículo 59). Todo ello ocurre en el contexto de una economía social de mercado (artículo 58) con pluralismo económico (artículo 60) y con libre competencia (artículo 61).


			También son importantes los deberes primordiales del Estado establecidos en la Constitución. Entre estos se encuentran defender la soberanía nacional, garantizar la plena vigencia de los derechos humanos, proteger a la población de las amenazas contra su seguridad y promover el bienestar general basado en la justicia y en el desarrollo integral y equilibrado de la Nación (artículo 45).


			Los ciudadanos debemos conocer y exigir el cumplimiento de este contenido político del Estado. Es la mejor forma de desarrollar al Perú y fortalecer su democracia y su seguridad.


			2.3.	El Estado Peruano en su contenido orgánico


			El Estado tiene una organización que le permite ejercer el poder público. Hablamos constantemente del presidente de la República, de los congresistas, ministros, jueces, presidentes regionales, alcaldes, fiscales y así sucesivamente. Cada uno de ellos —y otros muchos— ejerce los cargos de gobierno y administración en el Estado. También tienen mucho que hacer con el derecho, que es la materia de este libro. Vamos entonces a estudiar la composición orgánica del Estado Peruano en especial conexión con el derecho. Para ello utilizaremos, principalmente, las normas constitucionales aplicables.


			El Estado Peruano está compuesto, constitucionalmente, por: gobierno central, gobiernos regionales, gobiernos locales, órganos constitucionales con funciones específicas, administración pública y empresas del Estado.


			Las reglas básicas de organización del Estado sirven para estructurar los distintos órganos estatales y sus funciones. Vamos a resumirlas y ordenarlas:


			−	El Perú es uno e indivisible. Esto indica que el Perú no puede ser dividido ni parcelado, ni tampoco su territorio o sus comunidades humanas separadas para formar otros Estados o, eventualmente, someterse a un Estado distinto. El territorio y el pueblo peruano son indivisibles, tanto dentro de sí como hacia el exterior.


			−	El gobierno es unitario y descentralizado. Los conceptos de unitario y descentralizado son dos extremos de una tensión: por un lado, existe el gobierno central, que está conformado por el gobierno central y distintos órganos que tienen competencias a nivel nacional, como el Tribunal Constitucional, la Corte Suprema de la República, la Defensoría del Pueblo, y así sucesivamente. Por otro lado, existen gobiernos regionales y locales que también tienen funciones políticas dentro de sus circunscripciones. La idea es que todos estos distintos niveles de gobierno funcionen de acuerdo con sus competencias, en armonía y colaboración, no en enfrentamiento y secesión. Al mismo tiempo, los gobiernos regionales y locales tienen funciones propias efectivas que deben colaborar a que sus comunidades de ciudadanos decidan sobre diversos aspectos de su vida y de sus intereses. De esta manera se combatirá el centralismo, fenómeno político que ha vivido el Perú en el pasado, del que todavía quedan rezagos y que consiste en que todas las decisiones importantes se tomen en la capital de la República, así como que la mayoría de las inversiones que generan desarrollo también se centralicen en Lima, lo que perjudica a las demás regiones del país. El gobierno central deberá gobernar teniendo en cuenta que debe haber una descentralización efectiva de la política y, viceversa, los gobiernos regionales y locales tendrán que reconocer que hay instancias de alcance nacional y regional con las cuales deben colaborar. Esta manera de gobernar que exige la Constitución requiere de un aprendizaje constante de hacer buena política tanto a nivel central como en las regiones y municipalidades. En el Estado Peruano todos sus órganos deben coordinar sus actividades de gobierno con las instancias superiores e inferiores, según las reglas de la Constitución y las leyes. Cuando entran en conflicto y son órganos constitucionales, deben someter sus diferencias al Tribunal Constitucional, el que resolverá el conflicto (artículo 202 inciso 3 de la Constitución).


			−	El gobierno es representativo, lo que quiere decir que quienes ejercen los cargos políticos más importantes (presidente de la República, congresistas, presidentes regionales, alcaldes y regidores) deben ser elegidos por voluntad popular, de acuerdo con las normas electorales existentes. Esto lo manda el artículo 45 de la Constitución, que dice:


			El poder del Estado emana del pueblo. Quienes lo ejercen lo hacen con las limitaciones y responsabilidades que la Constitución y las leyes establecen.


			Ninguna persona, organización, Fuerza Armada, Policía Nacional o sector de la población puede arrogarse el ejercicio de ese poder. Hacerlo constituye rebelión o sedición.


			Las reglas electorales fundamentales del Perú se hallan en los artículos 30 a 35 de la Constitución. El derecho a participar en forma individual o asociada en la vida política se halla reconocido en el artículo 2 inciso 17 de la Constitución.


			−	Finalmente, el artículo 43 de la Constitución dice que el gobierno del Estado se organiza según el principio de la separación de poderes. Esto significa que en la organización constitucional del poder público, ningún órgano del Estado puede asumir todo el poder o parte sustantiva de él. Por el contrario, la separación de poderes contiene dos ideas centrales: la primera es que el poder público total es distribuido entre los diversos órganos según sus atribuciones, señaladas en la Constitución y en las leyes; la segunda es que cada órgano es controlado por otros órganos a fin de que no asuma más poder que el que le corresponde ni actúe en contra del derecho al ejercer sus atribuciones. La separación de poderes es, en esencia, distribución de atribuciones y control de unos órganos a otros.


			Para comprender debidamente la separación de poderes es importante diferenciar los órganos de las funciones.


			Los órganos son estructuras institucionales cuyas decisiones y actividades son ejecutadas por ciudadanos elegidos o nombrados. Así, son órganos la Presidencia de la República, el Congreso, el Poder Judicial, la alcaldía, y así sucesivamente.


			Las funciones son las actividades que los órganos ejercen. Constitucionalmente son tres: la función legislativa (dictar normas de carácter general), la función ejecutiva (realizar las actividades de gobierno, como construir carreteras, organizar a las personas, distribuir el dinero del Estado, etcétera) y la función jurisdiccional, que es la de resolver los problemas que requieren solución jurídica diciendo derecho.


			Podría parecer que al órgano legislativo le corresponde la función legislativa, al ejecutivo la ejecutiva y al judicial la jurisdiccional. Esto es parte de la verdad porque a cada uno de ellos le toca como función principal la que le es correlativa. Pero también el Poder Legislativo administra su presupuesto y su personal; también el Ejecutivo dicta decretos de carácter general y también el Judicial administra sus propios recursos y dicta ciertas normas generales. Pero, además, los gobiernos regionales y locales dictan normas generales y ejecutan muchas tareas; el Tribunal Constitucional administra justicia, y así sucesivamente.


			Al estudiar cada órgano del Estado es muy importante conocer tanto su organización interna como sus funciones. Eso nos permitirá entender mejor cómo es el derecho de nuestro Estado.


			Al revisar a continuación la estructura orgánica del Estado Peruano, debemos tener siempre en cuenta estos principios constitucionales.


			2.3.1.	El Gobierno Central


			El Gobierno Central tiene alcance nacional y está conformado por tres poderes: el Legislativo, el Ejecutivo y el Judicial.


			2.3.1.1.	El Poder Legislativo


			La Constitución denomina Congreso de la República al Poder Legislativo y lo regula a partir de su artículo 90. Tradicionalmente tuvimos un Congreso conformado por dos cámaras, la de senadores y la de diputados, pero en 1993 la Constitución estableció un congreso unicameral que actualmente está compuesto por 130 congresistas.


			Un congreso tiene tres funciones clave: la primera es representar a todo el pueblo peruano, lo que puede extraerse del artículo 93 de la Constitución: «Los congresistas representan a la Nación»; la segunda es dictar las leyes, lo que se regula a partir del artículo 103 de la Constitución; y, la tercera es ejercer el control político sobre el Poder Ejecutivo y, más generalmente, sobre toda la vida política y social del Estado. Para esta tercera función, cualquier congresista puede solicitar informaciones a las entidades del Estado (Constitución, artículo 96); el Congreso como órgano colectivo puede investigar sobre cualquier asunto de interés público mediante comisiones investigadoras (Constitución, artículo 97); puede interpelar y censurar a los ministros de Estado (Constitución, artículos 131 y 132) y, asimismo, puede acusar, suspender e inhabilitar a diversos funcionarios públicos por diversas infracciones y delitos (Constitución, artículos 99 y 100). Excepcionalmente, el Congreso aprueba las modificaciones constitucionales con un quórum calificado de votación: más de 65 votos de los congresistas y ratificación por referéndum popular; o, más de 87 votos en dos legislaturas ordinarias sucesivas sin referéndum (artículo 206 de la Constitución). 


			Eventualmente, el Congreso puede aprobar una ley para delegar la atribución de dictar leyes al Poder Ejecutivo, el que dentro de los términos que tal ley le fije podrá dictar decretos legislativos que tienen fuerza y rango de Ley.


			De estas funciones, las que tienen que ver con el derecho son tres:


			−	La primera es ejercida muy pocas veces, pero jerárquicamente es la más importante: aprobar las modificaciones constitucionales.


			−	La segunda es dictar las leyes, que son las normas más importantes del Estado por debajo de la Constitución.


			−	La tercera es la delegación de atribuciones al Poder Ejecutivo para dictar normas de rango de ley con forma de decretos legislativos.


			2.3.1.2. El Poder Ejecutivo


			El Poder Ejecutivo se halla conformado por dos instituciones: el presidente de la República y el Consejo de Ministros.


			El presidente de la República es la cabeza del Poder Ejecutivo y dirige su política. Al mismo tiempo tiene lo que se denomina irresponsabilidad política, que quiere decir que, salvo unas pocas circunstancias (establecidas en el artículo 117 de la Constitución) no puede ser responsabilizado judicialmente por sus decisiones. Por ello, es necesario que todo lo que él ordene lo firme un ministro, de manera que este será responsable de las decisiones presidenciales. Lo dice el artículo 120 de la Constitución: «Son nulos los actos del presidente de la República que carecen de refrendación ministerial». Esto, al menos teóricamente, crea un control al interior del mismo Poder Ejecutivo, porque se supone que el ministro no firmará decisiones presidenciales que puedan acarrearle responsabilidad posterior.


			El Consejo de Ministros es un organismo colegiado compuesto por el presidente de la República (quien lo preside cuando asiste a sus sesiones) y por todos los ministros de Estado. En algunos casos —que establecen la propia Constitución o las leyes— el voto aprobatorio del Consejo de Ministros es indispensable para que el presidente pueda realizar sus funciones.


			El aporte del Poder Ejecutivo al sistema jurídico peruano es muy importante. Destacamos los principales aspectos:


			1.	La función propia de aprobar reglamentos, decretos y resoluciones sin transgredir ni desnaturalizar las leyes ni, naturalmente, la propia Constitución.


			2.	También como función propia puede proponer proyectos de ley al Congreso.


			3.	Puede proponer modificaciones constitucionales al Congreso.


			4.	Promulga las leyes; esto es, las ordena publicar y cumplir, requisito sin el cual (salvo la excepción del siguiente párrafo) no entran en vigencia.


			5.	Puede observar las leyes aprobadas por el Congreso, en virtud de lo cual ellas deben regresar a consideración del órgano legislativo a fin de que sean ratificadas con un quórum calificado de votación.


			6.	Puede interponer la acción de inconstitucionalidad de las leyes.


			7.	Puede recibir en delegación la potestad legislativa, en cuyo caso está habilitado para dictar decretos legislativos, del mismo rango que las leyes.


			8.	Tiene la atribución de dictar decretos de urgencia con rango de ley.


			Fuera de estas funciones en el ámbito legislativo, el Poder Ejecutivo es el encargado de cumplir y hacer cumplir las sentencias y resoluciones de los tribunales y juzgados. Por diversas normas, está habilitado también para resolver conflictos en la llamada vía administrativa, que no es jurisdiccional y que trataremos luego.


			El Poder Ejecutivo tiene una participación muy importante en la organización y contenido de nuestro derecho por las significativas atribuciones que se le ha otorgado.


			2.3.1.3.	El Poder Judicial


			El Poder Judicial administra justicia y es el órgano del Estado que resuelve la inmensa mayoría de los procesos jurisdiccionales. Es el principal órgano del Estado que ejercita la función jurisdiccional que consiste en decir derecho, es decir, decir qué dice en concreto el derecho en los casos sometidos a su resolución. Esto lo realiza mediante resoluciones judiciales, las más conocidas de las cuales son las sentencias.


			La estructura del Poder Judicial comprende los siguientes órganos de función jurisdiccional:


			1.	La Corte Suprema de Justicia de la República, con jurisdicción en todo el territorio nacional. Se organiza en salas para la administración de justicia;


			2.	Las cortes superiores de justicia, en los respectivos distritos judiciales. También se organizan en salas;


			3.	Los juzgados especializados y mixtos, en las provincias respectivas. Estos juzgados pueden ser civiles, penales, de trabajo, agrarios y de familia;


			4.	Los juzgados de paz letrados, en la ciudad o población de su sede, y


			5.	Los juzgados de paz.


			Así establecido en sus rasgos generales, el Poder Judicial es unitario, pues sus diferentes niveles de organización están integrados en un solo órgano del Estado. Además, la organización del Poder Judicial es jerarquizada según el orden de precedencia de los órganos antes señalados.


			Una característica importante de la administración de justicia por el Poder Judicial consiste en que sus resoluciones o sentencias finales adquieren la calidad de cosa juzgada y, una vez que han llegado a tal situación, deben ser ejecutadas y cumplidas sin demora ni modificaciones (Constitución, artículo 139 inciso 2). Esto otorga al Poder Judicial la última y definitiva decisión en el ejercicio de la potestad jurisdiccional en las materias que son de su competencia. 


			Los casos excepcionales en los que el Poder Judicial no tiene la última y definitiva decisión son, desde el punto de vista constitucional, los siguientes:


			1.	La resolución de los casos que corresponden en última instancia al Tribunal Constitucional (ver el artículo 202 de la Constitución).


			2.	Los asuntos electorales que resuelve el Jurado Nacional de Elecciones (ver los artículos 142 y 181 de la Constitución).


			3.	Los asuntos que resuelve el Consejo Nacional de la Magistratura en materia de evaluación y ratificación de jueces (ver el artículo 142 de la Constitución).


			4.	Los que resuelva el fuero militar (salvo cuando aplique la pena de muerte) y los que resuelvan los tribunales arbitrales (ver el segundo párrafo del inciso 2 del artículo 139 y el artículo 173 de la Constitución).


			El aporte que el Poder Judicial hace al derecho es muy importante porque al administrar justicia aplica las normas jurídicas a los casos concretos y las encarna en la realidad, creando modelos de resolución de conflictos similares para casos futuros a través de la jurisprudencia como fuente de derecho, tema al que nos referiremos extensamente más adelante.


			2.3.1.4.	Órganos constitucionales con funciones específicas


			El Estado republicano peruano inició su vida en 1821. A lo largo de los años y de las distintas constituciones, fueron estableciéndose varios órganos constitucionales. Los que nos interesan en la relación entre Estado y derecho son los siguientes: el Tribunal Constitucional, el Ministerio Público, la Defensoría del Pueblo, el Jurado Nacional de Elecciones, la Oficina Nacional de Procesos Electorales, el Registro Nacional de Identificación y Estado Civil, el Consejo Nacional de la Magistratura, el Banco Central de Reserva del Perú, la Contraloría General de la República y la Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones. Ellos participan también, ahora, en la separación de poderes con los tres órganos tradicionales ya revisados.


			—	El Tribunal Constitucional


			El Tribunal Constitucional es el órgano de control de la Constitución (artículo 201 de la Constitución). Está conformado por siete miembros. Sus funciones están señaladas en el artículo 202 de la Constitución y son las siguientes:


			1.	Conocer, en instancia única, la acción de inconstitucionalidad.


			2.	Conocer, en última y definitiva instancia, las resoluciones denegatorias de hábeas corpus, amparo, hábeas data y acción de cumplimiento.


			3.	Conocer los conflictos de competencia, o de atribuciones asignadas por la Constitución, entre los órganos creados constitucionalmente, conforme a ley.


			El Tribunal Constitucional trabaja emitiendo sentencias que interpretan y aplican la Constitución a todo tipo de problemática social y política a la que ella deba aplicarse. Con sus sentencias crea precedentes que luego constituyen reglas que deben ser observadas por todos: ciudadanos, administradores, políticos, jueces, etcétera.


			Por ello, su contribución al derecho es fundamental, pues esclarece, precisa y define la vida constitucional del Estado en muy diversos aspectos.


			—	El Ministerio Público


			El Ministerio Público es un organismo de rango constitucional cuya función es garantizar la legalidad de la vida en la sociedad. Es conducido por el Fiscal de la Nación y la Junta de Fiscales Supremos y sus atribuciones figuran en el artículo 159 de la Constitución.


			Los aportes centrales del Ministerio Público al derecho en el Perú son los siguientes:


			1.	Promover la actuación de la justicia en defensa de la legalidad en sentido amplio, defendiendo al pueblo y a la sociedad tanto ante el Poder Judicial como ante la administración pública.


			2.	Determinar los casos en que procede iniciar la acción penal pública, dándole trámite de denuncia oficial y exclusiva ante los tribunales.


			3.	Dictaminar en los procesos que establece la ley, ilustrando el criterio de los tribunales antes de que emitan sus resoluciones.


			El Ministerio Público no produce normas legislativas pero colabora en la administración de justicia y la plena vigencia del orden jurídico. Lo hace tanto por denuncia de parte como de oficio, es decir, sin necesidad de denuncia pública o privada.


			—	La Defensoría del Pueblo


			La Defensoría del Pueblo tiene como funciones principales colaborar en el cumplimiento de los derechos humanos, así como lograr una mejor atención de la administración pública al ciudadano. La Defensoría no tiene poderes de decisión que se impongan sobre personas o instituciones pero investiga los temas que le corresponden, emite opiniones sobre ellos, invita a darles solución e informa al Congreso de la situación existente. Está presidida por el Defensor del Pueblo, que es elegido por el voto de dos tercios del número legal de congresistas. 
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