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Municipalidades y
ordenanzas en el Peru

Indagacion historico-juridica sobre el espiritu de una

actuacion municipal

Carlos Ramoén Noda Yamada
Alumno de sétimo ciclo de la Facultad de Derecho de
la Pontificia Universidad Catdlica del Peru.

1 Introduccion.

La competencia econémica es la lucha de
diversos agentes econémicos por la consecucién de
unos mismos bienes en el mercado. En un régimen
de competencia econdémica, los agentes que
componen el mercado son tres: los consumidores,
los productores y el Estado.

Estas lineas estan dedicadas a analizar el papel
que desempena el Estado como actor del mercadoy,
en especial, a profundizar en la actuacién de los
gobiernos locales como distorsionadores de la
competencia econémica. Esta inquietud parte del
problema suscitado entre la Comisién de Acceso al
Mercado del INDECOPI y la Municipalidad
Metropolitana de Lima(!) en cuanto al intento de esta
ultima de salir del 4mbito de control de la primera.

En el presente ensayo se realizara un andlisis en
tres niveles. El primero es uno puramente juridico,
en el que se revisard la constitucionalidad de la
Ordenanza No.121, estudiando las competencias

municipales y las competencias de la Comisién de

Acceso al Mercado del INDECOPI.

El segundo nivel es histérico, y pasa por
descubrir el verdadero origen de la institucién
municipal en el Perti, asi como el papel que ha
desempenado la mencionada institucién en la

historia peruana. Estos objetivos se logrardn a
partir del analisis de dos momentos histéricos
significativos: la instalacién del cabildo de la ciudad
de Trujillo en el siglo XVI yla actuacién del cabildo
de Lima durante la era de la independencia, a
comienzos del siglo XIX. La eleccién del estudio de
los cabildos de aquellas localidades no ha sido casual
sino intencional, ya que las municipalidades de
ambas localidades son las que muestran en la
actualidad un énimo mds beligerante que las demads
municipalidades del pais.

Finalmente, el tercer nivel, el mas importante
para nosotros, apunta a descubrir la mentalidad que
estd detrds de la actuacién municipal exteriorizada
en la Ordenanza No.121 y las consecuencias que
acarrea dicha mentalidad.

2 LaOrdenanza No.121y las competen-
cias municipales.

El 26 de agosto de 1997 la Municipalidad
Metropolitana de Lima expidié la Ordenanza
No.121, mediante la cual declaré que el articulo
26BIS del Decreto Ley No.25868, Ley de
Organizacién y Funciones del INDECOPI, no tiene
aplicacién respecto delos actos de laadministracién

publica del sambito municipal dentro de la provincia

La Municipalidad Provincial de Trujillo también intenta escapar a la aplicacion del articulo 26BIS del Decreto Ley No.25868, mediante la
Ordenanza No.16-97-MPT, expedida el 28 de agosto de 1997 y publicada el 10 de octubre de 1997.
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de Lima‘?); esta ordenanza se publicé en el diario
oficial El Peruano el 28 del mismo mes.

En su parte considerativa, la Municipalidad
sustenta la validez de su ordenanza en el principio
de separacién de poderes, garantizado por el
articulo 43 de la Constitucién, en la autonomia
municipal reconocida en el articulo 191 de la
Constitucién y en la teoria del bloque de
constitucionalidad.

Es importante cuestionar el sustento
constitucional de esta actuacién municipal,
realizando una interpretacién sistemdtica del texto
constitucional en lo referente a las competencias
municipales, el tipo de Estado y la constitucién

econdmica.

2.1  El Peru es un Estado unitario.

La Municipalidad Metropolitana de Lima
cita entre los considerandos de la Ordenanza
No.121 al articulo 43 de la Constitucién peruana,
cuyo texto es el siguiente:

“La Republica del Pert es democritica,
social, independiente y soberana. El Estado es uno
e indivisible.

Su gobierno es unitario, representativo y
descentralizado, y se organiza segin el principio
de la separacién de poderes®”.

Ante todo, el articulo 43 de la Constitucién
establece que el Estado es uno e indivisible, y acto
seguido indica que su gobierno es unitario; cabe
preguntarse qué es lo que caracteriza a un Estado
unitario.

Un Estado unitario se diferencia de otro
complejo, segtn el ordenamiento juridico estatal
se presente simple en su estructura o bien como

resultado de la unién de muchos ordenamientos

juridicos estatales*). Un Estado complejo, en
cambio, es el federal, debido a que en su
conformacién coexisten los elementos distintivos
de la estructura estatal tipica y los denominados
Estados miembros. Estos ultimos constituyen
entidades soberanas, en razén a la naturaleza
originaria de su ordenamiento, no derivado y
anterior a cualquier otro®.

El ejemplo tipico del Estado federal lo
constituyen los Estados Unidos de América v,
segiin el modelo trazado por la Constitucién de
1787, la distribucién de competencias asigna al
gobierno federal algunas de ellas, reservando las
restantes a las demds administraciones'®, en ese
sentido, la Décima Enmienda prescribe:

“The powers not delegated to the United
States by the Constitution, nor prohibited by it to the
States, are reserved to the States respectively, or to the
people”)”,

La situaci6n del Per1i es distinta a la descrita
en el parrafo anterior, pues ademads del hecho de
ser un Estado unitario y no uno federal, la
Constitucién peruana no dispone una delegacién
de poderes o facultades al gobierno central, sino
que, por el contrario realiza dicha delegacion de
competencias en favor de los gobiernos locales. Asi
lo hacen los articulos 191 y 192 de la Carta de 1993:

“Articulo 191.- Las municipalidades
provinciales y distritales, y las delegadas conforme
a ley, son los érganos de gobierno local. Tienen
autonomia politica, econémica y administrativa en
los asuntos de su competencia(...).

Articulo 192.- Las municipalidades tienen
competencia para:

1) Aprobar su organizacién interna y su
presupuesto.

Ordenanza No.121: Articulo 1.- Declérese que el articulo 26BIS del Decreto Ley No.25868, modificado por el Decreto Legislativo No.807, no
tiene aplicacion respecto de los actos y disposiciones de la administracion publica del ambito municipal, dentro de la provincia de Lima,
sobre la que ejerce jurisdiccién exclusiva la Municipalidad Metropolitana de Lima, en los asuntos metropolitanos de competencia municipal.

Articulo 43 de la Constitucién Politica del Perd de 1993.

FERRANDO BADIA, Juan. E! Estado Unitario, el Federal y el Estado Regional. Madrid: Tecnos, 1978. p.35.
RUDA SANTOLARIA, Juan José. Los sujetos de derecho internacional. El caso de la Iglesia Catdlica y del Estado de la Ciudad del Vaticano.
Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catoélica del Pert, 1995. p.62.

Loc.cit.

Décima Enmienda a la Constitucién de los Estados Unidos de América:
“Los poderes que no han sido delegados a los Estados Unidos por la Constitucién, y que no han sido restringidos a los Estados por ella, se

encuentran reservados a dichos Estados, o al pueblo”.
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2) Administrar sus bienes y rentas.

3) Crear, modificar y suprimir contribuciones,
tasas, arbitrios, licencias y derechos municipales.

4) Organizar, reglamentar y administrar los
servicios publicos locales de su responsabilidad.

5) Planificar el desarrollo urbano y rural de
sus circunscripciones, y ejecutar los planes y
programas correspondientes.

6) Participar en la gestién de las actividades y
servicios inherentes al Estado, conforme a ley; y

7) Lo demds que determine la ley”.

Es claro que la Constitucién ha delegado
ciertas facultades a las municipalidades, pero también
es cierto que la misma Constitucién ha sometido al
imperio de la ley a las municipalidades, hecho que se
puede notar al revisar, ademas del articulo 192 ya
citado, el articulo 74 de la Constitucion, referente a la
potestad tributaria municipal:

“Articulo 74.- (...)Los gobiernos locales
pueden crear, modificar y suprimir contribuciones
y tasas, o exonerar de éstas, dentro de su jurisdiccién
y con los limites que sefiala la ley(...)".

La claridad de los articulos constitucionales
citados nos exime de mayores comentarios,
solamente nos queda agregar como una conclusién
parcial que, si bien las municipalidades tienen
asignadas ciertas competencias, dichas potestades
no son irrestrictas sino que se encuentran limitadas
por las leyes sobre la materia, por lo que
corresponde determinar, en cada caso, cudles son
los alcances de esas potestades teniendo en cuenta
las referidas leyes.

Las disposiciones constitucionales que
reconocen la autonomia municipal constituyen
una “garantia institucional, que no puede ser
vulnerada por las normas de los poderes
constituidos. Es decir, que las leyes del Congreso
o los decretos legislativos del Poder Ejecutivo serdn

inconstitucionales si desconocen o vacian de
contenido a la autonomia municipal(®)”,

Del mismo modo, las competencias del
gobierno central no pueden ser vulneradas por
las normas municipales, es decir, por las
ordenanzas, las cuales serdn inconstitucionales si
desconocen las facultades del gobierno nacional®.
Es preciso resaltar que, “la autonomia no es
soberania -y atin este poder tiene sus limites- y dado
que cada organizacién territorial dotada de
autonomia es una parte del todo, en ningin caso el
principio de autonomia puede oponerse al de
unidad, sino que es precisamente dentro de ésta
donde alcanza su verdadero sentido!1?”,

En una situacién como la planteada por la
colisién normativa entre el Decreto Ley No.25868
y la Ordenanza No.121, debe ponderarse la
preeminencia de los intereses generales del Estado
por sobre los intereses locales, dentro del marco de
competencias y atribuciones establecidas en el
bloque de constitucionalidad.

En tal sentido, en el presente caso nos
encontramos ante una materia propia del interés
general del Estado y no de la Municipalidad
Metropolitana de Lima, en tanto se trata de un
asunto de interés nacional, como es la defensa de

la libre competencia en el Per.

2.2 La Constitucién econémicay el libre
mercado.

Atendiendo a que se ha determinado que
el asunto materia de controversia responde a un
interés general propio del Estado, es evidente que
debemos explorar las competencias y funciones de
la Comisién de Acceso al Mercado del INDECOPI,
para despejar toda duda sobre la legitimidad
constitucional de dichas competencias.

Informe especial del constitucionalista César Landa Arroyo. En: BLUME FORTINI, Ernesto (ed.). El rango de ley de las ordenanzas municipales
en la Constitucion de 1993. Lima: Municipalidad Metropolitana de Lima, 1997. p.79.

“Las municipalidades tienen competencias especificas establecidas en (la Constitucién). Dentro de ese marco de competencias, los gobiernos
locales son los constitucionalmente encargados de dictar las normas respectivas. Sin embargo, desde luego, si una norma municipal contradice
a una del plano nacional o regional, deben ser preferidas las normas de estos dos planos superiores de acuerdo a su respectiva graduacion
jerdrquica”(resaltado nuestro). En: RUBIO CORREA, Marcial. El Sisterma Juridico. Introduccion al Derecho. 6a.ed. Lima: Fondo Editorial

Pontificia Universidad Catélica del Peru, 1993. p.130.

(10) Informe especial del constitucionalista César Landa Arroyo. En: BLUME FORTINI, Ernesto (ed.). Op.cit.; pp.81-82.
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Al respecto, el articulo 58 de la Constitucién
consagra el principio de la libre iniciativa
privada!D,

Esta es el derecho que tiene toda persona
a dedicarse a la actividad econémica de su
preferencia, con el objeto de conseguir una ventaja
econémica. En ese sentido, la Constitucién ha
consagrado el modelo de economia descen-
tralizada o economia de mercado, en el que
los planes y las acciones de las unidades
independientes son coordinadas por mediacién
del mercado y se encuentran ligadas por relaciones
de cambio que ajustan las diferentes fuerzas. En
esta misma linea, el articulo 59 de la Constitucién
define el papel del Estado como promotor de la
riqueza en el pais!?).

El Estado peruano es actualmente un arbitro
de la actividad econdémica, que solamente debe
participar cuando es indispensable. Un principio
bastante aceptado es que le corresponde al sector
privado el rol de invertir y producir, y que el Estado
debe dar las condiciones para que ello sea
factible®). En ese orden de ideas, el articulo 61 de
la Constitucién dispone lo siguiente:

“Articulo 61.- El Estado facilita y vigila la
libre competencia. Combate toda practica que la
limite y el abuso de posiciones dominantes o
monopolicas. Ninguna ley ni concertacién puede
autorizar ni establecer monopolios(...)(14”,

El reconocimiento constitucional de la
competencia econémica como principio rector del
sistema econdmico tiene un significativo caracter

instrumental; la funcién econémica del principio

de competencia es también funcién social, en otras
palabras, la competencia econémica sirve al
interés general. Por virtud de su reconocimiento
constitucional, la competencia econémica y sus
logros estrictamente econémicos se ordenan
imperativamente a la obtencién de los fines
propios de la organizacién socio-politica en que se
encuadra el particular sistema econémico por ella
regido.

El cumplimiento de las funciones econé-
micas y sociales de la competencia econémica
exige de los agentes econémicos, dentro de
los cuales se encuentra incluido el Estado, la
omisi6n de todo comportamiento que ponga
en peligro la operatividad de la competencia
econdmica.

En tal sentido, el articulo 49 del Decreto
Legislativo No.807 que modificé el articulo 18 del
Decreto Ley No.25868, cred la Comision de Acceso
al Mercado dentro de la organizacién del
INDECOPIL. Dicha Comisién tiene como funcién
supervisar que los actos y las disposiciones de la
Administracién Publica, lo cual incluye a las
ordenanzas municipales, no constituyan barreras
que obstaculicen o impidan irracionalmente el
acceso o la permanencia de los agentes econ6micos
en el mercado!®.

La mencionada comisién hace posible la
existencia de la competencia econdémica en el
Peru, es decir, es la herramienta que utiliza
el Estado para dar cumplimiento al mandato
expreso de la Constitucién, combatiendo las

barreras burocréticas ilegales o irracionales,

(11) Articulo 58 de la Constitucién: La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este régimen, el Estado
orienta el desarrollo del pais, y actia principalmente en las dreas de promocién de empleo, salud, educacién, seguridad, servicios ptblicos
e infraestructura.

(12) Articulo 59 de la Constitucion: El Estado estimula la creacion de riqueza y garantiza la libertad de trabajo y la libertad de empresa,
comercio e industria. El ejercicio de estas libertades no debe ser lesivo a la moral, ni a la salud, ni a la seguridad ptiblicas. El Estado brinda
oportunidades de superacion a los sectores que sufren cualquier desigualdad; en tal sentido, promueve las pequefias empresas en todas
sus modalidades.

(13) Economia para todos. Texto y guia de consulta. Lima: Instituto Apoyo, 1997. p.32.

(14) Articulo 61 de la Constitucién (el resaltado es nuestro).

(15) Articulo 26BIS del Decreto Ley No.25868 incorporado por el articulo 50 del Decreto Legislativo No.807: La Comisién de Acceso al Mercado
es competente para conocer sobre los actos y disposiciones de las entidades de la Administracién Publica, incluso del 4mbito municipal o
regional, que impongan barreras burocréticas que impidan u obstaculicen ilegal o irracionalmente el acceso o permanencia de los agentes
econémicos en el mercado, en especial de las pequenas empresas, y de velar por el cumplimiento de las disposiciones sobre la materia
establecidas en los Decretos Legislativos No.283, 668, 757, el articulo 61 del Decreto Legislativo No.776 y la Ley No.25035, en especial los
principios generales de simplificacion administrativa contenidos en su articulo 2, asi como las normas reglamentarias pertinentes. Ninguna
otra entidad de la Administracién Publica podra arrogarse estas facultades. La Comision, mediante resolucién, podré eliminar las barreras
burocréticas a que se refiere este articulo(...).
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incluso en el 4mbito de los gobiernos regionales
y locales. En ese sentido, las competencias y
atribuciones de la comisién estan orientadas a
evitar que la Administracién Publica, la cual
incluye a las municipalidades, mediante actos
o disposiciones de cualquier tipo limiten ilegal
o irracionalmente el acceso o permanencia de
los agentes econémicos en el mercado o que
contravengan las disposiciones legales cuya
vigilancia se encomienda a la comisidn,
mientras que las competencias y atribuciones
establecidas en favor de la municipalidad,
estan dadas en virtud al proceso de descentra-
lizacién de las funciones del Estado, que tiene
como objetivo el desarrollo integral del pais y
mediante el cual se les reconoce autonomia
politica, econémica y administrativa en los
asuntos de su competencia.

Como puede apreciarse, las competencias
establecidas para las municipalidades y para la
Comisién de Acceso al Mercado del INDECOPI
no entran en conflicto alguno, pues los valores y
bienes juridicos para los cuales fueron creadas son
totalmente distintos y complementarios, toda vez
que a una se le encomienda velar por el adecuado
funcionamiento del mercado y a las otras se les
encomienda via descentralizacion de las funciones
del Estado, procurar el bienestar de los vecinos y
lograr el desarrollo arménico de sus jurisdic-
ciones.

Por lo expuesto, podemos concluir que la
Comisién de Acceso al Mercado del INDECOPI,
se erige en la dltima linea de defensa entre el
particular y la Administracién Publica, cuando
esta ultima intenta abusar de sus privilegios
desconociendo los derechos del individuo. La
actuacién de la comisién responde al interés
general de la nacién, pues las libertades de trabajo,
empresa, comercio e industria tienen por objeto
la promocién del progreso y desarrollo del pais, y
por consiguiente el bienestar para todos los
peruanos.

(ed.). Op.cit.; pp.159-160.

3 Proceso histérico a los Municipios del

Perii.

Las municipalidades del Peru podrian intentar
una estrategia para legitimarse a partir de la
historia, presentindose a si mismas como
instituciones con gran tradiciéon democratica,
representativa y legitimadora.

Al respecto, en una obra editada por la
Municipalidad de Lima, cierto sector de la doctrina
juridica ha sostenido que el siglo XX se caracteriza
por un perfil antimunicipalista, a diferencia del
siglo XIX y de los siglos coloniales, durante
los cuales, el cabildo tuvo un papel digno y
protagénico:

“El siglo XX, entonces, acusa un perfil
marcadamente antimunicipalista en la medida que
el Estado crece y se moderniza en una perspectiva
intervencionista y centralizadora. Todo lo contrario
alas tradiciones épicas de aquel Municipio que fuera
revivido por la Constitucién gaditana de 1812, el cual
no sélo reactivé la presencia mayoritaria de criollos
en el antiguo cabildo colonial, sino que afios después
deviniera en el baluarte de legitimacién del nuevo
orden que surge de las guerras de la independencia,
como sucedié por cierto en toda la América espafiola.
Este Concejo (asi se le denominé) Municipal estuvo
presente en todos los grandes acontecimientos de
nuestra historia durante el siglo XIX, jugando un
importante papel ya sea en las sucesivas revueltas
que convulsionaban al pais, como los aciagos afios
de la Guerra del Pacifico(16)”.

El texto reseiiado anteriormente contiene graves
inexactitudes histéricas que confundirian a un
lector desprevenido, planteando una leyenda
dorada de las municipalidades que proyecta una
imagen de aquellas como entes legitimadores y
protagonistas de la historia. Nada mds alejado de
la realidad, las municipalidades -incluimos dentro
de esta denominacién al cabildo- cumplieron un
oscuro papel en la historia del Pert, desde el mundo
de los encomenderos hasta el lamentable papel que

cumplieron durante la época de la independencia.

(16) DELGADO SILVA, Angel. Ponencia sobre la autonomia municipal en el Derecho Constitucional Peruano. En: BLUME FORTINI, Ernesto
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3.1 El cabildo en el mundo de los
encomenderos.

La primera sociedad peruana fue aquella
sociedad de los encomenderos del siglo XV1, fue
en ese mundo que hizo su aparicién el cabildo. En
este punto es preciso adelantar que el estudio de
esta época histdrica resultard fundamental para
comprender el alcance de nuestra critica a la
actuacién municipal materia de discusién, una
critica que va mds alld de la pura legalidad, que apela
a las mentalidades detrds de las medidas tomadas
por los distintos actores de la controversia.

Es muy conocida la expresion “la riqueza de
las Indias son sus indios”, frase muy adecuada para
resumir la realidad de la sociedad hispanoperuana
de la conquista, aquella sociedad de los encomen-
deros del siglo XVI. En este contexto, es importante
tomar en cuenta que una encomienda no era una
concesion de tierras(!”); sino una concesién de
indigenas. La encomienda era una institucién
medieval preexistente, que llegé a la América
hispdnica para satisfacer los afanes de preeminencia
y reconocimiento de los conquistadores, en otras
palabras, fue la institucién que sirvié para procurar
el cumplimiento del ideal sefiorial del conquistador.

La supuesta participacion del
cabildo como institucion
legitimadora del proceso

emancipatorio, no fue digna ni
gloriosa, fue oscura y llena de
indecision como el mismo
proceso independentista
peruano.

Continuando con la exposicién de nuestro
argumento, es necesario resaltar un aspecto esencial

p.34.

de la mentalidad del conquistador: el afian de
riqueza. Més alld del deseo de servir a su rey y de
ganar nuevas almas para Cristo, el conquistador
se embarcaba a las Indias con sed de riquezas;
sobre este aspecto de la personalidad del con-
quistador, es interesante tener en cuenta la
expresién de Bernal Diaz del Castillo segin la
cual, los conquistadores emprendian el viaje a las
Indias, “por servir a Dios y a su Majestad, y dar luz
alos que estaban en tinieblas, y también por haber
riquezas!18)”,

El tributo fue una de las cuestiones
centrales en la encomienda indiana; éste fue una
imposicién econdémica que debian pagar los
indigenas en su condicién de vasallos libres de la
Corona de Castilla'®. La Corona hizo cesién de
su derecho a percibir este tributo en favor de sus
subditos esparioles, los encomenderos, en razén de
los servicios realizados en la conquista y colo-
nizacién de los territorios indianos??.

Es en este contexto, en el que aparecen
las “encomiendas de depdsito”, realizadas por
Pizarro, que simplemente entregaban a los
indigenas al encomendero “para que de ellos os
sirvdis en vuestras haciendas y labranzas, y minas y
granjerias?D”, En este sistema el dnico limite para
el tributo era la voluntad de este pequefio sefior
feudal.

El establecimiento hispédnico en el Peri
conocio tres etapas fundamentales en cuanto a la
regulacién del tributo indigena en el seno de las
encomiendas:

“La primera de ellas (corresponde) a una
fase desordenada y andrquica, caracterizada en
general por la extraccién por parte de los
encomenderos, de los bienes y del trabajo de los
indios de acuerdo con la medida de la ambicién de
cada uno de los espafioles(...). Una segunda etapa

(17) RAMIREZ, Susan. Patriarcas provinciales. La tenencia de la tierra y la economia del poder en el Perti colonial. Madrid: Alianza Ameérica, 1991.

(18) BERNAL DIAZ DEL CASTILLO. Historia verdadera de la conquista de la Nueva Espafia. En: BRADING, David A. Orbe Indiano. De la

monarquia catélica a la Republica criolla. 1492-1867. México: Fondo de Cultura Econémica, 1993. p.69.

p.178.

(20) Loc.cit.
(21) Ibid.; p.179.

(19) DE LA PUENTE BRUNKE, José. Encomienda y encomenderos en el Peri. Estudio social y politico de una institucién colonial. Sevilla, 1992.
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(abarca) las primeras tasaciones de los
repartimientos de indios, introduciendo
consecuentemente cierto orden, o disminuyendo
el extremo desorden, en lo relativo a la tributacién
indigena(...). Finalmente, puede hablarse de una
tercera etapa, (la del) tributo en dinero, (y)
uniformizacién de la tributacién(??”,

La tasacién del tributo no fue un proceso
pacifico, graves conflictos se produjeron como
consecuencia de las limitaciones a las exacciones
de los encomenderos.

Hasta el momento hemos realizado un breve
recorrido por la institucién de la encomienda y el
problema del tributo, elementos importantes en el
mundo hispanoperuano del siglo XVI, aquel donde
aparecen los cabildos. Ahora, es preciso senalar la
relacién de aquellos cabildos con los encomenderos, y
el papel que desempenaron en aquella época; para esto,
enfocaremos nuestra atencién en el cabildo de Trujillo:

“Ademas de riqueza y estatus social, los
encomenderos gozaron de un absoluto monopolio
del poder politico local. El hecho de ser vecino de
Trujillo llevaba inherente el derecho y la obligacién
de pertenecer al cabildo, y, durante las primeras
dos décadas aproximadamente, ellos fueron sus
linicos componentes?3”.

El cabildo, en aquellos afos, fue verdade-
ramente un instrumento de los encomenderos de
Trujillo, para estructurar la sociedad de la manera que
deseaban y les convenia. Ocupar un cargo en él daba
voz y voto alos encomenderos en todas las cuestiones
que se presentaban ante el Gnico cuerpo legislativo
del territorio?®. Su puesto en el cabildo también
calificaba a los encomenderos para ocupar otras
posiciones de poder y responsabilidad en Trujillo. Los
alcaldes, que eran elegidos entre los demds miembros
del concejo, actuaban como jueces de primera
instancia; més adn, en aquellos primeros afos, antes

de que se estableciera la burocracia de la Corona, éstos
actuaban también como tesoreros y representantes del
rey®>.

De esta manera, podemos concluir que el
cabildo de los primeros afios fue un instrumento
de poder de los encomenderos que les permitia
defender sus intereses y profundizar su influencia
y riqueza personal; es claro que el cabildo no fue
un ente representativo de los habitantes de la
localidad -ni siquiera de todos los espafioles de
esa localidad, para no hablar de los indigenas-
sino una simple herramienta de control a
disposiciéon de los encomenderos. El debut de los
cabildos en la historia del Pertd no es nada
auspicioso en cuanto a su supuesta representati-
vidad y buenas intenciones.

3.2 El cabildo y la caida del gobierno real
en el Peru.

En cuanto a la supuesta participacién del
cabildo como institucién legitimadora del proceso
emancipatorio, cabe sefalar que dicha
participacién no fue digna ni gloriosa, por el
contrario, fue oscura y llena de indecisién como
el mismo proceso independentista peruano.

Destruir este mito sobre la historia de las
municipalidades, requiere hacer un breve estudio
de la desestructuracién del poder real en el Perd,
con especial énfasis en el rol que jugé el cabildo de
Lima en aquella época.

El afio 1808 es importante pues en esa fecha
se produjo el colapso del gobierno en la peninsula,
sin embargo, a diferencia del resto de la América
hispanica, el Perd opté por mantenerse fiel al
régimen virreinal?® a pesar de todas sus
aspiraciones y reclamos dirigidos a las Cortes?7).
El cabildo de Lima fue una de las instituciones del
virreinato peruano que realizaron peticiones a las

(22) Ibid.; p.187.

(23) RAMIREZ, Susan. Op.cit.; p.42.

(24) Ibid.; p.43.

(25) Ibid.; p.44.

(26) Una prueba evidente de este sentimiento realista de la poblacién del virreinato peruano, la podemos encontrar revisando la lista de editores
y colaboradores del Verdadero Peruano, periédico provirreinal patrocinado por el virrey Abascal. Entre 1812 y 1813, colaboraron José Pezet,
Felix Devoti e Hip6lito Undnue, entre otros, personajes considerados durante mucho tiempo como partidarios de la independencia. Ver:
ANNA, Timothy E. The Fall of the Royal Government in Peru. Lincoln:University of Nebraska Press, 1990. pp.70-71.

(27) Ibid.; pp.51-52.
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Cortes, pero que se mantuvieron leales a la causa
real durante todo el proceso emancipatorio(28,

“Asi, los liberales peruanos no formaron un
movimiento de independencia. Prisioneros de su
sociedad, no pedian mas que reformas politicas e
igualdad para los criollos dentro del armazén
colonial. Sus portavoces eran los cabildos, que
irrumpieron bruscamente a la escena en 1808, al
producirse el colapso del gobierno imperial ",

Las peticiones del cabildo de Lima, que hacia
1808 estaba integrado por regidores perpetuos, no
eran precisamente un modelo de patriotismo,
segin lo que se desprende de las instrucciones del
cabildo de Lima al representante del Perd ante la
junta central:

“En 1809, respondiendo a la decisién de la
junta central de que debian enviar un diputado a
Espana, los cabildos del Pert escogieron a José de
Silva y Olave, rector de la Universidad de San
Marcos. Sus instrucciones fueron redactadas por
el cabildo de Lima y resumian las peticiones de los
criollos en ese momento(...). Criticaban a los
intendentes por abuso de poder y opresién de los
cabildos; y querian la restauracién no sélo de los
corregidores sino también de los infames
repartimientos(...) %",

La Constitucién de la monarquia espafiola
fue promulgada y jurada en Lima en la primera
semana de octubre de 1812. Una novedad de
dicha Constitucion fue la aparicién de cabildos
elegidos; pero estas elecciones eran indirectas y
extraordinariamente complejas. La Constitucion
jamads especificé quiénes poseian el derecho al voto,
lo que sucedié en la realidad fue que el derecho a
votar fue definido por las tradiciones y costumbres
locales®V.

Durante el periodo constitucional se
realizaron tres elecciones para el cabildo de Lima, la

ultima eleccién se realizo el 6 de noviembre de 1814,
a pesar de que la Constitucién casi habia dejado de
existir. Fl 30 de diciembre, dia anterior a la asuncién
de sus cargos por los nuevos miembros del cabildo,
arrib6 a Lima la orden real por la que se abolian los
cabildos constitucionales; al dia siguiente, el cabildo
perpetuo de la ciudad fue restaurado®?.

Los afios del gobierno de Abascal y
Pezuela transcurrieron sin mayores alteraciones
provenientes de los cabildos pues los mads
serios ataques al régimen provenian no del interior,
sino del exterior. En este contexto, el 7 de
diciembre de 1820, se eligié un nuevo cabildo
limefio que no fue mds combativo ni realizé
esfuerzo alguno en pro de la independencia®?.

El motin de Aznapuquio significé la caida
del virrey Pezuela y su reemplazo por José de La
Serna. El nuevo virrey decidié abandonar Lima y
dirigirse hacia el interior, el 5 de julio de 1821. De
acuerdo al testimonio de Basil Hall, Lima se
encontraba en un estado de indecision e
incertidumbre después de la evacuacién de los
realistas. Dado que no habia otra cosa que hacer,
excepto invitar a San Martin para que ocupe la
ciudad, se decidié hacerlo. San Martin respondio
requiriendo saber si el sentir general de la poblacién
era que ingresara en la ciudad; al no tener
alternativa, los notables respondieron afirmativa-
mente y el 12 de julio ingresé a Lima(®4).

La guerra se prolongaria hasta fines de 1824.
Precisamente un acontecimiento ocurrido en el
ultimo ano de la guerra vendria a confirmar el
verdadero sentir de los peruanos y, en especial, de
los miembros del cabildo de Lima; se trata de la
reocupacién de Lima por los realistas, hecho
acontecido el 29 de febrero de 1824. Entre febrero
y diciembre de 1824, la vida en Lima regresé a un
ritmo que recordaba la normalidad de los mejores

(28) Ibid.; pp.47-48

(29) LYNCH, John. Las Revoluciones Hispanoamericanas 1808-1826. 5a.ed. Barcelona: Ariel, 1989. p.159.

(30) Ibid.; pp.159-160.

(31) ANNA, Timothy E. Op.cit.; pp.83-84.

(32) Ibid.; p.104.

(33) Algo que puede ayudar a comprender esto es destacar el hecho que uno de los alcaldes elegidos ese dia, el Conde de San Isidro, firmé el Acta
de Independencia pero muri6 en el Callao, es decir mientras se encontraba con los realistas de Rodil. Ver ANNA, Timothy E. Op.cit.; pp.168
y 188.

(34) Ibid; pp.179-180.
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dias del virreinato. El Consulado fue reorganizado
y jur6 fidelidad a Rodil y a la “legitima causa”; del
mismo modo, el cabildo se reunié -compuesto por
los mismos miembros que en 1820- y colaboré con
los realistas. El cabildo agradecié pablicamente a
Rodil por crear una columna mévil para la defensa
de la ciudad de las bandas que aterrorizaban la
vecindad de la ciudad®.

Los peruanos, incluyendo al cabildo de
Lima, no se decidieron jamads por la independencia,
por el contrario, hicieron todo lo posible por
mantener el régimen real en el Pert.

4 El seiiorio municipal aparece en el
Peri.

La paradoja planteada por la existencia misma
del Estado es el tema central que se encuentra detrds
de la discusién sobre la Ordenanza de la
Municipalidad Metropolitana de Lima, mds alld de
lo analizado en términos puramente legales, la
esencia del asunto estd centrada en una discusién
sobre el papel que le toca jugar al Estado, incluyendo
dentro de éste a la administracién municipal. La
paradoja que acabamos de mencionar se puede
definir en los siguientes términos:

“La existencia misma del Estado es esencial para
el crecimiento econémico; sin embargo, el Estado
es la fuente humana del ocaso econémico®6”.

En tal sentido, proponemos examinar la
actuacién municipal a partir de dos conceptos que
resultan aptos para definir un tipo de organizacién
social: feudalismo y privilegio. Estos tipos ideales
no se dan puramente en nuestra realidad histérica,
pero resultan ttiles como instrumentos tedricos
para acercarnos a ella, tratando de fijarla
conceptualmente, a despecho de la inevitable
fluidez histérica. Sirven, pues, para ordenar el
tratamiento de la materia, y de este modo permiten

alcanzar una comprensién de nuestra realidad. La

(35) Ibid.; pp.225-226.
(36) NORTH, Douglas C. Estructura y cambio en la historia econdmica. Madrid: Alianza Editorial, 1984. p.35.
(37) MARAVALL, José Antonio. El concepto del Renacimiento como época histérica. p.38. En: TAU ANZOATEGUI, Victor. Casuismo y Sistema.

Historia, como conocimiento cientifico, “no puede
prescindir de conceptos de cierto grado de
generalidad, conceptos categoriales que se aplican a
un conjunto de hechos o datos y nos hacen entender
éstos®7)”. Es verdad que los hechos y las situaciones
son tan numerosos y tan heterogéneos que esos
conceptos suelen ser desbordados en todas sus
direcciones.

4.1  Elideario de la municipalidad.

En las décadas precedentes al afio 1000, se
acelerd el paso de los cambios en la mentalidad y
en la vida cotidiana de la Europa medieval. La
cadena de autoridad se rompi6é en numerosas
partes, dejando bolsas aisladas de poder. En el
pasado, los reyes en sus incesantes peregrinaciones
habian visitado innumerables palacios, los cuales
eran ocupados por los condes en los periodos entre
las visitas del rey; hacia el afio 1000, estos condes se
volvieron auténomos. Por algiin tiempo los condes
en Francia consideraron el poder publico, delegado
por el rey a sus ancestros, como una parte de su
propio patrimonio. Las raices de las dinastias
estaban plantadas en los cementerios, y las familias
de los condes estaban organizadas en linajes,
idénticamente como el linaje del rey. Reclamando
para si los emblemas y virtudes de la realeza, los
condes dejaron poco a poco de realizar
llamamientos regulares hacia el soberano; su escape
borré las memorias que existian en la corte real de
los dias cuando el poder era un bien publico. Los
poderes de gobierno y justicia eran ejercidos
localmente por principes independientes, quienes
de tiempo en tiempo se reunian donde sus
respectivos territorios se topaban, para declarar su
amistad. En estas reuniones, cada principe se
comportaba como un monarca, tratando la porcién
del reino sujeta a su poder como un anexo de su
hogar®®.

El pérrafo anterior contiene un apretado

Indagacion histérica sobre el espiritu del Derecho Indiano. Buenos Aires: Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho, 1992. p.29.

(38) DUBY, Georges. Private Power, Public Power. En: ARIES, Philippe y DUBY, Georges. A History of Private Life. Revelations of the Medieval

World. Vol. II. Cambridge: The Belknap Press of Harvard University Press, 1995. p.17.
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resumen de lo que significé el feudalismo en Europa.
Las autoridades municipales de Lima parecen haber
sido infectadas con una rara enfermedad que ha
transportado su mentalidad al pasado, a la época del
feudalismo europeo, o, para mantenernos en suelo
peruano, a la época de los cabildos del siglo XV,
dominados enteramente por los encomenderos
portadores de un fuerte ideal sefiorial®®.

La autoridad municipal considera que el
poder conferido por la Constitucién es parte de su
propio patrimonio, es decir, que se trata de un
poder originario y sin limites. También argumenta
en su favor que goza de legitimidad popular
otorgada por el hecho de ser elegidos el alcalde y
los regidores por sufragio directo, del mismo modo
que las autoridades del gobierno central, ya sean
los congresistas o el presidente de la Republica,
olvidando que es la propia Constitucién la que le
otorga la oportunidad de gozar de dicha
legitimidad. Reclamando para si las facultades
del Gobierno Nacional, la Municipalidad
Metropolitana de Lima intenta dejar de lado la
obediencia a la ley nacional y a la propia
Constitucién.

La Municipalidad Metropolitana de Lima,
al expedir un dispositivo normativo como la
Ordenanza No.121, estd haciendo gala de una
mentalidad puramente medieval*®) que, de
prosperar, seria catastréfica para el progreso
econémico del pais y para su propia estabilidad
politica, ya que, si fuera cierto que las municipa-
lidades tienen facultad para normar en lo que ellas
-exclusivamente ellas, por si y ante si- consideran
es de su competencia, atin cuando la Constitucién
y las leyes no les otorguen dicha competencia,
entonces, el gobierno nacional no tendria ninguna
razén de existir, pues el poder publico que
detentaba éste, se habria “desintegrado” en
multiples formas de poderes privados -provinciales
y distritales-, como en la era feudal“V.

Las luchas suscitadas entre la
Municipalidad Metropolitana de Lima y la
Comision de Acceso al Mercado del INDECOPI,
aparecen ante nuestros 0jos como una reedicién
grotesca de la vieja pugna entre los encomenderos
del siglo XVI -con una mentalidad seforial tipica
del mundo feudal- y la Corona de Castilla -
representante de la modernidad-. Detréds de la
actuacién municipal no encontramos sino una
anacrénica mentalidad feudal, que, si tuviera
éxito, fragmentaria al Estado peruano, y lo
transformaria, no en un Estado federal -como los
Estados Unidos de América- donde las competen-
cias entre el gobierno federal y los gobiernos
estatales estdn definidas por la Carta Cons-
titucional; sino en una agrupacién de pequefios
seforios -como la Europa del siglo XI- donde
existirian diversos dispositivos normativos
contradictorios entre si y, por consiguiente,
inestabilidad e inseguridad juridica.

\
“,\\\\i‘
e

4.2 El casuismo en la base de la actuacion
municipal.

La actuacién municipal materia de andlisis

no solamente resulta anacrénica en virtud de la

(39) Sobre los cabildos del mundo hispanoperuano y su significado, hemos expuesto algunas ideas en el apartado anterior.
(40) En el sentido estrictamente histérico del término y sin ninguna connotacién peyorativa. El tinico contenido negativo del término viene

’dado por la propia actitud de la Municipalidad, ya que el término empleado ayuda a advertir claramente lo anacrénica que es dicha actitud.

DUBY, Georges. Op.cit.; p.19.

(41) La desintegraci6n del poder piiblico en numerosas formas de poderes privados es uno de los puntos fundamentales de la era feudal. Ver
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mentalidad sefiorial que se encuentra detrés de
ella; adicionalmente a ello, podemos identificar
otro tipo de actitud de la municipalidad ligada
al pasado: el casuismo.

Los juristas hispanos de los siglos XVI 'y
XVII, como herederos de un legado transmitido
dentro de un proceso de continuidad cultural,
incorporaban a su propia mentalidad una visién
casuista del fenémeno juridico, sin contradicciéon
alguna, ya que no encontraban otro modo mejor
de concebirlo. La ruptura de esa tradici6n,
en el siglo XIX, produjo que los juristas
contemporaneos perdieran la conexién directa
con aquel legado cultural a través de su
transmisién espontdnea. Sélo por medio de los
modernos estudios histérico-juridicos ha sido
posible la recreacién intelectual de aquellos
modelos, permitiendo su recuperacién frag-
mentariat?).

Los juristas de la Municipalidad
Metropolitana de Lima parecen responder a lo
que podriamos llamar un casuismo de fines del
siglo XX, dejando de lado la nocién de sistema
juridico imperante en la actualidad. En ese
sentido, dentro de sus considerandos, la
Ordenanza No.121 alega que “la autonomia
municipal es un derecho de la comunidad local
a participar a través de 6rganos propios en el
gobierno y administracién de cuantos asuntos
le atafien”. Un argumento de este tipo se basa
en una supuesta peculiaridad de la situacién
local. Resolver las cuestiones planteadas desde
la sede del gobierno nacional, implicaria
tardanza en las soluciones, poca certeza en la
informacién indispensable para fundamentar
la decisién, y sobre todo falta de experiencia
palpable en esa realidad particular. El esquema
mental municipal puede resumirse con la
frase de Motolinia -elaborada para América

hispénica- segiin la cual, “una tierra tan grande

y remota y apartada, no se puede desde lejos
gobernar(43”,

La Ordenanza No.121 de la Muni-
cipalidad Metropolitana de Lima responde a
una visién particularista y localista de la
realidad y del Derecho -adaptacién de la
mentalidad casuista de los siglos XVI y XVII-,
que no solamente es anacrénica sino peligrosa,
pues se presta a la arbitrariedad y al abuso, como
se lleg6 a reconocer en la propia época de auge
del casuismo; asi, en aquellos dias, se comenzé a
preferir la regla fija establecida por la razén a la
decisién particular dada por el “albedrio de buen
varén’, ya que se habia introducido la malicia y
mal uso de ese poder arbitrario®). Aunque la
ordenanza, en principio, es una norma de
cardcter general®?), el espiritu de una disposicién
normativa como la que propicia este ensayo,
no responde a una mentalidad moderna
y sistemdtica, basada en el respeto de las
competencias atribuidas por la Constitucién,
sino a una mentalidad anticuada, casuista y
sefiorial, decidida a obtener mayor poder a
cualquier costo y sin importar si se tiene la
competencia para regular dicha materia; en ese
sentido, la posibilidad del abuso -en nombre de
la autonomia de la comunidad local- es actual y
evidente.

5 Palabras finales.

La Municipalidad Metropolitana de Lima no
tenia competencia para expedir una ordenanza
que inaplique el articulo 26BIS del Decreto Ley
No0.25868, norma que establece las facultades
de la Comisién de Acceso al Mercado del
INDECOPI y la erige en garante de la existencia
del mercado. La existencia de dicha comisién es
indispensable para el cumplimiento de la libre

iniciativa privada y la competencia econémica,

(42) TAU ANZOATEGUI, Victor. Op.cit.; pp.40-41.

(43) Ibid.; p.112.

(44) Tbid.; p.147.

(45) Articulo 110 de la Ley Orgénica de Municipalidades: Las ordenanzas son normas generales que regulan la organizacién, administracién o
prestacién de los servicios piblicos locales, el cumplimiento de las funciones generales o especificas de las municipalidades o establecen las
limitaciones y modalidades impuestas a la propiedad privada(...).
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principios consagrados por la Constitucién
econdmica.

En tal sentido, es evidente que la existencia de
la Comisién de Acceso al Mercado es un asunto de
interés nacional y no uno de interés meramente
local, pues como se ha mencionado, ella garantiza
el sistema de mercado recogido en el texto
constitucional. Al ser un asunto de interés nacional,
no cae dentro de las competencias municipales, por
lo que resulta un exceso la expedicién de la
mencionada Ordenanza No.121.

Mis alld de la pura legalidad se encuentra el
andlisis de racionalidad de la disposicién
cuestionada; en otras palabras, el andlisis de los
argumentos que podria alegar en su favor la
municipalidad para justificar la dacién de
semejante medida. En este orden de ideas, hemos
llevado a cabo una investigacién histérica del rol
que han jugado las municipalidades en momentos
clave de la historia del Pert, investigacién que ha
echado por tierra una supuesta justificacién de la
actuacién municipal v de la propia institucién
municipal basada en la tradicién histérica peruana.

Luego, en una comparacién histérica, se
determiné que la mentalidad de las autoridades de
la Municipalidad Metropolitana de Lima responde
a instituciones de otras épocas, ya sea el siglo XI
en el caso del feudalismo -entendido como
desintegracién y privatizacién del poder publico-
o los siglos XVI y XVII en el caso del casuismo
-entendido como justificacién de la inaplicacién
de una norma nacional motivada por las par-
ticulares caracteristicas de la localidad-.

En conclusién, la Municipalidad Metropolitana
de Lima, intenta dominar la provincia de Lima tinica
y exclusivamente segin su buen entendimiento,
empleando para ello las ordenanzas, que segtin ella
tienen el poder de dejar de lado la aplicacién de las
leyes nacionales, al més puro estilo sefiorial; y para
cubrir las apariencias, intenta justificarse en las
caracteristicas particulares de la localidad y en una
supuesta defensa de sus fueros; defensa que no realiza
por los canales establecidos por la Constitucién sino
ejerciendo, por si y ante si, su propio poder, tal vez -
como en la Francia del siglo XI- el poder privado
del Conde de Lima. %
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