EXP. N.° 04248-2017-PA/TC
LIMA
LUCIA PONCE DELGADO

AUTO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

ima, 19 de junio de 2018
ISTO

\ El recurso de agravio constitucional interpuesto por dofia Lucia Ponce Delgado

contra la resolucion de fojas 118, de fecha 9 de agosto de 2017, expedida por la Quinta
Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, que declar6 improcedente la
demanda de autos; y,

ATENDIENDO A QUE

Con fecha 13 de agosto de 2012, dofia Lucia Ponce Delgado interpone demanda de
arnparo gtra el gerente general de la Empresa Municipal de Mercados SA
7 la alcaldia de la Municipalidad Metropolitana de Lima y la de La
#'invocando la amenaza de la violacion de sus derechos al trabajo, la libertad
nercio y libre competencia, la libertad de contratar, debido proceso y la tutela
, fccional efectiva, toda vez que se pretende el desalojo de su puesto de venta
ubicado en el Mercado Mayorista N.° 1 La Parada, asi como el cierre de esta tltimo
y la presunta reubicacién de solo 300 comerciantes cuando realmente son 700. En
tal sentido, solicita la inaplicacién de la Ordenanza Municipal 1082 en tanto se
contrapone a la Ley 26569, que dejd en suspenso las acciones judiciales de desalojo
de los puestos y demas establecimientos de los mercados mayoristas.

El Segundo Juzgado Constitucional de la Corte Superior de Justicia de Lima,
mediante resolucidn 1, de fecha 12 de setiembre de 2012, declaré improcedente la
demanda en virtud del articulo 5, numeral 2, del Codigo Procesal Constitucional,
pues, a su juicio, existe una via igualmente satisfactoria para la proteccion de los
derechos invocados que es el proceso contencioso administrativo.

3. La Quinta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima mediante resolucion
3, de fecha 9 de agosto de 2017, confirm¢ la apelada y la declaré improcedente,
toda vez que sobre un caso de igual naturaleza, ya el Tribunal Constitucional se
pronunci6 en el auto recaido en el Expediente 06028-2013-PA/TC, desestimando la
demanda.

4. Conforme al articulo 1 del Cdédigo Procesal Constitucional, los procesos
constitucionales —entre ellos, el proceso de amparo—, tienen por finalidad
proteger los derechos constitucionales, reponiendo las cosas al estado anterior a la
violaciébn o amenaza de violacién de un derecho constitucional. Si luego de
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presentada la demanda cesa la agresion o amenaza por decision voluntaria del
agresor, o si ella deviene en irreparable, el juez, atendiendo al agravio producido,
declarara fundada la demanda precisando los alcances de su decision, disponiendo
que el emplazado no vuelva a incurrir en las acciones u omisiones que motivaron la
interposicion de la demanda, y que, si procediere de modo contrario, se le aplicarén
las medidas coercitivas previstas en el articulo 22 del presente c6digo, sin perjuicio
de la responsabilidad penal que corresponda.

5. En el presente caso, a juicio de este Tribunal Constitucional, la demanda debe
rechazarse al haberse producido la sustraccion de la materia, pues, como es de
conocimiento publico, el Mercado Mayorista N° 1, denominado La Parada, ha
dejado de funcionar merced a la pérdida de condicion de mercado mayorista
dispuesta por la Municipalidad Metropolitana de Lima y al traslado de los
comerciantes mayoristas a un nuevo mercado ubicado en el distrito de Santa Anita.

6. Asimismo, en el terreno donde el Mercado Mayorista se asentaba se ha construido
el llamado Parque del Migrante José Maria Arguedas. Por consiguiente, la
pretension de la actora, consistente en que el referido municipio se abstenga de
ejecutar el desalojo del puesto comercial que ocupaba en dicho mercado, ha
devenido en irreparable. Por lo tanto, no corresponde emitir un pronunciamiento de
fondo.

Por estas consideraciones, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le
confiere la Constitucion Politica del Pert, con el abocamiento de los magistrados
Miranda Canales y Espinosa-Saldafia Barrera, aprobado en la sesion de Pleno
Administrativo del dfa 27 de febrero de 2018 y la abstencion denegada del magistrado
Blume Fortini; asimismo, se agrega el voto singular del magistrado Sardén de Taboada,

y el fundamento de voto del magistrado Blume Fortini,
RESUELVE,

Declarar IMPROCEDENTE la demanda.

SS.

BLUME FORTINI
MIRANDA CANALES

RAMOS NUNEZ ; A
LEDESMA NARVAEZ cz/é/
ESPINOSA-SALDANA BARRERA =3 < 227
FERRERO COSTA ]W/m/)/ 7

/ S

Lo que certifico:

Lt ] - _
avio Redtegui Apa.;a; .....

Secretario Relator
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
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FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO BLUME FORTINI

Como quiera que me veo obligado a intervenir en la presente causa, por haberse

rechazado mi abstencion por causa de decoro que formulé para intervenir en ella,
fundamento mi voto manifestando lo siguiente:

1.

El articulo 5, parrafo tercero, de la Ley Organica del Tribunal Constitucional,
establece literalmente que “...Los magistrados son irrecusables pero pueden
abstenerse de conocer algin asunto cuando tengan interés directo o indirecto o
por causal de decoro”.

En concordancia con la norma citada, la primera parte del articulo 8 del
Reglamento Normativo del Tribunal Constitucional preceptia que “Los
Magistrados del Tribunal son irrecusables, pero pueden abstenerse de conocer
algiin asunto cuando tengan interés directo o indirecto o por causal de decoro,
salvo que el hecho impida resolver”.

De la lectura de las referidas normas, queda meridianamente claro que la
abstencion, en cualquiera de sus modalidades (sea por tener interés directo o
indirecto, sea por razones de decoro), es una facultad del propio Magistrado vy,
como tal, es este el que determina la necesidad o no de abstenerse de conocer una
causa, sin que, en puridad, se requiera aprobacion del Pleno del Tribunal
Constitucional y, menos aun, que la abstencion esté condicionada a tal
aprobacion, tanto es asi que, en el marco de una interpretacion integral,
ratificando esta posicion el articulo 11-B, literal €), del Reglamento Normativo del
Tribunal Constitucional sefiala literalmente que “Las abstenciones, inhibiciones o
excusas proceden siempre que no se impida resolver.”

Por ello, afirmar que la abstencién de un Magistrado depende de su aprobacién o
ratificacion por el Pleno del Tribunal Constitucional no parece ir de la mano o ser
muy coherente con la naturaleza de tal facultad. Menos atn, con la causal
especifica de decoro.

Sobre esto wltimo, invocar como una justificacion de sometimiento al Pleno, el
parrafo pertinente del mismo articulo 8 del Reglamento Normativo que sefiala que
“Antes de su deliberacion por el Pleno el proyecto se pone en conocimiento de los
Magistrados para su estudio con una semana de anticipacion. Los fundamentos
de voto y los votos singulares se emiten conjuntamente con la sentencia”, resulta
insostenible, pues dicho apartado se refiere especificamente a los proyectos de
sentencia, como alli mismo se menciona. No a los temas de abstencion.
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Del mismo modo, interpretar que del articulo 28, numeral 8), del Reglamento
Normativo del Tribunal Constitucional, que sefiala que corresponde al Pleno
“Tramitar y resolver los impedimentos y acusaciones de los Magistrados”, se
desprende una facultad de dicho ¢érgano de gobierno para decidir sobre las
abstenciones de los Magistrados, resulta erréneo pues tal numeral no alude
expresamente a la abstencion y el “...resolver los impedimentos...” se refiere a la
facultad del Pleno para conocer y resolver los impedimentos para ser Magistrado
del Tribunal Constitucional a los que se refieren expresamente los numerales 1, 2,
3, 4 y 5 del articulo 12 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, que
sobrevinieren a su designacion y asuncién del cargo, en cuanto corresponda; y el
resolver “...las acusaciones...” se refiere a las acusaciones constitucionales a las
que se contrae el articulo 14 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional. Es
decir, a aquella acusacion por supuestos delitos no cometidos en ejercicio de las
funciones propias del cargo de Magistrado, ya que si tratara de supuestas
infracciones constitucionales o de supuestos delitos cometidos en ejercicio de la
funcion, nos encontrariamos dentro de los alcances de los articulos 99 y 100 de la
Constitucion Politica del Pert.

De otro lado, el argumentar que se ha venido asumiendo como una costumbre el
interpretar que las abstenciones se aprueban o ratifican por el Pleno tampoco es de
recibo, pues una mala préctica o una préctica equivocada no se convalida por su
sola reiteracion. De ser asi, tendrian que convalidarse absolutamente todas las
préacticas asumidas por anteriores Plenos, con independencia de lo polémicas o
debatibles que puedan resultar.

Por lo demads, el decoro es algo personalisimo y solo determinable por el propio
Magistrado, si considera que debe o no abstenerse, basandose en su sentir y en sus
principios y valores morales, asi como €ticos. Que pertenece a su fuero interno y,
como tal, no puede ni debe ser medido ni determinado por sus pares ni por el
Pleno, pues ello implica invadir la esfera més intima de su persona.

En adicion a lo dicho hasta aqui, debo sefialar que en fecha pasada me abstuve de
participar en la presente causa por razones de decoro. Mi pedido de abstencién se
fundament6 en que antes de ser electo Magistrado fui abogado, a través del
estudio juridico al cual pertenecia, de la Municipalidad Metropolitana de Lima.

Lamentablemente, no obstante haberme abstenido de intervenir en el presente
proceso por la causal antes dicha y expuesto con amplitud las razones de mi
pedido de abstencidn, este fue desestimado mediante acuerdo de Pleno, lo que me
obliga muy a mi pesar a participar en la resolucién de la presente causa.
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11. Hecha esta necesaria explicacién, manifiesto que me encuentro conforme con los
fundamentos contenidos en el auto de mayoria emitido en el presente proceso.

Por estas consideraciones, mi voto también es porque se declare
IMPROCEDENTE la demanda.

S

BLUME FORTINI 4,—4%

Lo que certifico:

F%eét{‘u/ LI T T

gui Apaza
Secretario Relatorp
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VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO SARDON DE TABOADA

La sentencia en mayoria declara improcedente la demanda de amparo sefialando lo
siguiente:

(...) la demanda debe rechazarse al haberse producido la sustraccién de la materia, pues, como es de
conocimiento publico, el Mercado Mayorista N° 1, denominado La Parada, ha dejado de funcionar
merced a la pérdida de condicion de mercado mayorista dispuesta por la Municipalidad
Metropolitana de Lima y al traslado de los comerciantes mayoristas a un nuevo mercado ubicado en
el distrito de Santa Anita

Sin embargo, conforme al articulo 1 del Cédigo Procesal Constitucional, si “luego de
presentada la demanda cesa la agresion o amenaza por decision voluntaria del agresor, o
si ella deviene irreparable, el Juez, atendiendo al agravio producido, declarara fundada
la demanda precisando los alcances de su decision, disponiendo que el emplazado no
vuelva a incurrir en las acciones u omisiones que motivaron la interposicion de la
demanda (...)”-

Ademas, pese al doble rechazo liminar del que ha sido objeto la demanda, las
emplazadas se han apersonado al proceso y han tenido oportunidad de ejercer su
derecho de defensa (cf#. fojas 67, 81 y 103). Por tanto, cabe pronunciarse sobre el fondo
de la controversia.

En el presente caso, estd acreditado que dofia Lucia Ponce Delgado era concesionaria de
un puesto en el Mercado Mayorista N.° 1 de Lima. Ese hecho se deduce de la factura
que obra a fojas 28 donde consta que aboné S/. 129.80 a la Empresa Municipal de
Mercados S.A. (EMMSA), por concepto de merced conductiva como contraprestacion
por el derecho a utilizarlo en sus actividades como comerciante.

Conforme al articulo 62 de la Constitucion, “los conflictos derivados de la relacion
contractual sélo se solucionan en la via arbitral o en la judicial, segiin los mecanismos
de proteccion previstos en el contrato o contemplados en la ley”.

Por tanto, las controversias suscitadas entre EMMSA y los concesionarios del Mercado
Mayorista N.° 1 de Lima — entre los cudles se encontraba la recurrente — en principio
s6lo podian resolverse en la via judicial o arbitral.

Sin embargo, en vez de acudir a dichas instancias para resolver la controversia que
mantenia con la actora, EMMSA solicit6 a la Municipalidad Metropolitana de Lima que
apruebe la Resolucion de Alcaldia 274, de 26 de setiembre de 2012, mediante la cual se
determind que:
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i El Mercado Mayorista N.° 1 de Lima ya no podia considerarse como tal, al ser
remplazado en dicha condicion por el denominado Gran Mercado Mayorista de
Lima ;y,

ii Toda actividad comercial desarrollada en los precintos del Mercado Mayorista
N.°1 de Lima debia considerarse contraria a la Ley 28026, del Sistema de
Mercados Mayoristas de Alimentos.

Posteriormente, sobre la base de ese acto administrativo, requirid que se lleve a cabo un
operativo policial destinado a impedir que los comerciantes del Mercado Mayorista N.°
1 de Lima — incluyendo la recurrente — puedan seguir utilizando los puestos ubicados
en dicho mercado.

En consecuencia, en vez de resolver sus diferencias con la recurrente en las vias
jurisdiccionales mencionadas por el articulo 62 de la Constitucion, EMMSA intentd
hacerlo solicitando que se lleven a cabo actuaciones administrativas de caracter
unilateral. Ello es particularmente grave todavia si se toma en cuenta que la
Municipalidad Metropolitana de Lima es propietaria del 100% de las acciones de
EMMSA (cfr. http://www.emmsa.com.pe/index.php/component/article/15-destacados-
emmsa gmml/45-transparencia. Consulta realizada el 28 de mayo de 2018).

Por tanto, mi voto es por declarar FUNDADA la demanda por haberse acreditado la
vulneracion del derecho fundamental al debido proceso y del principio de intangibilidad
de los contratos; en consecuencia, ordenar a la Empresa Municipal de Mercados S.A. y
a la Municipalidad Metropolitana de Lima no volver a incurrir en los actos que
motivaron la interposicion de la demanda.

S.

SARDON DE TABOADA JL/

Lo que certifico:

..... L] ...
vio Redtegui Apaza

Secretario Relator
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