MEDIDA CAUTELAR N° 058-2008-LORETO

Lima, siete de actubre de dos mil ocha.-

VISTOS. Los recursos de apelacion
interpuestos por los magistradas Francisco Atencia Ldpez, José Luciano Galvez
Bustamante, Javier Wenceslao Lainez Lozada Zavala y Enrique Baldomero Pérez
Fuentes, cantra la resolucian expedida por la Jefatura de la Oficina de Control de 1a
Magistratura del Poder Judicial con fecha slete de abril del afo en cursg, obrante
de fojas guinientos cuarenta y nueve a seiscientos, an el extremo que fes impuso
medida cautelar de abstencién por sus actuaciones como Juez del Segundo
Juzgado Civil de Maynas y Vocales de [a Sala Civil Mixta de la Gorte Superor de
Justicia de Lareto, respectivamente, oidos los informes orales, vy
CONSIDERANDQ:_Primere: Que, la medida cautelar de abstencién ha sidg
dictada por el Organo de Control en uso de sus atribuciones y en aplicacion de su
Reglamento de Organizacién y Funciones; carrespondiendo a esta instancia, al
absolver el grado, varificar si dicha decision ha sido adoptada con areglo a los
cancnes del debido proceso y si existe la concumencia de los presupuestos
exigidos para su procedencia; Sequndo: Dantro de este contexto se tiene que
para la procedencia de la medida cautelar de abstencian, se debe dar la
concurrencia de los siguientes presupusstas: a) Que exista procedimiente
disciplinario aperturado; asi como Ios suficientes elementos probatorios que
vinculen al investigado con |a conducta disfuncional gravosa investigads; v b) Que
se hubiere sarprendide al investigado en flagrante conducta irregular, v que
ademas dada la gravedad de esta, haga prever la imposicidn de la sancidn de
destitucion o separacion del cargo, establecidas en los articulo dosclentos ones y
dascientgs catorce del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder
Judicial; Tercarg: Que, anallzadas los actuades se tiene que el cineo de enerd del
ana dos mil cinco, canformé obra de folios ciento gincuenta y seis a ciento ochenta
y siete, las empresas Inversiocnes MALOK S.A.C., DRIZA HOLDING SAC. y
CORPORACION KODRA S.A.C., interpusiercn Accidn de Amparc contra el
Ministerio de Comercio Exteriar y Turisma - MINCETUR. solicitando se deje sin
efectn legal algunc y se declare inaplicable los alcances de la Ley N® 27153, que
reguia la explotacién de juegos de casina y maguinas tragamaonedas en & pais, su
modificatoria la Ley N° 27796, asi como el Decreto Supremo N° 008-2002-
MINCETUR, la Directiva N* D02-2003-MINCETUR/NVTM/DNT, y demis nomas
complamentarias © conexas, por ser incampatibles con la Constitucion y los
principios generales del derecho, de conformidad con las articulos cincuenta y uno,
cianto tres y ciento treinta v ocho de la Carta Magna; asimismo, hacen extensiva su
demanda a que se les otargue las autorizaciones y licencias correspondiantes para
la explotacian de juegos de casine y maguinas tragamonedas en la ciudad de
Laoretn, permitiende gue puedan desarrollarse en todo el territorio nagional: la
misma que fue admitida el siets de enero de dicha afo -Expedientc N° 2005-18-0-
1903-JR-CI-02- par el magistrado Francisco Atencia Lapez en su calidad de Juez
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Titular del Segundo Juzgado Civil de Maynas, canforme obra a folios ciento
ochenta v acho., Cuarto: Que, el veirntisiete de enero de dos mil cinco, la
Procuradnra Publica Ad Hoc para procesas judiciales relacionados con [os Uegos
de casino ¥y maquinas tragamonedas del MINCETUR, contgsta la demanda en
mencién, negandola y contradiciéndola en todos sus extremos, adjuntado & ella
una serle de resoluciones del Tribunal Constitucional declarando infundadas fas
demandas que sobre el tema y similares se habian planteado via recurso de
agravio censtitucicnal, asi como la sentencia expedida en el Expedients N* 008
2001-AITC; Quinto: Que, ol trece de mayo de dos mil cincg, el magistrado
Francisco Atencia Lopez expide sentencia en el proceso en camento, resolviende -
entre otros- dejar sin efecto legal algunc e inaplicables a las empresas
demandantes los alcances de la Ley N® 27153, 27796, del Decreto Suprema N°
09-2002-MINCETUR, entre piras; asimisme, ordena a la demandada praceda a
otorgar las autorizaciones para la explotacion de juegos de casing y maquinas
fragamonedas; elic por considerar que dichos dispositives legales vulneran
derechos constitucionales; siendo el caso, que ésta fue confirmada en segunda
instancia por la Sala Civil conformada per los magistrados José Galvez
Bustamante, Javier Wenseslao Lainez Lozada Zavala vy Enrique Baldomero Perez
Fuentes; Sexto: En tal sentido, se evidencia imputar a lgs mencionados
magistracdos que al haber emitida y confirmade -en cada caso- el raferido fallo,
transgredieron lo prescrito en el segundo vy tercer parrafa del articulo VI del Cadige
Frocesal Constitucional, vigente desde &l uno de diciemizre de dos mil cuatrd, en
tanto establece gue lgs Jueces ng pueden dejar de aplicar una noma cuya
constitucionalidad haya sido confirmada en un praceso de inconstifucionalidad,
ashimismo, la obligacién de los Jusces de interpretar y aplicar las leyes o toda
narma con rangoe de ley y los reglamentos segun los preceptos y principios
constitucionales conforme a la interpretacion de los mismos gue resuite de las
resolucionss dictadas por el Tribunal Constitucional, Sétimo: Que, tal transgrasidn
a la narma obedeceria al hecho de que ya desde &l veinte y nueve de enero del
ano dos mil dos -esto es, mucho antes de que el magistrado en comento emitiera
gl fallo cusstionado- el Tribunal Constitucianal se hahia pronunciado respecto a la
inconstitucionalidad de algunos articulos da la Ley N® 27153, asi como de Ia Ley
N°® 27232, por ende, declarando tacitamente |a constitucionalidad de otros; ello, en
la sentencia recaida en el Expediente N° Q09-2001-ATC de accién de
inconstitucionalidad interpussta por cinco mil cuatrocientos dieciséis ciudadanos,
entre ofros, contra los articulos treinta y uno, literal "a", treinta y dos, literales "a" y
"b", treinta y ocho, treinta y nueve, cuarenta y uno, inciso segundo, Primera y
Segunda Disposicion Transitoria de la Ley N° 27153, ley que reguia la sxplotacion
de juegos de casing y maquinas tragamonedas. en la cual, e Tribunat
Constitucional declard fundada en parte la demanda de inconstitucionalidad contra
la citada ley, y en consecuencia, inconstitucionales sus articulos 38, inciso primate,
39, Segunda y Primera Disposicion Transitoria; integrandase a la parte resolutiva
los fundamentos juridicos numeros siete y diez v seis (parte considerativa), e
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infundada en lo deméas que contiens; esio s, refrendando la constitucionalidad de
sus demas disposiciones; Octavo: Que, ante las imputaciones esgrimidas por el
Organa de Control, los magistradas impugnantes coinciden en argumentar, entre
otros, haber cumplido escrupulgsamente todas las formalidades que impone el
debido procesa y brindado las garantias para el gjercicio de la defensa dsl Estado;
asimismo, que en 12 fecha en la cual s& emitié santencia, no existia dentro del
ardenamiento juridico el precedente vinculante recaido en el Expedients N° 4227-
2005-PA/TC, el cual se habria dado ocho meses y medic después de haberse
axpedido la sentencia en primera instancia y, siste mases y medio después de
confirmada ésta en sequnda instancia, par lo cual devendria en imposible qus
incurriesen en responsabilidad funcional por ingbservancia de dicho precedente,;
asimismo, argumentan no  existir ingiminacidn  objeliva, pues la presents
investigacion disciplinaria surge coma consecluencia de un informe emitida por una
Comisian Fiscalizadora del Opngreso de la Replblica; Novana: Al respecto, se
debe precisar que se imputa a los investigados el incumplimianto de praceptos v
criterios establecidos por el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el
Expediente N°* 009-2001 -Al/TC, antes comentada, y no respecto al pracadente
vinculante recaido en sl Expedienta N°® 4227-2005-PA/TC, que evidentemente no
seria aplicable al caso concreta, puesto gue data del das de febrero del afio dos
mil seis, asto @s, muche después de axpedida la sentencia cuestionada, nonforme
precisa el Organo de Control en la resolucion de folios cuatrocientos cincuenta y
oacho a cuatrocientos sesenta y cinco; Decime: Que, & mayor abundamients, el
trece de febrero de dos mil siete, el Tribunal Constitucional emite sentencia en el
Expedients N°® 006-2006-PT/TC, por la cual declaré fundada la demanda
nterpuesta por €l Podar Ejecutivo contra el Poder Jugicial, declarandgo nulas todas
aquellas resoluciones judiciales, que entre ofras havan sido dictadas
contraviniendo la sentencia expedida en el Expediente N° 008-2001 -AlTC;
ratificandase c¢on ello el respeto a las decisicnes del maximo intémrete de la
Constitucion Pelitica del Estado; sienda menester enfatizar que a la fecha del
actuar cuestionado g los investigados, ya se encontraba vigente el Codigo
Frocesal Constitucional (uno de diciembre de dos mi cuatrol; por ende, de
obligatoric cumplimisnto; Undéclmo: Respscto & la presunta inexistencia de
incriminacion objetiva, argumantada por los impugnantes, precisa establecer la
carencia do sustento legal alguno de tal afirmacion. pues el Organo Contralor,
cuando toma conocimianto por cualguier medic distinto a la queja, de ia existencia
de presuntas Irregularidades en la conducta y/'o desempena funcional de los
magistrados; 58 encusntra facultadoe a disponer de oficio, las investigaciones que
considere perinentes, conforme lo prescribe el articulo cuarenta y oche dsl
Reglamento de Organizacion y Funciones de la Oficina de Caontrol de la
Magistratura del Poder Judicial; Duodéclmeo: Que, siendo esto asi, realizado el
analisis sistematico de lo actuado, se colige existir elementos de juicio suficientes
que vinculan a los magistrados investigados can las irregularidades imputagas, por
ende, de aplicacion la medida cautelar de abstencion en su contra, conformg lo
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previstc en el articulo sesenta y sicte del mencionado Aeglamento de Organizacion
y Funcianes. Por tales consideraciones, gl Consejo Ejecutivo del Pader Judicial, en
uso do sus atribuciones, en sesidn ordinaria de la fecha, sin la intervencion de Ios
sanores Francisco Tavara Cordova y Javier Roman Santisteban por haber emitido
pronuncfamiento coma Jefe de la Oficina de Control de la Magistratura del Poder
Judicial y encontrarse de licencia, respectivamente; de conformidad con el informe
de la seforita Consejera Sonia Torre Munoz, con |08 volos en discordia de los
sennras Consejeros Walter Cotrina Minlano y Enrique Rodas Ramirez, y &l vato
dirimente del sencr Consejern Antonio Pajares Paredes, par mayoria, RESUELVE:
Confirmar ia resalucion expedida por la Jefatura de la Oficina de Contral ds Ia
Magistratura del Poder Judicial con fecha siete de atrd del ano en curso, cbrante
de fojas quinientas cuarenta y nueve a seiscientos, en el extremo qus impuso
medida cautelar de abstencion a los sefores Francisco Atencia Lopez, José
Luciano Galvez Bustamante, Javier Weneceslac Lainez Lozada Zavala y Enrigue
Baldomero Pérez Fuentes, por sus actuaciones como Juez del Segundo Juzgado
Civil de Maynas y Vocales de la Sala Civil Mixta de la Corte Superior de Justicia de
Loreto, respectivaments; y los devolvieron.- Registrese, comuniquase y
cumplase.

TORRE MUNOZ
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LuIS ALBERTO MERA CABAS
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El voto de los sefioras Consejeros Walter Cotrina Mifiano y Enrique Rodas
Ramirez, es como sigue:



YOTO DISCORDANTE
SEFAOR PREBIDENTE:

Muastro VOTO en cuanio a la medida cautelar de abstencion aplicada a
los doctores Francigeo Atencia Lopez, Javier Weneeslao Lainez Lozada Zavala, José Lugiano
Galvez Bustamante y Enriqus Baldomera Perez Fuentes, en sus actuaciones coma Juez Titlar
del Segqundo Juzgado Civil de Maynas y Vocales de la Sala Civil Mixta de la Corte Superior de
Justicia de Loreto, respectivamante, &5 porque se declare FUMDADOS |os recursos f#
apelacion interpuasies por los referidos magistrados, en censecuencia, se REVOGQUE (a
resalucion nimere veintitrés de fecha siete de abrll de dos mil ocho (obrante de foas
quinientos cltarents y nueva a s8iscienfos); por log siguientes fundamentos:

1. Que, para que proceda la aplicacién da la MEDIDA CAUTELAR DE ABSTENCION, se
dabe dar la concurrencia convergenie de los siguientes presupuestas: i) Que existan los
suficientes elementos probatorios que vinculen al investigado con la Inconducta funcional
gue s& le afribuye; vy, iy Gue exista |a prognosls de que la sancién a Imponerle sea la
destitucion, prevista en el articuln 211 del Texto Unico Ordenado de 'a Lay Orgdnica del
Fodear Judicial

2. Due de la revision de a resolugion impugnada, se aprecia que se e atribuye a los
investigados, infraccidn a sus deberes y prohibicienes, al haber emitidc senienclas en
primera inslancia {Expediente N* 0T8-2005) y en sequnda instancia [Expediente N 71)-
2005), respectivarnente, contraviniendo 2 segundo parrafo del articule VI del Tiul
Praliminar dal Codigo Procesal Constitucional y la Primera Disposicicn Transitoria de la Ley
Qroanica del Tribunal Constitucional; asi como, [a lagislacion vigente gue regula 1as juesgts
de casino y maguinas tragamaonedas.

3. Qua, sibien, tal coma g8 ha establecido an la resolucion recurrida, los investigados habrian
Intringida lag normas indicadas &n & considerando precedents; &8 menestar verificar I
concurrencia del segundo presupussto de procedencia de la medida cautelar ds
absiencion; esto as, si tal acto mfractar merecs la imposicion de la sancign de destiuciin;
&n tal sentido. se tiene gue el Conssjo Nacicnal da la Magistratura, al declarar fundado sl
recurso de reconsidaracian interpuesto por la doctara Aurgra Roedriguez Rodriguez y otros,
contra la resolucion qua la deslituyd, antra oiros carges, por contavenic un pracadants
vinculante y resclviendo dejar sin efecto tal sancidn (Resofucian N* 075-2008-FPCNM do
fecha discinueve de junio de riog mi ocho), ha astablecido como crilerio gque si ng he ha
acreditado la intencionalidad de beneficiar indebidamente a uns de las parss no
comesponde imponerse la sancion de destilucion, al sefialar: “Sie. . qoe la vista de la causa
en of sxpediente 2924-2005, en que interving la doctora Rodriguer Rodriguer para dinmic



g discordia suscitada, se prodyio of 23 de noviembre de 2006, de masers que 8 €54 fecha
& saeiffencia vingulanfe emilide en el expedianie N® 205-Z2005-FPASTC s8 encodviirabs pa
vigenla, desde &l 23 de migmbne de 20057 por lo que resufifa indudabie que esra sHuacion
ora de plana sorccimiento de f8 magisireda procesada ... (cossiderssds tigdsimo) |
dose na obzalante ls rezponszhilidad  incwride por 1a doctors Radrigesz Rodrdguez. de

acuerdo Gon ios planteamientos de s recurso da raconsiderasidn, no se ha realizadn un
adecuade analisis respacto de su presunty inlencionsiidad de beneficiar indebidamante a
una de fas partas, loda vez que ia soia alusidn 2 la existencia de intencionatidad, comg se
BXE5a en 13 resalucion impugnada, o configura su exigtencia ... (eorsiderandn tigdeino
primern) .. maxime sinc Se ha acreditado gue su condurta haya sido pareializada y
hublera tenido por finalidad favorecer 2 los demandantes™ par consiquients, en el presents
caso, al tenerse acreditado sélo el hecho de 1a contravencldn a ta normatividad artes
acotada, conforme se apracia de la rasolucion ractirida v las meadios probatorios acopiados
en autos; ella per si sola no genera conviccidn de qua loa investigadas hayan tenids |
intencién de favorecer 8 una de |as partes; 8n coNSECUSNCia, BN armania con 1o estatesidn
por gl Consejo Naclanat de la Magistratura, se colige que la sancién a impondrasdas zera
una menor a la de destitucidn.

4. Que, por astas consideraciones se tieng, qua en la presente investigacién ne concuren los
presupussto que justifiquen razonablemente la imposicién de la medida cautelar de
abstencién dictada contra Ios investigados; en consecuencia, corresponde ser detlarsdo
fundado los recursos de apelacién materia de evaluacion, revocandose tal medida.

o Lima 07 de oetubre de 2008
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Walter RicardgCiolba Mifana
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