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\/ MEDIDA CAUTELAR N° 010-2010-JUNIN

Lima, veinticince de maya de dos mil once.-

VISTO: El recurso de apelacion interpugsto por
la servidora Esperanza Juana Vivar Caro contra ia resnlucion numero cuatro, expadida
. | por la Jefatura de la Oficina de Control de la Magistratura del Poder Judicial con fecha
diez de marzo de dos mil diez, de fojas cuarenta y uno a cincuenta y tres, por la cual se ie
\// impone medida cautelar de suspension preventiva por su actuacion como Especialista

Le ggundo Juzgada Penal del Modulo Basico de Justicia de Tarma, Core
Mmmlma de Junin, y en todo carge en el Poder Judicial hasta que su situaciin

disciplinaria se resuelva defintivamente: y CONSIDERANDO:

PrAimero: Que, la Oficina Dasconcentrada de Control de la Magistratura ds ia Corte
Superior de Justicia de Junin abrid procedimienta disciplinario contra ia mencionada
servidora, en merito al acta de constatacion de personal levantaga el catorce de enero de
dos mit diez por el Juez del Segundo Juzgado Especializado en lo Penal del Médulo
Basico de Justicia de Tama, en la que se consignd haber constatado que la servidora
jurisdiccional Esperanza Juana Vivar Caro fue encontrada en el despacho del Segundo
Juzgade de Paz Letrado, especificamente en Ia puerta que da hacia el pasadizo exteriar,
. canversandao con la senora Doris Rita Patricio Chavez; siendo encontrada por 8 Juez del
Juzgado Penal. Al llamdarsele ja atencién por ostar en area ajena a su lugar de trabajo,
rd que estaba conversando con su empleada; sin embargo, cuande el jugz 88 acerch
se habria percatado que |la indicada sefcra guardaba en su cartera un papel, con un
texto gue decia: "Expediente 2008-364-FA, secretario Ronald Milla, pedir nveva
liquidacion y nolificarse en of Penal de esfa ciudad al demandade mterna”, raconociendn
la nombrada servigora gue fue slla quien entregd dicha nota, correspondiéndole tambign
la letra. Asimismo, la sefara Patricio Chdvez habria indicadc gue £sa nota iba a
llevarsela al defensor de oficio cuyo nombre no sabfa. Por otre lado, en |a referida acta se
tej¢ constancia también que anteriornente ya se habia encontrado en una situacion
similar a la referida especialista legal debido a que existian comentarios de que estaria
litigando y asesorando.

Segundo: Gus, continuando con &l tramite disciplinario, el citado drgano desconcsntrado
propuso a la Oficina de Control de la Magistratura dal Poder Judicial se imponga 2 la
servidora judicial investigada medida cautelar de suspension preventiva en el gjgrticio de
sus funciones, la miama que emitid la resolucién ndmero cuatro de fecha diez de marzo

| de das mil diez, con la cual se dictd medida cautelar de suspension preventiva en su
contra, hasta que su situacidn disciplinaria se resuelva definitivamente. Resolucion que
es materia de grada.

Tercaro: Que, en su escrito de apelacldn, la recurrente aleqga que es vigtima de
represaiia par parte del mapistrado interviniente, ante hechos sucedidos en el dos mil
ocho, considerando ademas que el acta que contiene dicha intervencion es nula por
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haber sido levantada sin presencia del Fiscai de turno, y sin la intervencion del juez
designado por la Oficina Desconcantrada de Control de la Magistratura de la mencionada
Core Superior; que ha sido realizado en un despacho distinto al del juez interviniente; y
que ha sida regactada por éste de forma arbitraria, conteniendo hechos que no se ajustan
a la realidad.
Cuart ue, de conformidad a lo establecido en el articulo ciento catorca del
amento da Qrganizacion y Funciones de la Oficina de Control de la Magistratura del
oder Judicial, la medida cautelar se dicta siempre que el juez o auxiliar jursdiccional se
encuentren sometidos a procedimiente disciplinario, mediante resolucidn debidamente
maotivada, cuando concurran los siguientes requisitos: 1} Existan fundados y graves
elementos de conviccion sobre la responsatiligad disciplinana por la comision de hecho
grave que haga previsible la impasicion de la medida de destitucidn {fumas boni iuns); ¥
2) Resulte indispensahble para garantizar e! norms! desamollc de la causa o a eficacia de
la resoluclon gue pudiera recaer, a para impedir la obstaculizacion de la misma, o svitar
la comtinuacién ¢ repeticion de los hechos nbjete de averiguacion u otros de similar
significacian o el mantenimiento de los danos que aguellos hayan ocasionado a la
Administracion de Justicia, ¢ para mitigarios (penculum in mara).

Quinte: Gue, siendo ello asi, la imputacion que se hace a la servidora Esperanza Juana

~y  Vivar Carp consiste en que habria estade brindando asesoria legal a la litigante Daris Rita
Patricio Chavez en la tramitacion del Expediente N° 2006-364-FA schre alimentss, en la
gue es demandante esta altima, habiendose dispueste por elio la suspension preventiva
de sus labores. Correaponde entances a esta instancia, via recurso de apelacion, verfiicar
los requisitas gue el A quo tuvo en cuenta para disponer la decision antes citada, a la luz
de no sélo de los presupuestos procesales para la concesién de una medida cautelar,
sino también respecto a la adecuacion o subsuncion de los hechos investigados a la
normativa legal existente.

Sexto: Que. si bien es ciero gue, glgunz veces, la administracién goza de ciera
discrecionalidad en el e|ercicio de sus atribuciones, no es menos ciero que dicho
gjercicio na debe confundirse con una situacion de complete arbitrio de los funcionarios
puiblicos, y por ende, esa actuacian no pueda estar sujeta a un juicic de proporcionalidad.
Siendo asi, la motivacién no se agota en la sola enunciacion de hechos y nomas
juridicas, sina que la misma esta referida a gue se deban subsumir los hechos en un tipo
lagal pertinente, canforme o dispane el articulo 234°, inciso 3, de la Ley del
Procedimientc Administrativo General. Por 1o tanto, 1a proporclonalidag aciia como un
limite a la actividad administrativa de determinacion de sanciones, sin que exista
posibilidad alguna de opcidn libre, sing una actividad vinculada a la corraspondencia
entre infraccién y sancion'.

' Cf. Nieta, Alejandro, Derecho administrativo sancionador, 4* ed., totalmente reformada, Madrid. Tecnos,
2005, pp. 350-351.
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Setimo: Que, siendo ello asi, cuanda la administracién ha llegado a constatar los hethos
Yy SUS Circunstancias, dabe proceder del modo siguiente: a) subsuncion de la actuacijn en
un tipe normativa de infraccion; b) subsuncion del tipp en una clase de sancién, ¢)
detarminacién de la correlacion entre 1a clase de infraccidn vy la clase de sancion; y d}
atribucidn de una sancién concreta escogida entre las que se encusnira en la clase’,

En consecuencia, ante |a posibilidad de la aplicacion de una u otra norma juridica a un
crete 58 debe proceder a motivar las razones por las cuales un hecho
i adi se shcuadra en una norma determiinada y no en otra qua pueda contensr un

“Supliesto de heche similar. Y esto tiene que ver con sl deber de motvacion que toda
= degisidn administrativa debe tener, tantc mas si es que nos encontramas en & ambito
adrinistrative disciplinario, donde tanto la proteccion como la afectacion de bienes
juridicos resulta de suma relevancia, puesto gue no se trata de proteger el interés publico
¢omo bien juridico en general sino también los derechos de los investigados, a efectos de
NG INcurrir en ningun exceso frente a &llos.

Octava: Que, siendo asi, se puede verificar de autos que de tado lo sefialade por la
Dficina de Control de ia Magistratura en su resolucion cautelar, no se adviers en parts
alguna que pase a definir (a por lo menos conceplualizar) qué es 1o que Se debe entender
~  por ejercer la defensa o asesoria legal; y en ese contexto, s& generan serios problemas
~ sobre edémo se puede encuadrar el hecho investigado, relacionado con que la investigada
sntregd a su empleada una informaclon sobre el estado de un expedients judiclal donde
asta Ultima es parte, en el supuesto juridico anotado. Ello conlleva & que el cargo
imputado pierda sustento an cuanto a la claridad de la vinculacidn entre los hechos
descritos con el contenido de la norma invocada como causal de infracecion, pues no
basta que se describa el hecho y se diga que sa e aplica una norma legal, sino que se
debe motivar como asi ese supussto previsto por 1a ley comprende al hecha desarito,

oveno: Que. el hecho que el Organo de Canirol de la Magistratura no haya sido a que
~jabrid investigacién, sino la Oficina Desconcentrada de Control de la Magistratura de la
Corte Superior de Justicia de Junin, no significa que antes de emitirse la decision
cautelar, deba dejar de evaluarse el sustento factico y juridico de la propuesta de medida
cautelar, pugs de otro modo, este tipe de medidas preventivas se estarian dictando de
manera automatica, con las graves repercusiones que ¢llo tendria. Por tal motivo, se
hace necesaric que previamente el Organo Desconcentrado de Control {0 en su caso la
OCMA} proceda a diferenciar canceptualmente &l contenida del inciso tres del articulo
nueve, frente al inclso dos del articulo dlez del Reglamento de Régimen Bisciplinaric de
los Auxiliares Jurisdiccionales del Poder Judicial, puesto gue la primera nomma calfica
como falta grave [que tiene como sancién maxima la suspension] el admitr o formular
recomendaciones an procesos judiciales; en tante gue la segunda norma cataioga como

" loid.. p. 247.
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falta muy grave el ejercer la defensa o asesoria legal publica o privada [que contsmpla
¢omD maxima sancion la destiiucién del cargal.

Décimo: Que sdio asl se podra saber cudndo un hecho coma el investigado, da lugar a
que se abra procedimienta disciplinario contra una persona por un supussto juridico
determinado. De ofro modo, se estaria dando paso a la arbitrariedad cuando el ente
contralor tipifica un hecho sin sustentar las razones por las cuales la hace, y peor adn, 5i
85 que nos encontramos ante un hecho que puede encuadrarse en UNC U oo supuesto
Iegal en tanto y en cuante no se cumpla con llenar de conténido que es 1o Qué s
una u otra infraceidn prevista por las articulos citados.

ndécimo: Que, en ese contexto, es menester saber por qué la conducta de la
servidora investigada no se puede calificar como el habar formulado recomendaciones
farticulo nueve. fras del mencionado reglamento) v si se configura cormo un ejercicio ds la
defensa ¢ asesocria. legal pablica o privada (articulo diez. dos det referido reglamento),
puesto que ambas normas no precisan los alcances de los términos linglisticos que
contienen.

Duodécimo: Que, siendo asi, este Colegiado considera gue no se presanta el primer
presupuesto de toda medida cautelar, cual es 2l deneminado furmus bani furs, dado que
al no haber certitud en la infraccién atribuida a !a servidora judicial, mal se puede prever
que la sancion a imponersele va a ser la destitucion Jdel cargo; en consecuentia, y ante la

\Kausancia de dicho presupuesto, resulia innecesaric pasar a analizar si es que exists
peligro en la demora. Siendo asi, se deberd revocar la cautelar impuesta, por lo menos
mieniras no se proceda a subsumir adecuadamente los hechos investigados con la
norma jurfdica de cobertura pertinente.

Decimotarcers: Que, por otra lado, debe tenerse en cuenta dos temas adicionalss que
merecen investigarse. Ei pnmerc es el de la conflictiva relacién que existiria entrg el
magistrado que levanto el acta y la servidora investigada, donde ésta le imputa al primera
la apropiacién de una suma de dinero producto de una actividad social reslizada. Entanto
que el sequndo es el referido a que la presente medida cautelar fue impuesta et diez de
marzo de dos mil diez, la cual al ser impugnada por la expedientada, es declarada
inadmisible el veinte de abril del mismo ano y subsaneda el veintiuno de mayo del
referido afo, concediéndose racién la apelacidn el veintitrés de diciembre ditimo, luego de
mas de siete mases. Es mas, existe a fojas descientos setenta ¥y uno una razén donde 58
@_saﬁala haber encontrado dicho recurso en un procesc de depuracién de escntos; hecho

que debe ameritar pronunciamiento de la Jefatura de la Oficina de conirol de la
Magistratura del Poder Judicial.

Par tales fundamentos, ¢l Consejo Ejecutive del Poder Judicial. en use de las
atribuciones canferidas paor el articule occhenta y dos del Texto Unicg Qrdenado de la Ley
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Organica del Poder Judicial, en sesidn ordinaria de |la fecha, de conformidad con el
infarme del sener Consejera Ayar Chaparro Guerra, por unanimidad;

RESUELVE: Primero: Revocar la resolucidon numero cuatra expedida por la Jefatura de
la Oficina de Control de ta Magistratura del Poder Judiclal con fecha diez ds marzo de
dos mil diez, de fojas cuarenta y uno a cincuenta y tres. por la cual se impuso medida
cautelar de suspensién preventiva a la servidora Esperanza Juana Vivar Care, por Su
actuacion como Especiaiista Legal del Segundo Juzgado Psnal del Maduio Basico de
Justicia de Tarma, Corte Superior de Justicia de Junin y en todo cargo en el Poder
Judicial, hasta que su situacidén disciplinara se resusiva definitivaments; |2 gus,
reformandala, la dejaron sin efecto. Sequndo: Disponer que el drgano de control
competente proceda a subsumir adecuagdamente |05 hechos investigados dentrs de a
norma juridica gue corresponda, procediendo a definir o conceptualizar los supuestos
juridicos contenidas en los articuios nueve. tres y diez . dos del Reglamanto de Régimen
Disciplinario de los Auxiliares Jurisdiccionales del Poder Judicial. Tercero: Disponer que
la Jetature-de Drgann de Cantrol emita prununcnamento respecto a i0 expuesio en ¢l
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