MEDIDA CAUTELAR N° 22-2011-LIMA

Lima, quince de junio de dos mil once.-

VISTO: El recurso de apelacion interpuesto
por el doctor Juan Robert Gusialva Cordova contra ia resolucidén numero siete
expedida por la Jefatura de la Oficina de Control de la Magistratura del Poder
Judicial con fecha veinticuatro de febrero de dos mil once, obrante de fojas ochenta a
noventa y tres, en el extremo que le impuso medida cautelar de suspension
preventiva en el cargo, por su actuacién como Juez del Cuadragésimo Tercer
Juzgado Penal de la Corte Superior de Justicia de Lima; y

*

CONSIDERANDO:

Primero: Que, la suspension preventiva ha sido dictada por la Jefatura de fa Oficina
de Control de la Magistratura del Poder Judicial en uso de sus atribuciones y en
aplicacion a las normas establecidas en su Reglamento de QOrganizacion vy
Funciones; correspondiendo a esta instancia, al absolver el grado, verificar si dicha
decision ha sido adoptada conforme al debido proceso y si concurren los reguisitos
previstos en el articulo ciento catorce del mencionado reglamento.

Segundo: Que los cargos que se imputan al sefior Juan Robert Gusialva Cordova,
es que a raiz de la queja presentada por el representante legal de la empresa
PORTALIA S.A_, se cuestiona su conducta funcional, ya que en su condicién de Juez
del Cuadragésimo Tercer Juzgado Penal de la Corte Superior de Justicia de Lima,
emitié |a resolucion de fecha veinte de setiembre de dos mil diez, declarando nula la
resolucion del siete de setiembre del mismo ano, que considerd parte civil al
agraviado; y ademas dispone excluir a ia empresa PORTALIA S A. comg agraviada
en el proceso penal seguido contra Augusto Aguirre Carmona, como presunto autor
del delito contra el patrimonio en la modalidad de Defraudacion, en agravio de la
empresa PORTALIA S.A. y otros, de manera ilegal, sin correrle traslado,
contraviniendo lo dispuesto en el articulo cincuenta y seis del Cédigo de
Procedimientos Penales, el cual regula el instituto de la oposicién y no de la nulidad
a la constitucion en parte civil, contraviniendo también el anticulo setenta y siete del
cuerpo normativo antes mencionado, puesto que el excluir a fa parte agraviada del
proceso esta modificando el auto de apertura de instruccion; ademas de haber
afectado el derecho que tienen las partes a |a igualdad procesal.

Tercero: Que el recurrente en su recurso de apelacién cbrante a fojas ciento diez
alega que con fecha tres de enero del ano en curso ha dejado de ser magistrado,
regresando a su sala de origen; sin embargo, se ha emitido la resolucidon materia de
impugnacion después de haber desempefado tal cargo; considera haberse
vuinerado el debido proceso al no haber aplicado el articulo cincuenta y seis, setenta
y siete y doscientos noventa y ocho del Cdédigo de Procedimientos Penales al
declarar nula la resolucion con fecha siete de setiembre de dos mil diez, que
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disponia constituir en parte civil a la empresa PORTALIA S.A. y excluir a ja misma
del proceso; sin embargo, dicha resolucidn no causd estado ya que antes que
quedara consentida, la parte procesada advirtié la nulidad pues no le correspondia
ser agraviada en el praceso, ademas se notificé a las partes quienes hicieron uso de
los mecanismos que franquea la ley; por cuanto lo que se debia resolver era una
nulidad y no una oposicidn a la parte civil; siendo elio un criterio jurisdiccional.

Cuarto: En cuanto a la imposicion de la sancion a pesar de haber dejado de ser
magistrado, se debe tener presente que la potestad disciplinaria de la institucion
sobre los funcionarios que dependen de ella, nace con la finalidad de lograr el recto
comportamiento de aquellos, sean funcionarios o servidores publicos. En tal sentido,
el procedimiento disciplinario tiene por finalidad lograr la recta administracion de
justicia, gue no solo es exigible a la institucién sino a cada uno de los servidores que
la conforman, sobre el cual se erige todo régimen disciplinario. Que las medidas
cautelares son un instrumento del procedimiento, cuya principal finalidad es asegurar
el cumplimiento de una decisién final; sin embargo, dentro del ambito disciplinario no
esta relacionado con la eficacia de la eventual sancién a imponerse al funcionario
investigado, mas bien la finalidad de la medida cautelar de suspension preventiva del
funcionario investigado €s la preservacion de la correcta administracién de justicia,
de tmpedir la continuacion o repeticion de una accion aparentemente andémala o de
similar significacion; asi como evitar |a posibilidad de entorpecimiento de la actividad
probatoria de la investigacion. Es por ello, que las medidas cautelares que pueden
adoptarse en el seno de un procedimiento administrativo sancionador no pueden ser
equiparadas a medidas sancionadoras, pues lo que se trata es de impedir que
continte la actividad ilicita detectada, requiriéndose la existencia de elementos de
juicio suficientes para su adopcion. El criterio mencionado, se reafirma de Io
expuesto por &l articulo sesenta de la Ley de 1a Carrera Judicial cuando este senala
que el juez sometido a investigacidn podra ser suspendido para evitar la
corinuacion o repeticion de los hechos objeto de averiguacion u otros de similar
igpificacion. En tal sentido, si la finalidad del procedimiento disciplinario es la
ervacién de la recta administracion de justicia, la medida cautelar de suspension
entiva juega un rol importante con dicha finalidad, evitando que se siga
izando ef acto cuestionado.

into: Que, la Oficina de Control de la Magistratura mediante la resolucion
pugnada, ha dispuesto la suspensién preventiva en el cargo de juez. Con esta
medida lo que se busca es cautelar la correccion en la administracion de justicia,
mas no adelantar una sancion al investigado, ahora bien, el hecho que haya dejado
de ser magistrado con antelacion a la medida cautelar de suspension preventiva, en
@/ ! modo alguno te resta la posibilidad de alcanzar la finalidad; en efecto, el investigado
© aun tiene vinculacion con este Poder del Estado en |a labor jurisdiccional al haber
asumido su cargo de tecnico judicial en su sala de origen, por lo que existe la
posibilidad que se verifiqguen actos analogos o similares a los que son materia de
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investigacién; asimismo, existiendo la posibilidad que el investigado pueda volver a
laborar como magistrado. En tal sentido, no es acertada la afirmacién que la medida
cautelar dictada carece de objeto, pues se mantiene ta medida cautelar a fin de
sequir preservando la correcta administracidon de justicia, evitando que siga
cometiendo actos irregulares similares o analogos a lo que es materia de
investigacién. Que, lo considerado irregular por el Organo Contralor es que el juez
investigado ha declarado mediante resolucion de fecha veinte de setiembre de dos
mil diez, la nulidad de la resolucién de fecha siete del mismo mes y ano a pesar que
ya habia vencido el plazo de instruccion y cuando los autos estaban en el Ministerio
Pdblico para su pronunciamiento final. Lo cual configuraria infraccidn al debido
proceso al inobservarse 1o dispuesto en los articuios cincuenta y seis, setenta y
siete y doscientos noventa y ocho del Codigo de Procedimientos Penales.

Sexto: Que debe analizarse respecto a ia nulidad procesal regulada en el articulo
doscientos noventa y ocho del Codigo de Procedirmientos Penales. Esta norma tiene
como destinatario al 6rgano que conoce el proceso con motivo del recurso de
nulidad; es decir, su destinatario es la Corte Suprema de Justicia de la Republica a
quien se le faculta a emitir una sentencia anulatoria cuando advierta que la
sustanciacion del proceso hubiera incurrido en graves irregularidades u omisiones de
tramite o garantias establecidas en la Ley Procesal Penal. Sin negar [a esencia de la
institucion de la nulidad procesal, consideramos gque la norma en mencién no habria
requerido que sea observado por el investigado ya que directamente no es su
destinatario. Pues, como se ha referido lineas arriba, es una norma que faculta a la
Corte Suprema a emitir un fallo inhibitorio. En todo caso, la apticacién de dichg
dispositivo a todo pedido de nulidad que se formule a lo largo del proceso penal,
resultaria del criterio interpretativo sistematico que el juez pueda entender del
articulo en mencion.

Sétimo: Que sobre la aparente vuineracion del articulo setenta y siete del Cédigo de
Procedimientos Penales, a criterio del Organo de Control se habria vulnerado este
dispositivo debido a que es el Ministerio Publico como institucion auténoma la que
decide a quien denunciar y a quien considera como agraviado, es una facultad
exclusiva de esta institucion y el auto apertorio que emite el juez esta vinculado a la
denuncia formalizada, el juez bajo estos parametros decide o no aperturar proceso y
si Jo hace no puede excluir al agraviado ni al imputado del mismo, salvo que se dicte

a resolucion que ponga fin al proceso, que no es el caso de la resolucion de fecha
siete de setiembre de dos mil diez, en el fondo estd modificando el auto apertorio de
instruccion. Sin embargo, en el presente caso, o que dio origen a la emisién de la
cuestionada resolucion de fecha veinte de setiembre de dos mil diez es el pedido de
nulidad de la resolucion del siete de setiembre de dos mil diez que admitié la
constitucién en parte civil de la agraviada PORTALIA S.A.,, mas no el auto de
apertura de instruccion. Ademas, de acuerdo al numeral cincuenta y seis del Codigo
de Procedimientos Penales es factible cuestionar la resolucion que admite la
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constitucién en parte civil a través del mecanismo procesal de la oposicién, con lo
cual de ser aceptado cambiaria la situacidn de la persona considerada como
agraviado en el proceso y por ende como parte civil. Asimismo, consideramos gue el
criterio esbozado por el Organo de Control respecto de la no modificacion del auto
de apertura de instruccién sobre quien es la parte agraviada no resuftaria del todo
absoluto, ya que el mecanismo de la oposicidon a la constitucion de fa parte civil lo
tornaria en relativo. En todo caso este aspecto resuita opinable de acuerdo al criterio
que tenga cada operador del derecho, no pudiendo ser un fundamento de una
imputacion grave de conducta disfuncional del magistrado. Queda claro que la
conclusion antes expuesta no excluye el tramite procesal que el juez otorgd al pedido
de nulidad formulado en el proceso penal por la parte procesada, que sera materia
de analisis.

Octavo: Que, respecto a la vulneracion del articulo cincuenta y seis del Codigo de
Procedimientos Penales, que regula el tramite de la oposicién a ta constitucion en
parte civil, el numeral en mencién establece que pueden oponerse al auto que dicta
el juez aceptando a la parte civil, el Ministerio Publico y el inculpado por escrito
fundamentado, dentro del término del tercer dia de notificado. De la oposicion se
formara cuaderno aparte, y el auto del juez instructor que la resuelva podrd ser
apelado. En tal caso, contra la resolucion que admitid la constitucion de parte civil de
la empresa PORTALIA S.A. el abogado del procesado Aguirre Carmona solicité la
nulidad de la mencionada resolucion, la cual se sustentd en aspectos relacionados a
la legitimidad de PORTALIA S.A. para ser considerada como agraviada del delito
materia de investigacion. Pedido que fue resuelto por el Juez investigado sin previo
traslado alguno. Al respecto, el juez como director del proceso esta en la obligacion
observar y cautelar tas formas de los actos procesales. En tal caso, la nulidad
formulada por el abogado del procesado estaba referida, entre otro, tambien a
cusestionar la constitucion de la parte civil de la agraviada, siendo evidente que dicha

eticion debié ser tramitada en cuerda separada y con conocimiento del o los
afectados, conforme lo establece el segundo parrafo del articulo antes mencionado,

n concordancia con lo dispuesto por el articulo noventa del referido cuerpo

ormativo. En tal sentido, salta a la vista 1a irrequiaridad del tramite al interior del
proceso, mas aun si el pedido de nulidad formulado por el abogado del procesado se
realiz6 cuando los autos ya habian sido remitidos al Ministerio Plblico, luego que
venciera el plazo de instruccién, en vez de que este pedido se sustanciara en cuerda
separada. Por tanto, aparece verosimil 1a imputacion formulada por el Organc de
Control.

‘T/

Noveno: En cuanto al hecho imputado de haber abdicado con su deber de preservar
la igualdad procesal, lo que haria presumir la existencia de un presunto
favorecimiento con la parte procesada. Para llegar a dicha conclusion, e Organo
Contralor senata principaimente que frente al pedido de embargo preventivo en
forma de inscripcion de los bienes del inculpado, el investigado con resolucion de
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fecha siete de setiembre de dos mil diez dispone unicamente que debe darse cuenta
en el cuaderno de embargo. Este acto de no resolver un pedido de embargo podria
causar un grave perjuicio a la parte agraviada. En cambio, el pedido gue presentara
el inculpado con fecha quince de setiembre de dos mil diez, cuando el expediente se
encontraba en el Ministerio Publico, fue dado cuenta al juez en el dia, y al dia
siguiente es solicitado el expediente al fiscal y casi de inmediato, con fecha veinte de
setiembre de dos mil diez, resuelve el pedido declarando nula la resolucién de fecha
siete de setiembre de dos mil diez; celeridad procesal inusual que no seria raro si
con esa misma diligencia se hubiera atendido los pedidos de la otra parte.

Décimo: Al respecto, efectivamente, frente al pedido de embargo preventivo de
bienes formulado por la empresa PORTALIA S.A. el juez investigado mediante
resolucién de fecha siete de diciembre de dos mil diez, dispone que se desglose el
recurso del principal y se dé cuenta en el cuaderno de embargo obrante en autos.
Pese a ello, de lo actuado no aparece que el referido pedido haya sido resueito por
el juez investigado en el cuaderno cautelar, ni mucho menos el recurrente desvirtia
esta conciusion. A diferencia de io anterior, el investigado frente al pedido de nulidad
formulado por el procesado e inobservando el tramite establecido resolvio al tercer
dia habil de peticionado. Siendo ello asi, se advertiria un trato diferenciado respecto
a los pedidos formulados por las partes, lo cual seria un indicio razonable de
vulneracion al principio de imparcialidad y debido proceso. Por lo expuesto, resuita
verosimil las imputaciones formuladas contra el investigado, en las cuales habria
incurrido en afectacion a los deberes y prohibiciones previstas en los incisos uno y
dieciocho del articulo treinta y cuatro de la Ley de fa Carrera Judicial, al no haber
partido justicia con independencia, imparcialidad, razonabilidad y respeto al debido
roceso, y no observar demas dispositivos correspondientes como son los articulos
aincuenta y seis det Cédigo de Procedimientos Penales, articulo ciento setenta y seis
el Codigo Procesal Civil y articulo ciento treinta y nueve de la Constitucion Politica
| Estado. Igualmente, con dicho proceder habria incurrido en fafta muy grave
brevista en el inciso trece del articulo cuarenta y ocho de la Ley de la Carrera
Judicial, esto es, al inobservar inexcusablemente el cumplimiento de sus deberes;
Finalmente, atendiendo que la eventual sancién a imponer al magistrado investigado
seria la de destitucién, es necesario mantener la medida cautelar de suspension
preventiva en el cargo, ello con la finalidad de evitar que se repitan actos similares o
analogos en aras de la recta administracion de justicia; por tales fundamentos, el
Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, en uso de sus atribuciones, en sesion ordinaria
de la fecha, de conformidad con el informe del sefior Consejero Jorge Alfredo Solis
Espinoza, sin ia intervencién del senor Consejero Robinson Gonzales Campos por
encontrarse de licencia, por unanimidad;

RESUELVE:



Consepo Cpecalivo del Podor: 1, Jfudicial
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Confirmar la resolucidén numero siete expedida por la Jefatura de la Oficina de
Control de la Magistratura del Poder Judicial con fecha veinticuatro de febrero del
ano en curso, obrante de fojas ochenta a noventa y tres en el extremo que impuso al
doctor Juan Robert Gusialva Cérdova medida cautelar de suspension preventiva en
el cargo, por su actuacion como Jueg del Cuadragésimo Tercer Juzgado Penal de la
Corte Supertsy de Justicia de Lim@a; agotandeose la via administrativa, y los
gistrese, comuniquese y cimplase.-
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LUIS ALBERTO. MERA CASAS
- Secretaric General
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