ACUERDO Nro .l 12021

En San Miguel de Tucuman, a los 14 dias del
mes de s 1 dos mil veintiuno, reunidos los
Sres. Consejeros del Consejo Asesor de la

Magistratura que suscriben; y

VISTO
La impugnacion efectuada por el Abog. Javier Elias Arce, postulante del concurso n°
217 (Defensoria Oficial Penal de la IV nominacién del Centro Judicial Concepcidn) al

puntaje otorgado a ambos casos de su prueba de oposicion; y,

CONSIDERANDO

I. El concursante presenta queja formal amparandose en el art. 43 del RICAM contra
la calificacion de su prueba de oposicion.

La. Analiza el puntaje asignado al caso n® 1, lo dictaminado por el tribunal y observa
que -a su juicio- existid arbitrariedad manifiesta toda vez que se le otorgaron 16 puntos, en
tanto que a otros concursantes, con los que se compara, obtuvieron mayor puntaje.

Efectia transcripeion literal del dictamen y advierte que es errénea la apreciacion
del jurado en cuanto a que no dio acertadas precisiones dogmaticas sobre la conducta de
Juan, ya que el derecho penal argentino solo admite la modalidad dolosa del delito de robo.
Que ello es apreciacion dogmética en una materia en la que existe unanimidad doctrinaria y
jurisprudencial. Remarca que dio como argumento en su examen que el hecho de que el
comentario de Juan fuera imprudente o ingenuo quedaba al margen de ser relevado
juridicamente conforme a las normas de los arts. 18 y 19 de la C. N. Considera que, en
relacién a Juan, la figura del partiquino que hace un aporte banal y que para ser considerado
participe no solo debié brindar un dato como elemento objetivo sino con la intencién que
con el mismo sea considerado como cooperacion necesaria para el fin del autor. Ello porque
la participacion en el sistema argentino es solo dolosa. Agrega que en su examen afirmo que
Juan debid ser sobreseido det delito de homicidio calificado por el art. 80, incisos 6y 7, en

concurso ideal con tentativa de robo agravado del art. 166, inciso 2, del C.P., dado que no

,{_‘;.?if:'\igq;‘ticipé ni del concordato {doloso) con José y Cecilia ni es abarcado por la complicidad

=7 = del primer pérrafo, primer supuesto, del art. 46 del C.P. Destaca que también hizo referencia

al principio de la participacion y al de la accesoriedad, alegando que la participacién debe
ser dolosa. Concluye que dio acabadas precisiones dogmdticas sobre la conducta de Juan.
Reprocha por otro lado el pasaje del dictamen en donde expresa que tampoco hizo
en su prueba acertadas precisiones dogmaticas en relacién a la conducta de Roberto. Afirma,
por el contrario, que analizé dos cuestiones: una, relativa a que Roberto no participo del
robo ni del homicidio ya que no estuvo en el lugar del hecho; y que tampoco dio

conformidad para la comision de los hechos porque que solo proporciond un arma de fuego



sin saber que seria utilizada, razén por la que no se presenté el elemento subjetivo de la
participacion. Acota que en su examen refiri6 a la teoria del dominio del hecho en el sistema
penal argentino y que si Roberto fuese considerado participe se estaria violando el art. 19
de la C.N. que prohibe la responsabilidad objetiva en materia penal o aceptando el “versari
inre illicita”.

Seguidamente analiza la conducta de José y sostiene que no encuadraba en la figura
compleja del art. 165 del C.P. ya que trataba de un homicidio culposo. Considera que no es
verdad que no haya dado sustento fictico ni juridico para tal conclusién, ya que fundo6 su
posicion en la teoria sobre la imputacion objetiva. Manifiesta que afirmé en su examen que
José cred un riesgo que se concretd en el resultado de la muerte. Sefiala que no es verdad
que no se refirié a la conducta posterior (ex post) de José, sino que al analizar el principio
de la prohibicion de regreso era imposible desandar los hechos para introducir una alteraciéon
del nexo causal, como pretendia el jurado. Enfatiza que cit6é a Ricardo Nuiiez y Eugenio
Ranil Zaffaroni en apoyo de su postura respecto a que ambos delitos (robo y homicidio) no
solo debieron ser considerados dolosos, sino también de doble resultado. Expresa que José
actué con culpa con representacidon y no con dolo, ya que debid prever el resultado al
concurrir con un arma de fuego operativa.

Por Gltimo, respecto a Cecilia, el jurado afirmé que en su examen invocd una doble
atenuacién por tentativa y por el art. 47 del CP, que advirtié como correcto. No obstante,
remarca que el evaluador confundié la participacion de Cecilia. Afirma que no correspondia
la atenuacion del primer parrafo del art. 47 del CP porque Cecilia estuvo de acuerdo en
participar en el intento de robo, pero indica que la atenuacion correspondia porque era
participe que encuadraba en el art. 47. En relacion a la inexistencia del botin, estima que no
era Obice para que se configurara la tentativa “punible” del robo, toda vez que incluso la
tentativa imposible, mal llamada delito imposible del art. 44 ix fine, es punible en el sistema
penal argentino. No obstante ello termind reconociendo el jurado que su prueba present6
una adecuada forma procesal y de estilo.

Efectia comparaciones de las calificaciones asignadas a su examen en relacion a la
de otros concursantes y resalta que no advierte cual fue el parametro objetivo de valoracién
torndndola arbitraria.

Lb. Seguidamente impugna la calificacion asignada al caso n° 2. Confronta su
examen con el de otros postulantes. Transcribe el dictamen y reprocha que el jurado al tratar
la segunda consigna referida a las agravantes de la pena en la medicion judicial (CP, 40, 41)
destacd que incurrid en confusién con las agravantes contempladas en el tipo penal (CP, 84
bis segundo parrafo). Estima que al comenzar el desarrollo de la segunda consigna se refirié
a las agravantes de pena en la medicion judicial con las del tipo penal del art. 84 segundo
parrafo y que tal confusidén no existe. Que por el contrario, en el desarrollo de la primera
consigna, analizo las agravantes del segundo parrafo del art. 84 bis y concluy6 que no podian
ser consideradas como tales.

Discrepa con el jurado con relacion a que en su prueba no advirtié la prohibicién de




P

doble desvaloracion de los agravantes, ya que no hacia falta reparar sobre tal principio.

Advierte el tribunal realizé una parcial interpretacion de lo que debe entenderse como
“pena menor”. Estima que la modalidad del delito es lo que determina la diferencia en la
calidad de menor o mayor. Cita la diferencia que el propio c6édigo penal contiene en el art.
51 (incisos 1y 2) del CP sobre la caducidad de los registros de las condenas, dando razones
por las que pidié como defensor la pena de dos afios de prisién en ejecucion condicional y la
de inhabilitacién especial por cuatro afios.

Se compara con otros examenes para justificar la arbitrariedad de la calificacion y
solicita le asignen seis (6) puntos adicionales.

IL.- En relacion al cuestionamiento formulado a la calificacion de su prueba de
oposicion este Consejo, de acuerdo a las facultades conferidas por el RICAM, decidi6 correr
vista al jurado evaluador a los fines de que emita opinidén respecto del planteo realizado por
el Abog. Arce.

El tribunal se expidié en los siguientes términos:

“a) Caso 1 del Dr. Javier Elias Arce.

Dijimos en general en el veredicto o dictamen sobre las pruebas escritas del caso 1
que “Otro nucleo de andlisis que se presenta como obligatorio el caso es el relativo al
encuadre legal de las conductas de los imputados identificados a Juan, José, Cecilia y
Roberto, de acuerdo a sus distintas participaciones en el hecho, a la luz de los principios de
la teoria de la autoria y participacion (Arts. 45, 46,y 47 CP), las acciones neutrales, las reglas
para la imputacién objetiva de resultados y el respectivo juicio ex ante y ex post de la
conducta, teorias sobre Ia tentativa, nocidn de dolo como parte de la imputacién subjetiva,
entre otras cuestiones que puedan resultar relevantes. En el caso de la teoria de la imputacion
objetiva, se la evaliia teniendo en cuenta el manejo de las dos etapas de andlisis (causalidad
y riesgo, con sus reglas). En suma, el tribunal considera especialmente la capacidad de los
postulantes para identificar, razonar y realizar los planteos més adecuados para la defensa de
Jos intereses de sus representados, en funcién de las imputaciones y pruebas que pesan sobre
ellos, para lo que se impone un dominio de la dogmatica penal. Se valoran positivamente los
conocimientos sobre los derechos vy garantias de la CN. y Tratados Internacionales

incorporados al bloque constitucional por el art 75 inc. 22 C.N., como asi también de la
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N @j;{’fﬁ% doctrina y jurisprudencia aplicable.” 4! tratar puntualmente el examen 9166 18EUXCDDMG
/\*ﬁi o _que ahora se nos informd que pertenece al Dr. Javier E. Arce, dijimos que ‘Plantea oposicion
al requerimiento fiscal de elevacion a juicio y pedidos de sobreseimientos (art. 365 Ley
6.203) y cambios de calificacion para favorecer los intereses de sus defendidos. Advierte que
la conducta de Juan es inocua penalmente, aunque sin acertadas precisiones dogmaticas. Lo
propio cabe decir respecto a Roberto. Sobre José sostiene que su conducta tampoco encuadra
en la figura del art. 165 del CP y concluye que cometié un homicidio culposoe, sin sustento
factico ni juridico. Omite el anélisis de la conducta de José ex post, en relacién a que el riesgo

creado con el disparo no fue lo que ocasioné la muerte, sino la demora de la ambulancia.

Finalmente, sobre Cecilia invoca una doble atenuacion por tentativa y por el art. 47 C.P., no



correspondiendo esta Gltima porque Cecilia estuvo de acuerdo en participar del intento de
robo. No advierte la imposibilidad del mismo por la inexistencia del botin. El escrito presenta
una adecuada forma procesal y de estilo. Buena cita de doctrina y jurisprudencia. Puntaje: 16
(dieciséis) puntos’. El concursante se agravia de la evaluacion del jurado diciendo que
incurrimos en arbitrariedad manifiesta por cuanto realizé ‘acertadas precisiones
dogmdticas’ respecto a la conducta de Juan (que este jurado desconocid), sosteniendo que
su alusion a los arts. 18 y 19 C.N. y a que la participacién criminal y el delito de robo solo
admiten forma dolosa, acreditan su posicion. Sin embargo, de la lectura del examen, no
surgen dichas precisiones dogmadticas, sino solo las citadas apreciacionés genéricas, puesto
que la conducta de Juan seria especificamente una accién neutral, sobre lo que mucho ha
desarrollado la doctrina penal tanto en sus planos objetivo y subjetivo (como ROXIN, Claus,
‘Observaciones sobre la prohibicion de regreso’, trad. Marcelo Sancinetti, en Cuadernos de
Doctrina y Jurisprudencia Penal, Ad Hoc, Buenos Aires, 1997, afio Il N° 6, pp. 19-44, pdg.
34., entre muchos otros), y a todo evento no alcanzaria a superar el primer andlisis de la
teoria de la imputacion objetiva sobre creacion de riesgo juridicamente desaprobado. Lo
propio cabe sefialar respecto a la conducta de Roberto. Respecto a la conducta de José, el
concursante se agravia que este jurado haya considerado que carezca de sustento fdctico y
Juridico la defensa relativa a la existencia de homicidio culposo, como asi también de la
afirmacion de este jurado de haber omitido el andlisis de la conducta ‘ex post’. Sin embargo,
ratificamos que ‘sostiene que su conducta tampoco encuadra en la figura del art. 165 del CP
y concluye que cometio un homicidio culposo, sin sustento fdctico ni juridico’, ya que nada
dijo sobre la inexistencia del botin que determiné la imposibilidad del robo, e intento
defensivo involuntario o reflejo del disparo de José ante una accién del gerente. También
ratificamos que ‘Omite el andlisis de la conducta de José ex post, en relacion a que el riesgo
creado con el disparo no fue lo que ocasiond la muerte, sino la demora de la ambulancia.’,
ya que en verdad nada dijo sobre esto ultimo a pesar de ser un dato de trascendencia
defensiva del caso. Respecto a la conducta de Cecilia, el concursante se agravia de una
supuesta confusion de este jurado respecto a su participacion. Sin embargo en el examen se
menciona a Cecilia le cabe el hecho ‘como participe en la tentativa de robo agravado por el
uso de arma de fuego no apta para el disparo... reducida doblemente por el art. 42, 44, 47,
166 inciso dos, segundo supuesto, debiéndose en consecuencia aplicarse la escala penal de
tres a 10 afios de prision, reducida doblemente por el art. 42 y 44 (tentativa) y la del art. 47
(primer pdrrafo). O sea dos veces la reduccion de un tercio a la mitad’ (sic). Esta ultima
norma (art. 47 C.P.) dispone que ‘Si de las circunstancias particulares de la causa resultare
que el acusado de complicidad no quiso cooperar sino en un hecho menos grave que el
cometido por el autor, la pena serd aplicada al complice solamente en razén del hecho que
prometio efecutar. Si el hecho no se consumase, la pena del cémplice se determinard
conforme a los preceptos de este articulo y a los del titulo de la tentativa.’ En consecuencia,
resulta evidente la correccion de la apreciacion de este jurado respecto a que ‘sobre Cecilia

invoca una doble atenuacion por tentativa y por el art. 47 C.P., no correspondiendo esta




ultima porque Cecilia estuvo de acuerdo en participar del intento de robo’ (sic). Es decir, el
art. 47 C.P. seria en todo caso invocable respecto al homicidio, pero no al robo. En suma,
no se aprecia una identificacion de los planteos mds especificos y apropiados para una mejor
defensa del caso planteado, ademds de desorden en el desarrollo, ya que regresa sobre la
conducta de alguno de ellos. No obstante ello, el examen presenta notas destacables en torno
a otros aspectos evaluables, segiin se explicité en el andlisis del caso en el veredicio o
dictamen, por lo que consideramos acertada la puntuacion asignada (16 puntos). Por lo
demds, entendemos que en funcion de lo aclarado al inicio, no corresponde la reevaluacion
de los demds exdmenes mencionados por el impugnante.

Caso 2 del Dr. Javier Elias Arce.

Dijimos en general en el veredicto o dictamen sobre las pruebas escritas del caso 2
gue ‘Las pautas generales para la evaluacién en funcidén del cargo concursado son las
siguientes; a saber: 1.-Analisis estructurado del plexo probatorio y cuestionamiento de la
tipicidad de la conducta aplicando las reglas de la sana critica racional y con apoyatura en
criterios dogmaticos de imputacién juridico penal, sin adscribir el jurado a posicién
doctrinaria alguna. 2.- Para el hipotético caso que el tribunal de juicio tuviera por acreditada
la tipicidad, el adecuado cuestionamiento de cada uno de los agravantes contenidos en el
segundo parrafo del articulo 84 bis del Cddigo Penal; y la alegacién en el nivel de medicion
judicial de la pena (CP, 40,41) de que, aun cuando la conducta quedara encuadrada en el
primer parrafo de la formula legal, el representante del Ministerio Publico Fiscal al merituar
los agravantes incurri6 en la violacion del principio de prohibicion de la doble
desvalorizacidén. 3.- El planteo de procedencia formal y sustancial de una condena de
ejecucion condicional (CP, 26). Asimismo, la advertencia al tribunal de juicio que frente al
requerimiento fiscal de pena inferior al minimo legal, por imperio del principio acusatorio
corresponderia cefiirse al pedido articulado por el Ministerio Piblico Fiscal o la posible
alegacion debidamente fundada en principios constitucionales de una pena por debajo del
minimo contemplado en el tipo. 4.- La comprension del supuesto de hecho contenido en el
caso, no agregando datos que no contiene; la seleccion de los elementos facticos que desde
el principio de la lectura se muestran relevantes; la normativa aplicable y las interpretaciones
jurisprudenciales y doctrinales que guardan relacion con el caso; el conocimiento de los
niveles de la Teoria analitica del delito y de la Determinacion de la pena; el conocimiento de
los actos procesales propios de la etapa de juicio, y del debate en particular’ (sic).

Respecto al examen 916625EUXGDPHG que ahora se nos informd que pertenece al

~“concursante Javier Elias Arce, dijimos en particular que: ‘El concursante resuelve el caso

" “"conforme los parametros de la teoria de la imputacién objetiva, efectuando un adecuado

analisis, en particular al tratar la autopuesta en peligro de la victima. Encuadra de manera
correcta la resolucidn del caso en el caso en el articulo 84 bis primer pérrafo del Codigo
Penal, desechando fundadamente cada una de las agravantes tipicas del segundo parrafo.
Solicita [en subsidio] la absolucién. Al tratar la segunda consigna, referida a las agravantes

de pena en la medicién judicial (CP, 40,41) incurre en confusién con las agravantes



contempladas en el tipo penal (CP, 84 bis segundo parrafo). Invoca con acierto el error de
prohibicion vencible respecto a la infraccién administrativa de circular con carnet vencido.
Introduce como atenuante la conducta de la victima, circunstancia que se valora
positivamente pues se estd trabajando a nivel de hipotesis de tenerse por acreditado el tipo
objetivo y subjetivo. No advierte la prohibicién de doble desvalorizacion de los agravantes.
Respecto de la tercera consigna funda adecuadamente el pedido de aplicacién del articulo 26
del Codigo penal. No detecta que ¢l Fiscal ha solicitado pena menor al minimo legal ain
cuando ¢l hecho fuera encuadrado en la figura del art. 84 bis primer parrato del CP. Se
expresa con claridad. Puntaje: 19,25 (diecinueve con veinticinco centésimos) puntos’ (5ic).
El impugnante circunscribe los agravios a los siguientes punios del dictamen; a saber: a)
que el concursante ‘al tratar la segunda consigna, referida a los agravantes de pena en la
medicion judicial (CP, 40,41) incurre en confusion con las agravantes contempladas en el
tipo penal (CP, 84 bis, segundo parrafo)’; b} que ‘no advierte la prohibicion de doble
desvalorizacion de los agravantes’; y ¢} y, que no ‘no detecta que el fiscal ha solicitado pena
menor al minimo legal avn cuando el hecho fuera encuadrado en la figura del art. 84 bis
primer pdrrafo del Cédigo Penal’. Los fundamentos que expone en relacion a cada uno de
los tdpicos, constituyen una discrepancia que no conmueve el dictamen del tribunal, sin
perjuicio de sefialar en relacion a las cuestiones referidas en los incisos a} y b) que existe un
proceso de determinacion de la pena en el que el primer paso estd dado por el marco penal
aplicable que constituye el punto de partida (subsuncidn de la conducta en un tipo penal) y
que todas aquéllas consideraciones y circunstancias que fundamentan el ilicito (sea para
agravarlo o como en el caso encuadrarlo en la figura bdsica) no pueden ser consideradas
nuevamente al momento de fijar la pena en el caso concreto. En relacion al inc. ¢) el
impugnante introduce fundamentos que no expuso en su examen a fin de que fuemﬁ
oportunamente evaluados. Por ello, consideramos acertada la puntuacion asignada (19,25
puntos). Por lo demds, entendemos que, en funcién de lo aclarado al inicio, no corresponde
la reevaluacion (ni la comparacién) con los demds exdmenes mencionados por el
impugnante.”

I11.- Ingresando al andlisis de los reparos del Abog. Arce respecto de la calificacién
de su examen de oposicidn, prev1amente destacamos que su recurso debe ser encuadrado
dentro de las previsiones normativas reglamentarlas en espec1al el art. 43 del RICAM acorde
al cual solo podran admitirse las impugnaciones que acrediten la existencia de arbitrariedad
en el modo en que se valeraron.

De este modo, y enun 5:0&6' de acuerdo a lo dictaminado por el jurado en la devolucién
a la vista oportunamente cursada, adelantamos que el planteo objeto del presente no podra
prosperar.

En efecto, de la lectura del examen no surgen las precisiones dogmaticas que aduce
$ino meras apreciaciones genéricas, y ciertamente se omiti6 referir a aspectos relevantes del

case de modo tal que, en consonancia con lo manifestado por el evaluador, apreciamos una




falta de identificacidn de los planteos mas especificos y apropiados para una mejor defensa,
ademas de desorden en su desarrollo.

Respecto de los agravios deducidos contra la calificacion del caso 2, observamos que
en general expresa meras discrepancias de criterio con el dictamen que no logran
conmoverlo.

Cabe destacar que ciertamente no corresponde la comparacion con otros examenes.
Es que las referencias que efectia sobre sobre aquellos no corresponden por expresa
limitacion reglamentaria, caso confrario importaria erigir al postulante en el caracter de
evaluador, condicion inadmisible.

Por consiguiente, este Consejo entiende que tanto el dictamen emutido
originariamente por el Tribunal como la contestacion de la vista a las impugnaciones que le
fueron corridas en su oportunidad, presentan la debida solidez técnica y juridica y demuestran
la inexistencia del vicio de arbitrariedad en la calificacion. Por ello, al no haber acreditado el
recurrente la {inica via posible de acceso a la recalificacién, se sigue que no se hard lugar a
la impugnacién a la calificacién de la prueba de oposicion.

Por todo ello,

EL CONSEJO ASESOR DE LA MAGISTRATURA DE TUCUMAN
ACUERDA

Articulo 1°: NO HACER LUGAR a la impugnacién deducida por el Abog. Javier Elias
Arce, postulante del concurso n° 217 (Defensoria Oficial Penal de la IV nominacién del
Centro Judicial Concepcion) contra la valoracion de su prueba de oposicion, por las razones
consideradas.

Articulo 2°: NOTIFICAR el presente al impugnante poniendo en su conocimiento que
resulta irrecurrible a tenor de lo dispuesto en el art. 43 del Reglamento Interno del Consejo
Asesor de la Magistratura y DAR A PUBLICIDAD en la pagina web.

Articulo 3°: De forma. //
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