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PRESENTACION

Conforme la vigencia de la Ley de Educacién Superior, el Estatuto
Académico Universitario, el Proyecto de Desarrollo Institucional 2017-
2023 y el Reglamento General Interno de la Universidad de Congreso,
nos complace presentar los proyectos de investigacion, y sus conclu-
siones, desarrollados en la Sede San Juan de la Facultad de Ciencias
Juridicas de esta Alta Casa de Estudios.

Nuestra institucion tiene como misién propia ofrecer distintas
instancias de formacién académico-profesional y, en dicho espiritu,
se impulsa la constante participacién de docentes y estudiantes en su
desarrollo.

Entendemos que la elaboracién y progreso en la articulaciéon cien-
cia-academia es el inicio del fortalecimiento de politicas pablico-priva-
das que garantizan el buen desenvolvimiento de los profesionales de
la educacién con el medio social.

Consideramos estratégica la participacién protagénica de estu-
diantes en estos designios, tanto en su ejecucién como en el aporte
crucial que significa en la formacion de los futuros profesionales, con
el firme propésito de fomentar valores éticos y ciudadanos, poniendo
en juego habilidades sociales y articulando saberes académicos con
practicas sociales educativas solidarias.

La educacion cientifica se ha convertido en la piedra angular de la
educacion del siglo XX1, y se visualiza como el motor para la forma-
cién de ciudadanos comprometidos, que les permitan participar res-
ponsable y criticamente en las decisiones que orientan la ciencia y la
tecnologia hacia un desarrollo sostenible .

La asimilacién de conocimientos y habilidades por parte de un in-
dividuo o colectivo responde a un fendmeno complejo de intercambio
de informacioén, en el que los sujetos implicados procesan y asimilan el
mensaje a través de filtros valorativos, sociolégicos, culturales y prac-
ticos. A este respecto, también se ha demostrado que la adquisicion



de conocimientos cientificos y el interés social por la propia ciencia
son fenémenos que tienen mucho que ver con las necesidades parti-
culares de los ciudadanos y con la forma en la que, en la satisfacciéon
de esas necesidades, la ciudadania usa y se relaciona con la ciencia y
la tecnologia .

En esta linea expositiva, nos complace acompaiiar, en la presente
publicacién, los proyectos de investigacion desarrollados, con sus con-
clusiones, y que se titulan: “Violencia de Género y Reincidencia en la
Provincia de San Juan”, “Sindrome de alienacién parental y derecho a
ser escuchado”, “Derecho de autor referido a la musica en el entorno
digital: proteccién nacional e internacional”, “La figura de amenazas
como factor de criminalidad y de perturbaciéon de la convivencia so-
cial en la provincia de San Juan: ¢delito o contravencién?” e “Incum-
bencias y Derechos de personas con Discapacidad”.

El proyecto de investigacion “Violencia de Género y Reincidencia
enla Provincia de San Juan” nos alertas de situaciones de extrema vio-
lencia ocurridas en instituciones de encierro e invita a repensar poli-
citas pablicas en materia de violencia de genero.

“Sindrome de alienacién parental y derecho a ser escuchado” se
indaga sobre los origines cientificos de este sindrome y sobre la lega-
lidad de su aplicacion.

En el Proyecto “Derecho de autor referido a la musica en el entorno
digital: proteccién nacional e internacional” el equipo de investigaciéon
a cargo, el marco de la nueva era digital, intenta responder si en la
actualidad en Argentina son protegidos y respetados los Derechos de
Autor en la Misica desde la llegada de internet y en el entorno digi-
tal y si es es suficiente la proteccién actual de las leyes nacionales de
nuestro pais

En el proyecto “La figura de amenazas como factor de criminalidad
y de perturbacién de la convivencia social en la provincia de San Juan
cdelito o contravencién?” se busca establecer el ambito de aplicacion
de los delitos y las faltas respecto a las amenazas, ya que no queda cla-
ramente establecido mediante parametros objetivos, cuantitativos y



cualitativos, que permitan la aplicacién clara y certera de una u otra fi-
gura, teniendo en cuenta, ademas, que son de ambitos de competencia
distinta y que las sanciones a aplicar son muy diferentes en cada caso.

En el Proyecto “Incumbencias y Derechos de personas con Disca-
pacidad” se inici6 gracias a la necesidad de generar, difundir, actua-
lizar y sistematizar la informacién tanto publica como privada en
materia de discapacidad, y efectuar un seguimiento del conocimiento,
interpretacién, aplicaciéon y cumplimiento en los distintos ambitos,
de las clausulas de la Convencién sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, ratificada por la Ley 26.378 y asi poder vislumbrar
el panorama completo y real de los contextos donde deben vincularse
quienes transitan una contingencia transitoria o permanente

Con el propoésito de afianzar el compromiso educativo en la pro-
moci6n del desarrollo cientifico es que deseamos sea de su interés el
presente libro.

Abog. Esp. Federico D. D'Angelo
Coordinador Académico
Facultad de Ciencias Juridicas
Universidad de Congreso
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Resumen

Bien decia el gran autor francés Yves Gaubiac, Consejero Especial
de la ONU: “Las obras musicales, literarias y artisticas cayeron en el
universo digital sin una verdadera preparacion a los titulares de los
derechos. [...] Su entrada en dicho universo fue estrepitosa y brutal. El
fenémeno de la clonacién, tan conocido en el nuevo universo, no lo
era en el analogo donde, para realizar copias de calidad, la reproduc-
cion dependia de un master, y se sabia que la copia privada era limita-
da pues siempre era necesario tener a disposicién un soporte original,
dado que la copia de una copia se convirtié rapidamente de poco inte-
rés, puesto que iba perdiendo aceleradamente la calidad de origen™.

En ese trayecto, resulta imperioso indagar todo lo relativo al mun-
do de la musica en los medios digitales, y ahondar en el conocimiento
delos artistas muasicos respecto de sus derechos, la forma de registrar-
los, protegerlos, para percibir las regalias que les correspondan.

Hipétesis

¢En la actualidad en Argentina son protegidos y respetados los
Derechos de Autor en la Musica desde la llegada de internet y en el
entorno digital? ;Es suficiente la proteccién actual de las leyes nacio-
nales de nuestro pais?

Hipaotesis desagregadas

La ley de Propiedad Intelectual es apta para proteger a los autores
en el entorno digital.
- Qué se entiende por entorno digital y especialmente qué son las
Plataformas Virtuales y las Tiendas digitales.

1. Derecho de Autor. Cuestiones Actuales. Revista Juridica de Buenos Aires (2014).
Universidad de Buenos Aires, Facultad de Derecho. Ed. Abeledo Perrot. Pag. 19-44
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Cudl es el procedimiento de Registracion de la obra musical en
Argentina en el dominio digital.
- Qué funcién cumple la Organizacién Internacional de Propiedad
Intelectual (OMPI) o WIPO en sus siglas en idioma inglés.

Metodologia y técnicas aplicables

Esta investigacion en su primera parte, se ajusta a la investigaciéon
documental y método dogmatico, que es la base de la investigacién ju-
ridica (libros, documentos, textos, articulos de revistas especializadas,
bibliografia).

La segunda parte se centrara en las técnicas de recoleccién de
datos en entornos virtuales y en la investigacion cualitativa para los
alumnos participantes.

Para el manejo de la informacién que se obtendr, se utilizaran la
técnica cualitativa y cuantitativa, de la siguiente manera:

a. En cuanto a la técnica cualitativa para:

- Incursién y uso de las nuevas tecnologias de la informacién y
comunicacién (TIC).
Bases de datos on-line.
Enlaces de internet.
Bibliotecas digitales, textos digitalizados, sistemas multimedia,
entrevistas, videos.
- Portales, revistas digitales, paginas web, redes sociales, streaming.
Técnicas de conversacién y narracion.

b. La técnica cuantitativa sera utilizada para el recuento completo
de los casos observados y objetos de estudio.
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Marco conceptual
I.El derecho de autor en el entorno digital

El derecho de autor es un término juridico establecido que descri-
be y determina los derechos que tienen los creadores o autores sobre
sus obras literarias o artisticas, productos y servicios tanto culturales,
tecnoldgicos como comerciales?

De esta manera, el autor de una obra o producto sera reconocido
como el Gnico creador y titular de un bien o servicio sobre el cual pue-
de obtener diversos beneficios intelectuales, econémicos y materiales
derivados de su produccién y distribucién.

El derecho de autor busca proteger la creatividad e innovacién del
autor de una obra literaria, traduccion, edicion, composicién musical,
pintura, dibujo, mapa, escultura, pelicula, fotografia, coreografias,
nombre de una marca, simbolo, programa informatico, equipo elec-
trénico, anuncios publicitarios, obras arquitecténicas, entre otros.

Se debe aclarar que el derecho de autor protege las formas de ex-
presion de las ideas, pero, no las ideas en si mismas. Es decir, las ideas
sin plasmar o sin ser llevadas a cabo como tal para producir un bien o
producto, no son protegidas por el derecho de autor®.

El derecho de autor solo protege las creaciones de tipo original o
innovadoras, procurala proteccién en contra de terceros que busquen
beneficiarse a través de la copia, plagio o difusioén original de una obra
de manera ilegal, violentando los derechos morales y patrimoniales
del creador.

El derecho de autor se obtiene de manera automatica, sin necesi-
dad de hacer un registro de la obra.

2. Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (PF-PIDESC) adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el
10/12/2008. Suscripto por Argentina el 24/09/2010.

3. Idem.

4. Convenio de Berna para la Proteccion de la Obras Literarias y Artisticas (1886).



RESULTADOS DE PROYECTOS DE INVESTIGACION 13

Sin embargo, en muchos paises se han creado sistemas de registro
pararesguardar y aclarar los derechos de titularidad que tienen el au-
tor o creador sobre su obra.

I1. Ley 11.723. Régimen Nacional de Propiedad Intelectual®

Articulo 1. A los efectos de la presente ley, las obras cientificas, literarias
y artisticas comprenden los escritos de toda naturaleza y extension, entre
ellos los programas de computacion fuente y objeto; las compilaciones de
datos o de otro materiales; las obras dramdticas, composiciones musicales,
dramdtico-musicales, las cinematogrdficas, coreogrdficas y pantomimicas;
las obras de dibujo, pintura escultura, arquitectura, modelos y obras de arte
o ciencia aplicadas al comercio o la industria; los impresos, planos y mapas;
los pldsticos, fotografias, grabados y fonogramas, en fin, toda produccion
cientifica, literaria, artistica o diddctica, sea cual fuere el procedimiento de
reproduccion. La proteccion del derecho de autor abarcard la expresion de
ideas, procedimientos, métodos de operacion y conceptos matemdticos, pero
no esas ideas, procedimientos, métodos y conceptos en si°.

a. El objeto del derecho de autor: la obra

El derecho de autor se conforma de una diada entre quien redne la
calidad de autor y su creacién: la obra. El objeto de proteccién del dere-
cho de autor esla proteccién de la obra. Para el derecho de autor obra es
la expresion personal de la inteligencia que desarrolla un pensamiento

5. Lipszic, D (2019). Régimen Legal de la Propiedad Intelectual. Buenos Aires. Ed.
Hammurabi.

6. Concordancias: Convencién Universal sobre Derecho de Autor de 1952 (decir.-

ley 12.088/57, en adelante Convencién Universal), art. I; Convenio de Berna para

la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas (Acta Paris de 1971, ley 25.140, en
adelante Convenio de Berna), art. 2; Convenio para la Proteccion de los Productores de
Fonogramas contra la Reproduccion no Autorizada de sus Fonogramas (Ginebra, 1971,
ley 19.963, en adelante Convenio Fonogramas), art. 1.a; Acuerdo sobre los Aspectos de
los Derechos de Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio-AADPIC-de la
Organizacién Mundial del Comercio-OMC- (Marrakech, 1994, ley 24.425, en adelante
AADPIC), arts. 1y 9; Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor (Ginebra, 1996, ley25.140,
en adelante TODAWCT), arts. 1.4, 2, 4y5; ley 11.723, arts. 4, 10, 18, 25 a 28,32 y 33y 55.
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que se manifiesta bajo una forma perceptible, tiene originalidad o in-
dividualidad suficiente y es apta para ser reproducida, comunicada al
publico y difundida en cualquier forma y por cualquier medio.

b. Obras mencionadas en el art. 1. Cardcter enunciativo

La lectura del art. 1° permite acceder a una idea bastante acabada,
aunque completa de qué comprende una obra cientifica, literaria, ar-
tistica o didactica. Para enfatizar que la enumeracion tiene caracter
abierto, en la Gltima parte del parr. 1 de dicho articulo la ley recurre a
la expresion “..en fin, toda produccién cientifica, literaria, artistica o
didactica, sea cual fuere el procedimiento de reproduccién”. En virtud
del caracter no taxativo de la enumeracién del art. 1° de la ley en co-
mentario la mera inclusién en dicho listado de ejemplos no significa
que tengan el estatus de obras, pues merecen protecciéon como tales
cuando son un fruto original, personal del intelecto y tienen la aptitud
de ser reproducidas.

Si bien la ley menciona diferentes géneros de obras: cientificas, li-
terarias, artisticas y didacticas, el derecho de autor protege toda clase
de obras intelectuales. Al derecho de autor solo le compete delimitar
cuando las obras gozan de tutela legal, yalos efectos de la misma, pero
no es determinante saber si una obra pertenece a una u otra de las
categorias mencionadas.

c. La fijacion de la obra no es necesaria para su proteccion, pero debe ser
apta para ser reproducida

Es importante destacar que la ley no exige para su proteccion que
la obra se encuentre fijada sobre un soporte material, y por ello gozan
de amparo las obras que se comunican al ptblico en forma oral, las
improvisaciones y las clases que se imparten en el marco de activida-
des docentes.

Para la ley es un requisito de la tutela legal el que las obras sean
aptas para ser reproducidas, como resulta de la primera parte del art.
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1 al concluir “en fin, toda produccién cientifica, literaria, artistica, o
didactica sea cual fuere el procedimiento de reproduccién”.

d. La originalidad (o individualidad) es condicion necesaria para la
proteccion’

La originalidad requerida por el derecho de autor para que la obra
se encuentre protegida puede ser minima. Pero no hay obra protegida
si ese minimo no existe. Muchas veces, ademas del requisito de la ori-
ginalidad (de apreciacién subjetiva), la jurisprudencia también alude a
lanovedad. Sin embargo, no se requiere que la obra sea novedosa, a di-
ferencia de lo que ocurre en el instituto de las invenciones. En este 1l-
timo campo, la novedad (de apreciacion objetiva) es un requisito para
acceder a la proteccién que otorga el derecho de patentes. Las obras
también pueden ser novedosas, pero el derecho de autor no exige la
novedad como una condicién necesaria de la proteccion. Es suficiente
con que la obra tenga originalidad o individualidad, término que algu-
nos autores prefieren utilizaren lugar de originalidad por considerar
que expresa mas adecuadamente la condicién que el derecho impone
para que la obra goce de proteccién: que tenga algo de individual y
propio de su autor, la impronta de su personalidad.

e. La exteriorizacion de la obra mediante la expresion de las ideas como
requisito para la proteccion

El parr. 2° del art. 1 establece: “La proteccién del derecho de autor
abarcara la expresion de ideas, procedimientos, métodos de opera-
cioén y conceptos matematicos, pero no esas ideas, procedimientos,
métodos y conceptos en si”.

7. Lipszic, D (2019). Régimen Legal de la Propiedad Intelectual. Buenos Aires. Ed.
Hammurabi.
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En el parrafo transcripto se expresa un criterio general de protec-
cion de las obras: estas deben trascender el intelecto del creador, pues
no se protegen las ideas —cuyo uso es libre- sino las creaciones for-
males. No se puede adquirir proteccién o propiedad alguna sobre las
ideas aun cuando fueran originales.

Al adaptar una forma sensible esta manifestacién es la obra prote-
gida pero no la idea contenida en la misma.

Autores como Delia Lipszyc, estin contestes en remarcar que el
derecho de autor esta destinado a proteger la forma representativa,
la exteriorizacién de su desarrollo en obras concretas aptas para ser
reproducidas, representadas, ejecutadas, exhibidas, radiodifundidas,
etcétera, segln el género al cual pertenezcan, y a regular su utiliza-
ci6én, mas no la idea originaria, que no son obras, sin que sobre ella se
pueda adquirir derecho intelectual alguno (Lipszic, Derecho de Autor
y Derechos Conexos , 1993)8. Asi también Satanowsky, quien asevera
que las ideas son libres y el que emite una del tema o desarrollo de
una obra intelectual, no puede ser jamas considerado como autor, ni
siquiera coautor de ella. El objeto del derecho exclusivo de autor es
solo la “obra”.

La obra del intelecto es la creacién que necesariamente debe arro-
parse para hacerla cognoscible.

Pero uno de los problemas mas dificiles surge cuando se debe de-
terminar qué se entiende por “idea”, ya que, si bien se acepta en gene-
ral que las ideas en si mismas, esto es. las ideas puramente abstractas,
no son protegibles, el problema reside en determinar a partir de qué
momento una idea adquiere forma o se concretiza suficientemente
como para ser considerada una obra original que debe ser protegida.

8. Lipszic, D. (1993). Derecho de Autor y Derechos Conexos . Buenos Aires: UNESCO.
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f. La proteccion de las ideas por los contratos

Las ideas también se pueden proteger por los contratos. Pero estos
son muy dificiles de lograr, especialmente para su autor (persona fisi-
ca), en primer lugar, porque generalmente se encuentra con un dilema
de hierro: si comunica su idea corre el riesgo de que sea apropiada,
porque la Ginica forma eficaz de protegerla es por el secreto. Y sinola
comunica, es dificil que el empresario o la productora quieran contra-
tar algo que no conocen. De todos modos, para que las ideas puedan
ser objeto de un contrato deben ser susceptibles de utilizacién o de ex-
plotacidn. Las dreas mas propicias para la explotacién de las ideas son
las referentes a la organizacion, al mercadeo (marketing), publicidad,
la fabricacién de bienes y los medios de comunicacién, en especial, los
programas de radio y television, y particularmente estos Gltimos.

En el contrato se trata de sustituir la carencia de un derecho exclu-
sivo sobre la idea con la imposicién de obligaciones contractuales que
creen, en la medida de lo posible una situacién similar a aquella que
existiria si la idea estuviese protegida por un derecho exclusivo. Para
esto se prefieren las clausulas de confidencialidad y la prohibicién de
competir. La confidencialidad es muy importante, porque el valor eco-
némico de una idea se vincula al hecho de que esta se mantenga en se-
creto. Es por ello que esa obligacién debe extenderse a los momentos
anteriores (como son aquellos en que se desarrollan en las negociacio-
nes preliminares) y a los posteriores a la vigencia del contrato.

Pero esas clausulas de confidencialidad y de prohibicién de com-
petir no se pueden oponer a aquellas personas que no fueron parte
en el contrato, con la excepcién de que la actuacion de este importe
competencia desleal.

La exclusion de la tutela de las ideas y de otros elementos tomados
en si no tiene origen tanto en el derecho de autor, sino mucho mas
en principios de politica cultural, de libertad de expresién y de crea-
cién, y de progreso cultural. Tampoco se debe a la falta de mérito de
las ideas, ya que pueden tener un valor intelectual o comercial muy
grande, sino a que solo se otorgan derechos exclusivos sobre los pro
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ductos del intelecto cuando esa exclusividad no importe una traba que
se desarrolle una multiplicidad de creaciones. Lo mismo sucede con
determinada métrica de poesia o con cierto principio de la ciencia o
del arte.

El derecho de autor cubre la utilizacién de las obras por medio de
su reproduccién y comunicacién piblica. La protecciéon de la aplica-
cién practica o el aprovechamiento industrial de las concepciones
intelectuales corresponde a las leyes sobre propiedad industrial-de
patentes de invencién y modelos de utilidad y de modelos y disefios in-
dustriales; en cambio, la reproducciéon y la comunicacion ptblica de la
descripcién e ilustracion de aquellas son materia del derecho de autor.

g. El titulo

A pesar de la importancia que tiene el titulo, toda vez que se trata
de una parte sustancial de la obra a la cual designa e individualiza, la
ley 11.723 no contiene una disposicién especial al respecto.

II1. El derecho exclusivo del autor a la explotacion de sus obras en
cualquier forma (derecho de propiedad)

Art. 2. El derecho de propiedad de una obra cientifica, literaria o artis-
tica comprende para su autor la facultad de disponer de ella, de publicar-
la, de ejecutarla, de representarla, y exponerla en publico, de enajenarla, de
traducirla, de adaptarla o de autorizar su traduccion y de reproducirla en
cualquier forma.

El eje de la proteccién de las facultades o derechos que integran
el derecho de propiedad del autor, garantizado en el art.17 de la CN?
se encuentra en el art. 2 de la ley 11.723. Esta norma ejemplifica de

9. Constitucién Nacional. Art 17: La propiedad es inviolable, y ninglin habitante de la
Nacién puede ser privado de ella, sino en virtud de sentencia fundada en ley... Todo
autor o inventor es propietario exclusivo de su obra, invento o descubrimiento, por el
término que le acuerde la ley...
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manera clara y muy amplia cuéles son los derechos patrimoniales del
autor sobre su obra, y en virtud de los cuales tiene la potestad exclu-
siva de explotacion de su obra, que puede hacer efectiva por si mismo
0, como es habitual, a través de otros, mediante su autorizacion, y de
obtener un beneficio econémico por su utilizacién.

La enumeracién de los derechos patrimoniales es abierta, como
surge de los términos utilizados en la norma: disponer de la obra, pu-
blicarla, reproducirla en cualquier forma.

Mediante la frase “y de reproducirla en cualquier forma”, la ley
11.723 reconoce, por una parte, el derecho de reproduccién exclusivo
del autor y, por otra, descarta cualquier duda sobre cuales son los mo-
dos de reproduccién de que dispone el autor porque estan comprendi-
dos todos en cuanto sean posibles en cualquier tipo de soporte: analé-
gico o digital. En este sentido la justica ha subrayado que el derecho de
reproduccion es la realizacién de una copia -total o parcial- de la obra
artistica, sin importar qué procedimiento o medio o soporte material
se utiliza.

El derecho de reproduccién cubre no solo la confeccién de los
ejemplares de las obras, sino también el derecho de distribucién, es
decir, la determinacién (en el contrato de reproduccién que el autor
suscribe con el editor, productor, etc.) del “destino” de ellos.

Tampoco ha sido necesario establecer expresamente que el alma-
cenamiento en el entorno digital en un soporte electrénico de una obra
protegida constituye per se un acto de reproduccién, como se aclara
enlaDeclaracién concertadarespecto del art. 140 el TODAWCT: “El de-
recho de reproduccién, tal como se establece en el art. 9 del Convenio
de Berna, y las excepciones permitidas en virtud del mismo, son total-
mente aplicables en el entorno digital, en particular a la utilizacién de
obras en forma digital. Queda entendido que el almacenamiento en
forma digital en un soporte electrénico de una obra protegida, consti-
tuye una reproduccién en el sentido del art. 9 del Convenio de Berna”.
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a. El derecho de comunicacion piiblica de la obra (ejecutarla,
representarla y exponerla en piiblico)

Con la denominacién “comunicacién ptblica” actualmente se hace
referencia a todos los tipos de explotacién que permiten a un publico
el acceso a una obra en forma material, es decir sin necesidad de que
cada miembro de ese publico disponga por si mismo de un ejemplar
tangible dela obra. Enla época en que fue sancionadalaley 11.723(1933),
la mayor parte de las legislaciones sobre la materia denominaba de-
recho de representacion, no obstante considerarse impropio utilizar
esta expresion para cubrir toda una gama de prestaciones diferentes
por su naturaleza a la de un espectaculo dramatico

Por consiguiente, el derecho de comunicacién ptblica cubre tanto
la representacién y la exposicién pablica directas (“en vivo”) como las
indirectas.

Se advierte que las modalidades de comunicacién al pablico que se
acaban de mencionar son susceptibles de aplicaciéon todas las obras,
cualquiera que sea su género, incluidas las obras de las artes plasticas.

En sintesis, las mencionadas disposiciones interpretadas en si mis-
mas y, por su puesto, en el sentido de los tratados internacionales de
los que este pais es parte fundamentalmente el Convenio de Berna y
el TODAWCT reconocen al autor un derecho exclusivo de autorizar
cualquier forma de comunicacién piblica de su obra, tanto direc-
ta (representacion, ejecucién y exposicion publica “en vivo”) como
indirecta.

b. El cardcter piiblico de la comunicacion

En esta Gltima disposicién establece en su parr. 2° que “se consi-
derara ejecucién piblica de una obra musical la que se efectiie por
ejecutantes cantantes, asi como también la que se realice por medios
mecanicos: discos, films sonoros, transmisiones radiotelefénicas su
retransmision o difusién por altavoces”.
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IV. Titulares de la propiedad intelectual

Art. 4. Son titulares del derecho de propiedad intelectual:

a) El autor de la obra.

b) Sus herederos o derechohabientes.

c) Los que con permiso del autor la traducen, refunden, adaptan, modifi-
can o transportan sobre la nueva obra intelectual resultante.

d) Las personas fisicas o juridicas cuyos dependientes contratados para
elaborar un programa de computaciéon hubiesen producido un programa de
computacion en el desempefio de sus funciones laborales, salvo estipulacion
en contrario.

Art. 5: La propiedad intelectual sobre sus obras corresponde a los autores
durante su vida y a sus herederos o derechohabientes hasta setenta aiios
contados partir del 1 de enero del afio siguiente al de la muerte del autor.

En los casos de obras en colaboracién, este término comenzari a
contarse desde el 1 de enero del afio siguiente al de la muerte del alti-
mo colaborador. Para las obras pdstumas, el término de setenta afios
empezard a correr a partir del 1 de enero del afio siguiente al de la
muerte del autor.

En caso que el autor falleciera sin dejar herederos y se declarase
vacante su herencia, los derechos que a aquel correspondiesen sobre
sus obras pasaran al Estado por todo termino de ley, sin perjuicio de
los derechos de terceros.

a. Duracion limitada del derecho patrimonial

El plazo general de duracion de los derechos patrimoniales es la
vida del autor mas setenta afios, se calcula a partir del 1 de enero del
afio siguiente al del fallecimiento del autor o del coautor que sobrevi-
va alos demas.

Los herederos y los derechohabientes de derechos de explotacién
son titulares de los derechos patrimoniales que el causante les hubiera
transmitido durante el plazo establecido en la ley o en el contrato.
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V. Reedicion de la obra por inactividad

Art. 6. Los herederos o derechohabientes no podrdn oponerse a que ter-
ceros reediten las obras del causante cuando dejen transcurrir mds de diez
afios sin disponer su publicacion.

Tampoco podran oponerse los herederos o derechohabientes a
que terceros traduzcan las obras del causante después de diez afios de
su fallecimiento.

VI. Dela colaboracién

Art. 16. Salvo convenios especiales los colaboradores de una obra disfru-
tan derechos iguales; los colaboradores anonimos de una compilacion colec-
tiva, no conservan derecho de propiedad sobre su contribucion de encargo y
tendrdn por representante legal al editor.

Art.17. No se considera colaboracion la mera pluralidad de autores, sino
en el caso en que la propiedad no pueda dividirse sin alterar la naturaleza
de la obra. En las composiciones musicales con palabras, la misica y la letra
se consideran como dos obras distintas.

VILI. Del registro de obras

Art. 57. En el Registro Nacional de Propiedad Intelectual deberd depo-
sitar el editor de las obras comprendidas en el articulo 1°, tres ejemplares
completos de toda obra publicada, dentro de los tres meses siguientes a su
aparicion. Si la edicion fuera de lujo o no excediera de cien ejemplares, bas-
tard con depositar un ejemplar.

El mismo término y condiciones regiran para las obras impresas
en pais extranjero, que tuvieren editor en la Repiblica y se contara
desde el primer dia de ponerse en venta en territorio argentino.
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VIIL. El entorno digital y la propiedad intelectual. Incidencias y
encuadre

a. Entorno digital. Definicién

En el vasto universo de la red (internet) podemos encontrar cien-
tos de definiciones que nos hablan del entorno digital, algunas de ellas
seran mas cientificas, otras mas pragmaticas y alguna otra enunciati-
va del objeto.

A continuacién, algunas de ellas:

“Se refiere a las aplicaciones, herramientas o portales de Internet
que permiten la interaccién del usuario con plataformas digitales,
marcas, organizaciones, negocios o entes educativos”.

“Se refiere a espacios virtuales que garantizan la comunicacién di-
recta con los internautas. En otras palabras, son medios digitales que
favorecen la comunicacién inmediata sin necesidad de la presencia
fisica que caracteriza a los modelos tradicionales de informacién o
negocio™,

“Conjunto de aplicaciones, portales y herramientas de Internet que
ponen en contacto a los usuarios con plataformas digitales, negocios,
marcas, organizaciones y/o organismos de caracter educativo. Se tra-
ta de un espacio virtual enfocado en la interaccion y en la comunica-
cioén inmediata que deja atras la fisicidad que caracteriza a las tran-
sacciones y los modelos tradicionales de negocio. Zoom, Facebook,
WhatsApp o Amazon son plataformas que se ajustan a la definiciéon de
entornos digitales'?”.

Podemos evidenciar que uno de los rasgos distintivos del entorno
digital es la interaccion del usuario con las plataformas digitales; para

10. https://www.obicex.es/blog/aprende-con-obicex/que-son-los-entornos-
digitales#:~:text=Podemos%20definir%20el%20entorno%20digital%20como0%20
el%20conjunto,negocios%2C%20marcas%2C%20organizaciones%20y%2F0%20
organismos%20de%20car%C3%Alcter%20educativo.

11. https://www.cinconoticias.com/entornos-digitales/

12. https://www.cinconoticias.com/entornos-digitales/
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ello debemos conocer que es un usuario de internet o consumidor de
plataformas digitales, es importante hacer la correcta distinciéon ya
que uno y otro tienen distinto significado y generan efectos diferentes.

Cuando nos referimos a un usuario estamos ante una persona que
utiliza un producto o servicio de forma habitual. En el ciberespacio,
se entiende por usuario a un conjunto de permisos y de recursos asig-
nados a un operador como parte de una red informatica, y que bien
puede ser una persona, un programa informatico o un servidor.

Este concepto de usuario difiere del tradicional contemplado en
los diccionarios, ya que para estos Gltimos un usuario es “alguien que
usa algo”, mientras que los usuarios del mundo cibernético juegan un
rol muy activo en la produccion de contenidos y otras actividades que
requieren un alto nivel de interaccién.

En muchos casos se habla de usuarios para referirse a cuentas de
usuario, es decir, a las configuraciones personalizadas y/o individua-
les que tienen acceso a las funciones de un sistema informatico. Debe
notarse, sin embargo, que un mismo usuario humano puede manejar
diversas cuentas de usuario, o ninguna (en caso de no estar registrado
en el sistema).

Ya hablamos de los usuarios de internet y quizas podriamos defi-
nirlos como receptores de la informacion dentro de la web, ahora nos
avocaremos al sujeto que si se nos permite tendria un rol mas dindmi-
co dentro del marco de la web, es decir, el consumidor digital.

Un consumidor es un individuo que solicita y consume determina-
dos bienes o servicios a cambio de una retribucién correspondiente al
valor de dicho producto. El consumidor puede ser una persona fisica
o juridica.

El consumidor es un actor econémico que tiene una participaciéon
especial en los mercados, puesto que es el encargado de él bien o ser-
vicio proporcionado por el vendedor.

Para definir exactamente quienes son los consumidores dela red de-
bemos especificar que es un consumidor online. Consumidor online es
aquel cuyas operaciones de demanda de bienes o servicios son llevadas
a cabo por medio de una plataforma digital y con la ayuda de internet.



RESULTADOS DE PROYECTOS DE INVESTIGACION 25

b. Plataformas digitales

Una plataforma digital es un entorno en el que los usuarios pode-
mos llevar a cabo tareas, gestionar actividades, colaborar con otros
usuarios e interactuar por medio de las herramientas y funcionalida-
des que ofrece dicha plataforma®.

La mayoria de las plataformas ofrecen acceso gratuito a sus prin-
cipales funciones, ya que requieren de la participacién activa de los
usuarios para desarrollar su potencial colaborativo, pues los usuarios
son quienes aportan los contenidos y la interaccién. Sibien se entien-
den que son gratuitas, sus aportes no se forman por erogaciones dine-
rarias sino por el aporte de datos concedidos por los usuarios/consu-
midores de las apps.

Conoceremos los 20 tipos principales de plataformas que se usan
en la actualidad, desde plataformas de entretenimiento, de comunica-
cion y de trabajo hasta de marketing y educativas.

c. Principales plataformas de musica en streaming

- Spotify

Esta es sin duda la plataforma streaming de musica con mayores
suscriptores a nivel mundial. Esta compaiiia fue precursora en ofre-
cer en una sola aplicacién millones de canciones en streaming, sin la
necesidad de descargarlas. Actualmente, ofrece dos versiones: su ver-
sién gratuita, con anuncios, y su versién de pago.

Recientemente, Spotify ha incluido en su opcién paga la de descar-
gar listas de reproduccién para poder escuchar misica sin depender
de conexién a Internet.

Cuenta con mas de 100 millones de usuarios activos, de los cua-
les 30 millones lo son por suscripcién. Spotify posee la plataforma de
streaming mas utilizada a nivel mundial.

13. https://quees.com.mx/que-es-una-plataforma-digital/
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- Amazon Music

La flamante creacién de esta plataforma no le resta calidad. De he-
cho, Amazon Music se perfila para ser un fuerte competidor directo
de Spotify. Ostenta todo lo que ya ofrecen otras plataformas, como
recomendaciones, playlists personalizables o modo de reproduccion
offline.

Ademas, cuenta con una base de datos mayor que el resto; si Spotify
tiene 30 millones de canciones, Amazon goza de 50 millones.

Desafortunadamente no existe una versién gratuita, pero nos dala
posibilidad de disfrutar de 2 meses de prueba gratuitos.

SoundCloud

Es quizas una delas plataformas mas novedosa de los Gltimos tiem-
pos, si bien se podria interpretar como un hibrido entre red social y
streaming musical. SoundCloud es quizas la plataforma mas social de
todas. Las actividades que se pueden realizar son variadas desde crear
un perfil para subir tu propia misica, como si de memes de Instagram
se tratara. Ademas, también puedes ver los seguidores y seguidos del
resto de usuarios (similar manejo a Instagram).

En sintesis, es muy buena opcién para musicos emergentes que
quieran dar a conocer sus canciones, asi como personas que quieran
estar a la vanguardia con la Gltima actualidad musical.

- Apple Music

Inicialmente esta plataforma de misica naci6é para dispositivos
Apple, como iPhone, iPad o Mac. Luego, la compaiiia ha entendi6 que
no debia subestimar el poder de su principal competidor: Google. Por
tanto, hace aproximadamente 2 afios esta aplicacién esta disponible
también para Android.
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Deezer

Esta plataforma es quizas la mas internacional de todas; tiene la
fortuna de estar presente en 182 paises de los 192 que hay en el mundo.
Posee la singularidad de superar la base de datos de Spotify: 40 millo-
nes de canciones.

Al igual que Spotify y Apple Music cuenta con una version free o
gratuita y otra Premium o abonable.

Tidal

Se diferencia de sus principales competidoras porque Tidal aposto
por la diferenciacién. Mientras la mayor parte plataformas tienen una
oferta muy similar, esta Gltima quiso salirse de los esquemas y dejar
suimpronta. Esta radica en la excelencia sonora es lo que la distingue.
Tidal apuesta a premiar la calidad por encima de la cantidad, tanto
en las canciones como en los videos. Esta diferencia hace de Tidal la
plataforma mas selecta del mercado.

- YouTube

Tiene la cifra para nada despreciable de mil millones de usua-
rios, YouTube es la plataforma mas utilizada en la que se puede ver
y compartir videos, aunque cada vez mas son los usuarios que la
utilizan para simplemente escuchar musica. Actualmente se adecuo
a los requerimientos del mercado y puso en funcionamiento su ver-
sién YouTube Music, la cual posee las mismas funciones que Spotify y
Apple Music. Sin perjuicio de ello la versién audiovisual de YouTube
contiene todo tipo de contenidos como peliculas, trailers, programas
de TV, videos musicales, amateurs, corporativos, tutoriales, art tracks
y un largo etcétera.

Como podemos observar, cada vez son mas las plataformas strea-
ming. La industria musical ha encontrado una veta o, mejor dicho, una
solucién alternativa al descenso de la venta fisica que, de hecho, esta
resultando mas rentable.
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d. Msica en streaming

La retransmisién o reproduccién en tiempo real, mayormente co-
nocida bajo el término anglosajén streaming consiste en la difusion
masiva o focalizada de contenido digital y multimedia implementando
una red computarizada.

Lamuasica en streaming también se ha denominado descarga conti-
nia debido a que el usuario del producto final, bien sea musica o video,
consume el producto a la vez que lo descarga.

En consecuencia, la musica en streaming implica la difusién y re-
produccidn, generalmente masiva, de contenido digital del tipo sono-
ro. En la actualidad como ya se expres6 son varias compaiiias las que
compiten para posicionarse en el mercado.

a) Funcionamiento de la miisica en Streaming

El streaming funciona en contraposicién al habitual método de
descarga, segtin el cual, el usuario para poder disfrutar un video o can-
cion debia, con anterioridad, haberlos descargado por completo (anti-
guo Napster o Ares). Por ello, para su funcionamiento, el streaming se
apoya en un bifer de datos.

El bufer no es otra cosa que un almacén en el cual se van descar-
gando, en vivo y en directo, los datos del video o cancién a la par que
se van reproduciendo en la interfaz del usuario.

Para el correcto funcionamiento, los usuarios de internet que de-
sean disfrutar de algiin tipo de servicio de streaming, deben disponer
de un ancho de banda al menos equivalente a la tasa de transmisién
del servicio (Mbps= Megabits por segundo).

b) Tipos y ejemplos de streaming

Un streaming implica la retransmisién en directo de archivos, bien
sean visuales, sonoros o una mezcla de ambos. Es decir, podemos dis-
tinguir entre streaming audiovisual y streaming sonoro o misica en
streaming. La diferencia es simple, mientras el primero esta orienta-
do a la difusién de videos, generalmente series y peliculas (pero tam-
bién conferencias, charlas, clases, tutoriales, etc.) el segundo se limita
a la redifusién de material sonoro, especialmente discos y sencillos
musicales.
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Con relaciéon al streaming audiovisual, probablemente el mas fa-
moso de la actualidad sea Netflix, acompafiado de una constante
competencia que muy poco tiene que envidiarle a la plataforma, tales
como HBO, Hulu, Amazon Prime Video y otras plataformas que se han
extendido tales como Disney+.

En cambio, plataformas como Spotify y Deezer, son las mas cono-
cidas en el ambito del streaming musical. Estas firmas se dedican a la
redistribuciéon de musica de un modo totalmente legal, respetando los
derechos de autor mediante acuerdos con las productoras musicales
y las empresas discograficas.

No podemos negar, que la musica en streaming diariamente asume
un mayor posicionamiento, es decir, cada vez tiene mayor espacio e
importancia entre los internautas, por lo cual no es desatinado afir-
mar que estamos en los albores de una transformacién irreversible en
los medios tradicionales tales como la radio y la television.

e. Streaming y derecho de autor

La prosperidad tecnolégica de la industria del software, del cine,
de la musica, de la editorial y del negocio del especticulo ha traido
nuevas formas de explotacion de la propiedad intelectual tanto de los
derechos sobre las obras contenidas y difundidas en el entorno digi-
tal como de las transmisiones y retransmisiones de las emisiones que
conteniéndolas o no, también pueden conllevar derechos de autor y/o
derechos conexos protegidos por la legislacion.

Por ello han surgido nuevas y novedosas formas de difusion de la
propiedad intelectual tales como la conocida bajo el término en inglés
“streaming”.

Segln se entiende, el streaming, por su universalidad y su compo-
sicion amigable con el ambiente, permite la utilizacién indiscriminada
y sin fronteras de la propiedad intelectual con una facilidad impensa-
da y su consecuente comercializacién mundial, que de hecho en algu-
nos casos puede vulnerar los derechos de autor y derechos conexos y
cada vez lo hara mas si no se establecen mecanismos adecuados para
regular la explotacién que logren establecer el pago de una remune-
racién o compensacion adecuada a los autores, artistas intérpretes
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y ejecutantes, a los productores de fonogramas y audiovisuales, a los
organismos de radiodifusion y a las editoriales, esto es, al conjunto de
todos los actores intervinientes en el proceso de creacién intelectual
y de la explotacién de esas creaciones y producciones.

La legislacién argentina no especifica el concepto de “streaming”
en la ley de propiedad intelectual y desde luego, el mismo no equivale
aunareproduccion de las obras intelectuales en el sentido lato del tér-
mino conforme lo ha definido la Ley. La “reproduccién” se caracteriza
por la fijacion de la obra o produccién intelectual en un soporte o me-
dio que permita su comunicacién a pesar de que la misma compren-
da su almacenamiento electrénico y la obtencién de copias de toda o
parte de ella. No obstante, en el streaming no se da necesariamente la
fijacion de la obra en un soporte material ni su almacenamiento elec-
trénico. En este contexto, todo proceso necesario y conducente a que
la obra sea accesible al pablico constituye un acto de comunicacién
y por su naturaleza, el streaming caeria bajo esta definicién general
como una modalidad de comunicacién piblica.

SibienlasdisposicionesgeneralesdelaLeydePropiedad Intelectual
son lo suficientemente amplias como para comprender novedosas y
variadas formas de explotacion de las obras intelectuales y de las emi-
siones que conteniéndolas o no son transmitidas o retransmitidas, es
posible defender los derechos de autor y derechos conexos frente a
explotaciones no autorizadas o que pudieran exceder los limites de
los usos comunes, esto es, los que no interfieren con la normal explo-
tacion de las obras intelectuales ni causan un perjuicio injustificado a
los intereses legitimos del autor o del titular del respectivo derecho.

Segan dispone la legislacién vigente, toda excepcién o limitacién a
los derechos de propiedad intelectual que pudiera estar establecida en
la ley es de interpretacion restrictiva y no podra aplicarse a aquellos
casos que sean contrarios a los usos legales. Es importante anotar que
el autor o titular del derecho retiene todos los derechos de explota-
cién patrimonial que no haya cedido expresamente y que cada una de
las modalidades de explotacién de las obras es independiente de las
demas, por lo cual la cesién sobre cada forma de uso debe constar en
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forma expresa y escrita, quedando reservados al autor todos los dere-
chos que no haya cedido en forma explicita.

El streaming podriamos tipificarlo como una modalidad de comu-
nicacion publica, aunque debemos sefialar que la ley establece que es
licito, sin autorizacién del autor ni pago de remuneracién adicional,
la realizacion de una transmisién o retransmisién, por parte de un or-
ganismo de radiodifusién, de una obra originalmente radiodifundida
por él, siempre que tal transmision o retransmisién pablica sea simul-
tanea con la radiodifusién original y que la obra se emita por radiodi-
fusioén o se transmita ptublicamente sin alteraciones.

Si bien cada pais cuenta con legislaciones propias que generan
consecuencias y acciones diferentes, en temas de derechos de autor
hay un concepto que deberia ser base para todos: “cuando alguien crea
algo, sea un contenido audiovisual, un contenido en plataformas, una
fotografia o una cancidn, se adquieren los derechos desde ese momen-
toyes el duefio” (Ley 11.723, art. 1a5).

Esto quiere decir que en principio nadie necesita hacer un proceso
legal para avalar la propiedad de un contenido, solamente publicarlo y
que surja de su autoria. Por eso, para usar esas publicaciones en otros
canales o medios, se debe pedir un permiso o acuerdo previo para no
incurrir en infracciones.

Pero para el caso de los formatos en plataformas audiovisuales,
como YouTube y Twitch, se debe entrar a mirar ciertos puntos del
reglamento de cada una, porque ahi es donde empieza a abrirse el
camino.

Analizaremos las reglas de Twitch que es uno de las platafor-
mas mas articulada en caracter de proteccién de la obra artistica y
difundida.

En primer lugar; la plataforma de Amazon es que los derechos de
autor se van a respetar y se van a aplicar segiin la nacionalidad del
streamer y el lugar de publicacién, por lo que cada caso tiene muchas
particularidades.

Acto seguido, la aplicacién tiene una sublicencia por el contenido
que alli se crea. “Twitch contractualmente se asegura a si mismo una
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licencia sobre el contenido que los streamers emiten en la plataforma.
Entonces puede hacer cualquier tipo de acto de explotacién fuera de
Twitch, como conceder otras licencias y obtener beneficios”.

Este terreno se empieza a tornar peligroso para los creadores de
contenido porque abre la puerta a una gran variedad de situaciones,
el creador de contenido también puede licenciar sus formatos por su
cuenta y fuera de la plataforma, sin saber que la aplicacién también
lo esté haciendo con otros socios o que ya lo haya hecho y se esté
retransmitiendo ese contenido sin su consentimiento, aunque ya lo
haya dado al momento de aceptar los acuerdos al crear la cuenta.

Pero al mismo tiempo, el streamer puede saber que esté sucedien-
do eso y cambiar las condiciones porque no esta sacando beneficio de
la retransmisién para recuperar el poder del contenido.

Asi que puede no hacer nada o también puede negociar por su
cuenta. Es decir, no es que Twitch solo negocie sus derechos, es que
es paralelamente ambos son posibles. El streamer puede negociar por
su cuenta y la plataforma por la suya, pero si el creador quiere que la
aplicacién ya no entre la ecuacién, tendria que negociar con ella, qui-
tar esa condicién y ser el inico que negocia sus derechos.

Todo esto en casos de retransmisiones por parte de terceros, por-
que directamente en la plataforma cualquier replica de contenido se
puede denunciar y se bajara.

f. Creadores de contenido

Alhablar de creadores de contenidos debemos establecer cual es la
actividad y naturaleza a la que pertenecen por ende podriamos decir
que son todas aquellas personas que crean y comparten sus trabajos,
obras y aportes en plataformas de internet, sin importar la regulari-
dad o el motivo por el cual lo hacen. Cada vez existen mas personas
dedicadas exclusivamente a esta tarea, por lo que indagar acerca de
los aspectos basicos sobre derecho de autor relacionados a esta activi-
dad se torna una necesidad.

En primer lugar, los contenidos generados y compartidos en pla-
taformas de intermediacién en internet, en tanto originales, pueden
ser objetos comprendidos en la Ley de Régimen Legal de la Propiedad
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Intelectual (Ley 11.723), ya sea por tratarse de una obra musical, una fo-
tografia, una obra audiovisual, etc. En este sentido, quienes crean esas
obras seran titulares de los derechos de autor, lo que genera la facultad
de disponer de las mismas tanto en el ambito patrimonial como moral.

Es habitual y forma parte de la cultura digital, que quienes crean
contenidos utilicen obras reguladas por derechos de autor para ser in-
corporadas al proceso de creacién de sus propios contenidos, es decir,
sirven asi de recursos con diferentes motivos, como puede ser el humor,
el periodistico, la satira, la critica, el analisis u otros. Pero quien crea un
contenido utiliza estos recursos provenientes de obras bajo derechos
de autor sin autorizacién del titular o bajo una legislacién que ampare
ese uso puede estar incumpliendo la ley vigente en Argentina.

A su vez, las plataformas de intermediacién de contenidos en in-
ternet han fecundado sus propias regulaciones corporativas a los fi-
nes de sostener el sistema de legalidad en los contenidos compartidos
utilizando sus servicios. Esta regulacién privada se ajusta, a su vez, a
lo dispuesto por la Digital Millennium Copyright Act de los Estados
Unidos*. Estas son politicas corporativas que condicionan los conte-
nidos que se comparten utilizando sus servicios, y toma forma prin-
cipalmente como una gestiéon de moderacién, entre otros motivos,
basados en el derecho de autor.

Por cada contenido original que se comparte en internet este es
susceptible de tutela por el Derecho de Autor, pero existen casos en
donde un contenido pueda estar vulnerando los derechos de autor de
un tercero. Esta posibilidad aumenta cuando al crear un contenido
nuevo, se incorpora material cubierto por derecho de autor, es decir,
en el dominio privado, sin autorizacién por parte del titular de estos
derechos de autor. De cualquier manera, en cada pais existen ciertos
usos de material en el dominio privado que son legales, incluso sin
contar con la autorizacién del titular de los derechos de autor. Para

14. La DMCA es la base juridica sobre la que se construyen la mayoria de las politicas
corporativas que describen los términos de uso de los intermediarios en internet
(entre ellos, plataformas como Facebook, Instagram, Twitter y otras).
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los creadores de contenidos, conocer las limitaciones y excepciones
al derecho de autor se torna particularmente relevante, toda vez que
permite conocer el uso que es posible hacer de material ajeno.

Las plataformas desarrollan sus propias politicas corporativas
de gestién y moderacién de contenidos (caso de YouTube, twitch,
Twitter, Instagram, Discord, Spotify) y toman como base la legislacion
estadounidense, por lo que se recomienda a los creadores de conteni-
dos familiarizarse con la excepcion genérica contemplada en el dere-
cho anglosajon, llamada “Fair Use” o “Uso Justo” en esparfiol.

g. Como los derechos de autor impactan en la practica de los crea-
dores de contenido®

A continuacién, desarrollaremos una serie de consideraciones ex-
presadas en el material digital denominado “Recursos para Creacién
de Contenidos” de los autores Alexia Halvorsen y Franco Giandana,
del sitio web www.derechodeautor.org.ar.

Sin perjuicio de ello cito referencia de autorizacién expresada en
la misma revista pag. 1:

“Licencias:

El material se encuentra bajo licencia Creative Commons
Atribucion - Compartir Igual (CC-BY-SA). Usted es libre de copiar,
compartir, distribuir, exhibir, modificar, y crear a partir del material,
incluso con fines comerciales, bajo la condicién de reconocer la Autor
y mantener esta misma licencia para las obras derivadas” https://crea-
tivecommons.org/licenses/by-sa/4.0/deed.es

- Derecho de Autor en las principales plataformas

Cada plataforma ha desarrollado una serie de politicas corporati-
vas en relacion a los contenidos compartidos por sus usuarios y a la
gestion de Derechos de Autor necesaria para adecuarse a las disposi-
ciones de la DMCA.

15. https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/deed.es
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En términos generales, las plataformas han desarrollado sus pro-
pias politicas en adaptacién a la DMCA, por lo cual es necesario cono-
cer en cada caso qué reglas aplican las empresas responsables de estos
servicios en relacién al Derecho de Autor.

- Misica sin restricciones de Derechos de Autor

Como creadores de contenido, es necesario conocer y acceder a
material que no se encuentre restringido por Derechos de Autor, a los
fines de poder incorporarlos, sincronizarlos o editarlos en relacién al
contenido que se esté generando. Para esto, existen una serie de re-
cursos que los creadores de contenido utilizan para asegurarse de no
infringir ningtin derecho de autor de terceros.

En musica, una herramienta muy popular y extendida es Epidemic
Sound. Quienes tengan una cuenta creada en Epidemic Sound pueden
aprovechar la amplia libreria de estilos y contenidos que tiene a dispo-
sicién, sin preocuparse por derechos de autor. Epidemic Sound cuenta
con un sistema de gestién colectiva de derechos de autor muy intere-
sante, que permite a creadores generar nuevos contenidos utilizando
materiales de terceros sin problemas.

- Responsabilidad de intermediarios

Las empresas intermediarias de diversos servicios en internet, en
particular las plataformas que se basan en distribuir contenidos pro-
ducidos por los usuarios, ejercen cierto tipo de moderacién de con-
tenidos en funcién del mandato legal de las jurisdicciones a las que
pertenecen. Es por eso que la mas influyente legislacion en la materia
enrelacion al derecho de autor y copyright es la Ley de Copyright para
el Milenio Digital o DMCA, Digital Millennium Copyright Act.

Esta normativa genera la figura del puerto seguro o safe harbor
para las empresas en caso de que se produzca alguna infraccién al
copyright por parte de sus usuarios. Esta clausula de puerto seguro
tiene su contraprestacion: quien tiene un reclamo de copyright puede
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presentarlo directamente a las empresas y estas tienen la obligacién
legal de tomarlo por valido y actuar en consecuencia, sin revisar la
legitimidad del reclamo ni dar intervencién a ninguna autoridad juris-
diccional. Esto genera consecuencias diversas, especialmente en ma-
teria de libertad de expresion, ya que el mecanismo de notificaciéon y
baja (Notice and Take Down) es usado muchas veces para dar de baja
contenido legitimo en las redes.

A partir de esta regulacién que alcanza a todas las empresas radica-
das en los EE.UU,, los intermediarios de servicios de internet (en par-
ticular las plataformas que intermedian contenidos), llevan adelante
una funcién de moderacién que puede muchas veces limitar con la
censura ilegitima a la libertad de expresion. Este mecanismo incluso
se encuentra automatizado a partir de tecnologia tales como el siste-
ma de Content ID de Google. Este sistema supone un filtrado del con-
tenido potencialmente en infraccion de manera que directamente no
pueda ser visualizado por los usuarios.

Alternativamente, el sistema genera otros tipos de sanciones a los
perfiles que han compartido dicho contenido (por ejemplo, a través
de la desmonetizacién del contenido o suspensién de la cuenta). La
responsabilidad de los intermediarios es materia de constante estudio
y debate en el ecosistema de politicas de internet, y forma parte de los
capitulos a los que se apunta cuando se plantea la necesidad de refor-
ma legislativa en materia de derecho de autor.

- Moderacién de contenidos en plataformas

Las plataformas de intermediacién de contenidos en internet de-
sarrollan actividades de moderacién de contenidos por diferentes
causas, es decir, que llevan adelante acciones concretas para verificar
y asegurar que el contenido que se comparte haciendo uso de sus ser-
vicios sea legal y coherente con sus propias condiciones de uso. Uno
de los grandes motivos por los que se lleva adelante moderacién de
contenidos es para evitar la proliferacion de discursos de odio, abuso
sexual infantil documentado, etc.
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Por otro lado, se modera contenido teniendo como base la norma-
tiva de los Estados Unidos “DMCA”, es decir por motivos de posibles
infracciones al Copyright. En consecuencia, estos intermediarios se
reservan la facultad de dar de baja o de ajustar algunos contenidos
subidos a sus plataformas para sostener un ecosistema de legalidad
y coherencia. Entre las principales causas de moderacién de conteni-
do, se encuentran los Derechos de Autor, o ‘Copyright’ en el derecho
anglosajon, ya que las plataformas no seran responsables por los con-
tenidos compartidos por sus usuarios si frente ala debida notificacion
por parte de un tercero de que dicho contenido se encuentra en in-
fraccién a su copyright, la plataforma lo suspende o da de baja dicho.
Esta moderacién de contenido se lleva adelante muchas veces sin un
anélisis pormenorizado de cada situacién, lo que puede derivar en un
debilitamiento en el pleno ejercicio de la libertad de expresion y liber-
tad de prensa, toda vez que el incluso el uso de contenidos restringidos
por copyright puede verse alcanzado por la excepcion general del Uso
Justo o “fair use” contemplado en la DMCA.

Para muchos creadores de contenidos, como periodistas, youtu-
bers, streamers, etc., las politicas de moderacién de contenidos su-
ponen un riesgo y un obstaculo a sus actividades, ya que en muchas
ocasiones sufren sanciones por parte de las plataformas que les im-
piden conseguir rédito econémico a partir de sus contenidos (incluso
cediendo la plataforma los frutos obtenidos en base a visualizaciones
a los titulares de los derechos sobre el contenido en presunta infrac-
cién). También existen circunstancias donde se dan de baja cuentas
de estos generadores de contenido, impidiendo totalmente cualquier
interaccién por su parte.

A su vez, sibien las plataformas comunican al usuario los motivos
por los cuales un contenido es moderado, dado de baja o suspendido o
sancionado, los procedimientos para discutir la decisién de moderar
un contenido requieren conocimientos legales previos, o el apoyo de
expertos legales. En este sentido, en una gran cantidad de casos los
usuarios cuyos contenidos son objeto de moderacién optan por no
realizar las gestiones necesarias para defenderlo, lo cual se percibe
como un gasto de tiempo y recursos muchas veces sin resultados.
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. Consecuencias de la Moderacién de Contenidos en Plataformas:
Chilling Effect.

La moderacién de contenidos, ejercida de manera excesiva, es cau-
sa de situaciones injustas donde contenido que es legitimo sufre algin
tipo de censura, como puede ser la baja del contenido de una platafor-
ma. Si bien existen mecanismos legales y administrativos que tienen
como objetivo disputar una resolucién basada en Derecho de Autor en
las plataformas, por ejemplo, para evitar la baja de un contenido que
no se encuentra en infraccién, estos procesos son complejos, exten-
s0s, y requieren un nivel de conocimiento legal minimo, es decir, se
presentan con una barrera de comprensién y gestién que es alta para
un gran namero de usuarios. Esta dificultad de navegar, conocer y lle-
var adelante los procesos de disputa de una reclamacién por Derecho
de Autor en una plataforma produce muchas veces el desistimiento
por parte de usuarios afectados de todo intento de defender su con-
tenido y/o de restablecerlo en la plataforma. Algunas de las causas de
este desistimiento es el temor a mayores consecuencias por parte de
la plataforma para el canal del usuario, o porque supone un consumo
de tiempo y energia que directamente se prefiere colocar en otra cosa,
por ejemplo, en generar mas y mejor contenido. De cualquier manera,
esta falta o ausencia de defensa por parte de usuarios afectados por
una excesiva moderacién de contenidos se traduce en un CHILLING
EFFECT. Este Chilling effect es una inhibicién y/o desmotivacién en el
ejercicio de derechos legitimos, ya sea por temor a repercusiones lega-
les o por la dificultad de comprender y/o costear los procesos necesa-
rios para llevar adelante la correspondiente defensa. En plataformas,
la excesiva moderacion de contenidos por Derechos de Autor produce
un Chilling Effect entre usuarios afectados, que deciden renunciar a
la posibilidad de ampararse en excepciones al derecho de autor en el
ejercicio de la libertad de expresidn, o de solicitar retractaciones por
parte de los denunciantes del contenido en supuesta infraccién, cuan-
do corresponda. El Chilling Effect afecta al discurso ptblico toda vez
que reduce la cantidad de expresiones legitimadas que se encuentran
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a disposicion, y con esto se afecta la proliferacion de maltiples pers-
pectivas e interpretaciones sobre un mismo hecho, circunstancia o
fenémeno. Estareduccién del discurso pablico también puede respon-
der a la moderacién estratégica de contenidos por parte de grandes
tenedores de derechos de autor, lo cual constituye una real amenaza
al derecho ala libertad de expresién y se expresa como una creciente
monopolizacion en internet.

Conclusion

Como bien surge del analisis antes expuesto es imperativa la re-
forma o derogacion de la ley 11.723 de Propiedad Intelectual, ya que se
encuentra un vacio legal en la normativa referente a la producciéon de
contenido sonoro en las distintas plataformas digitales.

Lamisma debe ser de orden publico, como bien ha quedado eviden-
ciado cada plataforma posee sus politicas de gestiéon de Derechos de
Autor y puede decantar en una verdadera arbitrariedad para quienes
generan contenido.

A su vez, también debe ampliarse el espectro de actividades prote-
gidas, considerando que la vigente ley ampara un nimero limitado de
creaciones artisticas y en la actualidad con la llegada de internet estas
se han ampliado y diariamente van surgiendo nuevas.

Lallegada de internet supone el comienzo de un camino, cuya pre-
visién juridica debe ser tal, que no nos permita quedarnos atras en el
desarrollo tecnoldgico. Las predicciones sobre el futuro en materia de
transformacion tecnolégica, otorgan un lugar privilegiado a los entor-
nos digitales en el contexto mundial. Ha ocurrido un cambio de para-
digma en cuanto a la forma de relacionarse de los individuos. Prueba
de ello es que los medios digitales se han popularizado.

Deberemos acompariar estos cambios con una legislacién adecua-
da y tuitiva de este derecho humano que es el Derecho de Autor, en
nuestro caso, referido a la musica.
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Introduccion

En la década de los afios 90 comenz6 a tomar auge una supuesta
Teoria que vendria a hacer justicia en aquellos procesos judiciales de
indole familiar, donde papa y mama se disputaban la custodia legal
y el amor de sus hijos. Dicha teoria tiene el nombre de Sindrome de
Alienacién Parental, siendo su mentor el Psiquiatra Richard Gardner.
Sin embargo, el transcurso del tiempo puso en tela juicio su teoria, ya
que aquellos nifios y nifias supuestamente alienados, se convirtieron
en adultos que pusieron en evidencia la ceguera de un sistema judicial
obnubilado por una teoria, y despreocupada de corroborar sus sus-
tentos académicos. No obstante ello, lo tragico radica en que aquellos
operadores del derecho nunca se cuestionaron si se estaba vulnera-
do un derecho esencial y protegido por la Convencién Internacional
sobre los Derechos del Nifio: el Derecho a ser Oido, y por medio del
cual se podria haber descubierto el flagelo de los abusos infantiles. Por
ello, esta investigacion se centrara en analizar las bases académicas
del SAP, y su vinculacién con la Convencién Internacional sobre los
Derechos del Nifio.

Desarrollo
¢En qué consiste el Sindrome de Alienacion Parental?

El SAP, ha sido conceptualizado, como un supuesto trastorno de
salud mental que sufren los hijos manipulados por uno de sus proge-
nitores para que rechacen y muestren odio hacia el otro progenitor no
conviviente. Consiste en una campaiia de descrédito hacia la persona
afectada, instigando temor y resentimientos injustificados por parte
de la figura paterna o materna. Y se visibiliza cuando el nifio o nifia
rechaza abiertamente al progenitor acusado, haciendo suyas las des-
calificaciones esgrimidas por parte del otro progenitor.

El origen del concepto se remonta al afio 1985, cuando el médico es-
tadounidense Richard Gardner comenz6 a emplearlo en los procesos



44 UC - SEDE SAN JUAN 2023

de divorcio, en los cuales, Gardner actuaba como perito judicial en ca-
sos de custodia, a menudo defendiendo a padres acusados de abuso se-
xual o maltrato. Segin su teoria, que expuso en un articulo ya borrado
de Internet “Tendencias recientes en litigios de divorcio y custodia”,
en esta situaciéon “uno de los progenitores esta programando siste-
matica y conscientemente al nifio para denigrar al otro progenitor”.
Desde entonces, Gardner estuvo utilizando expresiones con connota-
ciones médicas para referirse a lo que se conoce popularmente como
“lavado de cerebro”. El lo entendia como algo con componentes espe-
cificos: por ejemplo, describia que se mezclaban aspectos conscientes
e inconscientes y que parte del proceso se debia a factores internos
de los nifios, independientemente de la tarea negativa que llevaran a
cabo los padres.

Desde una perspectiva médica Gardner lo que hace en su tratado
es, proponer la posibilidad de aplicar un tratamiento a través de un
procedimiento de desprogramacioén y, por ende, diagnostica este tipo
de fenémeno dentro de un trastorno respecto al progenitor alienante
y respecto del nifio, permitiendo asila posibilidad de su reconocimien-
to en la American Psychiatric Association y su inclusion en el DSM-V.

De esta forma el patrén relacional, contextual y conductual des-
crito bajo el concepto del SAP, pareceria encontrar acomodo en la
clasificacion internacional de trastornos del DSM-V descrito como un
problema que puede ser objeto de atencién clinica relacionado con la
educacion familiar, y dentro del cédigo V61.20 (262.820) clasificado
como “Problema de relacién entre padres e hijos”.

En sus estudios Gardner, elaboré una clasificacién sintomatolé-
gica; en consecuencia, enumera una serie de sintomas y/o compor-
tamientos en el nifio que permitirian considerar la existencia de un
sindrome, y que son:

1. Existencia de una camparfia de denigracién y odio hacia uno de
los progenitores.

2. Racionalizaciones triviales, frivolas o absurdas para despreciar
al progenitor alienado.

3. Falta de ambivalencia del hijo con el progenitor alienado.
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4. Fenomeno del “Pensador Independiente”

5. Apoyo automatico del hijo hacia el progenitor alienante.
6. Casi completa ausencia de culpa.

7. Escenarios prestados.

8. Extension del odio a la familia del progenitor alienado.

No es considerado oficialmente enfermedad

En la actualidad, el SAP no estd catalogado en la Clasificaciéon
Internacional de Enfermedades de la OMS. Tampoco esta incluido en
el Manual Diagnéstico y Estadistico de Trastornos Mentales (DSM, en
sus siglas inglesas).

Algunas voces desde la psicologia, y sobre todo de la psicologia fo-
rense, si consideran que hay pruebas cientificas suficientes para reco-
nocerlo e incluirlo en la clasificacién mas reciente de ese manual (en
lallamada DSM-5, de 2013), donde ahora no esta. Eslo que expresan en
un articulo de la revista Papeles del Psicélogo los especialistas Ramén
Vilalta y Maxime Winberg, del Instituto de Ciencia Legal y Medicina
Forense de los Juzgados de Oviedo y Toledo, respectivamente.

Sin embargo, algunos documentos de investigacién cientifica se
manifiestan en el sentido de que el SAP no existe o como mucho sugie-
ren que se trata de un suceso que ain debe ser investigado. La idea de
introducir el sindrome en el DSM les parece fruto del trabajo de gru-
pos de presion. Desde la Sociedad Espafiola de Psiquiatria Bioldgica y
la Sociedad Esparfiola de Psiquiatria apuntan a que existen “numerosas
presiones por parte de algunos lobbies” para que el SAP se incluya en
la DSM-5.

E1SAP en el orden institucional

La Defe:

Marisa Graham, Defensora de los Derechos de las Nifias, Nifios
y Adolescentes de la Nacion, efectGa el 10 de Julio de 2020, la 2°
Recomendacion, en la que textualmente expresa: “La Defensora de los
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Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes de la Nacién, en cum-
plimiento con lo dispuesto en €l art. 55 inc. c) de la Ley 26061 y en el
marco de las atribuciones y competencias que le han sido conferidas,
efecttia a los operadores judiciales de los fueros penal, civil y de fa-
milia, a los operadores del Ministerio Piblico (fiscalias, defensorias
y asesorias), a los operadores de los 6rganos de protecciéon de dere-
chos en todos sus niveles, conforme la Ley 26061, y en particular, a los
Tribunales Superiores de Justicia, en tanto autoridad maxima de los
distintos poderes judiciales del pais, una serie de recomendaciones”...
Parallevarlo a cabo, la Defe se basd en una serie de hechos observados
o informados a la misma, y precisamente, se concentré en la utiliza-
cion de argumentos pseudocientificos (SAP o todas las formas discur-
sivas que sin nombrarlo remiten a ese constructo), que culpabilizan a
la adulta protectora denunciante y a las nifias, nifios y adolescentes.
La Defe recomienda:

- Escuchar y validar las denuncias de las progenitoras denunciantes,
descartando argumentaciones basadas en teorias cientificamente
descalificadas como el falso Sindrome de Alienacién Parental (SAP),
la Co-construccioén, el “lavado de cerebro” y otros similares. Tener en
consideracién e incorporar a las causas los informes de especialistas
intervinientes.

- Monitorear las practicas procesales de aquellos servicios
denunciados ante los 6rganos de control, por actuaciones que no
respeten los derechos de nifias, nifios y adolescentes. Descartar
argumentos discriminatorios y culpabilizadores contra nifias, nifios y
adolescentes en informes, pericias y sentencias.

- Articular conlos 6rganos de proteccién de derechos a fin de integrar
sus intervenciones e informes en los procesos judiciales implicados
en la problematica. Si es ante un &mbito del sistema (salud, educacion,
etc.) comunicarse con el familiar protector identificado por la nifia,
nifio o adolescente.
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Federacion de Psicologos de la Republica Argentina

En su comunicado en respuesta a la consulta efectuada por el
Observatorio de victimas de delitos del Congreso dela Nacién, han ma-
nifestado el desconocimiento y rechazo del Sindrome de Alienacién
Parental.

Al respecto, textualmente han dicho que: ... “Que la normativa deon-
tolégica de la Profesion fija que los/as Psicologos/as no aplicardn o indicardn
técnicas ni teorias psicologicas que no sean avaladas en dmbitos cientificos,
académicos o profesionales reconocidos. 3.3.5 Cédigo de Etica .De esta manera
y dicho lo anterior, subrayamos que el SAP ha sido rechazado por diversas
entidades cientificas por considerarlo invdlido, e inhabilitado como sindrome
por no haber sido debidamente probado. En esa linea, no surgieron tratamien-
tos y/o técnicas con consenso en su aplicacion y/o aval o idoneidad cientifica
dentro de la ciencia psicologica. A su vez, el SAP y las pseudo teorias afines,
no forman parte de los planes de estudio de la carrera de Psicologia de las
universidades argentinas; ni de los planes de estudio de los diversos cursos de
postgrado y/o especializaciones en Psicologia que se dictan en las universida-
des Argentinas Publicas, privadas ni en el campo universitario del exteriot...
Por consiguiente, la facultad de participar en el proceso descontextualizada y
a merced de criterios que carecen de toda racionalidad, evidencia empirica, y
validez Cientifica, son de suyo inaceptables y contrarios a los fines para los
cuales se otorga desde la nifiez el derecho a ser oido”.

Cdmara de Diputados del Congreso de la Nacion Argentina

Mediante un proyecto presentado por las Diputadas Gonzilez
Gladys Esther y Schmidt Liermann Cornelia en mayo de 2013, la
Camara emite un pronunciamiento.

El proyecto tiene su razén de ser en la preocupante situaciéon que
implica el uso de terapias de revinculacién en casos de abuso y maltra-
toy el diagnéstico de enfermedades desestimadas por el ambito cien-
tifico académico y la Organizacién Mundial de la Salud, como lo es el
Sindrome de Alienacién Parental (SAP) de dudosa validez.

Las diputadas tienen como objetivo expresar repudio y servir de
antecedente de manera de evitar que en los juicios de familia, sobre
todo en aquellos donde se hayan generado situaciones de violencia
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familiar y de abuso infantil, se aplique el mencionado sindrome como
terapia de revinculacién de los menores con el padre abusivo. Dafios
irreparables pueden acrecentarse si la Justicia pierde de vista el inte-
rés superior del nifio en miras de aplicar teorias sin fundada base cien-
tifica que solo pueden dar lugar a la especulaciéon y a la improvisacioén.
Dicho proyecto se basa en publicaciones de la Asociacién de
Psic6logos Americana - APA- y de la Asociacién Americana Médica
-AAM-. Es asi, que la APA, a través de la Comision Especial sobre
Violencia y Familia, concluyé en su trabajo “Cuestiones y dilemas
en violencia familiar: El personal judicial debe no solo ser advertido
que el PAS no esta reconocido como un sindrome médico por la AAM
(Asociacién Americana Médica) y la APA, (Asociacién de Psicélogos
Americana) sino que el empleo de este dudoso sindrome como un ins-
trumento, adaptado para quitarla tenencia alas madres, no puede con-
sentirse..”.La AAM y la APA concluyen: “El trabajo de Richard Gardner
jamas ha sido revisado ni reexaminado. El logré posicionar este tema
a través de la publicacién de sus propios trabajos en su propia edito-
rial, Creative Therapeutics, fue su propio editor de los 30 libros que
publicé desde entonces, incluido Parental Alienation Syndrome.

El1 SAP en distintos paises

Muchos paises se ha planteado, desde la practica pericial forense y
judicial, la necesidad de contemplar el fenémeno del SAP al efecto de
preservar el principio de interés superior del menor.

Asi, en el ordenamiento juridico de Espaiia, cuando se habla del
Sindrome de Alienacién Parental (SAP) o Alienacién Parental (AP) se
esta refiriendo a un fenémeno que se ha de ubicar dentro del derecho
de familia al producirse en el contexto de las relaciones paterno-filia-
les, pero no en cualquier tipo de relacién paterno-filial, sino en aquellos
casos donde se dan dos requisitos, por un lado, que se haya producido
una ruptura de pareja, ya sea una separacién o divorcio, pero siempre
de caracter controvertido, y con un alto grado de conflictividad; y en
segundo lugar, que haya algiin hijo comtn menor de edad. Sin embargo,
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tanto la doctrina como la jurisprudencia espaiiola se encuentran divi-
didas en cuanto a su reconocimiento juridico; por ello, autores como
Gonzalez Sarri6 Ignacio sostienen que el SAP carece de reconocimiento
por dos entidades de &mbito internacional para el estudio de enferme-
dades mentales, y que son la OMS y el DSM (Asociacion Americana de
Psicologia), y ello unido ala falta de consenso respecto a su tratamiento.
Desde el punto de vista juridico algin sector doctrinal ha rechaza-
do tal fenémeno argumentando que su reconocimiento puede susci-
tar que se utilice como instrumento para otorgar la custodia a favor de
los hombres, e incluso se ha llegado a argumentar que el hecho de re-
conocer al SAP implica infligir un tipo de violencia contra las mujeres.
Por otro lado, en Brasil se sancioné una ley, la 12.318/10 titulada
Contra la Alienacion Parental. En su articulo 2 expresa: “Se considera
un acto de alienacién parental la injerencia en la formacién psicolégi-
ca del NNA, alentado o inducido por uno de los progenitores, por los
abuelos o por quien tenga bajo su autoridad, custodia o vigilancia al
NNA, para que repudie al progenitor alienado o que cause un perjuicio
al establecimiento o mantenimiento de los vinculos con este Gltimo”.
Sin embargo, los colectivos y movimientos de mujeres y madres en
conjunto con la Plataforma EDVAW (compuesta por los mecanismos
de expertas independientes sobre discriminacién y violencia contra
la mujer) desde el afio 2019 vienen trabajando para combatir esa pseu-
do-teoria, que estd ocasionando victimas en todo Brasil, siendo uno
de sus casos mas paradigmaticos el de la muerte de la nifia Joanna
Marcenal. El caso se refiere a una nifia de 5 afios, alejada de su madre
que habia denunciado por abusos fisicos al padre. A pesar de esta de-
nuncia, se le otorgé la custodia al padre bajo el argumento de que se
trataba de un caso del supuesto “sindrome de alienacién parental”.
Esa lucha, tiene como base las Recomendaciones del Consejo
Nacional de Salud de Brasil solicitando la derogacién de la Ley de
Alienacién Parental y la prohibicién de los términos “alienacién pa-
rental” (AP), “actos de alienacién”, “sindrome de alienacién parental”
(SAP) y sus derivaciones en el sistema judicial y en las practicas en el
area de la salud.
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Legislacion sobre el Derecho del Niio a ser Oido

El derecho a ser oido de las nifias, nifios y adolescentes tiene am-
plio reconocimiento, tanto a nivel internacional como a nivel local. A
nivel internacional, se destaca la “Convencién sobre los Derechos del
Nifio”, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el
20 de noviembre de 1989, y que garantiza el derecho del nifio a ser
escuchado, como también que su opinién sea tenida en cuenta. Estos
derechos fueron reconocidos por nuestro pais en el afio 1994 con la
reforma constitucional, al incorporar a nuestro ordenamiento juri-
dico Tratados Internacionales con jerarquia constitucional. En con-
secuencia, la Argentina sanciona el 28 de Septiembre de 2005 la ley
26.061 sobre “Proteccion Integral de los derechos de las nifias, nifios
y adolescentes” en el que expresamente se consagra el derecho de los
nifios a ser oidos, el derecho a que se tenga en debida consideracion
su opinidn, y particularmente, se reconoci6 el derecho de los nifios a
participar activamente en cualquier procedimiento judicial o adminis-
trativo que los afecte.

. La Convencion sobre los Derechos del Nifio

Unodelosprincipios masimportantes que establecela“Convencién
sobre los Derechos del Nifio” es el “derecho del nifio a ser oido”. Esto se
ve plasmado en el articulo décimo segundo de la Convencion, el cual
prescribe: “Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condi-
ciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinién
libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debi-
damente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la edad y ma-
durez del nifio. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad
de ser escuchado, en todo procedimiento judicial o administrativo que
afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un representante o
de un érgano apropiado, en consonancia con las normas de procedi-
miento de laley nacional”.
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A causadelas diversas interpretaciones y debates que gener6 dicho
articulo, el “Comité de los Derechos del Nifio” emiti6 la “Observaciéon
General N°12” con el objetivo principal de apoyar a los Estados partes
en la aplicacién efectiva del articulo 12 de la Convencién, y en particu-
lar, esclarecer el significado e interpretacién de dicho articulo.

En este sentido, en la Observacién General N°12 el Comité se en-
carg6 de aclarar la mencién de que todo nifio tiene derecho a ser es-
cuchado cuando “esté en condiciones de formarse un juicio propio”. Y
precis6 que dicha condicién no debe verse como una limitacién, sino
como una obligacion de evaluar la capacidad del nifio de formarse una
opinién auténoma en la mayor medida posible, sin que los Estados
partes puedan partir de la premisa de que un nifio es incapaz.

- Laley 26.061 sobre “Proteccion integral de los derechos de las nifias, nifios
y adolescentes”

En nuestro pais, existe laley de “Proteccion integral de los derechos
de las nifias, nifios y adolescentes” que propone garantizar el ejercicio
y disfrute pleno de todos los derechos reconocidos en el ordenamien-
to juridico nacional, como asi también en los tratados internacionales
con jerarquia constitucional, de todos las nifias, nifios y adolescentes
que se encuentren en territorio de la Repiblica Argentina. Esta pro-
teccion se encuentra sustentada en el principio del “Interés superior
del nifio” y, a la luz de la “Convencién sobre los Derechos del Nifio”,
intenta una protecciéon superadora e integral del derecho de los nifios
a ser oidos y a participar activamente en los procedimientos que lo
afecten directamente.

En este sentido, el articulo segundo de la ley 26.061 establece que
cualquiera seala forma en que se manifiesten las nifias, nifios y adoles-
centes tienen derecho a ser oidos y atendidos en todos los &mbitos en
los que se desarrolle. Asimismo este articulo proclama expresamente
que todos los derechos consagrados en la ley, incluido el derecho a ser
oido, son de orden publico, irrenunciables, interdependientes, indivi-
sibles e intransigibles.
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El articulo tercero, define “Interés superior” como la maxima satis-
faccion, integral y simultanea de los derechos y garantias reconocidos
en la ley, reconociendo expresamente el derecho de las nifias, nifios y
adolescentes a “ser oidos y que su opinidn sea tenida en cuenta”.

En este mismo orden de ideas, en el titulo segundo de la ley sobre
“Principios, derechos y garantias”, el articulo vigésimo cuarto consa-
gra el “Derecho a opinar y a ser oido”, considerandolo como el dere-
cho de los nifios a participar y expresar libremente su opinién en los
asuntos que les concierne y en aquellos que tengan interés, abarcando
todo los ambitos en que se desenvuelven; teniendo en cuenta la opi-
nién conforme a la “madurez y desarrollo” del nifio.

Finalmente, en el articulo vigésimo séptimo, al establecer las ga-
rantias en los procedimientos judiciales o administrativos, instituye
que los Organismos del Estado deberan garantizar a las nifias, nifios
y adolescentes todos los derechos contemplados en nuestra Carta
Magna, en la Convencién Sobre los Derechos del Nifio, en los Tratados
Internacionales con jerarquia constitucional, pero primordialmente el
derecho a ser oido ante la autoridad competente cada vez que asilo so-
licite la nifia, nifio o adolescente, como asitambién a que su opinién sea
tomada primordialmente en cuenta al momento de arribar a una deci-
sién que lo afecte y a participar activamente en todo el procedimiento.
Este articulo también prevé la asistencia de un abogado preferente-
mente especializado en nifiez y adolescencia desde el inicio del proce-
dimiento judicial o administrativo que lo incluya, disponiendo que en
caso de no contar con los recursos econémicos suficientes para dispo-
ner, el Estado debera asignarle de oficio un letrado que lo patrocine.

- Codigo Civil y Comercial de la Nacion

El nuevo Cédigo Civil y Comercial recepta el modelo de proteccién
integral de derechos de los nifios y nifias, y por ello, recoge sus reglas
estructurales; entre ellas, la concepcion juridica de la infancia como
una época de desarrollo efectivo y progresivo de la autonomia perso-
nal y social, y el de la capacidad progresiva de NNyA.
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En ese sentido, en el Cédigo Civil existen numerosos articulos que
serefieren al derecho de ser oidos, entre ellos, se encuentra el articulo
66 por el que la persona con edad y madurez suficiente que carezca de
apellido inscripto puede pedir la inscripcién del que esta usando; el
articulo 113 cuando establece que para el discernimiento de la tutela,
y para cualquier otra decisién relativa a la persona menor de edad, el
juez debe oir previamente al nifio, nifia o adolescente y tener en cuen-
ta sus manifestaciones en funcién de su edad y madurez. También po-
demos mencionar la norma que se refiere a la adopcién que enumera
entre los principios generales el derecho del nifio, niiia y adolescente
a ser oido y que su opinion se tenida en cuenta segin su edad y grado
de madurez (art. 595); o la que establece que si el adoptante tiene des-
cendientes, deben ser oidos por el juez, teniendo en cuenta su edad y
grado de madurez (art. 598), entre otros.

- Legislacion en San Juan

EnlaProvincia de San Juan, se sanciona el 05 de diciembre de 2002,
la ley 727- C (antes ley 7338), que establece el régimen de proteccion
integral de los derechos de todos los nifios y adolescentes. Asi, en su
extenso articulo 1 dispone que “Los nifios y adolescentes se reconocen
como sujetos plenos de los derechos consagrados en la Constitucion
Nacional, las Convenciones y/o Tratados Internacionales aprobados
por el Congreso de la Nacion, en especial:1a Convencién Internacional
de los Derechos del Nifio, las Reglas Minimas de las Naciones Unidas
para la Administraciéon de Justicia de Menores (Reglas Beijing,
Resolucién 40/33 de la Asamblea General del 29 de noviembre de
1985), las Reglas de las Naciones Unidas parala Proteccién de Menores
Privados de la Libertad (Resolucién 45/113 de la Asamblea General); las
Directrices de Naciones Unidas para la Prevencién de la Delincuencia
Juvenil (Directrices de Riad); en la Constitucién de la Provincia de
San Juan, en el ordenamiento legal vigente y demas leyes que en su
consecuencia se dictaren, las que solo podran interpretarse en su ex-
clusivo beneficio y superior interés”... y culmina con un importante
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imperativo parano dejar lugar a dudas en la interpretacién de esta ley
que debe entenderse complementaria, y dice “Los derechos y garan-
tias enumerados en la presente ley deberan entenderse como comple-
mentarios de los ya consagrados y de todos los mecanismos generales
de proteccion de derechos reconocidos a todas las personas en el or-
denamiento general vigente.

Mas adelante, en su articulo 3°, nos ofrece una definicién del prin-
cipio el Interés Superior de nifios y adolescentes, al expresar que se
refiere al sistema integral de todos y cada una de los derechos que lo
constituyen, aplicando su maxima satisfaccion integral y simultanea,
y minima restriccién.

Asimismo, el articulo 28 de la mencionada ley, explicita el Derecho
a ser oidos, y expresa que “Los nifios y adolescentes no podran ser
privados de sus derechos sin el debido proceso legal, el cual garanti-
zara el derecho a ser oidos en todo proceso judicial o procedimiento
administrativo que afecte el respeto y dignidad que se les debe como
personas en desarrollo. El derecho a ser escuchados tendra validez en
cualquier &mbito cuando se trate de sus intereses o al encontrarse in-
volucrados personalmente en cuestiones o procedimientos relativos
a sus derechos. Se garantizara al nifio y al adolescente su intencién en
todo proceso judicial o administrativo que afecte sus intereses. La opi-
nién de estos en los citados procesos sera tenida en cuenta y debera
ser valorada, bajo pena de nulidad, en funcién de su edad y madurez
paralaresolucién que adopte, tanto administrativa como judicialmen-
te, debiéndose dejar constancia en acta certificada por quien tenga a
su cargo la fe pablica”.

Jurisprudencia
. Autos n° 88.189, caratulada: “D.D. EN J° 21167 C .AL. C/ D.D. P/

PRIVACION DE PATRIA POTESTAD S/ INC”. Sala Primera de la Excma.
Suprema Corte de Justicia de Mendoza
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E1 15/5/2002, en autos n° 12.358/02, A. C. y D. D. comparecieron en
forma conjunta ante el Juzgado de Familia de General Alvear; solicita-
ron se homologara un acuerdo de tenencia, alimentos y régimen de
visitas, al que habian llegado, de comiin acuerdo.

Dos meses mas tarde, compareci6 la Sra. A. L. C. y denuncié que
desde la presentacién de aquel acuerdo, hasta el 5/7/2002, D. D. no ha-
bia cumplido lo convenido ni respecto a las visitas ni a los alimentos;
que su conducta era practicamente de persecucion, visitando a los me-
nores todos los dias, en horarios inapropiados, sin contemplar las ne-
cesidades, ni las bajas temperaturas; que durante la convivencia debi6
soportar hechos de violencia, amenazas y otros improperios; que todo
esto hace que el régimen amplio de visitas que se habia convenido ori-
ginariamente no funcione, por lo que solicit6 se ordenase las visitas en
dias alternados y horarios concretos, de acuerdo a la época y edades
de los menores.

Paralelamente, el Sr. D. dejé constancia ante la policia de Villa
Atuel de las dificultades existentes en el régimen de visita. En oc-
tubre de 2002, por ante el Cuerpo de Mediadores de la Segunda
Circunscripciéon Judicial, las partes llegaron a un nuevo acuerdo sobre
el régimen de visitas.

Dos meses mas tarde, el 27/12/2002, la Sra. A. C. interpuso una
medida cautelar. Relaté actos de violencia moral a los que habia sido
sometida durante la vida en comunidad hasta que el esposo, por un
acuerdo, dejo el hogar conyugal el 6/5/2002. Dijo que los acuerdos so-
bre visitas nunca se habian cumplido de manera razonable, siendo los
nifios retirados en horarios diferentes a los acordados, incluso estan-
do enfermos; que el padre presiona a los nifios y que la nifia M. A. se
encuentra lesionada sicol6gicamente, como lo acredita con el informe
de la Lic. Silvina Pérez que acompaiia.

Ante la peticién de una cautelar por la actora, el 3/3/2003, la Jueza
titular de Familia de General Alvear: suspendi6 el régimen de visitas
establecido y, atento a que se habia denunciado la probable comisién
de delitos contra la integridad sexual de la menor M. A. D., ordend
compulsa de las presentes actuaciones para remitir a la Fiscalia de
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Instrucciéon. Fundé su decisién en los informes sicolégicos que daban
cuenta que “la nifia A. se encontraba en situacién de riesgo grave debi-
do a la conducta perversa desplegada por su padre, quien manipula
fisica y sicolégicamente a la nifia, ejerciendo su poder agresivo sobre
sus dos hijos”. Separadamente, por autos n° 7.493, caratulados: “F. ¢/
D. Pérez, D. p/ Abuso sexual” originarios del Juzgado de Instruccién de
General Alvear, iniciados el 5/5/2003, se tramit6 una denuncia reali-
zada por la madre sobre la base de una serie de informes sicolégicos,
obrantes en el expediente 12.358/02 del Juzgado de Menores. Pero el
29/7/2004 se sobresey6 definitivamente la causa por el vencimiento
de la prérroga extraordinaria que con anterioridad se habia otorgado.

Finalmente, en autos n°13.188/03 originarios del Juzgado de Familia
de General Alvear, iniciados el 30/5/2003, la Sra. A. L. C. solicit6 la pri-
vacion de la patria potestad contra el Sr. D. D. respecto de sus hijos
M. A.y R.D. D. Relaté lo acontecido en los expedientes antes referen-
ciados y acompaiid, entre otros, los informes sicolégicos emanados
por las Lic. Alejandrina Sanfurgo y Silvina Pérez. Notificado el deman-
dado, no comparecié, por lo que a peticién de la actora, se lo declaré
rebelde el 7/10/2003. Sin embargo, con posterioridad compareci6 el
demandado, fij6 domicilio, y peticioné se le practicaran entrevistas
sicoldgicas para determinar las caracteristicas de su personalidad, a
través del CAL

Dictamen del cuerpo auxiliar interdisciplinario, sector salud mental,
firmado porla sicéloga Estela Maris Ferrero y la siquiatra Laura Herndndez

Las profesionales mencionadas en el titulo pertenecen al CAI de
la Primera Circunscripcién Judicial. Informan al Tribunal que la com-
pulsa del expediente y las evaluaciones siquicas realizadas tanto a los
nifios como a los progenitores muestran los siguientes indicadores
compatibles con el sindrome de alienacién parental:

1. Obstruccién a todo contacto. La progenitora vivencia que el pa-
dre no es apto para el desempefio del rol parental, por lo que no ha
propiciado el contacto de sus hijos con éL
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2. Denuncias de abuso. Existen antecedentes de denuncia de abuso
sexual en el cual el progenitor fue sobreseido; no se encuentran en el
momento actual indicadores compatibles con haber experimentado
una situacién de abuso sexual.

3. Deterioro de la relacién posterior al divorcio. Esta acreditado
que la relaciéon de los nifios con el padre se deterioré después de la
separacion.

4. Reaccion de miedo por parte de los hijos. Se evidencia especial-
mente en R., quien si bien expresa que cuando visita a su papa en el
juzgado, le pareci6 bueno, luego no quiere verlo por temor a la reac-
cién de sumama y su hermana.

5. Campaiia de denigracion. El discurso de los nifios es de tipo adul-
to, denotando influencias negativas hacia un posible contacto con el
progenitor.

6. Justificaciones fitiles. No se observan en los nifios indicadores
de maltrato por parte del progenitor hacia ellos; la negativa a verlo
estd basada, en R, en relato de su herma y familiares, y en A,, en que
su padre hace papeles en el juzgado para verlos y quiere obligarlos a
que lo hagan.

7. Ausencia de ambivalencia. Ambos nifios estan seguros de no
querer mantener un vinculo con el padre.

8.Fenomeno de independencia. Los nifios afirman que nadie los ha
influenciado y que solos han llegado a adoptar esta actitud.

9. Sostén deliberado. Los nifios se encuentran aliados a la progeni-
tora, la defienden en el conflicto, idealizando su figura.

10. Ausencia de culpabilidad. Los nifios no sienten culpa por negar-
se a ver al padre ni por la denigracién que de él hacen.

11. Escenarios prestados. R. cuenta hechos que manifiestamente no
ha vivido y que ha escuchado contar.

12. Generalizacion a la familia extendida. La negativa se ha extendi-
do a la familia extensa del progenitor.

Por todo lo expuesto se confirma el diagnéstico de “sindrome de aliena-
cion parental estadio III grave, en el cual la progenitora es la alienadora y
el progenitor el alienado”.
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En consecuencia, la Sala Primera de la Excma. Suprema Corte de
Justicia, basdndose en lo expresado por el CAI y la Sra. Asesora de Menores
Revoca la decision recurrida y, en su lugar, confirmar la de primera instan-
cia, disponiendo, entre otras cuestiones (como tratamiento psicoterapéutico
familiar), el inmediato restablecimiento de vinculo entre el padre y los hijos.

- Autos “I. M. M. C/ LL. D. S/ VIOLENCIA FAMILIAR” (Expte. 28714)-
Juzgado de Familia Nro. 6 del Departamento Judicial de San Isidro.

El 19/08/2019 la actora inicia los autos “I. M. M. C/ LL. D. S/
VIOLENCIA FAMILIAR” (Expte. 28714), fundamentalmente la peticién
consistia en medidas de proteccién y la suspensién del régimen de
comunicacién, para lo cual la actora acomparia copia de lo resuelto
por el Juzgado de Flia. N° 1 de Tigre disponiendo prohibicién de acer-
camiento y cese de actos de perturbacién y hostigamiento entre los
adultos exclusivamente. Paralelamente se iniciaron por la misma
parte actuaciones del 28/10/2019, solicitando que los nifios no mantu-
vieran contacto cn su padre, hasta tanto accedieran a un tratamiento
psicolodgico, alegando “sospecha de maltrato”, por lo cual se encontra-
rian en riesgo. En un primer momento no se hizo lugar a lo solicitado,
no obstante en razon de la insistencia, se dispuso en forma preven-
tiva y cautelar, que se suspendia el pernocte de los nifios en casa de
su progenitor, y la supervisién del régimen de comunicacién por la
asistente social, designada en el expediente de violencia. No obstante
que ambas partes recurrieron la medida, tras informes favorables al
ejercicio del rol paterno, la medida se levantd, retornando al régimen
de comunicacién anterior.

Trascurridos 5 meses, se presenta el padre sosteniendo que en
razén del Aislamiento Preventivo y obligatorio, el régimen de con-
minacién fue unilateralmente interrumpido, solicitando por tanto su
restablecimiento. Al contestar el traslado, la progenitora solicit6 el
rechazo, manifestando que temia que, en virtud de sus actividades, el
padre les contagiara coronavirus a sus hijos. Una vez planteadas las
posiciones y previa intervencién del Ministerio Pablico, se ordend
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mantener el statu quo por la especial situacién sanitaria del momento.
Al dia siguiente una Disposicién Administrativa admitié los traslados
a casa del otro progenitor una vez por semana, por lo que la madre fue
intimada a cumplirlo. Posteriormente, ante reiterados incumplimien-
tos de la progenitora, se ordena hacer uso de la fuerza puiblica si fuese
necesario para el cumplimiento del régimen, ante lo cual la madre re-
cusa nuevamente a la Jueza interviniente, resolviéndose dicho pedido
como improcedente. Es entonces, cuando se cita alas pares junto a sus
abogados a una audiencia conciliatoria, asumiendo las partes el com-
promiso de arbitrar los medios para el contacto de los nifios con sus
padres, evitar mantener contactos entre sien los intercambios con los
hijos, asi como a someterse a pericias psiquiatricas y psicolégicas.
Con posterioridad la progenitora denuncia un hecho de violencia
del padre contra uno de sus hijos y solicitaba la madre que el nifio fue-
ra escuchado, ya que no deseaba las comunicaciones con el padre. Se
dispuso la suspension del pernote en casa del padre, asi como la rea-
lizacién de informes técnicos y seguimientos sobre el grupo familiar.
De la ponderacion de la prueba colectada a la luz de la normativa
protectoria de los Derechos de los Nifios, surgen una serie de consi-
deraciones, entre las cuales podemos destacar. La jueza expresa que
la madre le expres6 “.en la audiencia del art. 36 del CPCC, celebrada el
28/08/2020), su meta es que sus hijos no tengan mds contacto con su pro-
genitor y su familia ampliada..”. Dispuesta la suspension preventiva del
pernocte en casa del progenitor y supervisién por asistente social, la
madre argumento: “durante la estadia de los nifios con su padre, este no
ejercia el debido cuidado y que, incluso los violentaba entendiendo que una
fractura del brazo sufrida por L. fue exclusivamente atribuible a su maltrato
Y que, mientras estuvieran con €l, sus hijos estaban en riesgo, circunstan-
cia que, se adelanta, nunca pudo ser debidamente probada”. E1 13/9/19, la
actora a su ex penalmente expresando cuando fue preguntada por la
relacién del padre con los menores que “ellos adoran a su padre y no
iban a decir nada malo de ¢l”. Con posterioridad en los considerandos,
manifiesta la magistrada “En efecto, la Sra. I acudié a todo tipo de estra-
tegias, debidamente asistida por sus letradas a saber: recurrir las diversas
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providencias y/o resoluciones que se fueron dictando; concurrir junto a una
de sus abogadas a la television” y que “la nombrada (refiriéndose a la ma-
dre) decidié hacer caso omiso a la manda judicial e impidio directa y ab-
solutamente que los pequefios vean y se comuniquen por cualquier medio
con su progenitor con el pretexto de que esa era su voluntad y la respetaba...”
Hechas tales consideraciones, aparece la referencia expresa por
parte de la magistrada a la configuraciéon de un caso de SAP. En tal
sentido argumenta: “Que, asi las cosas, cabe detenerse en este punto y efec-
tuar un andlisis que, a manera introductoria, refleja que en el derecho existe
una causal grave que afecta a la psiquis de los pequefios y que se ha descripto
como sindrome de alienacion parental (SAP)..”. Agrega invocando defini-
ciones de Aguilar Cuenca que: “es un trastorno caracterizado por el conjunto
de sintomas que resultan del proceso por el cual un progenitor transforma la
conciencia de sus hijos, mediante distintas estrategias, con objeto de impe-
dir, obstaculizar o destruir sus vinculos con el otro progenitor..”. Asimismo,
siguiendo las definiciones de Juan Ignacio Paz Rodriguez agrega que “..
se indica que la solucion cuando se plantea en un juicio la sospecha de que
existe el SAP (bastando la presuncion de su existencia, sin mediar un diag-
nostico clinico individualizado), es iniciar una terapia coactiva destinada a
desprogramar al menor alienado/a, acompafiando esta terapia por un cam-
bio en la custodia y por la prohibicion de contactar con el progenitor alie-
nador (v. p. 146). En otro considerando manifiesta la magistrada: “Que con
lo dicho, en la especie y, a criterio de la Suscripta, se encuentran reunidos
todos los elementos que hacen presumir, al momento actual, la existencia
del SAP descripto en I. y A., habiendo para ello utilizado ademds la Sra. . los
mecanismos legales y emocionales que hicieron posible su configuracion”.
Es asi como teniendo en cuenta los argumentos expuestos, junto
a otras citas doctrinarias y repaso de informes técnicos favorables
al ejercicio de rol paterno, la magistrada actuante se forma un crite-
rio sobre la existencia de un caso de SAP y no obstante no existir, tal
como ella misma lo manifiesta en los considerandos una catalogaciéon
expresa de estos casos, dispone otorgar cautelarmente el cuidado per-
sonal unilateral y exclusivo de los nifios a su progenitor, estableciendo
un régimen de comunicaciéon progresivo a favor de la madre, que se
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ird ajustando (primero con medios telematicos, luego contacto pre-
sencial en la familia ampliada del padre, bajo supervisiéon) a medida
que se informen progresos en las terapias ordenadas, ampliandose
hasta lograr una adecuada comunicacién. También dispone la conti-
nuidad y no modificacién de los espacios terapéuticos ya construidos
de los padres y de los nifios.

Resultados

Encuesta Tipo Abierta: Concepciones sobre el SAP en los abogados
litigantes de la provincia

De acuerdo a la revision bibliografica y al analisis de los datos que
arrojan los fallos emitidos porlos Tribunales de Familia del pais en cau-
sas de familia en las que se controvierte el Régimen de Parentalidad de
nifios, nifias y adolescentes, se advierte que el abordaje en relacién al
Sindrome de Alienacién Parental, esta lejos de ser pacifico, encontran-
do en tales antecedentes dos tendencias bastante marcadas, una de la
doctrina més reciente por cierto, que rechaza esta figura e incluso la
reputa un recurso técnico para encubrir hechos delictivos como vio-
lencia o abuso sobre los nifios, por otro lado, en la jurisprudencia del
pais, encontramos fallos contradictorios alguno de los cuales recep-
tan las construcciones cientificas mas actualizadas, que lo consideran
inaceptable en el estado actual del Derecho Constitucional Argentino
y de la normativa internacional de Derechos Humanos incorporada
a nuestra legislaciéon, y por otro lado existe otra tendencia que sigue
aceptando la invocacién del sindrome y que incluso acoge y utiliza
esta figura en los fundamentos de sus fallos

En este orden de ideas, una vez analizados los criterios doctrina-
rios y jurisprudenciales vigentes en relacién a la problematica, re-
sulté de interés recabar datos en relacion a los criterios sostenidos y
las representaciones dominantes que en torno al SAP (Sindrome de
Alienacién Parental) exhiben los profesionales del Derecho que ejer-
cen su actividad profesional ante los Juzgado de Familia y Menores de
la Provincia de San Juan.
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Con este objetivo se realizaron encuestas a abogados que se desem-
pertien en la provincia en Procesos de Familia tendientes a establecer el
Régimen. De un total de encuestas de 120 (ciento veinte) abogados, el 70
(setenta) se especializan en Familia y Nifiez, mientras que los restantes
encuestados participan de modo ocasional en procesos de familia.

Las mismas buscan extraer, a partir de la informacion referida a
sus experiencias profesionales, datos que permitan esbozar los crite-
rios técnicos que sobre la problemética se manifiestan actualmente
en la provincia. Asimismo, se procuré indagar acerca de si el derecho
de los nifios a ser oido se considera respetado por los tribunales de la
provincia y qué importancia se asigna a tales manifestaciones en las
decisiones judiciales que afectan a sus derechos. Por otro lado, subsi-
diariamente se buscaba trazar c6mo las representaciones personales
sobre la problemaética influyen en el ejercicio profesional.

A continuacion, se transcribe la encuesta realizada, para luego pro-
ceder a su analisis:

Encuesta para abogados

Es especialista en Derecho de Familia y Nifiez:

1. Considera que en los procesos judiciales en que se debate el régimen de
cuidados en relacion a nifios

a. Las expresiones del nifio sobre sus deseos y necesidades, a menudo re-
producen el discurso de un cuidador o progenitor con el que convive, el que
suele estar tefiido de aversion, rechazo, temor, desinterés o desamor hacia al
progenitor no conviviente.

b. Las expresiones del nifio sobre sus deseos y necesidades, pueden ser
independizadas del discurso del progenitor conviviente, si las entrevistas e
interpretaciones son llevadas a cabo por un equipo interdisciplinario espe-
cializado, que pondere tanto expresiones verbales como dindmicas conduc-
tuales, analizadas en el contexto de los sistemas familiares y comunitarios
a los que pertenece.

c. Si bien es importante escuchar al nifio sobre sus deseos y necesidades,
no debe perderse de vista que muchas veces su relato es falso y responde a las
expectativas de los adultos que ejercen sobre él una influencia preponderante.
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2. Ha podido advertir en sus clientes, que durante las consultas relativas
a procesos de nifiez.

a. El progenitor que acude a consulta, tiene un relato centrado mds en la
exposicion del rencor y desavenencias personales para con el otro progenitor.

b. Habitualmente, el relato del progenitor consultante, se centra en in-
quietudes sobre las medidas mds adecuadas para el nifio, demostrando pre-
disposicion para que el nifio pueda tener una relacion y contacto fluido con
el otro progenitor, salvo dafios o peligros sobre su integridad fisica o psiquica.

c. En la actualidad los progenitores son cada vez mds propensos a plani-
ficar y acordar medidas en relacion a sus hijos menores, de modo pacifico,
empdtico y conciliador.

3. En relacion al Sindrome de Alienacion Parental, considera:

a. La ciencia ha demostrado que se trata de un mito que favorece la vul-
neracion de los derechos del nifio y los abogados tenemos la responsabilidad
profesional de invocar esta figura en nuestros escritos.

b. No se puede desconocer, que es frecuente que uno de los progenitores
despliegue actitudes obstaculizantes infundadas y articule medidas judicia-
les exclusivamente dirigidas a impedir una relacion fluida del nifio con el
otro progenitor, por lo tanto, no debe demonizarse la invocacion del SAP, ya
que en el caso de que concurran sus requisitos de procedencia, serd un medio
de proteccion al nifio.

c. La experiencia judicial demuestra, que el SAP es una figura que se ha
invocado en numerosos casos para prolongar y justificar situaciones de abu-
so y violencia, por lo que si bien invocar el sindrome serd necesario en ciertos
casos, los jueces deben ser sumamente cautelosos y diligentes al analizar y
fallar sobre los requisitos de concurrencia.

En primer lugar, habremos de advertir como primer dato rele-
vante que arrojan las encuestas que la mayoria de los abogados que
no se encuentran especializados en la materia, es decir, que solo se
desempefian en procesos de familia de modo ocasional o esporadico,
necesitaron antes de la encuesta, ciertas aclaraciones previas sobre la
terminologia técnica, precisamente no tenian claramente construida
la definicién de SAP. En tanto que, el otro grupo de abogados, es decir
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los abogados especializados en familia, reconocian perfectamente si-
glas y terminologia juridica, como asi también mostraron poseer un
posicionamiento disciplinar ya construido sobre el tema en cuestion,
pudiendo advertirse que al igual que sucede entre los jueces y doctri-
narios, en los abogados que ejercen libremente su profesién en mate-
ria de nifiez, se replica la tendencia de dos grandes formas de concebir
al SAP, alas que més arriba se hizo referencia.

Otra diferencia importante que puede extraerse, a partir de las res-
puestas brindadas, se relaciona con la edad del profesional encuesta-
do, y no apareci6 como constante en razén del caracter especializado
o no del profesional, y se encuentra constituida por el hecho de que
los profesionales de mayor edad, que probablemente comenzaron su
ejercicio profesional en la vigencia de otros paradigmas en Derecho
de Familia, consideran, que es muy importante que el menor sea cita-
do para hacer efectivo su derecho a ser oido.

Entre los especializados, tal como ya lo esbozamos, las opiniones
se encuentran divididas entre quienes consideran que frecuentemen-
te, que el progenitor conviviente ejerce las percepciones y decisiones
del nifio, una influencia fundamental, casi determinante y por lo tanto
el SAP puede invocarse para proteger al nifio y quienes consideran
que puede independizarse de las influencias de los progenitores e in-
cluso su relato debe ser analizado en conjunto con otros elementos
utiles para definir las verdaderas emociones y expresiones del nifio,
resultando indispensable para ello la intervencién de un equipo pro-
fesional interdisciplinario. Entre los profesionales que se desempefian
esporadicamente en procesos de nifiez, la gran mayoria considera que
no puede desconocerse que en muchos casos uno de los padres des-
pliega conductas claramente obstaculizantes del contacto con el no
conviviente, por lo que manifiestan que el recurso a la figura del SAP
no debe demonizarse.

La gran mayoria de los abogados, especializados o no, manifest6 ad-
vertir recientemente una mayor predisposicién de los progenitores a
solucionar el Régimen de Parentalidad de forma consensuada y pacifi-
ca. Asimismo, manifestaron advertir una mayor proclividad de los jue-
ces de familia a escuchar a los nifios en los procesos que a ellos afectan.
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De la informacién recabada, a partir de las encuestas, surge que las
ultimas conclusiones cientificas que consultan no solo las construc-
ciones tedricas juridicas, sino también de la Psicologia y la Sociologia,
entre otras disciplinas, que se muestran particularmente reacciona-
rias a la invocacién del SAP por las consecuencias de vulneracién de
los derechos de las infancias que se resaltan, no han logrado calar en
todos los profesionales que se desempefian en el area, ni siquiera en-
tre quienes son especialistas, siendo probable que representaciones
personales construidas, muchas veces, a partir de representaciones
sociales dominantes que consideran que el progenitor conviviente, a
menudo la madre, tiene una influencia tal sobre las manifestaciones
de los nifios que puede llegar incluso a inducir a error a psicélogos y
otros profesionales que intervienen cuando el menor es escuchado, se
encuentren tan arraigadas que no hayan sido cuestionadas o reflexio-
nadas a la luz de las actuales conclusiones cientificas, como tampoco
a la una extensa casuistica internacional, en la que los abusos y las
violencias manifestadas por los nifios en procesos en que se invoc6 la
alienacién parental quedaron claramente demostradas.

Meétodo

La presente investigacion consiste en un estudio social de carac-
ter Cualitativo, ya que el tipo de logica utilizado es el inductivo (de lo
particular a lo general), cuyo propoésito es “reconstruir” la realidad, tal
como la observan los actores de un sistema social determinado, en
este caso, los diversos operadores del derecho que interactiian en los
juzgados de familia de San Juan, en donde se pretende evaluar el desa-
rrollo natural de los sucesos.

Lo que se busca en un estudio cualitativo es obtener datos (que se conver-
tirdn en informacion) de personas, seres vivos, comunidades, contextos o si-
tuaciones en profundidad; en las propias “formas de expresion” de cada uno
de ellos. Al tratarse de seres humanos los datos que interesan son conceptos,
percepciones, imdgenes mentales, creencias, emociones, interacciones, pensa-
mientos, experiencias, procesos y vivencias manifestadas en el lenguaje de los
participantes, ya sea de manera individual, grupal o colectiva. Se recolectan
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con la finalidad de analizarlos y comprenderlos, y asi responder a las pregun-
tas de investigacion y generar conocimiento (Sampieri pag 408-409).

Aqui se aspira como meta de investigacién, describir, comprender
e interpretar los fenémenos, a través de las percepciones y significa-
dos producidos por las experiencias de los participantes, ya que en el
objeto de estudio de este trabajo, convergen varias “realidades”, la de
los operadores del derecho, la del investigador y la que se produce en
la interacciéon de todos los actores (actor y demandado, asesores, jue-
ces, y nifios y nifias).

Es una investigacion de tipo holistico, porque se precia de conside-
rar el “todo” sin reducirlo al estudio de sus partes.

Conclusion

De los hechos facticos de los casos jurisprudenciales, como de los
informes elaborados por organismos nacionales e internacionales, es
evidente, que el Sindrome de Alienacién Parental es una pseudoteo-
ria que sigue en vigencia en muchos sectores de la sociedad pero so-
bre todo entre los operadores del derecho. Esta situacién no debe ser
tomada a la ligera, sino por el contrario, como un dato preocupante
que afecta los derechos de las infancias. Se ha evidenciado la falta de
justicia en el abordaje de este tipo de casos por parte de los operado-
res judiciales es la desestimacion del relato de las nifias, nifios y ado-
lescentes a través del analisis de la verosimilitud de lo narrado por la
victima, partiendo de la premisa que la mayoria de las denuncias son
falsas, desoyendo las denuncias de incesto que realizan las mamas de
nifias, nifios y adolescentes.

Es acertado lo manifestado por la Dra. Virginia Berlinerblau, mé-
dica forense de la Justicia Nacional, al decir que el SAP... “obstruye la
investigacion al confundir y falsear datos, es un arma poderosa para minar
la credibilidad de las madres que denuncian incesto paterno-filial, porque la
ideologia subyacente potencia simetrias —impide el acceso de las mujeres y
de sus hijos e hijas al potenciar la desigualdad en cuanto al acceso a los tri-
bunales—, perpetiia la inequidad al obstruir el acto de justicia. En definitiva,
es un obstdculo en la busqueda de la verdad”.
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Del analisis de fallos y pericias técnicas en el marco de causas ju-
diciales cuyas victimas son nifias, nifios y adolescentes que han pade-
cido hechos de abuso sexual y/o violencia grave, surge la utilizacion
de argumentos que relativizan o no convalidan la ocurrencia de los
hechos, basandose en prejuicios e ideas discriminatorias y culpabili-
zadoras de aquellos que debieran ser protegidos. Con esto se pone en
peligro la vigencia del art. 12 de la CDN, ya que el aparato judicial se es-
taria convirtiendo en una especie de circo, en donde los nifios, nifias y
adolescentes son expuestos para ejercer su derecho de ser oidos pero
“no se los estaria escuchando”. Por ello, no basta con escuchar al nifio;
las opiniones del nifio tienen que tomarse en consideracion seriamen-
te a partir de que el nifio sea capaz de formarse un juicio propio”.

En consecuencia, desde hace unos afios, distintos especialistas vie-
nen tratando de desmontar estas supuestas teorias anticientificas que
terminan convirtiendo al derecho humano de los nifios a ser oidos en
meros actos formales. Los escuchamos, nadie puede negarlo, pero no
les creemos nada, no conmueven sus palabras, ni siquiera a riesgo de
poner en peligro su integridad fisica, psiquica y espiritual.

Es necesario entender, que en el grado actual de evolucién del
Paradigma de los Derechos Humanos y del Interés Superior del Nifio,
no es concebible que sigan existiendo terapias de revinculacién”,
“co-parentalidad” o “terapias de la coordinacién de la parentalidad”,
que remiten a la terapia de la amenaza planteada por el SAP, y en la
que el juez aparece como la "autoridad” que obliga a los participantes
(victima y victimario), asi como a los profesionales intervinientes (for-
mados desde esta perspectiva de SAP) a reanudar el vinculo filial, sin
revisar los hechos ocurridos.

Fecha: 19 /08/23.
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Resumen

La violencia de género es un problema que afecta a personas en to-
dos los paises del mundo. Segin la Organizacién de Naciones Unidas
(ONU), se trata de “una de las mas devastadoras violaciones de los de-
rechos humanos”.

La gran mayoria de victimas de la violencia de género son nifias y
mujeres. No obstante, en algunas regiones y paises, estas agresiones
no son reconocidas como tales, ya que forman parte de las dindmicas
sociales con las que los hombres imponen su dominio en sociedad.

Segiin el informe 2017 de Naciones Unidas, entre 2005 y 2016, una
de cada cinco mujeres entre 15 y 49 afios experiment6 violencia fisica
o sexual a manos de su pareja.

Conocer las causas de esta problematica, es y ha sido estudio de
diversos profesionales. El motivo por el que se produce la violencia
contralas mujeres es el conjunto de valores que atin predominan en la
sociedad actual. La violencia de género tiene su origen en la cultura, la
educacion, la religion, las leyes, el propio lenguaje que han mantenido
a la mujer en una condicién de inferioridad. La violencia de género se
configura, asi como un mecanismo social, justificado por la tradicion,
mediante el cual las mujeres quedan «sometidas» a los hombres. Ello
genera que las relaciones entre ambos sexos, y su posicién en la socie-
dad, sean desiguales, no solo en el ambito de la familia, sino en todos
los contextos: en el plano social, laboral, econémico, sexual...

En la Provincia de San Juan, los casos son numerosos y aumen-
tan afio a afio, pese a las numerosas politicas publicas puestas en
marcha. A modo de ejemplo podemos citar el hecho de que con la
Ley de Flagrancia y la creacién de los Juzgados de Flagrancia se ha
condenado a un gran nimero de personas. Luego se cre6 la Unidad
Fiscal de Investigaciéon CAVIG (Centro de Abordaje contrala Violencia
Intrafamiliar y de Genero) que investiga los casos en donde mujeres,
nifias nifios y adolescentes son victimas de hechos que configuren de-
litos en contexto de violencia de genero e intrafamiliar.
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Los interrogantes surgen cuando vemos casos de personas que han
sido condenadas por cometer estos delitos y reinciden en los mismos.
En San Juan hemos podido conocer, por los medios de comunicacién,
situaciones de violencias extremas, donde la victima relata que, pese
a que su agresor fue condenado, (generalmente esta primera condena
es en suspenso) vuelve a ejercer violencia, violando todas las medidas
protectorias establecidas para resguardar a la victima. El relato de fa-
miliares de una mujer victima de violencia de género, dentro de un
establecimiento carcelario, generd, en este grupo de investigadores, la
necesidad de indagar sobre si los victimarios reinciden en dicho con-
texto de encierro.

La originalidad de la investigacion se basa en que, partiendo de una
realidad actual, y de la informacién existente, se busca indagar sobre
los motivos y el entorno donde el condenado decide volver a cometer
el mismo delito. Esto a los fines de poder contribuir a la toma de deci-
siones contundentes en materia de politicas publicas.

Palabras clave: Violencia de Género. Reincidencia. Condena.
Victima. Servicio Penitenciario. Poder Judicial.

Planteamiento del Problema
1. Introduccion al problema

Este estudio se origina en una problematica del mundo actual que
busca indagar sobre las causas que dan origen a la violencia de genero.
Hoy existen numerosos estudios que han tratado de responder este
interrogante.

La originalidad de la investigacion se basa en que, partiendo de una
realidad actual, y de la informacién existente, se busca indagar sobre
los motivos y el entorno donde el condenado decide volver a cometer
el mismo delito. Esto a los fines de poder contribuir a la toma de deci-
siones contundentes en materia de politicas pablicas.
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2.Formulacion del problema

Podriamos afirmar que la condena impuesta por los tribunales
sanjuaninos a los autores de femicidios! o delitos como lesiones?, ame-
nazas®, coacciones?, en contexto de violencia de genero y/o intrafami-
liar, no genera cambios en el comportamiento del condenado, ni de
la sociedad en general, ya que el condenado reincide, y en la sociedad
sanjuanina aumentan notablemente los casos de este tipo.

Muchos hechos de violencia de genero ocurren, como la mayoria
de los casos puertas adentro de los hogares sanjuaninos, en ellos es
fundamental la decisi6én de la victima de denunciar o de familiares o
vecinos. Ahora bien, estos hechos al parecer también ocurren en am-
bitos donde la autoridad estatal tiene o deberia tener un mayor con-
trol, pero en los hechos esto no sucede, como son hospitales, servicios
penitenciarios, escuelas.

El acceso al campo de las instituciones cerradas, siendo mas espe-
cificos al Servicio Penitenciario de San Juan siempre es dificultoso,
los motivos son multiples pero el mas fuerte es que las condiciones
de vida —adn en el mejor de los casos- son condiciones que a menudo

1. Articulo 80 CPA: Se impondra reclusion perpetua o prisién perpetua, pudiendo
aplicarse lo dispuesto en el articulo 52, al que matare: 1°. A su ascendiente,
descendiente, conyuge, ex conyuge, o ala persona con quien mantiene o ha mantenido
una relacién de pareja, mediare o no convivencia.

2. Laslesiones culposas estan descriptas en el articulo 94 del CPA. Art. 89 del CPA

se refiere a lesiones dolosas: “Se impondra prisién de un (1) mes a un (1) afio, al

que causare a otro, en el cuerpo o en la salud, un dafio que no esté previsto en otra
disposicién de este C6digo”. Lesiones dolosas: se refiere a todas las lesiones (cualquier
dafio en el cuerpo o en la salud de la victima) ocasionadas en forma intencional por el
imputado, ya sean leves (art, 89 C.P.A), graves (art, 90 C.P.A) o gravisimas (art, 91 C.P.A).
3. Art. 149 bis: “Sera reprimido con prision o reclusion de seis (6) meses a dos (2) afios
el que hiciere uso de amenazas para alarmar o amedrentar a una o mas personas.

En este caso la pena serd de uno a tres afios de prision, si se emplearen armas o silas
amenazas fueren anénimas.

4. El delito de coacciones supone el empleo de la fuerza para obligar o impedir a una
persona hacer algo en contra de su voluntad. Esta previsto en el articulo 149 bis 2do.
parrafo, y en el articulo 149 ter del Cédigo Penal Argentino.
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atentan gravemente contra la dignidad humana. Quienes si tienen un
acceso un poco mas flexible son las personas que concurren a las visi-
tas de los internos del servicio penitenciario

La existencia de la problematica social de la violencia de genero no
escapa a contextos de encierro como el servicio penitenciario de San
Juan, donde los controles deberian de ser mas exhaustivos.

Las violencias ocurridas en el contexto de los servicios peniten-
ciarios constituyen un grave atentado contra los derechos humanos,
pero cuando estas violencias son sufridas por mujeres hay que con-
ceptualizarlas como violencias de género, es decir, como el ejercicio
de la violencia que refleja la asimetria existente en las relaciones de
poder entre varones y mujeres y que perpetia la subordinacién y des-
valorizacién de lo femenino frente a lo masculino (NN.UU. 1993). Es
importante hablar en términos de violencias de género porque este
concepto ya incorpora el hecho de que dichas violencias constituyen
una violacién de los derechos humanos de las mujeres. Pero, ademas,
al identificar las causas de dichas violencias se hace posible arbitrar
medidas y politicas especificas para combatirlas. Segin el Informe
DDHH 2012, “la violencia hacia las mujeres en contextos de encierro
no es un hecho marginal y excepcional, sino que por el contrario se
trata de practicas cotidianas y sistematicas” (p.109).

Se trata, sin duda, de una violencia patriarcal porque el Servicio
Penitenciario, es un mundo profundamente patriarcal y lo es por
dos vias: Por una parte, por su estructura y funcionamiento social el
Servicio Penitenciario reproduce a pequefia escala el mismo orden
social patriarcal existente, sus relaciones de poder desiguales e in-
equitativas para las mujeres, e incluso en forma extrema porque es un
espacio cerrado, casi impenetrable.
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Hipotesis de Trabajo
1. Hipétesis general

¢Los condenados por delitos femicidios, lesiones, amenazas, coac-
ciones, incumplimiento a 6rdenes judiciales® u otros delitos en contex-
to de violencia de genero durante el cumplimiento de su condena en
las instalaciones del Servicio Penitenciario de San Juan, ejercen vio-
lencia de genero contra las mujeres que los visitan?

2. Hipétesis Disgregada

¢La violencia de género tiene su origen en la cultura, la educacién,
la religion, las leyes, el propio lenguaje que han mantenido a la mujer
en una condicién de inferioridad? ¢La violencia de género se configu-
ra, asi como un mecanismo social, justificado porla tradicion, median-
te el cual las mujeres quedan «sometidas» a los hombres?

Objetivos
1. Objetivos generales

- Indagar sobre las principales causas de violencia de género

- Conocer la actuacion de la Unidad Fiscal de Investigacién CAVIG.

- Investigar la actuacién de los Juzgados de Flagrancia.

- Investigar la actuacién de los Tribunales ordinarios de San Juan.

- Obtener estadisticas oficiales sobre: cantidad de procesos penales
abiertos donde se investiguen delitos en contexto de violencia de género,
cantidad de condenas en suspenso, condenas efectivas, reincidencia.

5. Incumplimiento de una orden judicial. Articulo 239 C.P.A: Sera reprimido con
prisién de 15 dias a 1 afio, el que resistiere o desobedeciere a un funcionario ptblico
en el ejercicio legitimo de sus funciones o a la persona que le prestare asistencia a
requerimiento de aquél o en virtud de una obligacion legal.
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- Determinar el conocimiento de la estructura institucional del
Servicio Penitenciario de San Juan.

- Preparar a los alumnos en los métodos y técnicas de investigacion.
- Instruir alos alumnos en la técnica de la entrevista.

- Fomentar el manejo y sintesis de informacion.

- Impulsar la investigacion oral en el trabajo de campo.

- Adiestrar a los alumnos en la practica y visita al ambito de los
tribunales.

- Impulsarla investigacién en los alumnos utilizando las fuentes de la
bibliografia y jurisprudencia.

2. Objetivos Especificos

- Investigar silos condenados como autores de delitos en contexto de
violencia de género reinciden en el mismo delito.

- Indagarsilas mujeres que visitan internos del Servicio Penitenciario
son victima de violencia de género durante la visita, o por medios
alternativos como comunicaciones telefonicas o mensajes de texto.

- Recolectar, procesar, registrary analizar informacién sobre casos de
violencia de género ocurridos en el Servicio Penitenciario Provincial.
- Analizar el sistema carcelario de la Provincia de San Juan.

- Conocer el sistema de visitas, asi como los controles que se ejercen
antes y durante los mismos.

- Analizar el cumplimiento de medidas de restriccién impuestas a los
autores de delitos de violencia de género.

- Conocer la modalidad de investigacion de los fiscales.

- Confeccionar estadisticas generales de condenas, reincidencia,
reincidencia en contexto de encierro.

- Insertartempranamentealosalumnosenproyectosdeinvestigacion
desarrollados por los profesores.
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Metodologia y Técnicas Aplicables
1. Metodologia cuantitativa

En la primera parte de la investigacion se centrara en la recolec-
cioén de datos cuantificables. Reuniremos datos numéricos que pue-
dan ser jerarquizados o categorizados a través de anélisis estadistico
para poder a descubrir patrones y relaciones, asi como a realizar ge-
neralizaciones. Nos centraremos en informacién oficial otorgada por
los organismos judiciales encargados de perseguir este tipo de delitos
para poder elaborar estadisticas de donde podamos concluir la canti-
dad de hechos de violencia de género, cantidad de condenados, si estas
condenas son en suspenso o efectivas y cantidad de reincidentes.

2. Metodologia Cualitativa

La segunda parte como investigadores intentaremos obtener un
mejor entendimiento de procesos complejos, interacciones sociales
o fenémenos culturales, pues recolectaremos datos de experiencias
vividas, emociones y comportamientos y los significados que los indi-
viduos les proporcionan, todo por medio de:

Entrevista a las autoridades del Poder Judicial y del Servicio
Penitenciario Provincial.

Entrevistas a mujeres que han visitado internos en el Servicio
Penitenciario de San Juan.

El estudio de jurisprudencia provincial.

Analisis de documentos publicos referidos al tema.

Los datos obtenidos seran considerados en los grupos de discusion
entre los miembros de la investigacion.
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Realizacion y Evaluacion de Actividades

La violencia de género se refiere a los actos daiiinos dirigidos con-
tra una persona o un grupo de personas en razén de su género. Tiene
su origen en la desigualdad de género, el abuso de poder y la existen-
cia de normas internacionales, nacionales y provinciales dafiinas. El
término se utiliza principalmente para subrayar el hecho de que las
diferencias estructurales de poder basadas en el género colocan a las
mujeres y nifias en situacion de riesgo frente a multiples formas de
violencia. Si bien las mujeres y nifias sufren violencia de género de
manera desproporcionada, los hombres y los nifios también pueden
ser blanco de ella. En ocasiones se emplea este término para describir
la violencia dirigida contra las poblaciones LGBTQI+, al referirse a la
violencia relacionada con las normas de masculinidad/feminidad o a
las normas de género.

La violencia contra las mujeres y nifias abarca, con caracter no li-
mitativo, la violencia fisica, sexual y psicologica que se produce en el
seno de la familia o de la comunidad, asi como la perpetrada o tolerada
por el Estado.

La ONU establece que hay distintos tipos de violencia contra las
mujeres que deben ser reguladas:

1. Violencia de género

La violencia de género se refiere a los actos dafiinos dirigidos con-
tra una persona o un grupo de personas en razon de su género. Tiene
su origen enla desigualdad de género, el abuso de poder y la existencia
de normas daifiinas.

Y dentro de la misma encontramos:

A) Violencia econémica: Consiste en lograr o intentar conseguir
la dependencia financiera de otra persona, manteniendo para ello un
control total sobre sus recursos financieros, impidiéndole acceder a
ellos y prohibiéndole trabajar o asistir a la escuela.
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B) Violencia psicolégica: Consiste en provocar miedo a través de
la intimidacién; en amenazar con causar daro fisico a una persona,
su pareja o sus hijas o hijos, o con destruir sus mascotas y bienes; en
someter a una persona a maltrato psicolégico o en forzarla a aislarse
de sus amistades, de su familia, de la escuela o del trabajo.

C) Violencia emocional: Consiste, por ejemplo, en minar la autoes-
tima de una persona a través de criticas constantes, en infravalorar
sus capacidades, insultarla o someterla a otros tipos de abuso verbal;
en dafiar la relacion de una pareja con sus hijas o hijos; o en no permi-
tir a la pareja ver a su familia ni a sus amistades.

D) Violencia fisica: Consiste en causar o intentar causar dafio a una
pareja golpeandola, propinandole patadas, quemandola, agarrandola,
pellizcandola, empujandola, dindole bofetadas, tirandole del cabello,
mordiéndole, denegandole atencién médica u obligindola a consumir
alcohol o drogas, asi como empleando cualquier otro tipo de fuerza
fisica contra ella. Puede incluir dafios a la propiedad.

E) Violencia sexual: Conlleva obligar a una pareja a participar en un
acto sexual sin su consentimiento.

UNICEF nos determina algunos de los factores, aunque no lo hace
taxativamente, asociados a la violencia contra la mujer, ellos son:

- Bajo nivel de instrucciéon (autores de violencia sexual y victimas de
violencia sexual);

- Exposicion al maltrato infantil (autores y victimas);

- Haberpresenciado escenas de violenciafamiliar (autores y victimas);
- Trastorno de la personalidad antisocial (autores);

- Uso nocivo del alcohol (autores y victimas);

- Comportamientos masculinos daiiinos, como el tener multiples
parejas o actitudes de aprobacion de la violencia (autores);

- Normas comunitarias que otorgan privilegios o una condicién
superior a los hombres y una condicién inferior a las mujeres;

- Escaso acceso de la mujer a empleo remunerado;

- Bajos niveles de igualdad de género (leyes discriminatorias, etc.).
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La violencia contra las mujeres, de caracter sistematico y perma-
nente en nuestras sociedades patriarcales, ha sido reconocida como
un problema que afecta la igualdad y la paz y viola los derecho hu-
manos. La necesidad de su erradicacién se ve reflejada en tratados
internacionales y en legislaciones nacionales, aunque atn resultan
insuficientes las politicas publicas, surgiendo una importante respon-
sabilidad del Estado (cuestiéon que atafie a sus distintos poderes) en la
omision de sus deberes de prevencién y sancién de las distintas for-
mas que asume esta violencia.

1) En el ambito internacional: La Convenciéon de Belém do Para, es-
tablece por primera vez el derecho de las mujeres a vivir una vida libre
de violencia, Organizacion de los Estados Americanos (OEA) (1994); La
Convenci6n sobre la eliminacién de todas las formas de Discriminacién
contra la mujer (CEDAW) (1979). Aprobado por Ley Nacional 23.179
(1985) - Organizacién de las Naciones Unidas (ONU), etc.

2) En el ambito nacional: Es en este marco, que Argentina se dict
la ley 26.485 (B.O. 14/04/2009) y su Decreto Reglamentario 1011/2010
(B.O. 20/07/2010), es una ley de derechos humanos, como lo son las
convenciones internacionales en que se fundamenta y en cuyo cum-
plimiento se dicta. Esta ley tiene por objeto promover y garantizar la
eliminacién de la discriminacién entre mujeres y varones en todos
los 6rdenes de la vida, el derecho de las mujeres a vivir una vida sin
violencia, las condiciones aptas para sensibilizar y prevenir, sancio-
nar y erradicar la discriminacién y la violencia contra las mujeres en
cualquiera de sus manifestaciones y ambitos, el desarrollo de politi-
cas publicas de caracter interinstitucional sobre violencia contra las
mujeres, la remocién de patrones socio-culturales que promueven y
sostienen la desigualdad de género y las relaciones de poder sobre las
mujeres, el acceso a la justicia de las mujeres que padecen violencia y
la asistencia integral a las mujeres que padecen violencia en las areas
estatales y privadas que realicen actividades programaticas destina-
das a las mujeres y/o en los servicios especializados de violencia; Otra
delaleyes esla La Ley Micaela se sostiene sobre los principios basicos
que estructuran a los derechos humanos en general y de las mujeres y
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personas LGTBI+, en particular: El principio de igualdad y no discrimi-
nacién son sus pilares basicos. Se establece una capacitacién obligato-
ria en la tematica de género y violencia contra las mujeres para todas
las personas que se desempeiien en la funcién publica en todos sus
niveles y jerarquias en los poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial de
la Nacion (Art.1°); ademas que el Instituto Nacional de las Mujeres es la
autoridad encargada de aplicar esta Ley (Art. 3°). Se trata de una opor-
tunidad, para jerarquizar la formacién y ponerla al servicio del disefio
de politicas piblicas con perspectiva de género en clave transversal,
es decir, en todo el Estado, con la ley Micaela como base.

3) En nuestra provincia es de destacar en torno a la temética en
estudio, dos leyes de vital importancia que reglamentan la materia: la
ley 6542 (prevencion de la violencia contra la mujer) que tiene por ob-
jeto: a) Prevenir, erradicar y sancionar todo tipo de violencia contra la
mujer en el &mbito provincial, b) Evitar la victimizacién secundaria de
toda mujer que padece o sufre violencia fisica, psiquica y/o sexual, c)
Resguardar la institucién familiar como célula social basica y funda-
mental de toda la comunidad, en pos de una sociedad sana y justa; y la
ley 989 - E. Esta ley trata acerca de la prevencién y sancién de la vio-
lencia en el 4mbito de las relaciones familiares, priorizando el legisla-
dor en la redaccién de su articulo 1° a nifios, nifias, adolescentes, mu-
jeres, adultos mayores, personas con capacidades especiales y demas
miembros de la familia en situacién de vulnerabilidad no mencionada
de manera taxativa. Abarca asi mismo la asistencia integral de los in-
tegrantes de las familias involucradas en situaciones de violencia, res-
guarda la institucién familiar, como célula social basica y fundamental
de toda la comunidad, en pos de una sociedad sana y justa.

En funcién de toda esta problematica que venimos tratando, va-
mos a remarcar los organismos que a la actualidad se encargan de
la aplicacién e implementacién de las respectivas leyes enumeradas
anteriormente, en el marco de nuestra jurisdiccion provincial. Para
dar cumplimiento a los objetivos planteados al comienzo de nuestra
investigacién, realizamos diversas entrevistas a actores fundamenta-
les que dirigen estos organismos piblicos, entre ellos se encuentran:
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Los dependientes del Poder Ejecutivo Provincial:

1) La directora de la Direccién de las Mujeres, Géneros y Diversidad
de la Provincia de San Juan, dicha direcciéon depende del area de
Desarrollo Humano y Promocién Social, y es la autoridad de aplica-
cion en cuanto al abordaje integral de la violencia con motivo de ge-
nero (la ley nacional de prevencién contra la violencia 26.485 y la ley
de identidad de género 26.743 y una ley provincial que es la 989-E de
violencia intrafamiliar y la 6542 — L de prevencion de la violencia con-
tra la mujer).

La misma nos coment6 que el 6rgano funciona de la siguiente ma-
nera: sila victima radica la denuncia, la fiscalia activa todo el procedi-
miento del sistema acusatorio y obtiene rapidamente una medida de
proteccién (exclusion de hogar, prohibicién de acercamiento). En es-
tos casos se le deriva a esta Direccién una planilla con los datos de esa
victima donde se encuentran Nombre, Apellido, nimero de teléfono,
de qué tipo de delito fue victima y el nombre del agresor, esta planilla
nosotros la derivamos a las Areas de Mujeres Municipales¢ para que
la persona agredida obtenga un seguimiento y se trabaje en la conten-
cion psicosocial. Si la situacién de violencia no es delito la denuncia
debe ser realizada en las comisarias jurisdiccionales o también en las
Areas de Mujeres Municipales que es también el lugar dénde se les
llena la solicitud de proteccién. Esta Direccién es centro de carga de
datos provinciales, es por ello que maneja estadisticas.

Anteriormente, la entidad recibia tanto causas penales como civi-
les pero con la implementacién de CAVIG esta entidad toma toda las
causas penales y no comparte la informacién con esta direccién, sola-
mente envia datos de las victimas, qué tipo de delitos sufrid, para que
las areas se contacten con ellas, pero al no estar todavia bien organiza-
do el circuito de las comisarias jurisdiccionales no siempre recibimos
toda la informacion. La estadistica del 2021 no fue publicada porque

6. Area de la Mujeres Municipales: el objetivo principal es profundizar las acciones
en la territorialidad de manera integral y transversal, implementando acciones
especificas en relacién al abordaje y la prevencion de la violencia de género.
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solamente contamos con la informacién cualitativa y cuantitativa de
las solicitudes de proteccion, es decir de aquellas situaciones que no
son delito.

Y también nos comento en torno a una situacién que se viene dan-
do en los Gltimos afios en torno a la inclusién de las Diversidades de
Género en el marco de actuacion de las leyes que estamos tratando. La
directora remarcé que en las situaciones de los hombres que se auto-
perciben mujeres estos se encuentran amparados por la ley aunque
la misma no hace referencia expresa de las diversidades sexuales y es
por ello que se esta trabajando en su modificacién y adaptacion.

Otra de las cosas que remarcé es que el juzgado de ejecucién penal
de la provincia es el 6rgano encargado de que las victimas de violencia
de género no visiten a sus agresores en el S.P.P.

2) Servicio Penitenciario provincial (SPP)

Es un tipo de establecimiento de mediana seguridad para procesa-
dos y condenados; su mision es ser la fuerza de seguridad destinada a
la custodia y guarda de los procesados, y a la ejecucion de las sancio-
nes penales privativas de libertad, de acuerdo con las disposiciones
legales y reglamentarias vigentes. Esta constituido por:

a) La Direccién del Servicio.

b) Los Institutos y servicios creados o a crearse, que sean indispen-
sables para el cumplimiento de su misién.

c) El personal de seguridad, administrativo, profesional, técnico,
docente, de maestranza, servicio y analogos que se desempefien en el
mencionado servicio.

Cabe destacar que La Direccion es el organismo técnico respon-
sable de la conduccion del dicho organismo, el que tiene a su cargo
todos los institutos y servicios destinados a la custodia y guarda de los
procesados y alareadaptacion social de los condenados a penas priva-
tivas y restrictivas de la libertad, dentro del territorio de la Provincia.

El Servicio Penitenciario Provincial depende del Poder Ejecutivo
de la Provincia, por intermedio del Ministerio de Gobierno.

En torno a la entrevista que se realiz6 a su Director actual, el Dr.
Adriel Fernandez Santander, debemos resaltar lo siguiente: Cuando
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una persona es privada de su libertad ingresa al S.P.P hay un procedi-
miento de recepciéon y clasificacién por delitos cometidos. En el caso
de lesiones agravadas por haberse cometido en el contexto de violen-
cia de género, que suelen ser los delitos mas comunes, no necesaria-
mente estan alojados en un lugar diferenciado, dado que ediliciamen-
te no se esta preparado. En torno a lo que es estrictamente violencia
de género los delitos que mas se observan son el de lesiones y el de
desobediencia de una orden judicial, como es el caso de una perime-
tral, en principio no tiene problemas de convivencia con el resto de
los internos y pueden ser alojados en cualquiera de los pabellones del
servicio penitenciario, de esta manera se observa que los delitos con-
tra la integridad sexual son los albergados en el pabellén 2 los Gnicos
diferenciados y separados. El Dr. nos coment6 que se observa en la
practica de manera frecuente, que la victima visite a su agresor. cuan-
do esta situacién se detecta, se le da conocimiento inmediato a la jus-
ticia, de esta situacién el S.P.P se da cuenta por la caratula de la causa
y el nombre que figura en el documento de la visita al momento de
ingresar. Al ser distintos los juzgados que intervienen hay veces que
suelen dar aviso al S.P.P de las medidas de restriccion de tal o cual per-
sona a ingresar al S.P.P y hay otras que no, pero por lo general siempre
el Servicio Penitenciario pregunta de estas situaciones; El tema se da
en esas veces que entre los organismos no se comunican, suele suce-
der que ingresen victimas, ya que como regla general se deja ingresar
previamente a cualquier persona que cumpla con los requisitos exi-
gidos en la requisa, es decir, presentando toda la documentacion y si
aprueba su ingreso, entonces en estas situaciones salvo que la justicia
indique que no puede ingresar porque existe determinada restriccién
sela deja pasar, sobre todo cuando existe un vinculo conyugal, porque
en general la normativa prevé que el conyuge puede visitarlo.
También puede suceder y de hecho sucede que se dan situaciones
de violencia durante las visitas, dentro de la institucién, ahi también
inmediatamente se le da aviso a la justicia, se generan ciertas inter-
venciones, pero ante estas situaciones lo que se deberia hacer es tra-
bajar con el victimario dado la tarea de la institucién que tiene como
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fin la resocializacion, porque tarde o temprano se va a dar ese contac-
to con la victima.

En relacién a las visitas se destaca que actualmente los pabellones
no tienen asignados un espacio propio para las vistas.. y especial-
mente las conyugales, al ser el penal de construccién muy antigua y
estando los guardias en sectores alejados o sea que hasta donde los
sentidos pueden percibir el personal si puede realizar alguna inter-
vencion, pero lo que suele suceder en la Gltima celda o la mas alejada
es de dificil control; también hay pabellones muy grandes que alber-
gan gran cantidad de personas y suelen ser como llamados tierra de
nadie porque pueden estar alojadas entre 120 personas y al ser gran-
des es mucho maés dificil el control, si alguien pide auxilio el personal
toma en 2 minutos el pabellén, en si es de destacar que la poblacién
carcelaria del Servicio Penitenciario Provincial es muy tranquila en
comparaciéon con las del resto del pais. Es dable destacar, que la per-
sona que sufre un evento de violencia dentro del SPP al momento de
la visita, es la responsable de poner en conocimiento la situacion a las
autoridades del SPP, de manera que aqui se abre un nuevo proceso
judicial, habiendo una cuestién pericial que demostrara si se ha dado
0 no esta situacion planteada, y que en el caso de comprobarse se con-
sidera una reincidencia delictual.

Los dependientes del Poder Judicial provincial:

1. La Unidad Conclusiva de Causas: La Unidad fue creada ante la
implementacién del Sistema Acusatorio Adversarial, funciona desde
febrero del 2021 en el Poder Judicial de San Juan, ha sido parte de la re-
organizacion del fuero penal, es una oficina que ha reunido las causas
que tramitaban los juzgados correccionales y de instruccién que ya no
estan vigentes.

En marco de esta entrevista realizada a las Coordinadoras de esta
Unidad, las Dras. Valle Farran y Emilia Varesse, se pone de resalto que
los delitos mas comunes en el ambito de violencia de género son los
siguientes: amenazas, lesiones, desobediencia a una orden judicial,
dafios e incumplimiento de los deberes de asistencia familiar; en torno
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al control de las visitas al servicio penitenciario por parte de victimas
de delitos de violencia de género, el 6érgano encargado de llevar el
control respecto de las medidas cautelares de protecciéon a la victima
es antes de la condena esta unidad; luego de la condena es el Juzgado
de Ejecucién Penal.

2. Centro de Abordaje de violencia intrafamiliar y de género
(CAVIG). Se debe destacar que es un polo multidisciplinario que brin-
dara asistencia juridica, sanitaria, social, psicolégica para la atencién,
contencién, seguimiento y recuperacion de las victimas de violencia
intrafamiliar y de género.

En cuanto al ambito de su competencia es amplia, pero actiia ante
la violencia intrafamiliar y de género. En lo relacionado a las medidas
cautelares el encargado de notificarlas al imputado, las victimas y las
autoridades del Servicio Penitenciario Provincial; dentro del sistema
acusatorio adversarial es: antes de la condena la Oficina Judicial y
luego de la condena el Juzgado de Ejecucién Penal. Aqui se entrevisto
al Fiscal Coordinador de la Unidad Fiscal CAVIG, Dr. Roberto Ginsberg.

3. Juzgado de Ejecucion Penal, este juzgado es el 6rgano encargado
de controlar el cumplimiento del régimen penitenciario y el respeto
de las finalidades de la pena y de las medidas de seguridad. Al ser en-
trevistada la secretaria de este organismo, la Dra. Maria Gema Lujan,
y al ser consultada sobre el ingreso de un reo al SPP por violencia de
género y las visitas la misma, la misma nos respondié que es el SPP
quien debe tomar todos los recaudos para que no entre ninguna victi-
ma, se establece que las visitas siendo victimas de violencia de género
por regla no pueden ingresar a visitar a su victimario, como regla ge-
neral. Pero se toma conocimiento de manera indirecta que hay veces,
y es una realidad, que las victimas pueden utilizar el sistema de visitas
cruzadas de modo que ingresan al SPP pero simulando ser visitas de
otros internos; es algo que suele ser comiin pero que se evita por me-
dio del registro de visitas. En el caso de que exista o se dé un hecho
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de violencia durante la visita ahi inmediatamente es el SPP el que da
conocimiento a la justicia por medio de la denuncia del hecho; no es
algo que se considera comidn que suceda, pero alguna vez pasé esta
situacién. Inmediatamente toma conocimiento el juzgado le coloca
una sancién disciplinaria al interno, y de ahi directamente trasladan
ala persona a que haga la denuncia y demas diligencias, lo que sucede
es que muchas veces hacen la denuncia pero después la desisten. En
cuanto a la proteccién de las victimas de estos delitos se nos recuer-
da que en este ambito solo se ejerce el cumplimiento de la condena
nada mas... entonces todas esas medidas preventivas o preliminares
las dictan en instruccién, aqui intervenimos cuando los condenados
por violencia de género pueden acceder a algin beneficio que lo soli-
citan por aca. De este modo interviene una trabajadora social que va'y
hace la notificacién ala victima de que el condenado ha pedido un be-
neficio, no se sabe si se le va a conceder o no y se le consulta si quiere
manifestar algo para que la Jueza lo tenga en cuenta antes de resolver,
y si quiere recibir informacién sobre el proceso, se les pide un ntimero
de teléfono y se les informa por via What’s App; aunque por lo gene-
ral son reticentes a recibir esta informacién; el mismo procedimiento
se realiza al momento en el que se estd por cumplir la condena. Para
evitar que los internos condenados por este delito vuelvan a reinci-
dir se ha implementado que durante el transito penitenciario, se les
dé, un tratamiento acorde a la conflictividad delictual; de manera que
cuentan con psicélogos, trabajadores sociales, la parte de educacién y
de deporte, se trabaja sobre violencia de género, o sea, comprension
del otro, empatia, esto entra en lo que es el area del SPP, pero se hace
una bajada de linea, que mediante determinados delitos se trabaje
de determinadas formas sobre todo de acuerdo a los objetivos pro-
puestos, después cuando salen, con libertad asistida o libertad condi-
cional se les pone una cldusula de cumplimiento que es bajo pena de
revocacion, si ellos no cumplen con el tratamiento en la Direccién de
Proteccién al Preso Liberado y Excarcelado (en adelante Patronato),
que va a consistir en un taller de perspectiva de género se les revoca el
beneficio sino lo realizan.
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- Este juzgado visita de manera permanente el SPP, tres veces al mes,
algo también que se destacé es que una sola vez tuvieron conocimiento
de que un reo por medio de comunicacion telefénica desde el SPP
amenazd a la victima; en este caso la misma victima dio aviso de esta
situacién comunicandoselo a la trabajadora social e inmediatamente
se le dio intervencion al Ministerio piblico Fiscal.

- Lasvictimas de violencia de género porlo general, y enla mayoria de
los casos no suelen pedir medidas de proteccién al juzgado por miedo,
estas medidas de restriccién suelen darse en funcién de que la victima
denuncie hostigamiento, llamadas telefonicas, se toma en cuenta el
lugar donde viven y de donde desempeiian sus actividades laborales
o educativas; en caso de ser efectivas y que se impongan se informa al
patronato y ala policia a través de las comisarias respectivas para que
todos tengan conocimiento las mismas.

- También se remarcéd en la entrevista que todo el personal del
SPP cuenta actualmente con la capacitacién de la Ley Micaela;
Formalmente se cumple con la capacitacién pero lo que se pone en
duda es el hecho de que realmente sirva.

- En relacién a las personas trans las mismas no cuentan con un
pabellén propio para el cumplimiento de sus condenas, por lo que
deben ir al pabellén de mujeres, pero, este tipo de personas si estan
resguardadas por la Ley de Violencia de Género.

- Es dable destacar hace un tiempo atras las mujeres no podian
ingresar a las fuerzas de seguridad, cuando tuvieron posibilidad de
acceder se encuentran con el hecho de que debe haber vacantes en
las cuales por lo general el 85% lo cubren varones y el 15% restante
mujeres.

- Hay que nivelar la linea de largada para modificar esta situacién; de
esta forma se observa que hay mas varones en cargos jerarquicos por
una cuestion tradicional y que depende de esta situacién enunciada
debido a un ingreso no equilibrado; en la actualidad hay pocas fuerzas de
seguridad que tiene esta paridad de género, la provincia es una de ellas.

- Dando cumplimiento a otro de los objetivos planteados se realizaron
encuestas a una poblacién de mujeres que realiza visitas al SPP de
manera periddica.
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En cuanto a las estadisticas que pudimos obtener, es dable
destacar que nos fue de muy dificil acceso estadisticas actualizadas
de la cantidad de procesos penales abiertos donde se investiguen
delitos en contexto de violencia de género, cantidad de condenas en
suspenso, condenas efectivas, reincidencia., solo pudimos obtener
una estadistica otorgada por la Direccién de la Mujer en la que figuran
las solicitudes de proteccién y causas penales abiertas aproximadas,
solicitadas por mujeres al afio 2022, discriminadas por meses, en los
diferentes organismos provinciales de justicia.

Principales Resultados de la Investigacion

Con todos y cada uno de estos avances hemos logrado dar cum-
plimiento a la gran mayoria de los objetivos planteados al inicio de
nuestra investigacién, pudiendo obtener algunos resultados que ex-
playaremos a continuacién, y que nos sirven para dar respuesta a las
hipétesis planteadas al comenzar el mismo.

En cuanto a la Hipdtesis General de si la violencia de género tiene
su origen en la cultura, la educacién, la religion, las leyes, el propio
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lenguaje que han mantenido a la mujer en una condicién de inferiori-
dad, ¢la violencia de género se configura, asi como un mecanismo so-
cial, justificado por la tradicién, mediante el cual las mujeres quedan
«sometidas» a los hombres? La respuesta a la que arribamos después
de haber leido numerosas obras en la materia es que la expresion gé-
nero alude a caracteristicas, roles, jerarquias, actitudes, valores, y sim-
bolos que cada cultura atribuye e impone a cada sexo como su deber
ser. La expresion género es una construccién social que varia con el
tiempo. Esta probado que en la sociedad la jerarquizacién se hizo y
se hace a favor de los varones. Es mas, en la mayoria de las culturas
conocidas, las mujeres se consideran de alguna manera, inferiores a
los hombres. La subordinacién femenina, que involucra los ambitos
de la sexualidad, la afectividad, la economia y la politica en todas las
sociedades, muestra un fenémeno muy profundo, e histéricamente
enraizado, algo que no se puede erradicar con un simple reacomodo
de algunos roles en lo sexual o social, ni siquiera con reorganizar por
completo las estructuras econdmicas y politicas, teniendo en cuenta
que instituciones como la familia, el Estado, la educacién, las religio-
nes y las ciencias han servido para mantener y reproducir el estatus
inferior de las mujeres. Esto lo hemos podido ver reflejado en la es-
tructura jerarquica del S.P.P en el cual muy pocas mujeres ocupan
cargos jerarquicos, en la actualidad debemos subrayar que solo una
mujer ocupa y ejerce un cargo de este tipo, ya que hace un tiempo
atras las mujeres no podian ingresar a las fuerzas de seguridad, cuan-
do tuvieron posibilidad de acceder se encuentran con el hecho de que
hay pocas vacantes para ellas, ya que el 85% de las mimas las cubren
varones, y el 15% restante son para mujeres.

Siguiendo enla misma direccién, podemos dar respuesta a nuestra
hipétesis disgregada de si La violencia de género tiene su origen en la
cultura, la educacién, la religién, las leyes, el propio lenguaje que han
mantenido a la mujer en una condicién de inferioridad, ¢la violencia
de género se configura, asi como un mecanismo social, justificado por
la tradicién, mediante el cual las mujeres quedan «sometidas» a los
hombres? La respuesta es afirmativa, ya que en su mayoria, las formas
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de violencia contra las mujeres han tenido bases en aquellas diferen-
cias socioculturales adjudicadas. En este sentido, el Estado debe cum-
plir un rol esencial para garantizar la igualdad real entre los distin-
tos géneros. En Argentina, se puede observar que se han sancionado
distintas leyes, las cuales han sido mencionadas anteriormente en el
presente trabajo.

De las entrevistas realizadas pudimos visualizar que en torno al es-
tablecimiento carcelario no hay un lugar propio para efectivizar las
visitas a los reclusos. También se destaca que es la victima que sufre
violencia dentro de la institucién la encargada de denunciar el suceso
a las autoridades del SPP, y que sin mas rodeos se considera como re-
gla general que la visita al SPP la pueden realizar victimas de delitos
de violencia de género siempre y cuando no tengan una medida de
restriccién en cuanto a dichas visitas.

En cuanto a las encuestas realizadas a un sector de la poblacién
que visita semanalmente a los reos hemos podido observar que la to-
talidad del grupo encuestado en un 100% eran mujeres ya sea en cali-
dad de conyuges o de madres. Los resultados arrojados mostraron una
cierta reticencia a ser encuestadas y a manifestar de manera libre su
opinién ya que es un tema para ellas delicado, por lo cual no pudimos
saber hasta qué punto las encuestas son fidedignas de la realidad que
ellas atraviesan. Lo que si pudimos denotar es que solo un 25% de di-
cha poblacién encuestada aseguran conocer a alguna persona que ha
sufrido violencia o maltrato al momento de realizar una visita a algin
interno y casi el 100% de dicho grupo sirealizaria la denuncia en caso
de que esto les suceda o les ocurra a ellas.

Otro de los resultados obtenidos de las encuestas es que la mayo-
ria de las mujeres encuestadas desconoce la existencia y el funciona-
miento de 6rganos tales como CAVIG, la Direccién de la Mujer, y las
diversas Unidades Fiscales.
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Conclusion

Delos resultados arrojados por la investigacion realizada podemos
destacar la siguiente conclusién:

Se comprueba que las victimas de violencia de género visitan a sus
agresores, sin un mayor control por parte del organismo encargado
de realizarlo; debido a que como regla general no se puede excluirle la
visita al reo sila misma no tiene una medida cautelar que la ampare,
la cual debe ser pedida antes por la misma victima que en muchas de
las ocasiones no la solicita por temor a las represalias de su agresor al
cual esta generalmente vinculada emocional y econémicamente, de
igual manera, sea porque la estructura edilicia es muy antigua y tiene
pabellones enormes y es imposibles de realizar un control exhausti-
vo en ese preciso momento, dependiendo de la victima si realiza la
denuncia correspondiente o si es percibida por alguno de los peniten-
ciarios, pocas hasta el momento son las situaciones de violencia en
ocasion de la visita que llegan a ser conocidas.

Esto muestra o delata que se debe seguir trabajando para mejorar
el conocimiento y el fomento atin mas la perspectiva de género, para
que se cumpla con los fines de proporcional la proteccién adecuada a
las victimas por parte del Estado.
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Introduccion

En la provincia de San Juan, la Justicia Penal Ordinaria actia para
juzgar y sancionar a quienes sean encontrados culpables del delito
de amenazas (art. 149 bis) y coacciones (art. 149 bis, Gltimo parrafo)
regulados en el Cédigo Penal de la Republica Argentina, con penas
privativas de libertad que van de los seis (6) meses y que pueden lle-
gar hasta los diez (10) afios de prisién o reclusion, aplicandose para
su juzgamiento, a partir del mes de Febrero de 2021, el nuevo siste-
ma de enjuiciamiento penal acusatorio adversarial, regulado en la ley
1851 -0, cambios que se propiciaron en pos de dotar de mayor eficacia
a la persecucion penal, a través de la clarificacion de los roles de los
diferentes 6rganos que intervienen en el proceso (principalmente,
mediante la tajante diferenciacién de los roles de investigaciéon y acu-
saciéon correspondientes al Ministerio Pablico Fiscal y, por otro lado,
las funciones estrictamente jurisdiccionales propias de los jueces), la
extension de los principios de oralidad, inmediacién y contradicciéon
al resto de las etapas del procedimiento, la promocion de la interven-
cion de la victima del delito, la revalorizaciéon del juicio como instan-
cia central para la resolucién de los conflictos y la procuracién de la
participacion ciudadana en la administracién de la justicia, mediante
el establecimiento del juicio por jurados, entre otros rasgos distintivos
de los procesos reformistas a nivel local.

Por otro lado, el Cédigo de Faltas de la Provincia de San Juan Ley
941-R, regula en su art. 109 la contravencién contra la Tranquilidad y
el Orden Publico llamada hostigamiento, maltrato, y amenazas, san-
cionando a sus infractores, principalmente, con penas pecuniarias,
y cuya redaccioén, a priori, resulta confusa al referir a conductas de
“intimidacién o amenaza”, por lo que dicha figura necesita una mayor
precision desde la propia técnica legislativa, asemejandose, por tanto,
alas figuras delictivas penales antes referidas.

En funcién de ello, el ambito de aplicacion de los delitos y las faltas
respecto a las amenazas, no queda claramente establecido mediante
parametros objetivos, cuantitativos y cualitativos, que permitan la
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aplicacion clara y certera de una u otra figura, teniendo en cuenta,
ademas, que son de ambitos de competencia distinta y que las sancio-
nes a aplicar son muy diferentes en cada caso.

Por tanto, la redaccion del articulo 109 del Codigo de Faltas de San
Juan describiendo las conductas tipicas con un cierto grado de inde-
terminacién, la propia sistematica de las contravenciones en la regu-
lacién de la provincia de San Juan, la relacién entre estas y los delitos
de amenazas y coacciones previstas en el Cédigo Penal argentino y
las actuales facultades que tiene el Ministerio Pablico Fiscal al reali-
zar valoracién inicial de una denuncia penal (mediante la posibilidad
de desestimacién de la instancia por inexistencia de delito; archivo;
aplicaciéon de un criterio de oportunidad o disponibilidad; iniciar la
investigacion previa a la formalizacion de la investigacién penal pre-
paratoria; formalizacién de la investigacién penal preparatoria, o la
aplicacién de alguno de los procedimientos especiales previstos en
este Codigo), generan un interesante ambito para un analisis de dog-
matica juridico-penal que exceda la mera interpretacién literal de los
tipos, recordando ademas, que los principios, garantias y las reglas de
imputacién del Derecho Penal clasico gozan de plena vigencia en el
ambito de las contravenciones.

Es que, los sistemas causalista, neokantiano y finalista del Derecho
Penal han sostenido, difusamente, que los hechos o conductas puni-
bles se dividen en delitos y contravenciones, sugiriéndose veladamen-
te que los principios de la dogmatica penal son aplicables a las con-
travenciones, ya que al fin y al cabo, ambas son infracciones a la ley
del Estado, a las que les corresponde una reaccién del ius puniendi,
aunque si existen diferencias cuantitativas en relacién con las sancio-
nes que se imponen en una y otra, y sobre todo con la competencia y
el procedimiento aplicable a ellas, que le dan un perfil dogmatico dis-
tinto, que debemos examinar en cada una de ellas, para llevarlas a la
discusién y controversia'. Asi, la dogmatica juridico-penal también ha

1. Torres Rico, R,, (2008). Delitos y contravenciones como factores de criminalidad
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trabajado para proponer teorias que clarifiquen y estabilicen la apli-
cacion del Derecho material y contravencional, y fundamentalmente,
para limitar la arbitrariedad judicial.

En este marco, la expresién amenazas aparece en distintos &mbitos
y con diferentes fines en la estructura de la parte especial del Codigo
Penal, como medio coactivo en algunos delitos, como por ejemplo en los
delitos contra la integridad sexual en el art. 119 o en el delito de extor-
sion del art. 168 del Cédigo Penal. En lo que aqui interesa, en el contexto
de los delitos contra la libertad individual se tipifica la amenaza como
accién en si misma o como medio coactivo en el caso de las amenazas
coactivas, esta regulada en el art. 149 bis del Codigo Penal el cual esta-
blece que: “Serd reprimido con prision o reclusion de seis (6) meses a dos (2)
afios el que hiciere uso de amenazas para alarmar o amedrentar a una o mds
personas. En este caso la pena serd de uno a tres afios de prision, si se emplea-
ren armas o si las amenazas fueren anénimas. Serd reprimido con prision o
reclusion de dos (2) a cuatro (4) afios el que hiciere uso de amenazas con el
proposito de obligar a otro a hacer, no hacer o tolerar algo contra su voluntad”.

Por su parte, el art. 149 ter establece agravantes del articulo ante-
rior en los siguientes términos: “En el caso del iiltimo apartado del articu-
lo anterior, la pena serd: 1. De tres a seis afios de prision o reclusion si se em-
plearen armas o si las amenazas fueren anonimas; 2. De cinco a diez afios de
prision o reclusion en los siguientes casos: a) Si las amenazas tuvieren como
proposito la obtencion de alguna medida o concesion por parte de cualquier
miembro de los poderes publicos; b) Si las amenazas tuvieren como proposi-
to el de compeler a una persona a hacer abandono del pais, de una provincia
o de los lugares de su residencia habitual o de trabajo”.

En el 4mbito contravencional, en el caso de la provincia de San
Juan, estan tipificadas las amenazas en el articulo 109 del Cédigo de
Faltas de San Juan (Ley 941-R), en los siguientes términos: “ARTICULO
109 - Hostigamiento - maltrato - amenazas - golpes. El que hostigue, cometa

y de perturbacién de la convivencia social. Revista Criminalidad, ISSN-e 1794-3108,
Voltmen 50, Niimero 1, pags. 85-98. http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_
arttextetpid=S1794-31082008000100006.
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vejaciones, maltrate fisica, psicologica o verbalmente, golpee, intimide, ame-
nace o ejerza sobre otra persona violencia fisica o psicolégica, siempre que
no cause lesiones, serd sancionado, conjunta o alternativamente, con pena
de multa de cincuenta jus (50]) a trescientos jus (300]), prohibicién de con-
currencia, trabajos de utilidad piiblica o arresto de hasta treinta (30) dias”.

Ahora bien, en el ambito de la practica, de la realidad cotidiana,
resulta muy dificil poder determinar con parametros objetivos, serios
y precisos, cuando las amenazas son de competencia de la justicia pe-
nal ordinaria, y por ende la repuesta punitiva mas gravosa de Cédigo
Penal con sanciones que pueden llegar hasta los diez afios de prision;
o bien cuando las amenazas son de competencia contravencional,
siendo que las sanciones, como dijimos anteriormente, son penas
pecuniarias.

Aunque estan relacionados entre si, contravenciones y delito son
fenémenos distintos en la medida en que no todas las expresiones de
amenazas constituyen un delito, pero diversas manifestaciones de
violencia pueden presentarse como conductas previas a la consuma-
cion de determinados delitos.

Una legislacién procesal que pretenda recuperar el principio de
subsidiariedad del Derecho Penal (Gltima ratio del control social) y
atienda primordialmente a las posibilidades de que el conflicto tenga
carriles de resolucién socialmente mas razonables (y también menos
costosos) que la aplicacion de la violencia estatal, debera ser especial-
mente sensible a las particularidades en que se desarroll6 el especifico
actuar humano tenido en mira, pues seran estas las que sefialen las
condiciones para su tratamiento.

Siendo que el delito es una conducta tipica, antijuridica y culpable,
y la contravencién una infraccién a la norma de menor gravedad que
el delito, en el presente trabajo nos avocamos al estudio del concepto
de amenazas como conducta delictiva (regulada en el art. 149 bis y ter
del Cédigo Penal Argentino) que requiere la intervencién de la Justicia
Penal Ordinaria de la provincia de San Juan, aplicaindose el sistema
de enjuiciamiento penal acusatorio, como, asimismo, abordamos el
concepto de amenazas y hostigamiento, como formas de comisién de
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hechos que son juzgados por la Justicia de Faltas de San Juan, siendo
necesario postular criterios de distincién ontolégica entre delitos y
contravenciones en la medida en que la forma federal de Estado adop-
tada por nuestro pais confiere competencia legislativa federal o local
segln se trate de legislar en materia de delitos o de contravenciones.

Meétodos

Esta investigacién en su primera parte, se ajust6 a los pasos del
Método de Investigaciéon Dogmatico, utilizando el analisis y estudio
critico en la valoracién de las fuentes a fin de encontrar en ellas con-
ceptos que nos permitan distinguir entre las figuras delictivas y con-
travencionales en estudio.

La segunda y tercera parte de este trabajo se centré en la ensefian-
za y adiestramiento de los estudiantes en los métodos y técnicas de
investigacion.

Para el manejo de la informacién que se obtuvo, se utilizé la técnica
cualitativa y cuantitativa, de la siguiente manera:

a) En cuanto a la técnica cualitativa para:

- Entrevista a los Jueces, Fiscales y Ayudantes Fiscales, del Fuero
Penal, y a Jueces y auxiliares de los Juzgados de Faltas de San Juan.

- El estudio de jurisprudencia provincial de la justicia ordinaria y
contravencional.

- Analisis de documentos piblicos referidos al tema.

- Los datos obtenidos fueron considerados en los grupos de discu-
sién entre los miembros de la investigacion.

b) La técnica cuantitativa se utilizé para el recuento de los casos
sentenciados, archivados, y desestimados, desde la implementacién
del sistema penal acusatorio adversarial hasta el momento que se
concluya el proceso de recopilacién de datos, respecto a la aplicacion
del delito de amenazas y coacciones en el Poder Judicial de San Juan;
como asi también, se utilizara la técnica cuantitativa para el recuento
de casos resueltos por los Juzgados de Faltas de San Juan respecto ala
figura de la art. 109 del Cédigo de Faltas local.
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Discusion
Capitulo 1

En la basqueda de la informacién respecto a lo que debe entender-
se por falta o contravencién para diferenciarlo del delito, arrojaron
los siguientes resultados:

En primer lugar, pensamos que caben algunas preguntas funda-
mentales. ;Qué es delito? ;Qué es una contravencién? ;Cuil o cuiles
son las razones para llevar a una u otra categoria los hechos huma-
nos? En otras palabras ;Qué bienes o intereses son los protegidos por
el delito, y cuales por la contravencién? En su caso, ¢Hay diferencia
entre el delito y la contravencion? ;:De qué tipo es esa diferencia, si es
que la hay?

El género conducta punible regulado por la ley penal se divide en
dos especies: delitos y contravenciones penales, que son los actos
generadores de criminalidad y delincuencia. Estas conductas, repro-
chables penalmente, se combaten con la norma penal en sentido abs-
tracto y la pena, en sentido concreto. Ahora bien, la pena tiene carac-
ter preventivo, retributivo, de reinsercién social y de proteccién al
condenado.

Siguiendo a Laje Anaya, adelantarnos decir que el tema es delicado
y complejo y que no es reciente? Por el contrario, ha sido y es discuti-
do por los autores y podemos decir que ain hoy, no hay pacificaciéon
en la doctrina sobre el particular. Con esta advertencia, trataremos de
exponer las principales teorias mas destacadas, para luego tomar po-
sicion porla que creemos, es la que debe privar sobre las demas.

Por un lado, esta la posicién de Sebastian Soler quien ubica la dis-
cusion en el marco de la clasificacién de los delitos por su gravedad y

2. Laje Anaya, J. (1964). Delitos y Contravenciones. En Ignacio Winizky (Ed). Lecciones y
Ensayos N° 28, pag. 33. Universidad de Buenos Aires, Departamento de publicaciones de
la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires. http://www.derecho.uba.
ar/publicaciones/lye/revistas/28/delitos-y-contravenciones.pdf.
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alude a los sistemas de triparticién (crimenes, delitos y contravencio-
nes), y de biparticion (delitos y contravenciones), al que corresponde
el Cédigo Penal argentino. Las contravenciones son, paralos que pien-
san de esta manera, pequeiios delitos, y el derecho referente a ellas, lo
consideran un derecho penal de “bagatelas”. La mayoria de los autores
niegan que el delito y la falta tengan distinta naturaleza y solo admiten
una diferencia formal y externa de los hechos en si. Entre el delito y la
contravencion, solo existiria una diferencia de grado®.

Resalta también que la importancia de tales diferenciaciones en
orden a las penas conminadas provocé que se intentara encontrar un
criterio intrinseco para fundamentar la distincién.

Sebastian Soler descarta toda distincién ontolégica entre delitos y
contravenciones, y sostiene que la contravencién reproduce o puede
reproducir todas las cualidades que se atribuyen a los delitos, con lo
que la diferencia es meramente cuantitativa, desplazando el &mbito de
la discusién al topico que a su criterio es el mas espinoso y relevante,
a saber, la distribucién de facultades y competencias para legislar so-
bre la materia entre el Estado y las provincias en el marco de la forma
federal de Estado adoptada en la Constitucién Nacional. (conf. arts. 1°,
5,75incs. 12y 13,121,122, 123 y 126 de la C.N.)4

La otra doctrina, representada por la Escuela Toscana y por
Ricardo C. Nufiez entre nosotros, advierte que entre delito y contra-
vencién existe una diferencia sustancial y no simplemente de grado.
La distincién para esta tesis tiene un caracter ontolégico. La misma
apunta a la esencia de los entes y no solamente a la mayor o menor
gravedad de la pena impuesta por el legislador®.

No se puede negar que la vida practica nos permite advertir to-
nalidades diferentes en el delito y la contravencién. Al delito y al de-
lincuente les tememos. Les tememos porque nos pueden dafiar de

3. Soler, S. (1988). Derecho Penal Argentino, Tomo I. Ed. Tea, Edicion actualizada por
Guillermo Fierro, pag. 292.

4. Soler, S, ob. cit., pag. 294.

5. Nuifiez, R. (2009). Manual de Derecho Penal, Parte General. Ed. Marcos Lerner, pag. 44.
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inmediato en nuestro circulo de derechos individuales o sociales. Con
la contravencién, cuando se tiene la intencién de no confundir los
campos, nos pasa psicolégicamente otra cosa: ella y el contraventor
nos molestan. Nos molesta el borracho escandaloso, la casa de juego
abierta al publico sin contralor de ninguna naturaleza, el mendigo
exigente y, a los que tenemos un concepto razonable de la vida, nos
molesta el curandero. Pero no solo de la observacién practica se llega
a establecer la diferencia sustancial entre el delito y la contravencién.
Esta es solo una observacién que nos suministra la psicologia, indivi-
dual o social. Para el jurista debe existir otra razén que lo lleve a de-
mostrar la existencia de la diversa naturaleza entre estos dos entes.
¢Cual es entonces el punto de partida en esta cuestién?

James Goldschmidt, que sigue a la escuela Toscana, advierte que
el delito es una violacién de la seguridad de nuestros derechos. A la
contravencién la liga al campo del derecho administrativo. La contra-
vencién tiene para Goldschmidt caracter administrativo, porque vio-
la el interés que la administracién tiene en que todos los gobernados
cooperen con ella en su tarea de protegerlos y ayudarlos para que se
desenvuelvan practicamente en sus derechos en un ambiente de pros-
peridad o bienestar social.

No puede ser delito un hecho que no presenta una agresién al dere-
cho ajeno. Para que el autor de un hecho doloso o culposo se le pueda
reprochar haber violado maligna o imprudentemente la ley, se requie-
re que el derecho de alguien, por causa de ese hecho, sufra un dafio o
un peligro real. Si el peligro es simplemente temido o esperado no se
podra decir que haya sido atacada la seguridad de los derechos y el
hecho debera quedar en el campo de los actos preparatorios del delito,
aunque, por otro lado, pueda penetrar en el ambito de las contraven-
ciones ala actividad preservadora o policial de la administracion.

Nuestra seguridad juridica comienza y termina en el ambito de
nuestros derechos individuales y sociales, los cuales representan la
Unica forma de proyeccién social que tenemos nosotros en el campo
juridico. Donde no hay un derecho, no hay un interés penalmente pro-
tegido. El Derecho Penal que protege con sus sanciones otra cosa que



RESULTADOS DE PROYECTOS DE INVESTIGACION 105

nuestros derechos, es injusto porque carece de sustancia juridica real
y causa alarma sin beneficio alguno para los gobernados.

La contravencion es algo distinto. Mira hacia la administracién
como sujeto interesado en que los derechos individuales y sociales
se realicen en orden, seguridad, salubridad, cultura, decoro, etc., y se
mueve en consecuencia en el ambito de la vida social juridica de cada
localidad, y se emplea a las caracteristicas de ella en cada tiempo y
lugar. La accién contravencional se desenvuelve, refiriéndonos a la
proteccién de la propiedad, actuando: a) sobre posibles delincuentes
(malvivientes, vagos sospechosos, etc.); b) sobre los medios o instru-
mentos delictivos: fabricacién o posesion injustificada de instrumen-
tos o medios delictivos; y c) sobre las causas incitadoras de la delin-
cuencia: omision de los medios de contralor en las casa de compra
ventay empeiio de objetos.

La proteccién a través de los delitos es una funcién penal, la que
se opera por medio de los contravenciones es una funcién de buen
gobierno. La funcién de buen gobierno puede estar determinada por
la utilidad o por la necesidad. Ella sanciona a veces hechos inocentes.
La funcién penal presupone siempre una intencién reprochable. Vale
decir, un hecho que sea moralmente imputable a su autor a titulo de
dolo o culpa. Se castiga al infractor por su intencién malvada. En la
transgresion se buscara inttilmente el dolo o la perversidad de la in-
tencién: lo mismo en lo que respecta al grado de imprudencia. Basta el
hecho para que el sujeto se haga pasible de la Pena.

La punibilidad de las contravenciones se apoya juridicamente de
manera exclusiva en el punto de vista objetivo de la oposicién a la
accion a la regularidad estatal de la actividad administrativa del mas
distinto orden®.

Con las nuevas orientaciones dogmaticas propuestas por el fun-
cionalismo penal, a partir de las cuales, el contenido de los elementos

6. Maier, Julio B.J. (2011). EI Derecho contravencional como Derecho administrativo
sancionatorio. http://www.pensamientopenal.com.ar/doctrina/28017-derecho-
contravencionalderecho-administrativo-sancionatorio
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de la teoria del delito depende de los fines y funciones que cumpla el
Derecho, consistentes en garantizar la identidad de una sociedad. Se
trata de conceptos normativos edificados con total independencia
de la naturaleza de las cosas, se rompe con la tradicion finalista, ase-
gurandose modernamente que las categorias dogmaticas no pueden
elaborarse con fundamento en estructuras ldgico-objetivas u ontolé-
gicas, sino en razoén de la funciéon que cumple el derecho penal en re-
lacién con la sociedad’.

Aqui se construye toda una dogmatica juridico-penal, que guia al
funcionario judicial en la persecucién de la delincuencia organiza-
da. La medida correctiva de la contravencién de policia, en cambio,
no persigue la estabilizacién de la norma lesionada, a la manera de
Jakobs, para el Derecho Penal y una de las razones por las cuales no se
da esa finalidad es que las contravenciones deben castigarse con san-
ciones no criminales o no penales?, como lo afirma de manera clara
Roxin, lo cual aleja, por lo menos en este aspecto, la dogmatica penal
de la dogmatica policial. El fin de la medida correctiva, en este senti-
do positivo, es la educacion y formacion del ciudadano en la vida en
comunidad’.

Esta diferenciacion dogmatica, entre el Derecho Penal y el Derecho
Contravencional, hace que mientras el primero trabaja con la pena,
como instrumento de control social, el segundo lo hace con la coac-
cién administrativa de policia, para buscar el cumplimiento de los
deberes de policia, dentro de una reglada convivencia social. Este me-
canismo de control social impuesto desde el derecho policial, tiene su
fundamento en el Derecho Administrativo sancionador y nunca en el
Derecho Penal.

7. Torres Rico, R, ob. cit. pag. 97.

8. Jakobs, G. (1995). Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la imputacion.,
Ed. Marcial Pons., pag. 65.

9. Roxin, C. (1997). Derecho penal parte general Tomo I. Fundamentos. La estructura de la
teoria del delito. Editorial Civitas. S. A., pag. 53.

10. Torres Rico, R, ob. cit. pag. 97.
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Estamos en condiciones aqui de llegar a algunas conclusiones. Las
mismas son:

1’) La existencia de dos entes que son: El delito y la contravencion.

2’) Que existe una diferencia entre el delito y la contravencién.

3’) Que esa diferencia es sustancial, y no simplemente de grado.

Ahora bien, nuestro Cédigo Penal solo se ocupa de los delitos. Pero
el Congreso puede calificar como delito cualquier hecho siempre que
considere que existe un interés general o nacional para castigarlo
como tal.

Como se advierte, an hoy no existe, un criterio preciso que permi-
tala diferenciacién entre el delito y la contravencién, trayendo apare-
jada como légica consecuencia, una invasién constante en los campos
legislativos Nacional y Provincial.

El problema se presenta en aquellos que, como el nuestro, tienen
régimen federal, ya que el asunto es de una importancia fundamental
por dos razones: asegurar el normal funcionamiento del sistema mis-
mo y lograr una verdadera autonomia de las provincias entre si y en
funcién del gobierno nacional.

¢Qué ha pasado en nuestro pais? La respuesta es clara. Siempre,
por uno u otro motivo se le ha desconocido a las provincias la propia
facultad de legislar sobre contravenciones. Ese desacierto que a ve-
ces se ha manifestado en proyectos, leyes o jurisprudencia, ha traido
como logica consecuencia, que las provincias, a su vez, legislaran so-
bre materias que, por expresa delegacion constitucional son atribu-
cioén del Congreso. Vale decir, que en este estado de cosas, el problema
en vez de simplificarse, se complica ain mas, porque la realidad es la
siguiente: El Congreso Nacional legisla sobre los delitos y sobre las
contravenciones y a su vez, las provincias siguen el mismo sistema. Es
decir, promulgan o sancionan leyes sobre delitos y sobre las contra-
venciones. Esta afirmacién, que a primera vista parece imposible, no
tarda en ser una verdadera realidad si consideramos que en la practi-
ca legislativa, la facultad provincial queda reducida a una facultad re-
manente, residual, que recibe lo que el Congreso deja a su disposicién,
alno haber elevado ala categoria de delitos los hechos sobre los cuales
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se ejerce la facultad provincial. El Congreso tiene sobre esa facultad,
con arreglo a esa idea, un poder absoluto de gobierno. De él depende
lo que en definitiva puede ser una contravencion.

Pero la tesis también produce un efecto opuesto; conduce en defi-
nitiva, a lesionar los propios fueros del Congreso en materia delicti-
va; y este ha sido uno de sus efectos practicos en nuestra legislacion.
Basta que el Congreso no califique un hecho como delito, para que las
provincias puedan castigarlo como contravencion.

Por eso decimos que el problema es doble: Si el Congreso ha legis-
lado y elevado a la categoria de delitos, hechos que por esencia son
contravenciones, las provincias, a su vez han tomado hechos y lo han
calificado como contravenciones, cuando esos hechos deben que-
dar, por naturaleza, reservados al tratamiento que el Congreso les
dé. Siguiendo en este andlisis, también se llega a otra conclusién mas
grave que es, la prohibicién de llenar vacios de libertad dejados por el
Codigo Penal.

Y esto es lo que precisamente se ha hecho en nuestro pais. Las pro-
vincias reprimen hechos no regulados por el Congreso de la Nacién,
siendo por lo tanto desconocida la garantia constitucional del art. 19
que establece que todo aquello que no esta prohibido esta permitido.

Pero no solo en los Codigos de Faltas provinciales encontramos
hechos que no pueden ser previstos como contravenciones. El propio
Codigo Penal prevé como delito, un hecho que por naturaleza es una
contravencién. La invasion de los poderes provinciales se pone de ma-
nifiesto en el art. 208 que castiga el ejercicio ilegal de la medicina. Este
es un hecho tipicamente contravencional que arbitrariamente ha sido
elevado a la categoria de delito por el legislador Nacional.

Es necesario, realizar un esfuerzo para rectificar los errores legis-
lativos-jurisprudenciales que se han cometido en nuestro pais. Para
ello, habra que comenzar por tener en cuenta, por sobre todas las co-
sas, la diferencia sustancial que existe entre el delito y la contraven-
cién. Una vez lograda esta idea, sera menester ajustarse estrictamente
a las disposiciones constitucionales sobre delegacién de facultades
por parte de las provincias al Gobierno Federal y el respeto por parte
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de este a las autonomias provinciales, o sea a las provincias mismas
que forman la Nacion.

En conclusion, es necesario postular criterios de distincién ontolé-
gica entre delitos y contravenciones en la medida en que la forma fe-
deral de Estado adoptada por nuestro pais confiere competencia legis-
lativa federal o local (comprensiva de la provincial, Ciudad Auténoma
de Buenos o municipal) segin se trate de legislar en materia de delitos
o de contravenciones?.

Ahora bien, respecto a las figuras penales de amenazas y coaccio-
nes en el Cédigo Penal Argentino, la investigacién arrojé el siguiente
resultado:

El Art. 149 bis del C6digo Penal argentino establece: “Serd reprimido
con prision de seis meses a dos afios el que hiciere uso de amenazas para
alarmar o amedrentar a una o mds personas. En este caso la pena serd de
uno a tres afios de prision si se emplearen armas o si las amenazas fueren
anénimas.

Serd reprimido con prision o reclusion de dos a cuatro afios el que hiciere
uso de amenazas con el propdsito de obligar a otro a hacer, no hacer o tolerar
algo contra su voluntad”.

Ensefia Alejandro Tazza que la verdadera indole del delito de ame-
naza es que debe ser considerado entre las incriminaciones que aten-
tan contra la libertad personal. El criterio que la hace politicamente
imputable surge de la influencia que esta ejerce sobre el animo de la
persona amenazada, porque el temor despertado por ella obra de tal
suerte que hace que se sienta menos libre y se abstenga de muchas
cosas que sin el temor habria realizado tranquilamente, o realice otras
que sin él no habria ejecutado®

Gustavo Aboso sefiala que los comportamientos delictivos regula-
dos por el art. 149 bis del C6digo Penal menoscaban la libertad de or-
ganizacién de la persona, ya que el autor amenaza con el propésito de

11. Laje Anaya,J., ob. cit. pag. 43-44.
12. Tazza, A. (2018). Codigo Penal de la Nacion Argentina Comentado, Parte Especial,
Segunda Edicion Actualizada, Tomo II. Ed. Rubinzal Culzoni, pag. 679-680.
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coartar o restringir el marco de posibilidades de ejecucion de acciones
futuras por parte de la victima?®,

Nuestra doctrina nacional ha considerado que el bien juridico tute-
lado es lalibertad individual, pero en el caso concreto se relaciona con
lalibertad psiquica de la persona'.

Otros autores reconocen que la libertad de organizacién de la per-
sona constituye el ntcleo de dicho objeto de tutela, pero agregan el
sentimiento de tranquilidad al que tiene derecho todo individuo en el
marco de la plena vigencia de un Estado de Derecho®.

Podemos comenzar diciendo que de acuerdo al diccionario de la
Real Academia Espafiola amenazar, en su primera acepcion, significa
“dar a entender con actos o palabras que se quiere hacer algiin mal a otro”
(22% ed. Espasa Calpe); es decir, comprende a toda manifestacién del
sujeto activo de ocasionar un mal o un dafio futuro sobre la persona
o bienes del sujeto pasivo, o sobre los de un tercero, que pueda influir
sobre la victima.

La amenaza, entonces, contiene el anuncio de un dafio, toda vez
que se trata de una lesién o detrimento de un bien o interés de una
persona, dependiente de la voluntad de quien lo expresa; debe ser fu-
turo, ya que solo de ese modo puede constituir un peligro potencial
para la victima, capaz de perturbar su normalidad vital.

En el delito regulado en el art. 149 bis, primer parrafo, del Cédigo
Penal, las amenazas deben tener la finalidad de “alarmar o amedren-
tar” a una o mas personas. Esto implica que la accién del sujeto activo
debe estar dirigida a infundir miedo o atemorizar al sujeto pasivo®.

En cambio, en el caso de las coacciones (art. 149 bis, segundo pa-
rrafo, del Cédigo Penal) la amenaza se anuncia con el objeto de lograr

13. Aboso, G. E. (2021). Cédigo Penal de la Reptiblica Argentina, comentado y concordado
con jurisprudencia, 6° Edicion, Ed. B de F, pag. 735.

14. Buompadbre, J., (2015). Manual de Derecho Penal Parte especial. Ed. Astrea, pag. 347.
15. Donna, E. A. (2001). Derecho Penal, Parte Especial, Tomo II-A, Ed. Rubinzal Culzoni,
pag. 332-333.

16. Aboso, G.E., ob. cit., pag. 735-736.
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que la victima se comporte de una determinada manera. Al respecto,
adviértase que mientras en el delito de amenazas el mal anunciado
es un fin en si mismo, en la coaccién es un medio para el logro de un
fin, que se traduce en obligar a otro a hacer, no hacer o tolerar algo en
contra de su voluntad®.

En ambos casos, aunque las figuras penales no lo mencionen ex-
presamente, es necesario que la amenaza sea grave, que se anuncie
con seriedad, ya que de lo contrario no es posible amedrentar o mo-
tivar una decisién. De no ser asi, jamas podria lesionarse la libertad
psiquica o para determinarse del sujeto pasivo, es decir, los bienes ju-
ridicos cuya afectacion exigen los tipos penales de amenazas y coac-
ciones, respectivamente.

Al respecto, se debe tener en cuenta que el criterio que hace im-
putable la amenaza surge, justamente, de la influencia que esta ejerce
sobre el animo del que la sufre, porque el temor despertado hace que
se sienta menos libre y que se abstenga de muchas cosas que, sin ese
temor, habria realizado tranquilamente, o que realice otras que sin él
no habria ejecutado.

En este punto, resulta conveniente destacar que por su gravedad
la amenaza debe ser idénea para atemorizar o amedrentar en el caso
del art. 149 bis, primer parrafo del Coédigo Penal, o para doblegar la
voluntad del sujeto pasivo, en el supuesto del segundo apartado del
articulo citado. Ello significa que, independientemente del medio uti-
lizado, que puede ser oral, escrito o incluso simbélico, el anuncio debe
ser formulado de manera tal que resulte inteligible como advertencia
de un mal futuro para el sujeto pasivo®®.

Por otra parte, en el caso de la figura penal prevista en el primer
parrafo del art. 149 bis, del Coédigo Penal, también se requiere que la
amenaza sea injusta. Ello implica que el agente no deba tener derecho
a provocar el dafio que anuncia, lo que equivale a decir que el dafio

17. Aboso, G. E., ob. cit., pag. 738.
18. Aboso, G. E., ob. cit., pag. 735-736.
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amenazado no tiene por qué ser soportado por el sujeto pasivo®. Esta
exigencia fue sefialada por Carrara, al advertir “que muchas amenazas
son inmunes a toda persecucion penal, en virtud de la causa o del fin en que
se inspiran.., casos en los que no puede encontrarse ninguna criminosidad,
porque sin duda falta el objeto juridico del delito y, aunque esos hechos se
dirijan a infundir temor, y aunque puedan realmente infundirlo, no resulta
de ellos ninguna relacion contradictoria entre el hecho y el derecho, cuando
el temor infundido tiende precisamente a contener al amenazado dentro de
la obediencia a la ley moral o juridica, sin invadir o restringir el ejercicio de
su libertad de ninguna manera”°.

Se trata de un delito doloso. El autor debe conocer y querer alar-
mar o amedrentar a otro mediante el uso de amenazas. Discutible es
si dichas expresiones o conducta amenazantes deben necesariamen-
te producir una intranquilidad en el animo del sujeto pasivo, ya que
el tipo penal en cuestién solo requiere que el autor haga uso de las
amenazas con el prop6ésito de alarmar o amedrentar. Tanto el alarmar
como el amedrentar confluyen en la idea de generar una situacién o
estado de intranquilidad o desasosiego en la victima?.

Solo admite el dolo directo, puesto que el autor debe tener por
finalidad alarmar o amedrentar a la victima mediante el empleo de
amenazas*

Dijimos que los modos mas simples para amenazar estan represen-
tados por la expresién verbal o escrita y aun los gestos, cuando estos
fueran aptos e inequivocos en el sentido de provocar alarma caracte-
ristica de la figura. Pero hay otros modos que en si mismos agravan la
punibilidad: es el empleo de armas o el anonimato de las mismas.

En razén que se trata de un agravante del delito basico, no es posi-
ble aplicarlo dispuesto por el art. 41 del C.P. que prevé el aumento de la
escala penal cuando un delito se comete con violencia o intimidacién

19. Buompadre, J., ob. cit., pag. 349.

20. Carrara, F. (1870). Criteri disrinlivi delle irasgressioni dai delitti, en Opuscoli, 111, pag. 621.
21. Buompadre, J., ob. cit., pag. 351.

22. Donna, E. A, ob. cit., pag. 340.
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mediante el empleo de arma de fuego, porque dicha circunstancia ya
se encuentra contemplada como calificante de este delito.
No resulta necesario acreditar que el arma sea apta para el disparo,
0 que se encuentre cargada, dado que el temor sera mayor en la ame-
naza cuando se hace empufiando, exhibiendo o blandiendo el arma,
que cuando se profieren solo palabras. Puede este delito concurrir ma-
terialmente con el delito de portacion o tenencia ilegitima de armas?®.
La amenaza también es agravada cuando su autor se mantiene
oculto, es decir es anénima. Es tan grave que recibe un nombre pro-
pio, escopelismo, y el motivo del agravante es que al no saber quién
es el sujeto activo, su destinatario carece de medios para defenderse
o de recurrir a la autoridad para que haga cesar el dafio amenazado®.
En el caso de la coaccién el dafio amenazado, al igual que la imposi-
cién, también tiene que ser injusto. En este sentido, sefiala Buompadre,
que la amenaza coaccionante puede provenir de la injusticia del dafio
anunciado, cuando este no constituya el ejercicio de una facultad juri-
dica del agente, porque la exigencia no se refiere a una accién u omi-
sién debida por el sujeto pasivo, o porque la forma en que se lo quiere
obligar a que cumpla con lo que le es exigible, es de suyo ilicita®.
Segln Soler las amenazas coactivas, es una forma de llamar el al-
timo tipo del art. 149 bis, aunque la mas frecuente es coacciones. Sin
embargo, y de acuerdo al diccionario de la Real Academia, la coaccién
puede ser por “fuerza o violencia”. Con buen criterio se incluyé entre
los delitos contralalibertad individual, ya que la vis moralis del agente
atenta contra la libertad de eleccién y accién de la victima. Contra su
“autonomia de la voluntad”, en terminologia del derecho civil. En tan-
to, el art. 19 de la Constituciéon: “Ningtin habitante de la Nacién serd obli-
gado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe”*.
En la figura que resefiamos, se trata necesariamente de amenazas;

23. Aboso, G.E,, ob. cit., pag. 737-738.

24. Aboso, G. E., ob. cit., pag. 738.

25. Buompadre, J., ob. cit., pag. 352-353.

26. Soler, S., (2000). Derecho Penal Argentino, Tomo IV, Ed. Tea, pag. 77-78.
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elemento objetivo esencial de la figura y que por tanto parece con-
veniente integre el nomen iuris. Las amenazas son la promesa de un
mal futuro cuyo cumplimiento depende del poder del que la hace o
de terceros con cuya accién dice contar. La afirmacién falsa vale tam-
bién como amenaza, cuando como verdadera podia ser tomada. De lo
contrario, por ejemplo amenazar con requerir la ayuda de Tamerlan
o acusar ala victima ante Poncio Pilato, constituye tentativa inidénea:
art. 44 del Cédigo Penal.

Afirma Jorge Eduardo Buompadre que “el delitos es de pura activad, de
pura conducta, y se consuma cuando la amenaza llega a conocimiento de la
victima, independientemente de que esta realice o no un determinado obrar™’.

También, con a nuestro juicio la correcta doctrina: “la amenaza in-
cluida en el delito de coaccion es particular pues no se dirige a alarmar o
amedrentar, sino a obligar al sujeto pasivo a que actile o no actiie, o que so-
porte o sufra algo, pretendiendo gobernar su conducta vulnerando su facul-
tad de libre determinacion, y por residir la criminalidad del hecho, no en la
ilicitud de lo exigido, sino en la ilicitud del hecho de exigir en si, careciendo
de significacion que el objetivo que pretendiera lograr el autor fuese licito o
ilicito” (Cam. Nac. Crim. y Correc., sala 1, cit. por Edgardo A. Donna en
“El Codigo Penal y su interpretacién en la jurisprudencia, Rubinzal-
Culzoni, Santa Fe, 2012, t. IIL, p. 751).

Es un delito doloso. Se requiere dolo directo. El autor debe actuar
con la finalidad de obligar a otro a hacer, no hacer o tolerar algo en
contra de su voluntad. Algunos autores sostienen que es requisito ne-
cesario que la condicién impuesta en la amenaza se mantenga dentro
del ambito de gobierno del sujeto pasivo, es decir, que lo impuesto sea
de posible realizacién por parte de este®.

La consumacién de este delito se produce con la exteriorizaciéon
de la amenaza condicionante, es decir que ella haya llegado a conoci-
miento del sujeto pasivo. No es dispensable para su configuraciéon que

27. Buompadre, ., ob. cit., pag. 354.
28. Aboso, G. E,, ob. cit., pag. 738.
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la victima haya hecho, dejado de hacer o tolerado algo en contra de su
voluntad?®.

Sobre la posibilidad de apreciar su comisién en grado de tentado,
ello dependera en definitiva de si se consideran las amenazas condi-
cionantes como delito de pura actividad o de mero resultado.

Las agravantes previstas para esta figura se encuentran en el art.
149 ter del C.P: “En el caso del ultimo apartado del articulo anterior, la pena
serd: 1° De tres a seis afios de prision o reclusion si se emplearen armas o si las
amenazas fueren anonimas. 2° De cinco a diez afios de prision o reclusion en
los siguientes casos; Si las amenazas tuvieren como propésito la obtencion
de alguna medida o concesion por parte de cualquier miembro de los pode-
res publicos. Si las amenazas tuvieren como proposito el de compeler a una
persona a hacer abandono del pais, de una provincia o de los lugares de su
residencia habitual o de trabajo”.

La primera agravante, se remite a lo expresado en las amenazas
simples en lo referente al anonimato y comprende también esta agra-
vante a las armas en general, solo que tiene por objeto, no alarmar o
amedrentar, sino obligar al sujeto pasivo a hacer, no hacer o tolerar
algo contra su voluntad.

La segunda agravante se trata de obtener alguna medida o conce-
sién por parte de los poderes publicos, es decir que el propésito del
sujeto del autor califica el delito basico, ya que pretende que cualquier
miembro de los poderes piblicos le otorgue cierta medida o una con-
cesion en su propio beneficio o de un tercero.

Vale decir que en estos casos, se intenta que se haga, no se haga
o se tolere algo especifico (medida o concesion) por parte de un suje-
to pasivo calificado (cualquier miembro de los poderes publicos). La
medida que se pretende puede ser positiva (accién) como por ejemplo
que se le otorgue al autor un beneficio patrimonial o no o negativa
(abstencién) que no sancione el Parlamento determinada ley.

Por medida habra de entenderse una disposicion de caracter legal,

29. Aboso, G. E., ob. cit., pag. 738.
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reglamentaria o una decisién judicial. Mientras tanto la concesién no
es solo un habra de interpretarse en su caracter administrativo sino
también en todo acto o abstencién de una funcién determinada que
le es encomendada por la ley a alguno de los poderes del Estado. Por
ello la medida o concesién que se pretende debe necesariamente re-
presentar el caracter funcional corporativo de un poder piblico, ya
sea Ejecutivo, Legislativo o Judicial, en sus tres niveles (nacional, pro-
vincial o municipal). Esto lleva a descartar toda concesién personal
de un diputado, juez o ministro, sino que el acto que se pretende debe
ostentar caracter funcional®.

La tercer y Gltima agravante es el proposito de obligar a una per-
sona a que abandone el pais o lugares de residencia o trabajo. En esta
hipétesis el sujeto activo busca con su accién que la victima abandone
un determinado lugar de residencia habitual o trabajo.

El Cédigo prevé distintos supuestos que van desde el abandono del
pais, hasta el mas leve que consiste en dejar la residencia habitual o el
lugar de trabajo. En este Gltimo caso no se trate que cambie de tareas
laborales sino que la referencia es el lugar de trabajo, intentando que
se traslade a uno distinto.

Juega por tanto aqui un elemento espacial que se constituye como
factor determinante a los efectos de la agravacién y que se vincula in-
eludiblemente con la capacidad de autodeterminacién de la victima
en términos de lugar fisico donde se ha decidido desarrollar tareas la-
borales, cotidianas o temporarias®.

Por @ltimo, respecto a la figura de hostigamiento, maltrato y ame-
nazas en el Cédigo de Faltas de San Juan, Ley 941-R, la investigacion
arrojo6 el siguiente resultado:

Enla provincia de San Juan, también estan tipificadas las amenazas
como contravencion en el articulo 109 del Cédigo de Faltas de San Juan
(Ley 941-R), en los siguientes términos: “ARTICULO 109 - Hostigamiento

30. Tazza, A., ob. cit., pag. 692-693.
31. Tazza, A, ob. cit., pag. 694.
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- maltrato - amenazas - golpes. El que hostigue, cometa vejaciones, maltrate
fisica, psicoldgica o verbalmente, golpee, intimide, amenace o ejerza sobre
otra persona violencia fisica o psicologica, siempre que no cause lesiones,
serd sancionado, conjunta o alternativamente, con pena de multa de cin-
cuenta jus (50]) a trescientos jus (300]), prohibicion de concurrencia, traba-
jos de utilidad piiblica o arresto de hasta treinta (30) dias”.

Como vemos, el Cédigo de Faltas de la Provincia de San Juan Ley
941-R, regula en su art. 109 la contravencién contra la Tranquilidad y
el Orden Publico llamada hostigamiento, maltrato, y amenazas, san-
cionando a sus infractores, principalmente, con penas pecuniarias, y
cuya redaccion, a priori, resulta confusa al referir a conductas de inti-
midacién o amenaza, asemejandose, por tanto, a las figuras delictivas
penales antes referidas.

El legislador de la provincia de San Juan al sancionar al que “..in-
timide, amenace..”, utiliza terminologia idéntica a la utilizada por el
legislador nacional para regular la figura de amenazas en el Codigo
Penal.

En esta parte, seguiremos el trabajo de Gonzalez Guerra®, quien
dice que la expresién amenazas -en algunos casos intimidacién- apa-
rece en distintos 4mbitos y con diferentes fines en la estructura de la
parte especial del Derecho Penal. Como vimos en parrafos anteriores,
uno de ellos es en el contexto de los delitos contra la libertad en el que
se tipifica la amenaza como accién en si misma o nuevamente como
medio coactivo en el caso de las amenazas coactivas o coacciones —ar-
ticulo 149 bis-.

La descripcion precedente muestra un ambito especialmente am-
plio y dispar de aplicacion de la expresién amenaza en el Derecho
Penal. Siendo ello asi debe realizarse un estudio matizado del con-
cepto. A saber, no se hace referencia a la misma accién cuando el

32. Gonzalez Guerra, C. M. (2013), Hostigar, intimidar y maltratar -No siempre es delito!-
Delimitacion entre los delitos de amenazas y coacciones y la contravencion del art. 52 del Cod.
Contravencional. https://riu.austral.edu.ar/bitstream/handle/123456789/1690/Hostigar.
pdf?’sequence=1.
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legislador recurre ala expresién amenaza como medio coactivo, cuan-
do lo hace como fin en si misma o, finalmente, cuando la utiliza como
adjetivo de otras conductas.

Desde esa perspectiva, se puede sostener que en cada una de esas
funciones que el legislador le asigna a la expresion amenaza se esta refi-
riendo a un nivel distinto de la misma. Una cosa es amenazar en sentido
coloquial, es decir simplemente poner en perspectiva de otra persona
un mal, ya sea contra ella o contra una persona “cercana” a ella; y otra
cosa es una amenaza en sentido penal, o si se prefiere, una amenaza
juridico-penalmente relevante. A su vez, puede precisarse atin mas la
ideay afirmar que existen entre las amenazas juridico-penalmente rele-
vantes distintos niveles o velocidades. A saber, las amenazas mas graves
que cuando ademas ponen una condicién pueden constituir los medios
coactivos a los que hace referencia la coaccién del 149 bis segundo pa-
rrafo o de una amenaza simple del 149 bis primer parrafo. Ahora bien,
cuando la amenaza, aun siendo penalmente relevante, no cumple con
los requisitos que deben exigirse para ser un medio coactivo o tipica de
coacciones no necesariamente estariamos ante una conducta atipica,
sino que por el contrario podria tratarse de un delito de amenazas sim-
ples que se convierte de ese modo en un tipo residual o de recogida®.

La conclusién a la que se podria llegar, si el razonamiento anterior
fuese correcto, es que existen en la legislacién penal argentina y en
concreto en la aplicable en San Juan tres velocidades o niveles de ame-
naza. A saber:

a.Las amenazas mas relevantes que pueden dar lugar a delitos don-
de se las exige como medios coactivos — delitos sexuales, extorsion y
coacciones-, 0 como amenazas simples en si mismas;

b. Amenazas que no cumplen los requisitos de las anteriores pero
que de modo residual pueden ser imputadas como amenazas simples
del 149 bis; y finalmente

c.Amenazas o intimidaciones que no llegan a cumplir los requisitos

33. Gonzalez Guerra, C. M., ob. cit., pag. 8.
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minimos como para ser relevantes en a&mbito penal, pero si en el con-
travencional?*’ pudiendo ser castigadas como intimidaciones, hostiga-
mientos, amenazas, etc., conforme al art. 109 del Cédigo de Faltas de
San Juan.

Claro que existe una cuarta velocidad, aunque extrafa al Derecho
Penal y contravencional, integrado por las amenazas —en sentido co-
loquial- sin relevancia juridica.

Lalectura de la figura lleva rapidamente a sostener que las posibles
conductas de amenazas del articulo 109 del Cédigo de Faltas de San
Juan (Ley 941-R), seran absorbidas por el tipo penal de amenazas, y ello
es asi porque cualquier conducta destinada a alarmar o amedrentar a
una persona, como claramente establece el art. 149 bis de CP, es delito
de amenaza y ya no una mera contravencion.

En funcién de ello, el ambito de aplicacion de los delitos y las faltas
respecto a las amenazas, no queda claramente establecido mediante
parametros objetivos, cuantitativos y cualitativos, que permitan la
aplicacién clara y certera de una u otra figura, teniendo en cuenta,
ademas, que son de &mbitos de competencia distinta y que las sancio-
nes a aplicar son muy diferentes en cada caso.

Por tanto, la redaccién del articulo 109 del Cédigo de Faltas de San
Juan describiendo las conductas tipicas con un cierto grado de inde-
terminacion, la propia sistematica de las contravenciones en la regu-
lacién de la provincia de San Juan, la relacién entre estas y los delitos
de amenazas y coacciones previstas en el Cédigo Penal argentino y
las actuales facultades que tiene el Ministerio Publico Fiscal al reali-
zar valoracion inicial de una denuncia penal (mediante la posibilidad
de desestimacién de la instancia por inexistencia de delito; archivo;
aplicacién de un criterio de oportunidad o disponibilidad; iniciar la in-
vestigacion previa a la formalizacién de la investigacién penal prepa-
ratoria; formalizacion de la investigacién penal preparatoria, o la apli-
cacién de alguno de los procedimientos especiales previstos en este

34. Gonzilez Guerra, C. M,, ob. cit., pag. 8.
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Cédigo), generan un interesante &mbito para un analisis a descubrir en
la siguientes etapas en las tareas de campo, recordando ademaés, que
los principios, garantias y las reglas de imputacién del Derecho Penal
clasico gozan de plena vigencia en el &mbito de las contravenciones.

Entonces, la conclusion normativa es que la regulacion actual del
art. 109 de la ley 941-R es inadecuada y requiere de una inmediata mo-
dificaciéon que excluya del tipo la expresién «intimide, amenace». Con
tal medida se facilitaria, por una parte la construccion del limite ne-
cesario entre la figura del art. 149 bis del Codigo Penal y la del 109 de
laley local 941-R, en definitiva se ayudaria a la determinacién, en este
contexto, entre delitos y contravenciones. Mientras la inclusién exis-
ta, el esfuerzo interpretativo pasa por determinar cuindo una con-
ducta de hostigar, intimidar o amenazar, sin llegar a generar alarma o
amedrentamiento en el sujeto pasivo que posicione la conducta en el
ambito de las amenazas tipicas del Codigo Penal.

La distincion debe necesariamente construirse entonces a partir
de criterios objetivos que expliquen la alarma y amedrentamiento
—necesarios en el delito de amenazas- y la intimidacién o amenaza
contravencional.

Capitulo 2

En la segunda etapa del proyecto las alumnas colaboradoras del
trabajo se dirigieron con el fin de recabar testimonios de parte de los
operadores de la justicia penal de la provincia de San Juan, con el fin
de lograr y recabar informacion de los operadores de la justicia penal
sanjuanina para la comprobacién de la hipétesis planteada.

En las distintas jornadas de trabajo de campo que se llevaron a
cabo en el edificio de Tribunales del Poder Judicial de la provincia
de San Juan, las alumnas se dirigieron a la Oficina Judicial Penal, la
que es coordinada administrativamente por el Dr. Matias Rogelio
Senatore. La Oficina Judicial es una estructura organizada porla Corte
de Justicia, que sirve de soporte y apoyo a la actividad jurisdiccional.
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Se explico en el informe respectivo cuil es la organizacién inter-
na de las oficinas que fueron implementadas a partir de la ejecucién
del sistema acusatorio en San Juan, enfocandose la actividad en la UFI
CAVIG donde tomamos contacto con los fiscales y sus auxiliares.

El Fiscal y sus auxiliares cumplen funciones de suma importancia
en el actual sistema de enjuiciamiento penal acusatorio adversarial en
la provincia de San Juan, ya que tanto la investigacién, el contacto con
los protagonistas del hecho delictual, y las directivas impartidas para
el accionar policial, estd en poder del Fiscal, quien se vale para ejecu-
tar de sus directivas, de sus Auxiliares, que son los Ayudantes Fiscales.

La Unidad CAVIG cuenta con distintas unidades, que son llamadas
Unidades Fiscales que son: UFI1 Flagrancia, UFI 2 CAVIG, UFI 3 A.NLVI
y UFI 4 DELITOS ESPECIALES.

UFI N° 1 -FLAGRANCIA: La misma esta compuesta por los Fiscales
Coordinadores: Dr. Pablo Francisco Martin Fernandez y Dra. Virginia
Branca. Fiscales: Dr. Alberto Miguel Martinez, Dra. Daniela Pringles y
el Dr. Cristian Catalano. A ellos se suman, la cantidad de 22 Ayudantes.
Fiscales y personal administrativo. Ademas en funciones de seguri-
dad, la cantidad de 31 efectivos policiales, quienes se encuentran a car-
go del Comisario mayor Carlos Avella, jefe de Direccién Judicial D-5.
Esta UFI se encuentra ubicada en Calle Maipt 458 (Este), Capital.

UFIN° 2 — CAVIG (Centro de Abordaje de Violencia Intrafamiliar y
de Genero). La misma esti compuesta por la Fiscal Coordinadora Dra.
Claudia Alejandra Salica y Dr. Roberto Ginsberg. Fiscales: Dr. Miguel
Angel Gay, Dr. José Tomas Plaza, Dr. Ignacio Achem, Dr. Juan Manuel
Galvez, Dr. Eduardo Martinez Yanzoén, Dra. Claudia Yanina Galante,
Dra. Claudia Ruiz Carignano Y Dr. Mario A. Panetta Soppelsa, con 22
Ayudantes. Fiscales, 25 personas en sector administrativo de conten-
ciény 13 licenciados en Psicologia. Ademas, la cantidad de 57 funciona-
rios policiales quienes se encuentran a cargo del Comisario Inspector
Maria Eugenia Ochoa, la Subcrio. Nicolasa del Valle Aciar y la Subcrio.
Viviana Rodriguez. Esta UFI se encuentra ubicada en Avenida Leandro
Alem y Calle Rivadavia, Capital.
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UFIN°3-ANIVI (Abordaje Integral de Nifios, Nifias y Adolescentes,
Victimas o Testigos de Abusos Sexuales). La misma esta compuesta
por los Fiscales Coordinadores Dra. Valentina Bucciarrelli y Dr. Ratl
Iglesias Galante. Fiscales: Dra. Ingrid Celina Schott Moreno, Dr. Duilio
Alberto Ejarque Oribe, Dr. Roberto Mallea Marcucci, Dr. Eduardo
Gallastegui, Dr. Nicolas Gregorio Schiattino y Dr. Ricardo Mariano
Juarez Prieto. Tiene 14 Ayudantes. Fiscales, 13 personas en la parte ad-
ministrativa y licenciado en Psicopedagogia y psicélogos.

Ademas, la cantidad de 14 Personal policial, quienes se encuentran
a cargo de la Comisario Claudia Llanos. Esta U.F.I se encuentra ubica-
da en Avenida Cérdoba 456 (Este), Capital.

UFIN° 4 - DELITOS ESPECIALES. La misma esta compuesta por los
Fiscales Coordinadores Dr. Ivan Grassi y Dr. Riveros Adrian. Fiscales:
Dr. Renato Roca, Dr. Francisco Pizarro y Dr. Francisco Micheltorena.
Tiene 14 Ayudantes. Fiscales y 13 personas en la parte administrativa.
Ademas, la cantidad de 20 Personal policial, quienes se encuentran a
cargo del Subcomisario Marcelo Llanos. Esta UFI se encuentra ubica-
da en el Palacio de Tribunales, Primer Piso, ala Oeste, Capital.

Respecto a la UFI CAVIG, que es la que interesa en nuestro traba-
jo, la misma es un Centro de Abordaje y Contencién a las Victimas de
Violencia Intrafamiliar y de Género. A las personas que alli acuden
se les brinda un abordaje integral, asesorandolas y con un acompa-
fiamiento multidisciplinario. Se realiza un trabajo conjunto entre el
PoderJudicial de SanJuan, através dela Corte de Justicia y el Ministerio
Publico Fiscal, y el Poder Ejecutivo Provincial, mediante el Ministerio
de Desarrollo Humano y Promocién Social, Ministerio de Gobierno,
Ministerio de Salud Publica, Secretaria de Seguridad y Orden Publico
y la Policia de San Juan. Fiscales, Ayudante de Fiscales; policias, psicé-
logos/as, médicos/as y asistentes sociales trabajan coordinadamente
las 24 horas del dia, los 365 dias del afio, para recibir denuncias y resol-
ver todo tipo de situaciones que tengan que ver con esta problematica.

En la UFI CAVIG, logramos entrevistar a la mano ejecutora de los
Fiscales, es decir, a los Ayudantes Fiscales, quienes por su arduo traba-
jo, resulté dificil lograr su testimonio.
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En la oportunidad logramos conversar con los Ayudantes Fiscales
presentes en el lugar en las distintas jornadas: la Dra. Yanina Marquez,
Dra. Carlos Yanzon y Dr. German Cuk, quienes tienen su ambito de
actuacién en la primera circunscripciéon de San Juan.

Elresultado de las entrevistas fue muy satisfactorio.

En primer lugar, la Dra. Yanina Marquez, quien fue entrevistada al
respecto de la problematica relacionada al presente proyecto quien
nos respondio:

¢Qué es para usted amenaza?

Cualquier intimidacion grave verbal o no verbal que afecta emocional-
mente a la persona que las recibe y lo limita en su autodeterminacion.

¢Qué parametro hay que tener en cuenta para tomar a la amenaza
como delito a contravenciéon?

Deber ser grave, cierta, posible, determinada para que pueda ser conside-
rada delito. Cuando se refiere a un insulto o es imposible/ indeterminada es
contravencion.

¢Coémo determina la competencia para tratar la amenaza?

Tiene relacion con la pregunta anterior, ya que si la amenaza es grave
(por ejemplo, una amenaza de muerte), es cierta y posible, es decir, que sea
realizable y sea concreta hacia una persona detenida, entonces serd tomada
por la UFI CAVIG. Si es la competencia de Cavig son amenazas que se rea-
licen entre parejas ex parejas, padres e hijos, hermanos. Suegros y cufiados
si viven bajo el mismo techo. De lo contrario, se desestima, o se envian a la
justicia ordinaria.

¢Tienen algln criterio especifico a la hora de determinar contra-
vencién o delito?

Queda a criterio del operador que recibe la denuncia. Aunque de mi-
nima debe cumplir con las caracteristicas del punto 2. Caso contrario es
contravencion.

¢Cuales amenazas son consideradas siempre delitos y tratadas en
el area judicial?

Las que se realizan con armas de cualquier sea el tipo.

¢Cuiles amenazas que siempre son tratadas en el area
administrativa?
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Las que se den en el marco de discusiones, insultos.

¢Hay alguna pauta objetiva que les ayude a la hora de tomar una
decisién con respeto a la penalidad y competencia en cuanto a este
delito?

En cuanto a la competencia en Cavig, ayuda mucho el informe psicologi-
co elaborado al momento de la denuncia que nos indica el estado emocional
del denunciante.

Asimismo, nos entrevistamos con el Dr. Carlos, Yanzoén, quien se
desempeiia como Ayudante Fiscal del Dr. Eduardo Martinez desde el
afio 2021. Al entrevistarnos con él, fueron surgiendo otras preguntas
que también fueron plasmadas en el presente informe.

A continuacién reproducimos la entrevista realizada al Dr.
Carlos Yanzoén respecto a su laboral diaria en el tema de objeto de
investigacion:

¢Qué es para usted amenaza?

Las amenazas que nosotros tratamos acd como delito es la amenaza de

9”6

muerte, no la amenaza de por ejemplo: “te voy a denunciar”, “te voy a sacar
los hijos”, “no la vas a pasar bien cuando me veas”, etc. nosotros tratamos la
amenaza de muerte, esa amenaza de muerte puede ser o simplemente verbal
o0 una amenaza agravad por el uso de armas.

¢Qué se entiende de por uso de arma?

No solamente el uso de arma en si sino también puede ser un cuchillo,
cualquier elemento corto punzante. En la amenaza simple, puede ocurrir
que una persona se sienta amenazada porque le diga por ejemplo: te voy a
denunciar, y bueno eso no es una amenaza porque no se ha configurado, te
dice un hecho futuro que no sabemos si va a pasar o no va a pasar. Entonces
nosotros cuando vienen acd le damos otra alternativa que es un formulario
de proteccion que se llama, que es una cuestion mds que nada administra-
tiva, a través de la Direccion de la Mujer que funciona en la misma sede de
Cavig, porque esto funciona las 24 horas, también hay médicos, psicologos,
Fiscales, policia y la Direccion de la mujer.

¢Qué hace la Direccién de la Mujer?

Se ocupa de tratar todas aquellas conductas o situaciones que por el mo-
mento no configuran un delito, sino que la persona se siente intimidada y
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quiere guardar una distancia con respecto a una persona con la que tiene
una mala relacion que puede ser un hermano, padre, marido, hijo, etc., se
hace un formulario de proteccion que surge administrativamente, porque se
deriva a través de la Direccion de la mujer, y de ahi se lo deriva al departa-
mento provincial que corresponde a esa persona, si es de Chimbas, por ejem-
plo, lo deriva a la Direccion de la Mujer de ese departamento. Luego, hacen
una encuesta ambienta vecinal y después se deriva al Juzgado de Familia y
el juez de Familia dicta una resolucion que dispone una prohibicion de acer-
camiento. Normalmente no solamente es una prohibicion de acercamiento
sino también la prohibicion de realizar actos molestos o turbatorios, lo que
implica no solamente no te podes acercar sino que tampoco mandar mensa-
jes de texto, de Instagram, WhatsApp, ya sea esa persona o por intermedio
de otra persona. Una vez que esté notificado la persona de que no se puede
acercar e infringe esa resolucion judicial, se configura un delito que se llama
desobediencia de orden judicial que es el art 239 del CP. El procedimiento,
consiste en ver si hay una denuncia anterior, porque si la hay, en principio
deberia ir al fiscal que ya estuvo interviniendo; si no hay va al fiscal que
estd de turno, y luego pasa a una especie de oficina que esta al final donde
se le toma la denuncia. Una vez que se realiza la denuncia, la recibe el ayu-
dante fiscal y de ahi el fiscal de turno toma las medidas que pueden ser: una
prohibicion de acercamiento, exclusion del hogar, o una detencion si tiene
antecedentes y es una persona peligrosa; esas son las medidas que tomamos
de menos a mds. Esa desobediencia puede ademds ir acompafiada de una
lesion, si ademds la amenazo de muerte amenazas, entonces ahi tenés varios
delitos en concurso.

¢Hay alguna pauta objetiva que les ayude a la hora de tomar una
decisién con respeto a la penalidad y competencia en cuanto a este
delito?

La verdad que creo que no hay una pauta, chocan un poco la figura del
delito de amenaza con la contravencion. La contravencion normalmente es
un insulto callejero o una amenaza que no es de muerte en la calle. Nosotros
lo hacemos por la peligrosidad, si vemos que hay peligro, o sea que hay un
criterio que no es objetivo, es sumamente subjetivo y te vas a encontrar con
los distintos fiscales que pueden evaluar la situacion de distinta manera.
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Nosotros no lo tomamos como contravencion, salvo cuando no es delito. El
insulto, el acoso, que te sigan, todo eso no es delito y va a contravencion
directamente, ahora cuando el hecho, la misma amenaza es amenaza y no
lo es, por ejemplo en el contexto de una pelea no es amenaza porque debe
tener varios elementos que para mi el andlisis lo hacemos en base a la peli-
grosidad, si se puede afectar o no, si le causo temor, porque el bien juridico
protegido es la libertad, si realmente a la victima le estd dificultando vivir,
le impide salir de su casa, le afecta o no, y eso es un elemento no objetivo, no
tenemos pautas, tratamos de minimizar el margen de discrecionalidad lo
mds posible porque tenemos otros elementos, por ejemplo, cuando dentro de
una amenaza siempre se le hace una intervencion psicolégica, entonces los
psicologos nos informan cual es el grado de afectacion psicoldgica de la victi-
ma, cual es el grado de dependencia, si estd dentro de un circulo de violencia
o no, y ademds llenamos un formulario que contiene muchas preguntas que
arrojan un indice, para mensurar lo que en principio no es mensurable, para
rdpidamente ver donde estamos ubicados. Puede quizds ser una simple ca-
chetada, pero si te pones a analizar quizds hay otros factores, por ejemplo, la
tenia encerrada, entonces hay otros factores o no la deja tener celular, tiene
arma, o tiene denuncias de otras ex parejas, y empiezas a evaluar elementos
que en conjunto dan un indice. Entonces no toda amenaza es contravencion,
ni tampoco toda amenaza es delito, sino que esa amenaza tenga entidad de
provocar un temor de manera tal que sea posible que se provoque ese mal.

La amenaza estd atravesada por dos factores, uno subjetivo y otro objeti-
vo. El subjetivo, es que es una figura rara a pesar de que es una de las figuras
que mds llegan acd, pero es rara porque vos tenés que hacer la conjuncion
de los dos elementos, porque el objetivo es que realmente sea posible, que
produzca temor y al mismo tiempo que en la medida de un hombre normal
cause temor. Porque a lo mejor hay una discusion, por ejemplo porque hay
parejas que se tratan muy mal o una discusion en un taller mecdnico donde
un tipo insulta a otro y le dice “te voy a matar...” Y a lo mejor es el trato nor-
mal que tienen y a un hombre normal le causaria miedo, pero en el contexto
particular no.

Pero entiendo que en la medida de lo que nosotros tratamos me da la sen-
sacion que es el peligro el que lo determina, el peligro que se produzca algo en
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la afectacion al bien juridico. Depende como se ha dado, ejemplo, el tipo va a
buscar la hija y no se la quiere dar la mujer, entonces se enoja y le dice mira
hdp te voy a matar y se va; es amenaza? Si, claro. Ahora da para meterle
antecedentes y configurarlo? La figura de amenaza es claramente un dolo
directo, no hay una alternativa de una culpa, hay una intension de limitar
la libertad, no de insultarla y agraviarla, entonces si lo hace para agraviarla
e insultarla no es amenaza, ahora si lo hace para que ella tenga miedo y se
sienta mal es amenaza. Entonces es una figura muy dificil y nosotros en al-
giin momento hemos estado mandando algunas al contravencional y otras
las desistimos, pero mandamos algunas cosas que no alcanzan a ser amena-
zas pero son peligrosas. O sea, un tipo que hostiga todo el tiempo e insulta
es peligroso, y quizds no es amenaza pero es peligroso. Entonces mandamos
en esos casos pero no hacemos un seguimiento de que ha hecho el juzgado
con esos casos.

Pero en cuanto a la contravencion, a persona que viene por acd noso-
tros no la derivamos a la policia a que haga un acta y pase a un Juzgado
de Faltas, no lo hacemos. Tratamos de que la persona si no se configura el
delito de amenaza le hacemos el formulario de proteccion para que se vaya
con algo, porque? Porque mds alld de que se configure o no la amenaza, la
persona estd recibiendo una resolucion que le dice que no se puede acercar,
entonces nosotros ya le damos una salida y una herramienta. Cuando viene
la persona por acd le decimos que cuando le llegue esa resolucion la tenga
en la cartera, porque? Porque cuando este en la calle y se le hacer que tiene
que llamar al 911 y si usted muestra la resolucion inmediatamente lo llevan
detenido por flagrancia; en cambio, si no tiene la resolucion en mano no lo
pueden llevar detenido, porque deja de ser flagrancia, porque el delito de
desobediencia se configura si ella tiene e n ese momento la constancia.

¢Cree usted que el art 149 del C.P. describe conductas tipicas con
cierto grado de indeterminacién?

Si es indeterminado el articulo, porque es en cierta manera es abstracto,
y como habldbamos recién, depende mucho del receptor de la amenaza, o del
emisor de la amenaza, porque nosotros tenemos que analizar todo. Cuando
estamos ante la duda si lo incriminamos o no, lo que nos termina definiendo
es la planilla de antecedentes. Si vos estas dudando, pero pedis la planilla y
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ya tiene un juicio abreviado, una condena condicional o delitos anteriores
pro el mismo hechos se te van las dudas. Pero cuando te dice que el que ame-
drenta a otro, y si es abstracto porque tenés que analizar el contexto. Es muy
dificil la amenaza, porque muchas veces se dan en dmbitos de discusiones
¢y quién no le dice a otro te voy a matar? Osea se para un tipo frente a otro
en una discusion de trdnsito y los primero que le dice es eso, pero podes dilu-
cidar o dar por hecho que lo va a matar? No, pero verbalmente le dijo que lo
va a matar. De todos modos la amenaza cobra mucho valor en la cuestion
de violencia de género o en los casos de amenaza de muerte, pero no se si hay
en San Juan algiin condenado por amenazas, pero en estos casos siempre sa-
limos en defensa, porque normalmente este delito siempre suele ser la previa
de otro mayor, normalmente la temdtica que nosotros tratamos acd es que
el delito nunca va de mds a menos, siempre va de menos a mds, primero te
amenazo, luego te golpeo, ella lo perdona, él promete que va a cambiar, y
cuando le vuelve a pegar, la lesion es superior.

¢Qué parametro hay que tener en cuenta para tomar la amenaza
como delito o contravencién?

La peligrosidad y principalmente el contexto. Yo te diria que primero el
contexto y luego la peligrosidad, meterse en el imputado, nosotros estudiar
quien es, tenemos que saber quién es, si tiene condenas anteriores, si tiene
procesos abiertos, si tiene un proceso anterior contra la misma persona, ya
si lo tiene contra la misma persona obviamente que salimos y seguramente
lo detenemos, y también vemos los testigos, porque muchas veces nos pasa
que viene un testigo, y sobre todo los nifios que son los que dicen la verdad, y
terminan diciendo que no fue el que la amenazo a ella sino al revés.

cTiene algtn criterio especifico a la hora de determinar si se trata
de delito o contravencién?

Analizamos caso por caso, no estd estandarizado. Mds alld de eso si hay
un arma, por lo menos dictamos una orden de allanamiento de arma, por
lo menos.

¢Cuales amenazas son consideradas siempre delitos y tratadas en
el area judicial?

Siempre que hay una arma de por medio tomamos una medida urgente.
Ej sacé un arma pero no la amenazé de muerte, pero el solo hecho ya es
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amenazante, pero estd el arma y estd en la casa, entonces nosotros tenemos
que ir y sacarla, aunque después estudiemos si hubo o no amenaza, pero por
lo menos allanamos para sacarla, aunque haya alguna duda sobre como se
configuré la amenaza. No puede haber arma.

¢Qué tipos de amenazas son tratadas siempre en el area
administrativa?

La amenaza primero son arma, ni elementos corto punzante, palos etc.,
eso que es amenaza llamémosle leve, que no hay persona con proceso ante-
rior ni juicio abierto anterior y que sea en un contexto mds leve como una
discusion subida de tono o un accidente de trdnsito. Y a veces la persona dice
que amenazoé de muerte pero no quiero denunciarlo, quiero la perimetral,
porque sabe que si lo denuncia puede perder el trabajo y de que van a comer,
si no es peligroso y si ella dice que no quiere denunciar sino una perimetral
se hace el formulario, ella quiere demostrarle a él que ya estd actuando y a
veces da resultado, porque el sujeto cree que se va a manejar con impunidad
total y de golpe le llega una resolucion que no te podes acercar y en algunos
casos si el tipo tiene dos dedos de frente hace caso.

¢Hay alguna pauta objetiva que les permita o ayude a la hora de to-
mar una decisién con respecto ala penalidad y competencia en cuanto
al delito de amenaza?

No hay una pauta, el criterio de la peligrosidad es un criterio bastante
interesante porque permite ver toda la gama de delitos con ese criterio, por
ejemplo el de lesiones, una lesion muy leve implica quizds un hecho leve o
quizds no, en base a la pauta de la peligrosidad. Por ejemplo la chica que
dice que el hombre la atropella pero en realidad €l se queria ir y ella se tira
adelante del auto, €l dice que no la atropella nunca y ella con tal de que él
no se vaya o cambie la actitud se le tiro en el auto, entonces ahi no tenés la
causa subjetiva porque el no tuvo la intencion de dafiar, tiene que estar el
dolo presente. Por eso cuando me preguntan si hay un criterio y lo hay pero
minimo, lo demds todo va variando.

¢Recuerda algiin caso de amenaza que se haya desestimado la de-
nuncia y se haya enviado al fuero contravencional?

Y, lo que pasa que tenemos una instancia mds nosotros que es la posibi-
lidad de conciliar, hay una posibilidad. Pero tenemos un caso que enviamos
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pero por no considerarlo amenaza. Nosotros lo estamos mandando mds que
nada a los Juzgados de Paz, cuando hay desobediencia mds que nada, Ej.:
cuando el sujeto amenazo incumpliendo la orden que dicto un Juez de Paz.
O sea, una prohibicion de acercamiento dictada por un Juez de az, lo que nos
permite ahora la Fiscalia General es que nosotros volvamos a mandar eso al
Juzgado de Paz, para que le apliquen una sancion desde el Jugado de Paz,
porque? Porque esas prohibiciones de acercamiento se dictan en el marco
de la ley 989 que establece que el juez que la dicto puede aplicar sanciones,
como multas, trabajos comunitarios, arrestos. Entonces en algunos casos lo
mandamos y lo terminan resolviendo en el Juzgado de Paz.

Asimismo, nos entrevistamos con el Dr. German Cuk, quien se des-
emperia como Ayudante Fiscal del Dr. Alejandro Mattar desde el
afno 2021. Al entrevistarnos con él, fueron surgiendo otras preguntas
que también fueron plasmadas en el presente informe.

A continuacién reproducimos la entrevista realizada al Dr. German
Cuk respecto a su laboral diaria en el tema de objeto de investigacién:

¢Cree usted que el art 149 del C.P. describe conductas tipicas con
cierto grado de indeterminacién?

Bdsicamente si, hay una indeterminacion muy clara. Porque hay con-
ductas que pueden llegar a ser determinadas como amenazas para una per-
sona y depende de la persona que lo haga, no es lo mismo que ustedes hagan
una amenaza a una persona X diciéndole “te voy a pegar”, a que venga un
reconocido delincuente y diga lo mismo, tienen un contenido muy subjetivo
con respecto a la persona que realiza la amenaza, asimismo la persona que
la recibe, el estado de indefension, el como puede llegar a ser influida psico-
légicamente son las cosas que se evaltian al momento. Y si hay una inde-
terminacion, porque? Porque hay dichos del agresor que pueden ser dichos
en un contexto X y no ser considerado amenaza, pero en la circunstancia
especifica en el contexto que son dichos si son considerados amenazas, para
mi si hay un contenido de indeterminacion en el tipo que depende mucho de
la interpretacion del operador judicial si se va a tomar o no, si se deriva o no
a una competencia de faltas. Es lo mismo que pasa con el art 205 del Codigo
Penal, que dice quien viole una disposicion... nos ha pasado que cambiaban
la normativa 2 veces por dia, entonces habian casos de camioneros que en
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un lugar le daban unas instrucciones y cuando llegaban acd a san juan se
le aplicaba otra normativa, entonces mds o menos pasa lo mismo acd, y
vuelvo a repetir hay una interpretacion subjetiva del operador judicial, hay
situaciones en las que pueden llegar a ser consideradas amenazas y otras
que no, pero siempre uno evaliia la modificacion del estado de danimo de
la victima; no es lo mismo que venga una mujer de un metro noventa que
nos ha pasado, y que viene a denunciar amenazas de su ex pareja que es
un pibe de un metro sesenta que pesa 50 kilos, y dice que la amenazoé que le
va a pegar, y una de las preguntas de rigor en cuanto a este delito es que si
se le modifico su forma de vida, si se siente afectada internamente, si tiene
miedo, todo ese tipo de cosas que hacen a la calificacion y cumplimiento del
tipo penal. Porque en si este delito afecta a la libertad, y si la persona dice,
la verdad que no le tengo miedo, entonces no hay configuracion del delito.
Entonces si es indeterminado, y depende del operador judicial evaluando
los distintos topicos, tanto las caracteristicas subjetivas como las objetivas
que normalmente depende del operador que este puede ser denuncia penal o
denuncia de falta, y a veces ni siquiera de faltas. Porque que dice el art? Un
mal injusto, inminente e injusto, y si un hombre le dice que le va a iniciar
un proceso y quitarle los hijos no es amenaza porque tiene todo el derecho
del mundo de ir a tribunales, de plantear la situacion y perder la tenencia
0 ganarla.

¢Tiene algtn criterio especifico a la hora de determinar si se trata
de delito o contravencién?

Bdsicamente el criterio es la afectacion a la libertad de las personas.
Porque? Porque muchas veces es un delito en abstracto, o sea, vos proferis la
amenaza, y los argentinos tenemos un vocabulario muy particular, enton-
ces hay situaciones donde podemos llegar a decir la misma mala palabra
con un amigo y con un enemigo. Entonces el tema del criterio es depende
del contexto de la persona, vuelvo a repetir de manejan criterios subjetivos y
objetivos, de acuerdo al caso en concreto.

¢Cuales amenazas son consideradas siempre delitos y tratadas en
el area judicial?

Depende de qué tipo de amenaza estamos hablando, no es lo mismo la
amenaza simple, que la amenaza coactiva o la amenaza con el uso de arma
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propia e impropia. Ej si el tipo no le dijo nada pero la persiguié con un ha-
cha durante 20 cuadras, y si es una amenaza agravada. Entonces cuan-
do es realizada con arma, si o si lo tomamos como delito. Lo que pasa que
el Codigo de Faltas es mucho mds completo, ellos tienen posibilidades de
arresto y detencion en muchas mds oportunidades y delitos que nosotros
no tenemos (aunque parezca tremendamente inconstitucional) siendo que
nosotros trabajamos con tipos mucho mds importantes, pero bueno son las
contradicciones del sistema juridico argentino.

¢Qué tipos de amenazas son tratadas siempre en el area
administrativa?

Cada situacion y cada amenaza se ve en el contexto y a veces la solucion
es preferible por el Codigo de Faltas y no por el Cédigo Penal, porque quizds
no este netamente tipificado el delito, y entonces quizds lo derivamos a fal-
tas que es mds laxo.

¢Hay alguna pauta objetiva que les permita o ayude a la hora de to-
mar una decisién con respecto ala penalidad y competencia en cuanto
al delito de amenaza?

Si bdsicamente el tema de la amenaza con arma propia o impropia, es
lo que tomamos y por lo menos lo investigamos aunque no haya la pauta
del miedo de la persona. Ej si la chica viene y dice mire me amenazé con un
arma y si o si la tenemos que tomar, por una cuestion de conservar la paz so-
cial; pero muchas veces no hay forma de demostrar, el delito de amenaza es
muy dificil de demostrar porque normalmente es la palabra de uno contra
la del otro, cuesta mucho luego acreditarlo, por eso es importante el Codigo
de Faltas, porque es mds laxo en los requisitos, entonces una amenaza que es
un delito penal, por ahi te conviene derivarla por el lado del juzgado de fal-
tas porque tiene una respuesta mds rdpida, y quizds acd no tenga respuesta
por considerarlo atipico o no poderlo demostrar.

¢Recuerda algiin caso de amenaza que se haya desestimado la de-
nuncia y se haya enviado al fuero contravencional?

No recuerdo, pero si se ha hecho en algunas pocas oportunidades.
Normalmente cuando se recepciona la denuncia, el trabajo del Ayudante
Fiscal es asesorar a la victima y explicarle que respuesta quizds sea mejor en-
caminada por el lado de la justicia de faltas, comunicas al personal policial
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y explicarle que tipo de denuncia, y explicarle que acd tendria que dictar
un sobreseimiento por falta de pruebas, pero si allanas el camino para que
no se vaya sin una respuesta. Que se vaya siempre con una respuestd, esa
es la mira de nuestro trabajo y la mira con la que medidos nuestro trabajo,
solucionar conflictos.

Muchas veces hay delitos que estdn tremendamente tipificados, pero que
es mds el dafio que se va a hacer condenando a una persona que buscando
un arreglo entre las partes. Entonces hay muchos criterios que lo toman los
fiscales donde se trata de buscar lo mejor objetivamente.

Por dltimo, recabamos las estadisticas referentes a denuncias por
amenazas ante la UFI CAVIG, periodo temporal que abarca desde el
inicio de sistema acusatorio, es decir el 26 de febrero de 2021 hasta el
dia 12 de octubre de 2022.

Capitulo3

En la Gltima etapa del proyecto de investigacion, se procedi6 reali-
zar trabajo de campo en los Juzgados de Faltas del gran San Juan.

Dicha actuacién se circunscribié a los Juzgados de Faltas de la
Primera, Segunda y Tercera nominacion de esta provincia.

Cabe destacar que el muestreo obtenido en dichos Juzgados de
Faltas Provinciales, es suficientemente representativo, de la proble-
matica aqui planteada lo cual nos permitié contar con fuentes y resul-
tados que nos ilustren sobre la actuacién de los Jueces de Faltas y ope-
radores que aplican el Derecho Penal Administrativo Contravencional.

En esta oportunidad se recolect6é informacién in situ, referente
tanto al trabajo intelectual como al tramite que se sigue respecto a he-
chos calificados como amenazas pero que se encuentran dentro de la
orbita del Codigo de Faltas y por tanto poseen la naturaleza juridica de
una falta o contravencién.

Se investigd sobre la actuacién de los Juzgados de Faltas de San
Juan respecto ala figura de amenazas prevista en el art. 109 del Cédigo
de Faltas, Ley 941 - R-, recabando informacién respecto a la modalidad
de tratamiento e investigacion por parte de los Jueces de Faltas en lo



134 UC - SEDE SAN JUAN 2023

atinente a la figura de amenazas como contravencion y los criterios
a seguir para desestimar, archivar o continuar su tramite o declarar-
se incompetentes por entenderlas comprendidas en el ambito del
Derecho Penal, mas precisamente dentro del art. 149 bis del C.P.

Se procedi6 a realizar un exhaustivo trabajo de campo en los tres
Juzgados de Faltas Provinciales, Gnicos en San Juan con competencia
contravencional exclusiva.

Esta etapa fue llevada adelante acudiendo al Centro Civico de San
Juan, lugar donde actualmente funcionan los tres juzgados de Faltas
provinciales, entrevistando a operados que se desempefian en dife-
rentes niveles de responsabilidad y toma de decisiones, quienes apor-
taron sus vivencias y compartieron el criterio aplicado por sus respec-
tivos organismos a la hora de desemperiar su labor.

Finalmente, se pudieronllevar a cabo las entrevistas y se dio acceso
a diferentes operadores de distintas jerarquias y de los tres Juzgados
de Faltas, quienes brindaron abiertamente informacién y opiniones
respecto al abordaje de la problematica figura prevista en el art. 109
dela Ley 941 -R-

En ese marco, las entrevistas que se consignaron en la tercera eta-
pa, se llevaron a cabo en base a un cuestionario con preguntas que se
formularon a los entrevistados, las cuales fueron elaboradas previa-
mente por parte de los investigadores; pero al no ser una entrevista
estructurada, se fueron reformulando las mismas en funcién de los
nuevos interrogantes generados por las contestaciones de los opera-
dores juridicos.

Luego de las entrevistas, se compartieron los resultados de dicha
actividad, para que de esta forma se abriera el debate e intercambio de
ideas y opiniones respecto al material rescatado por cada uno de ellos.

Al concurrir alli, logramos entrevistar a funcionarios de los tres
Juzgados y de distintas jerarquias, no permitiéndose el acceso a otro
tipo de informacién, por ejemplo estadistica.

Seguidamente se pasan a transcribir el resultado de las entrevistas
realizadas:
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Primer entrevistado. Dr. Nelson Lépez (Secretario del Juzgado de
Faltas de Primera Nominacién Provincial).

Pregunta: ;Usted cree que el art. 109 del Cédigo de Faltas describe
conductas con cierto grado de indeterminacién?

Repuesta: “Si. Nosotros hacemos cuasi penal, y no tipifica bien por-
que estd muy generalizado, el que hostigue, el que golpee, el que amenace...
Digamos que la amenaza para mi es penal. Cuando hay pruebas suficientes
de que ha existido una amenaza cierta, cémo te voy a matar, te voy a reven-
tar, quizds fue en presencia de testigos y es mds fdcil de probar penalmente.
Aqui en este dmbito lo que se ve es una amenaza que no llega a tener cierta
prueba, mds bien es un hostigamiento si hay una repeticion de denuncias
por amenazas pero que no tienen prueba por ejemplo no hay exhibicion de
arma de fuego, arma blanca. Es aquella amenaza que no es contundente.

Generalmente nos mandan todo, para mi la amenaza es uno de los deli-
tos o contravencion que estd muy indeterminado y no podemos determinar
ya sea por falta de pruebas o por no ser especifica. Cuando es reiterativa la
vemos nosotros y que no sea tan contundente porque cuando es contundente
ejemplo le dice te voy a matar y le muestra arma de fuego nosotros nos de-
claramos incompetente y lo derivamos al drea judicial porque hay pruebas
suficientes para que se considere delito.

Lo que pasa es que cuando estd configurado, tipificado en el Codigo
Penal estd amenaza es para mi mds un hostigamiento, yo lo sacaria del
Cadigo de Faltas.

Este es el criterio que maneja el 1°”.

Pregunta: ;Cudl es el parametro que tienen para determinar la
competencia?

Repuesta: “En el articulo dice ... (cita el art 109). Toma como lesion lo
fisico, pero también hay lesion psicolégica. Entonces queda mucho al cri-
terio de cada Juez. Nosotros generalmente lo desestimamos porque vienen
con poca prueba, y no mds de eso, entonces la desestimamos igual que la
amenaza telefonica.

Yo creo que es un tipo penal bastante complejo. Para ellos cuando no hay
lesion es fdcil enviarlo acd.
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O sea que el pardmetro que ayuda a determinar la competencia es la
dimension. Cuando hay arma, prueba o testigos para nosotros es delito. Y no
me refiero a la calidad de la amenaza sino del volumen.”

Pregunta: ;:Cudl amenaza para usted siempre va a ser un delito y no
una contravencion?

Repuesta: “Es cuando es con arma de fuego o blanca, pruebas, fotos del
arma, también puede ser arma de juguete pero se considera como verdadera”.

Pregunta: ;Y en el caso en el que siempre se va a considerar contra-
vencién y no va a ir al area judicial?

Repuesta: “Yo creo que es la reiteracion, que es mds un hostigamiento
con amenaza digamos. Lo que pasa es que el que te amenaza y te dice te voy
a matar no te mata, directamente te mata el que no te habia dicho nada”.

Pregunta: ;:Qué tipo de sancién aplican en su ambito?

Repuesta: “Generalmente una multa o trabajo de utilidades piiblica y el
arresto como tiltimo recurso. Cuando existe desacuerdo en la determinacion de
competencia, generalmente vienen porque lo han mandado del drea judicial,
lldmese Cavig, Juzgados Correccionales, etc. Consideran y vienen a nosotros
y tenemos que verlo, ya que somos cuasi penal nosotros. Y la desestimamos
cuando consideramos que no llega a ser amenaza. Y cuando hay cierta prueba
y uno se da cuenta si vienen reiterado y decidimos si citarlo o no, o desestimar-
lo por falta de mérito, por ejemplo, porque nosotros tenemos un articulo que es
el (84 0 184 ver) que lo usamos en esos casos que no se tratan”,

Pregunta: ;Recuerda algiin caso?

Repuesta: “No tengo el caso especifico pero por ejemplo te voy a matar,
te mato a tu hijo, o antecedentes de violencia. Pero cuando es violencia de
género o hay relaciones de parentesco lo mandamos a familia directamente
por no ser una cuestion de nosotros y a lo penal cuando hay contundencia
(cuando es fuerte) en la amenaza.”

Segundo entrevistado: Dr. Enrique Mattar, Juez titular del Tercer
Juzgado de Faltas.

Pregunta: ¢;Podria describir para usted la diferencia de amenaza
contravencién y penal?

Repuesta: “Se basa bdsicamente en la tipicidad de la misma, si cumple
todos los requisitos que la tipicidad penal exige para la amenaza no cabe
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duda que es penal. Cuando no los cumple a esos requisitos estamos ante una
amenaza contravencional. Ejemplo, te amenazo con hacerte una brujeria,
todo sabemos que es ineficaz, que no va a pasar nada que no va a ocurrir un
hecho de sangre de modo que ahi tenemos una amenaza contravencional, lo
amenazado no resulta eficaz, como que tengo una pistola de agua y te digo
que te voy a matar, el medio es ineficaz, es contravencional.

Otro factor a considerar es: ;Quién la hace y a quién?

Si es un delincuente, una persona con antecedentes penales. Los antece-
dentes son por violencia o hurto. Si son por violencia que no quepa duda que
estoy ante el delito de amenaza. Es un tipo que en si mismo posee la cabeza
preparada para realizar una amenaza. Si la amenaza la produce contra un
nifio ya me interesa menos si es delincuente, me interesa el conflicto, el con-
flicto amerita la amenaza.

Puede ser que la haga Mattar, porque le han golpeado a su hija. Mattar
no tiene antecedentes y es juez de faltas. En principio si amenaza no va a ser
penal, pero ojo, se lo hicieron a la hija, le violaron la hija entonces empieza
a tomar connotacion delictiva porque aun siendo Juez, €l es capaz de matar
por su hija y de amenazar y de llevarlo a cabo. Entonces el contexto hace a
las pautas.

¢A quién? Sila hace un nifio infante, sila hace un nifio que ya puede
disparar un arma. Y ¢a quién??? A un anciano, etc.

Todos estos elementos, ninguno vale por si, siempre hay que preferir el
delito, nunca quedarse en la contravencion. Se debe prever lo mdximo pero
tampoco podemos llenar los juzgados penales de denuncias de amenaza ve-
cinal, ya que no tiene una entidad. Entonces tenemos que analizar la poten-
cialidad de la persona de llevar a cabo, la de la amenaza en si, del objeto al
que se le va a hacer dafio (ejemplo te voy a quemar el auto y no tiene auto, o
te voy a quemar tu casa) aquel que tenga el poder para influir en la victoria.
Hay gente que se asusta porque voy a ir al brujo y caemos en qué no basta
que me influya sino que tenga la idoneidad esa amenaza. Salvo que se trate
de un cardiaco que si se va a sentir afectado.

Entonces bdsicamente este es el criterio de este juzgado”.

Pregunta: ;:Qué sancién aplican en los casos de amenazas que a us-
ted le toc6 intervenir?
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Repuesta: “Comprobada la amenaza, cualquiera que sea, aunque no se
den los criterios no lo voy a mandar a la justicia penal, pero yo si lo voy a
sancionar porque amenazo. Y que esté claro tipificado como contravencion,
porque la amenaza debe ser ilegal, ya que si amenaza que va a denunciar
es legal”.

Tercer entrevistado: Dra. Martha Gerénimo, integrante del 2°
Juzgado de Faltas.

Pregunta: ;Cudl es la diferencia entre el delito de amenaza y la
contravencion?

Repuesta: “Hay que distinguir dos cosas importantes que es la na-
turaleza juridica de las amenazas en el Codigo Penal y en el Codigo
Contravencional. Las dos son conductas previstas en ambos regimenes ju-
ridicos y tienen la caracteristica de ser punibles y vulneran un bien juridico
contemplado. La diferencia entre ambos tiene que ver con la gravedad de la
conducta. Entonces la primera calificacion legal que hay que hacer a una
conducta para saber si es delito a contravencion tiene que ver con la grave-
dad. Primero tenemos que descartar que no sea delito para determinar que
se trata de contravencion.

En el Codigo de Faltas estd en el 109, siempre que no cause lesiones, eso es
fundamental para determinar. Ejemplo el tipico escrache donde bastardean
a alguien por redes sociales. Entonces es fundamental la gravedad de la ame-
naza. Hay que tener la capacidad de visualizar cuando tenés el expediente y
ver los elementos probatorios y determinar si estd comprendido en el art 149
del Codigo Penal o en el 109 del Cédigo De Faltas, dice para alarmar... Vos
fijate por ejemplo una amenaza que por ejemplo hace que una persona se
tenga que cambiar de domicilio y no era su voluntad. O es tan grande que se
le hace imposible seguir conviviendo, la acosa constantemente, eso es un de-
lito no contravencion y cuando el dafio psicolégico que le produce porque la
persona vive amedrentada eso no es una contravencion, o una simple ofensa
como un insulto que es aislado o que se excedieron en las palabras que eso se
considera contravencion, pero ya cuando excede de ese dmbito es un delito
penal y si hay una mezcla de los dos lo penal siempre subsume a lo penal, lo
absorbe, lo contravencional queda subsumido y tiene que entender un Juez
penal porque hay de las dos. Entonces la gravedad del hecho determina que
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sea penal, pero queda a criterio del Juzgado, porque a veces la policia que es
quien toma la denuncia te lo mando calificado pero con una mala califica-
cion. Es acd donde lo determinamos cuando evaluamos el expediente.

Ademds hay una cosa mds, si usa arma ya estd descripto en el Codigo
Penal. Ya sea con arma o anénima la amenaza. Ejemplo que se amenaza a
un funcionario para obtener beneficios o que se mudé de domicilio o trabajo,
es claramente delito, vemos que la gravedad de la amenaza lo determina”.

Pregunta: ;Le parece que es una figura indeterminada?

Repuesta: “No. Las figuras juridica contienen para su tipicidad determi-
nados pardmetros que son los lineamientos alrededor de los cudles no puede
extralimitar pero eso depende de las circunstancias, no sé puede tomar ais-
ladamente, depende de las circunstancias del caso y del Juez que es siempre
quien interpreta las normas y por eso se aplica el criterio de la sana critica
a través del cual el Juez examina la conducta y los elementos que la rodea,
las circunstancias, la persistencia, si hubo otro tipo de conductas. Se cita al
perjudicado y si no viene y aporta elementos probatorios que muestren que
es fehaciente.”

Pregunta: ;Para ustedes cual seria el parametro para determinarla
competencia?

Repuesta: “Si hay que considerar la gravedad pero no aisladamente
sino en el contexto de la causa, la situacion elementos probatorios, las veces
que se repitid, si hubo armas, si la hizo cambiar condiciones de vida, si vive
asustada, atemoriza si significa paralizacion de su vida, etc. Eso se considera
a los fines de determinar la gravedad y ni es uniforme, porque depende cada
juzgado cambia la consideracion, sin salirse de lo establecido por la norma.

En cuanto a la sancion siempre nos atenemos a lo que estable el Codigo.
En esos pardmetros podés imponer una o todas.”

Pregunta: ;:Recuerda algiin caso?

Repuesta: “Una persona que vivia en su domicilio y tenia un negocio
en los dos inmuebles de los costados le pertenecian a la misma persona, ella
tenia un negocio de ropa, no queria no salir a la calle. Atemoriza por las
agresiones constantes, insultos, le estacionaban la camioneta en la vereda,
le tapaban el negocio y era constante, cada vez que pasaban. Cuando vino
a declarar senti que la estaba re victimizando porque estaba en un estado
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psiquico terrible, ella tenia miedo hasta de denunciar. Tenia un amedrenta-
da ni era un hecho aislado, estaba asediada no queria salir, habia cerrado el
negocio y se queria mudar, su medio econémico era su negocio y tampoco
se podia mudar porque al cerrar su tinico medio de vida no tenia dinero,
entonces no era una simple amenaza era un delito y se autores miiltiples
porque toda la familia la hostigaba”.

Resultados

Dada la hipétesis del trabajo de la investigacion, se indican las si-
guientes confirmaciones y refutaciones, a saber:

1).- Es necesario postular criterios de distinciéon ontolégica entre
delitos y contravenciones en la medida en que la forma federal de
Estado adoptada por nuestro pais confiere competencia legislativa
federal o local (comprensiva de la provincial, Ciudad Auténoma de
Buenos o municipal) segiin se trate de legislar en materia de delitos o
de contravenciones.

2).-En el delito regulado en el art. 149 bis, primer parrafo, del Codigo
Penal, las amenazas deben tener la finalidad de “alarmar o amedren-
tar” a una o mas personas. Esto implica que la accién del sujeto activo
debe estar dirigida a infundir miedo o atemorizar al sujeto pasivo.

3).- En cambio, en el caso de las coacciones (art. 149 bis, segundo pa-
rrafo, del Cédigo Penal) la amenaza se anuncia con el objeto de lograr
que la victima se comporte de una determinada manera.

4).- En ambos casos, aunque las figuras penales no lo mencionen
expresamente, es necesario que la amenaza sea grave, que se anuncie
con seriedad, ya que de lo contrario no es posible amedrentar o mo-
tivar una decisién. De no ser asi, jamas podria lesionarse la libertad
psiquica o para determinarse del sujeto pasivo, es decir, los bienes ju-
ridicos cuya afectacion exigen los tipos penales de amenazas y coac-
ciones, respectivamente.

5).- E1 Cédigo de Faltas de la Provincia de San Juan Ley 941-R, regu-
la en su art. 109 la contravencién contra la Tranquilidad y el Orden
Publico llamada hostigamiento, maltrato, y amenazas, sancionando a
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sus infractores, principalmente, con penas pecuniarias, y cuya redac-
cioén, a priori, resulta confusa al referir a conductas de intimidacién
0 amenaza, asemejandose, por tanto, a las figuras delictivas penales
antes referidas.

6).- Los parametros para determinar la distincién entre el delito y
la contravencién de amenazas la mayor de las veces quedaria en ma-
nos de los operadores del sistema penal y contravencional, respecti-
vamente, conforme al criterio subjetivo que creen para el caso en con-
creto, conforme a las circunstancias que rodean el caso en concreto.

7).- Las amenazas de muerte tienen un claro sentido delictivo que
caen en la 6rbita de la justicia ordinaria.

8).- Asimismo, las amenazas proferidas con armas de propias e im-
propias también caen en el Ambito del derecho de fondo.

9).- Los simples hostigamientos son siempre tomados con
contravenciones.

10).- Cuando existen pruebas suficientes de que ha existido una
amenaza cierta, eminente, futura y seria, entonces la amenaza entra
en el ambito del Derecho Penal.

11).- La peligrosidad y principalmente el contexto son parametros
a tener en cuenta para imputar a una persona por amenazas segin el
Cédigo Penal.

Conclusion

Por dltimo cabe preguntarse si se pudo contrastar y por tanto con-
firmar o no, en larealidad, a través del trabajo de campo desplegado, la
hipétesis planteada al inicio de este proyecto de investigacion.

A tal efecto debe recordarse que el puntapié inicial de nuestro tra-
bajo, sostenia la existencia de una redaccién confusa del art. 109 de
la Ley 941 - R- Esta Ley no es otra, que el Cédigo de Faltas de nuestra
provincia de San Juan y en su art. 109 tipifica una contravencién que
sanciona las conductas que atentan contra la Tranquilidad y el orden
publico, rezando en su parte pertinente: “ El que hostigue, maltrate fi-
sica, psicolégica o moralmente, golpee, amenace o ejerza sobre otra
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persona violencia, siempre que no cause lesiones, sera sancionado
conjunta o alternativamente con pena de multa, ..trabajo comunitario
y/ o arresto de hasta 30 dias...”.

También se planteaba en la hip6tesis que esta redaccién confusa
impide contar con parametros objetivos - cuantitativos y cualitativos
- para determinar si la conducta anoticiada se encuentra dentro de la
esfera de los delitos (amenazas, amenazas agravadas o coaccion), tipi-
ficadas por el Codigo Penal o en la esfera de los cuasi delitos, tipifica-
dos y sancionados en el &mbito administrativo por el Cédigo de Faltas.

Para poder responder a nuestra hipdtesis, debieron cumplirse pun-
tillosamente con los objetivos especificos explicitados, tarea que fue
desplegada a lo largo de las distintas etapas de esta investigacién, las
cuales fueron puestas en conocimiento en distintas oportunidades a
lo largo del desarrollo del presente proyecto.

Es que result6 claro, a través no solo de las estadisticas que se brin-
daron desde la Unidad Fiscal de Investigacién CAVIG, sino especial-
mente al relevarse datos con los actores del sistema tanto en sede ad-
ministrativa como en sede judicial, que efectivamente la redaccién del
art. 109 de la Ley 941 - R- resulta confusa.

La falta de claridad aludida permite a los diferentes agentes encar-
gados de administrar justicia, en sus respectivas esferas de competen-
cia, aplicar parametros disimiles a la hora de evaluar conductas. Esto
sume al ciudadano coman en un estado de inseguridad e indefensién,
porque en definitiva la redacciéon confusa de la norma acarrea la inob-
servancia del principio de legalidad y tiene como clara consecuencia
un grado de discrecionalidad exacerbado contrario a nuestro estado
constitucional de derecho.

Lo dicho, no implica en lo mas minimo una critica de indole perso-
nal a quienes tienen la obligacion de ejercer estas funciones jurisdic-
cionales. Todolo contrario. Nuestros Fiscales, Jueces y Jueces de Faltas,
tal como surge de las entrevistas plasmadas en la investigacién, inten-
tan brindar respuestas a los justiciables y aplicar criterios objetivos
de imposicion de la norma, haciendo malabarismos juridicos con la
letra y el espiritu de las normas en cuestién. Buscan en todo momento
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contener y responder a quien plantea un problema, haciendo uso de
diversos resortes estatales e instrumentos juridicos. Circunstancias
que tornan dificil 1a tarea de los operadores juridicos a la hora de te-
ner que determinar la via correspondiente, pero de acuerdo a la letra
de la norma y al criterio propio del mismo le sirve de guia a la hora de
tomar una decision en definitiva del camino por el cual transitar, es
decir, por la via administrativa o judicial.

Respecto a lo planteado en el parrafo que antecede, debe destacar-
se que cada funcionario entrevistado proponia salidas alternativas,
cuando consideraba ajena al &mbito penal la amenaza alegada. Dan
cuenta de como articular con organismos como la Direcciéon de las
mujeres, género y diversidad, la solucién al conflicto, sin perjuicio que
instrumentos como los formularios de proteccién, quedan librados a
la decision del Juzgado de Familia en turno. De esta manera la victima
obtiene respuestas tanto del poder ejecutivo como del mismo poder
judicial, sibien en el ambito civil.

Es decir, si el operador juridico no considera que se trate de un de-
lito que merezca ser tratado en la via judicial, esa persona encuentra
otra respuesta alternativa para su problema y no necesariamente se
va sin obtener alguna respuesta o resguardo por parte del Estado, si-
tuacion esta que en muchos casos, de acuerdo a lo comentado por los
ayudantes de fiscales visitados por las alumnas, ha tenido mayor éxito
en determinados casos, evitando el desgaste que produce el transitar
el proceso penal.

Cabe destacar que son criterios especificos, opiniones en cuanto a
casos muy particulares que tendran en cuenta los operadores una vez
evaluados los casos en concreto, donde por su puesto se tendran en
cuenta varios factores que fueron expresados en el desarrollo de di-
chas entrevistas, como la peligrosidad de quien propina las amenazas,
el medio utilizado, etc.

En este punto, resulta por demas significativo, que casi por unani-
midad los entrevistados, en sede penal como en sede administrativa,
coinciden que el delito de amenazas, se trata de un tipo indetermina-
do, el cual depende de la valoracion casi personal del agente receptor
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de la denuncia, no solo para determinar la existencia o no de delito,
sino también para decidir la suerte de dicha denuncia: desestimarla
o remitirla a la Justicia Contravencional, en caso que estemos frente
a un cuasi delito. Siempre en base a lo establecido en la norma, pero
valiéndose de su criterio personal para poder decidir la via o tramite a
darle, claro dependiendo de la particularidad del caso.

También ha resultado unanime el criterio referido a que cuando
dicha amenaza se profiere esgrimiendo o mostrando un arma (ya sea
propia o impropia), la misma, de manera indubitable debe ser enten-
dida como delito y por tanto su investigacién y juzgamiento, es pro-
pia de la esfera del Poder Judicial. Entendiendo que en ese contexto el
arma intensifica la amenaza, produce temor en la victima, es el hecho
de utilizar el arma lo que determina que indubitablemente estamos
frente a un delito. Cabe destacar que, en cuento a lo informado por los
operadores judiciales como administrativos, dicha amenaza debe te-
ner la entidad y debe haber producido una repercusiéon en la victima,
en su vida, en sus planes, etc.

Las dudas y diferencias de criterios surgen cuando en la amena-
za anoticiada no se encuentran presentes los elementos propios de la
misma, es decir que sea grave, injusta, posible, cierta, determinada, o
presentandolos no atemoriza a su destinatario o no fue proferida en
un contexto que permita tener certeza de su seriedad.

A ello, debe sumarse, que en esta tarea de evaluar cada amenaza
puesta en conocimiento de los diferentes organismos, surgen diver-
gencias en cuanto a que debe entenderse como amenaza cierta, por
lo que buena parte de los agentes encargados de evaluar las mismas,
entienden que estamos ante una contravencion cuando carecemos de
evidencias que permitan acreditar la existencia de la amenaza misma.

En definitiva, si hay prueba, es delito, si no hay, es contravencién.
Aunque algtn entrevistado opiné que debe también tenerse en cuenta
la peligrosidad de quien proviene la misma.

Dicha forma de evaluacion (por demas peligrosa) habilita al 6rgano
administrativo a actuar con una arbitrariedad que no es propia de nin-
gln poder del estado, posibilitando la aplicacién de sanciones, ain sin
acreditar la existencia del hecho en virtud del cual se imponen.
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Entendemos que el esmero mostrado durante la presente investi-
gacién en cumplir los objetivos especificos planteados, permitié ob-
servar la actuaciéon de las Fiscalias; los Juzgados de Faltas, Penales y
del sistema de acusatorio. También posibilit6 palpar en primera per-
sona, la divergencia en la investigacion de cada hecho como asi tam-
bién la falta de criterios uniformes para tipificar dichas conductas, lo
que hace mas dificil la tarea de quienes estan encargados de resolver-
las, teniendo en cuenta que estamos hablando de bienes juridicos que
deben ser protegidos en caso de tratarse de un delito, y si deciden de-
rivarlo al &mbito de la contravencién estariamos frente a una vulnera-
cién de los mismos y hasta incluso en una falta de acceso a la justicia.

Esto nos lleva no solo a confirmar la hipétesis planteada, ratifi-
cando que la norma contravencional que contempla la amenaza se
encuentra redactada de manera confusa, sumiendo a los actores
del sistema en una situacién claramente incémoda y rayana con lo
inconstitucional.

Por todo ello, quedamos obligados a poner en foco la necesidad de
un estudio profundo de la amenaza, a fin de dar una respuesta social
acorde con los tiempos que corren; que aporte parametros de evalua-
ciéon claros y objetivos que permita la subsuncién de las conductas en
los tipos planteados, alcanzando asi un doble objetivo: en primer lu-
gar, garantizar al ciudadano su dmbito de libertad donde pueda saber
de antemano y con claridad, que esta permitido y que no, como asi
también cual es la sancién esperable ante el incumplimiento y cudl
sera la autoridad que dilucidara su caso y aplicara la misma.

En segundo lugar, también se dara una respuesta acorde con el
bien juridico lesionado al justiciable, quien encontrara en los érganos
estatales una respuesta a su conflicto. Es que tal como puede leerse de
las estadisticas aqui plasmadas, la desestimacion de una denuncia por
amenazas, por no resultar la misma tipica en la esfera penal, deja al
ofendido con las manos vacias. El conocimiento y profundizacién en
torno a las conductas descriptas por el art. 109 de la Ley 947 - R-, per-
mitira una reaccién estatal acorde con el hecho disvaliosos anuncia-
do, ya que su falta de tipificacién en el art. 149 bis del C.P., no implica
que sea una conducta plausible o esperable para una sana convivencia
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social, adquiriendo en este punto su verdadera dimension el Coédigo
de Faltas, el cual dota a los jueces de faltas del imperio necesario, para
investigar y sancionar estas faltas, atin con prisién.

Como sociedad y como juristas nos debemos una profunda re-
flexién que permita aportar claridad y guia en conductas que en de-
finitiva impiden una convivencia pacifica y que exigen al estado una
reaccion acorde con la problematica planteada.
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Resumen

Se observa la necesidad de generar, difundir, actualizar y sistema-
tizar la informacion tanto pablica como privada en materia de disca-
pacidad, y efectuar un seguimiento del conocimiento, interpretacion,
aplicacién y cumplimiento en los distintos dmbitos, de las clausulas de
la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
ratificada por la Ley 26.378 y asi poder vislumbrar el panorama com-
pleto y real delos contextos donde deben vincularse quienes transitan
una contingencia transitoria o permanente.

La Seguridad Social se ha convertido en una de las ramas mas di-
namicas en el ambito econémico/social, el predominio actual de la
empatia traslucida en una multiplicidad de espacios propicia la divul-
gacion, la desconstruccion, la simplificacién y la concepcion de nocio-
nes, reglas, miradas, y apoyos que posibilitan un idéneo y accesible
acceso de justicia y a lajusticia en pro de un rol social independiente y
digno de la persona con discapacidad.

La coordinacion docente, la ejecucién académica y el intercambio
de informacién entre los agentes sociales colaboran en la operatoria
de ensamble y validacién de las acciones, para asi poder contribuir al
incremento de la vinculacién y conexion de los diferentes organismos
y participes de la Seguridad Social, enfatizando en los derechos y ga-
rantias constitucionalmente reconocidos que habilitan al pleno ejerci-
cio de la individualidad, a la habilitacién de &mbitos de incumbencia.

La confianza cumple un rol fundamental, pues la certeza de la
creencia del poder hacer, la conviccién de la existencia de espacios de
realizacion, como la aceptacion social consciente de la equidad, abre
caminos impensados de desarrollo y de inclusién.

Palabras claves: Seguridad Social, Discapacidad, Incumbencias,
Salud Mental, Inclusién
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Hipotesis de trabajo

Confirmarlainadecuaday/o incompleta aplicacién dela Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y su Protocolo
Facultativo, ratificada por la Ley Nacional N° 26378, en lo atinente a la
construccion social de la integralidad y aceptacién de la diversidad, de-
biendo reformularse los apoyos, mecénicas y los objetivos para lograr
una acertada incumbencia de las personas con discapacidad.

Objetivo general

El seguimiento de la aplicacién y cumplimiento en los distintos
ambitos, de las clausulas de la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad y su Protocolo Facultativo, ratificada por
la Ley Nacional N°® 26378, como la construccién social de la integrali-
dad y aceptacién de la diversidad, mediante la recopilacién y analisis
de la informacién, la clinica juridica técnica del equipo con caracter
voluntario y vocacién de servicio.

Objetivos especificos

Recolectar, procesar, registrar y analizar informacién sobre disca-
pacidad; identificar factores sociales, culturales, econémicos y politi-
cos que influyan negativamente en la inclusién de las personas con
discapacidad en la sociedad; crear una red de informacién y difusion
a la ciudadania los datos rel’evados, estudios y actividades de la ob-
servacion, mediante publicaciones y participaciones; examinar las
buenas practicas en materia de inclusion de la discapacidad y las ex-
periencias innovadoras en la materia y difundirlas a los fines de ser
adoptadas por los alumnos; fomentar y promover la organizacion y
celebracién periédica de debates publicos, con participacion de alum-
nos, instituciones académicas, medios de comunicacién, organizacio-
nes, fomentando el intercambio de experiencias e identificando temas
y problemas relevantes para la agenda piblica; brindar capacitacion,
asesoramiento y apoyo técnico a los agentes; y articular acciones con
los profesionales del derecho.
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Introduccion

LaConvenciénsobrelos Derechosdelas Personas con Discapacidad
y su Protocolo Facultativo, ratificada por la Ley Nacional N° 26378, es-
tablece un marco normativo y ético para garantizar el respeto, la pro-
teccién y la promocion de los derechos humanos de las personas con
discapacidad. Sin embargo, su aplicacion efectiva en el ambito nacio-
nal requiere de un compromiso politico, social e institucional que re-
conozca la diversidad como un valor yla inclusién como un principio.

Asimismo, se necesita de una articulaciéon intersectorial y multi-
disciplinaria que permita disefiar e implementar politicas ptblicas in-
tegrales y transversales que respondan a las necesidades y demandas
de las personas con discapacidad en todos los ambitos de la vida. En
este sentido, la Seguridad Social juega un rol clave, ya que brinda pres-
taciones y servicios que contribuyen a mejorar la calidad de vida, la
autonomia y la participacién social de las personas con discapacidad.
Para ello, es fundamental que la Seguridad Social se base en criterios
de universalidad, solidaridad, equidad y accesibilidad, y que se adap-
te a las caracteristicas y requerimientos especificos de cada persona
con discapacidad. Asi, se podra avanzar hacia una sociedad mas justa
einclusiva, donde se respeten los derechos y se reconozcan las capaci-
dades de todas las personas.

Es prioritario contribuir al desarrollo de la investigacién y la for-
macién en el campo de los derechos de las personas con discapaci-
dad, desde una perspectiva juridica y social; analizar el grado de cum-
plimiento de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad y su Protocolo Facultativo, asi como las normas nacio-
nales e internacionales que la complementan; y capacitar a los miem-
bros de la comunidad universitaria en esta temaética, para promover
la articulacién entre los distintos actores involucrados y fomentar la
participacion activa de las personas con discapacidad en los procesos
de toma de decisiones.
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Metodologia

Este trabajo utilizé mayoritariamente una metodologia cualitativa
basada en la comprension de los significados sociales, las experiencias
personales y las percepciones de los actores que en este caso son las
personas con discapacidad. Esta metodologia se aplic6 con el objeto de
analizar las barreras y los facilitadores que encuentran a diario estas
personas para ejercer su ciudadania en forma plena y para participar
activamente de la sociedad. La labor llevada a cabo se sustenta en un
marco tedrico que reconoce a cada uno de estos intervinientes como
sujeto de derecho, y que adopta el enfoque de derechos humanos y
el modelo social de la discapacidad como referentes normativos y
conceptuales.

El disefio de la investigacion es de tipo exploratorio-descriptivo y
se ha utilizado en algunas etapas una metodologia mixta combinando
técnicas cuantitativas y cualitativas para recabar mayores datos.

Se ha hondado primeramente en el analisis del contenido general,
luego sectorizandolo por grupos o ambitos de aplicacién para final-
mente utilizarlo en entrevistas, esto logré recoger opiniones y viven-
cias delas personas con discapacidad, su ambiente y entorno familiar/
emocional y profesional relevante. A partir del analisis e interpreta-
cion de los datos recabados se pretendi6 identificar los principales
desafios y oportunidades que enfrentan para acceder a sus derechos
en diferentes ambitos, como la educacion, el trabajo, la salud, la acce-
sibilidad, la cultura y el ocio.

El aporte mas significativo que se ha pretendido es generar reco-
mendaciones, propuestas de accién y transferencias académicas que
contribuyan a mejorar la situacién de este colectivo y promover una
sociedad mas inclusiva e igualitaria.
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Capitulo 1. Discusion
1. Sobre el problema objeto de la investigacion

La creacién de un observatorio juridico que analice las dificultades
normativas y sociales que enfrentan las personas con discapacidad en
su cotidianidad, proponga soluciones viables y defienda sus derechos
de integracién social y profesional es una demanda urgente y justa.

Si bien existe una ley provincial (N° 1237-S) que establece el
Observatorio de la Discapacidad bajo la érbita del Ministerio de
Desarrollo Humano y Promocién Social, o sus eventuales sucesores,
esta ley no se ha implementado ni aplicado efectivamente, por lo que
se requiere ampliar su alcance a la educacién sobre las normas y la
sensibilizacién sobre la necesidad de herramientas que garanticen
el ejercicio pleno de las competencias propias de las personas con
discapacidad.

Esta propuesta busca generar conocimientos, explorar estrategias
y enfoques innovadores y diferentes que permitan transformar la
percepcién y el manejo de las relaciones con y de personas con dis-
capacidad, creando y promoviendo un programa integral/técnico ad
honorem conformado por profesionales locales y estudiantes avanza-
dos de la carrera de Abogacia, contribuyendo asi a la formacién pro-
fesional de los educandos y extendiendo académicamente su labor a
la poblacién.

2. Actividades realizadas. Analisis de los resultados obtenidos

En doce meses, cada trimestre tuvo su sello en la presente labor:
A. Primer Trimestre

Durante los primeros tres meses del afio, se disefié el plan de traba-

jo basado en la asignacién de roles y la adecuacién de las ideas inicia-
les alarealidad, partiendo de un esbozo de prestaciones, asignaciones,
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derechos, responsabilidades y normas que debian regir el proyecto,
enfrentandonos con la falta de articulacién entre los actores, los me-
dios, las normas vigentes y los derechos reclamables.

Se elaboré una propuesta de encuesta que permita obtener datos
de personas con discapacidad y asi conocer las verdaderas desigualda-
des que existen, siempre desde la perspectiva de la discapacidad como
desventaja en el ambito social, las estrategias informales o empiricas
que utilizan para prevenir y superar los obstaculos que se les plantean,
que saben sobre el concepto de “apoyo”, cuales son las funciones que
deben cumplir quienes fueron asignados como apoyos, que activida-
des pueden realizar por si mismos y a donde deben acudir para solici-
tar el respeto de sus derechos.

También se seleccionaron dos becarias para formar parte del pro-
yecto en miras a colaborar con la generacién de nuevos conocimien-
tos que complementen el presente proyecto; se convoc6 a la partici-
pacion de alumnos no becarios que estén cursando el tltimo afio de la
carrera Abogacia, que quieran profundizar el conocimiento y la prac-
tica en Seguridad Social y ayuden en el seguimiento procesual de las
cuestiones.

B. Segundo Trimestre

En este segundo trimestre, se buscé un eslogan que identifica-
ra el proyecto y facilitara su difusién y planificacién, priorizando la
comunicacién constante a través de medios personales, videollama-
das, grupos de Whatsapp y Telegram. Se realizaron cuatro reuniones
formales.

En la primera y segunda reunién se definieron los objetivos de la
informacién que se queria obtener, los lugares donde se recogerian y
el cuestionario a aplicar.

Objetivos:

1. Determinar barreras recurrentes.

2. Género y rango etario de quienes se permiten interactuar con la
discapacidad,
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3. Percepciones, conocimientos y actitudes en relacién con las per-
sonas con discapacidad,

4. Concepciones y/o asociaciones.

Cuestionario para entrevistas:

1. ¢Tiene discapacidad?

2. ;Conoce que tipo?

3. ¢Que la origin?

4. ;Como lo/la tratan otras personas?

5. ¢(Como lo/la miran las personas?

6.¢Qué es lo que mas le pregunta la gente?

7. ¢Su familia lo/la apoya?

8. ¢Tiene formacion académica?

9. ¢Le cuesta relacionarse con otras personas?

10. ;Dénde considera que le colocan mas impedimentos?

LUGARES: ARID (Asociacion para la Recuperacién e Inclusiéon de
las Personas con Discapacidad) y ANDARES (Centro de Dia).

Se entrevistaron de manera presencial a jévenes que asistian a
ambos lugares. A partir de las entrevistas, se elaboraron dos encues-
tas en formulario Google para compartir por redes sociales, usando
el método cuantitativo para obtener informacién objetiva sobre las
preocupaciones de las personas con alguna incapacidad, sus apoyos
y familiares.

Se parti6 de dos posiciones distintas: los que creian que NO tenian
una discapacidad completaban una encuesta y los que creian que SIla
tenian respondian otra, permitiendo conocer ademas de la informa-
cion, la percepcion de la persona. El resultado fue sorprendente para
el equipo, la mayoria de los participantes que tenian una discapacidad
visible no se reconocian como tales en la primera encuesta; ademas,
muy pocos expresaron haber aceptado su condicién, lo que indicaba
que el primer obstaculo para la inclusién era la negacién personal. Al
principio, hubo poca participacién, pero cuando se les aseguré que la
encuesta era anénima, empezaron a responder, revelando su temor a
hablar sobre el tema.
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Los resultados colectados de los enlaces https://forms.gle/
69CH39EZEYk4gtfT9 vy  https://forms.gle/PG8Lymxmd1YdajAD6
fueron:

En la tercera y cuarta reunién se acordé capacitar al equipo y de-
sarrollar las habilidades de comunicacién oral para mejorar el desem-
pefio de las entrevistas y las orientaciones que se deben brindar a las
personas con discapacidad y su entorno para el desarrollo del trabajo,
teniendo en cuenta sus ritmos, sus dificultades, sus barreras, sus in-
quietudes y sobre todo sus necesidades.

Para ello se organiz6 un Conversatorio en la UC — Sede San Juan
con estudiantes que asistieron y/o cursaron la asignatura Derecho de
la Seguridad Social y que ya tuvieron contacto con personas con dis-
capacidad, compartiendo también experiencias de forma indirecta,
estableciendo que el tema seria la Ley de Salud Mental, los aspectos
relevantes del cambio de enfoque, las implicaciones y la comparacion
contextual del antes y el después de su modificacién, aplicados de ma-
nera practica a casos de conocimiento publico, como disparadores del
encuentro.

C. Tercer Trimestre:

En esta etapa se presentaron los resultados de dos casos de estudio
sobre lainclusién de personas con discapacidad en diferentes ambitos
sociales, educativos y laborales. Se analiz6 el grado de cumplimiento
de la Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad
y su protocolo facultativo, asi como los obstaculos y facilitadores que
encuentran las personas con discapacidad para ejercer sus derechos y
participar plenamente en la sociedad, concluyendo que, si bien se han
logrado avances normativos y de concienciacion, atn persisten barre-
ras actitudinales, culturales, econémicas y estructurales que limitan
la inclusion efectiva de las personas con discapacidad y su reconoci-
miento como sujetos de derecho.

El equipo de investigacién sigui6 el progreso de las terapias, las co-
berturas médicas y asistenciales, los entornos familiares, recreativos
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y sociales, y las preferencias y necesidades de Martin Malla (Trastorno
del Espectro Autista). Se observo que la falta de conocimiento sobre los
derechos yla cobertura integral que establecen las leyes 22.431, 24.901,
26.378, 27.044, 23.592 y 25.280, asi como los tratados con rango cons-
titucional (segln el articulo 75 inciso 22 de la Constituciéon Nacional)
y las demas normas y principios vigentes (pro homine, in dubio pro
justitia socialis, no regresién en materia de derechos humanos, etc.)
que exigen la cobertura total de las prestaciones basicas que requie-
ren las personas con discapacidad, generan obstaculos burocraticos e
injustificados para el acceso a las diferentes areas.

El equipo asesord a sus padres sobre la importancia de fomentar el
desarrollo de sus habilidades sociales y escolares, y se solicit6 a la obra
social OSPRERA un acompafiante terapéutico para facilitar la partici-
pacién en otros ambitos fuera de la instituciéon escolar (como un de-
porte, salidas sociales o educacion artistica). Ante la falta de respuesta
de la prestadora de salud y la intimacién basada en la Convencién so-
bre los Derechos de las Personas con Discapacidad, se inicié un expe-
diente para la obtencién del beneficio.

En cuanto al segundo caso de estudio, la Sra. Silvina Quiroga Florez
(Estrabismo con lente intraocular, posible trasplante de cérnea) retiré
su consentimiento para que el equipo de investigacion siguiera acom-
pafiando su caso.

Producto del actuar coordinado con el area de Extension
Universitaria se comenzé con un asesoramiento informativo sobre
las variantes del régimen de Curatela/Restriccién de la Capacidad,
trayendo a estudio, por presentacién espontanea e iniciativa de una
vecina, Felipa Carina Villegas, una novedosa realidad que se vive en
la zona de la Chimbera, departamento 25 de Mayo de la provincia de
San Juan, donde existe una comunidad numerosa de personas con
discapacidad que no tienen cabida social y permanecen segregadas
de la vida civil. El equipo de trabajo colaboré con la elaboraciéon del
proyecto institucional, que incluye el uso de caballos como recurso
terapéutico, y gestiono ante el intendente la asignacién de un terreno
para el emplazamiento del centro. Ademas, se realizé una campaiia
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vecinal para la donacién de animales, logrando obtener diez (10) ca-
ballos, ocho (8) hembras y dos (2) machos, que aseguran la sustenta-
bilidad y el crecimiento del proyecto. Este proyecto representa una
oportunidad para ampliar los derechos, los mecanismos, los modos de
accion y la incidencia de las personas con discapacidad y sus apoyos,
impulsando una transformacién social necesaria.

Se realiz6 un breve estudio del grupo poblacional vulnerable, me-
diante un censo a caballo, que revel6 que habia una persona con disca-
pacidad a cargo por cada 20 familias. Este

informe permitié solicitar al Ministerio de Gobierno de la provin-
cia de San Juan los recursos necesarios para cubrir los gastos de profe-
sionales kinesi6logos, médicos y profesores de educacién fisica.

Fue muy valioso poder colaborar con el aumento de las posibili-
dades existentes, la adaptacién y el crecimiento de los apoyos para
afrontar los desafios de la integracién plena de los sujetos en la socie-
dad, esto permitira ver si hay o no cambios comparativos en las res-
ponsabilidades y decisiones de las personas con discapacidad y, sobre
todo, en su entorno.

La relevancia de lo académico y técnico fue determinante en este
periodo.

D. Cuarto Trimestre:

En este tramo final el trabajo consistié en la revision de la informa-
cion colectada, el ordenamiento de los datos dejando de lado lo pres-
cindible y en la elaboracién del informe final y la presentacion de las
conclusiones.

El abordaje para la realizacién del proyecto de equinoterapia en la
Chimbera, departamento 25 de mayo — San Juan, como modalidad de
rehabilitacion utilizando el caballo como medio para mejorar la cali-
dad de vida de las personas con discapacidad en zonas rurales, par-
ti6 de examinar la requisitoria dispuesta por la normas vigentes, las
que incluyen ademas de la formacion especifica con conocimientos
tedricos y practicos sobre las caracteristicas particulares de este tipo
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de personas, los beneficios del contacto con el caballo, las técnicas de
monta adaptada y las medidas de seguridad e higiene; precisan contar
con un equipo multidisciplinar formado por profesionales de la salud,
la educacién y la equitacién que puedan evaluar las necesidades de
cada usuario, disefiar y ejecutar los planes de intervenciéon, hacer un
seguimiento de los resultados, y tener caballos seleccionados y entre-
nados que sean déciles tranquilos sanos y bien cuidados que se adap-
ten al nivel y alas caracteristicas de cada usuario.

Hasta ahi el proyecto, no encontraba ninguna dificultad de reali-
zacién, el inconveniente se presentd cuando se debié cumplir con la
requisitoria de un espacio adecuado para realizar las sesiones de qui-
mioterapia ya que la normativa requiere tener una pista cubierta y al
aire libre, un area de preparacion y cuidado de caballos, un vestuario
y un aseo adaptados, y un lugar para guardar material y documentos.

Las barreras sin dudas fueron las atinentes al espacio fisico asig-
nado para el cumplimiento del proyecto ya que se trata de un des-
campado sin ningn tipo de construccién edilicia mucho menos de
la provisién de algin servicio tal como agua potable, luz eléctrica y
pozo negro, lo que indefectiblemente al no tener el minimo elemento
requerido (un bafio) hace inviable el cumplimiento de la normativa vi-
gente que regula los aspectos vinculados a la formacion, acreditacion,
seguridad, calidad y ética profesional.

Capitulo II. Conclusion
1. Resultados

Del seguimiento realizado a la situacién de Martin Malla (caso 1),
un nifio con Trastorno del Espectro Autista, evaluando el progreso de
las terapias, las coberturas médicas y asistenciales, los entornos fami-
liares, recreativos y sociales, y las preferencias y necesidades del nifio,
se detect6 que las principales barreras legales y administrativas que
dificultan el acceso a los derechos y la atencién integral que estable-
cen las leyes 22.431, 24.901, 26.378, 27.044, 23.592 y 25.280, asi como
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los tratados internacionales con jerarquia constitucional (de acuerdo
al articulo 75 inciso 22 de la Constitucién Nacional) y las demas nor-
mas y principios vigentes (pro homine, in dubio pro justitia socialis,
no regresiéon en materia de derechos humanos, etc.) que garantizan la
cobertura total de las prestaciones basicas que necesitan las personas
con discapacidad, tiene que ver con la resistencia al cumplimento de
las prestaciones y a la inflexibilidad de los agentes ante los necesarios
cambios o adecuaciones que se deben hacer conforme a cada caso en
particular, advirtiendo que todo radica en ese enorme desconocimien-
to que existe sobre la proteccién en cuanto a derechos y areas de ac-
cesibilidad de las personas con discapacidad y la pobre o inadecuada
informacion

que aceite el mecanismo prestacional de los servicios de salud y
los lugares de desarrollo personal. La prueba esta en que ante la mi-
nima informacién y asistencia por parte del equipo, la prestadora de
salud cumpli6 con la peticién formulada enmarcada en la necesidad
del menor.

Por otro lado, el proyecto pretendido en la Chimbera, 25 de mayo
- San Juan, se enfrentd a un obstaculo cuando tuvo que cumplir con
el requisito de contar con un espacio adecuado para realizar las se-
siones de equinoterapia, ya que la norma exige disponer de una pista
techada y al aire libre, un area de preparacion y cuidado de caballos,
un vestuario y un aseo adaptados, y un lugar para guardar material y
documentos.

Las dificultades se relacionaron principalmente con el espacio fisico
asignado para el desarrollo del proyecto, ya que se trata de un terreno
baldio sin ninguna infraestructura edilicia ni provisién de servicios ba-
sicos como agua potable, luz eléctrica y pozo negro. Esto hace imposible
cumplir con la normativa vigente que regula los aspectos vinculados a
la formacion, acreditacién, seguridad, calidad y ética profesional, al no
contar con el elemento minimo indispensable (un bafio).

Este colectivo merece una atencion adecuada, que no se limite al
proyecto de equinoterapia sino que lo amplie y lo convierta en un pro-
yecto integral donde se ofrezca apoyo, educacion, ocio y salud a las
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personas con discapacidad. Se trata de un plan que busque mejorar la
calidad de vida de este colectivo y favorecer su inclusién social, apro-
vechando los beneficios de la interaccién con los caballos, pero desde
otro enfoque, y otras actividades complementarias.

Es innegable que el objetivo planteado era demasiado ambicioso y
dificil de alcanzar, pero también es cierto que revel6 una problematica
social que no habia sido atendida adecuadamente. El proyecto, a pesar
de sus limitaciones, logré identificar una demanda insatisfecha y real
de la poblacion, y ofrecer una propuesta innovadora y viable para res-
ponder a ella.

En vista de los resultados obtenidos y de los beneficios que el pro-
yecto ha aportado a la comunidad, se puede considerar que el plan
tiene un valor estratégico y social, y que merece ser continuado y me-
jorado en el futuro, efectuando las adaptaciones que lo lleven a ser
realizable. Esta ha demostrado ser una herramienta eficaz para pro-
mover el desarrollo local, la participacién ciudadana, la inclusién so-
cial y la sostenibilidad ambiental, también ha contribuido a fortalecer
la identidad y la cohesion territorial, asi como a generar oportunida-
des de empleo y de mejora de la calidad de vida de los habitantes. Por
tanto, se recomienda mantener el compromiso y la colaboracién entre
los diferentes actores implicados en el proyecto, y seguir evaluando y
monitoreando su ejecucién y sus impactos, con el fin de garantizar
su pertinencia y su adecuacion a las necesidades y expectativas de la
poblacién, logrando dar respuesta a las necesidades de las personas
con discapacidad.

2. Articulacion y transferencia de los resultados

Lalabor ilustré diferentes enfoques sobre la discapacidad, desde el
asistencialismo hasta la inclusién. Se emplearon métodos de investi-
gacion comparativa, cuantitativa, cualitativa y exploratoria para reca-
bar datos, formular y responder preguntas, y analizar la informacién
obtenida. Se contrastaron las visiones tradicionales y emergentes so-
bre la discapacidad, sus implicaciones y sus derechos, sus beneficios
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y sus costos para la sociedad. Se usé un método comparativo para
verificar algunas hipétesis, especialmente la pregunta inicial de la
investigacion.

Asimismo, se examinaron los legajos de las instituciones involu-
cradas para obtener datos cuantitativos y cualitativos que permiten
comprender el fenémeno de la resistencia a reconocer las incumben-
cias de las personas con discapacidad.

Este ejercicio contribuyd en los becarios al desarrollo profesional
del futuro litigante, que debe asesorar a su cliente, evaluar su propio
desempefio y ampliar sus recursos intelectuales, personales y practi-
cos. Se enfatiz6 la importancia del vinculo con los consultantes y las
habilidades de litigacién.

3. Autoevaluacién

El trabajo colaborativo en la investigacién trabajada consistié en
analizar casos concretos de personas con discapacidad, sus diagnés-
ticos, terapias, coberturas médico/asistenciales, entornos familiares,
recreativos, sociales, preferencias y necesidades; el objeto fue identi-
ficar los niveles de conocimiento, conciencia y aplicacién de los de-
rechos que tienen, posibilidades, mecanismos, modos de accién, in-
cumbencias y sus apoyos, evidenciando los resultados que existe una
brecha entre la normativa legal y la realidad cotidiana, la que requiere
ampliar los recursos disponibles para afrontar los desafios que impli-
calainclusion social y el respeto a la diversidad funcional.

El equipo de trabajo formado entre estudiantes y docentes logr6 un
aprendizaje activo, critico y creativo, vinculando entre si a cada uno
de los participantes. Los objetivos, las responsabilidades, los recursos,
roles, compromisos mutuos y los resultados fueron compartidos, per-
mitiendo aprovechar la diversidad de conocimientos, experiencias y
perspectivas que aportaron cada uno de los miembros.

Indiscutiblemente se aprendi6é haciendo, construyendo un cono-
cimiento de manera colectiva, generando soluciones innovadoras a
problemas planteados
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Las entrevistas, como herramientas principales, fueron utilizadas
para la recoleccién de datos cualitativos. Las interacciones se efectua-
ron de manera semiestructurada para generar ideas y conceptos.

Las observaciones se llevaron a cabo en los individuos y en su en-
torno o situacién natural.

La recoleccién de datos fue laboriosa y requirié mucho tiempo, in-
cluyeron notas de campo, grabaciones de video o de audio. Esta meca-
nica viabiliz6 una buena relacién con los participantes permitiendo
una conversacion libre, contribuyendo a la obtencién de detalles de
los datos recolectados.

Cotejo y examen de documentos de archivo y las fuentes guber-
namentales que habilitaron a enmarcan la formalidad y el encuadre.
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