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(i)
I. Introduccién

En las ultimas décadas, la politica criminal viene prestando especial atencién a las reacciones
juridico-penales frente a ciertos delitos que ocasionan una especial conmocién y en los cuales se advierte que
sus autores no suelen responder al arquetipo racional de destinatarios de la norma penal, que pueden verse
disuadidos ante la tipificacién de una conducta o ante el incremento en la gravedad de su sancién. Por el
contrario, se trataria de casos en los que la prevencion general se muestra sumamente limitada y en donde la
seguridad vuelve a buscarse mediante instrumentos de prevencién especial negativa, es decir, de neutralizacién
de oportunidades de reincidencia (1).

De aqui que, en este espectro de delitos de especial conmocién la pena pueda ser considerada insuficiente, o
bien, ilegitima ante una necesidad de mayor control de sujetos frente a su posibilidad de reincidencia. Dentro de
este grupo de delitos, ocupa un lugar destacado la delincuencia sexual violenta que aparece como uno de los
aspectos distintivos de esta corriente de politica criminal contempordnea que ha recibido, entre otros, el nombre
de "defensismo"(2).

Ante estos crimenes existe una demanda social de proteccidén que llega a cuestionar, en algunos casos, que
ciertos condenados recuperen su libertad luego de cumplida la pena de prisiéon. En otras oportunidades
comienzan a impedirse, para algunos delitos, el acceso a beneficios penitenciarios o, en ciertos sistemas
comparados, a exigirse la imposicién de un tratamiento —médico o psicolégico—, para recuperar la libertad. El
abanico de reacciones no se detiene alli, ya que una vez que el sujeto condenado recupera su libertad, se
pretende que el Estado se asegure de tenerlo controlado, surgiendo un fenémeno novedoso que ha sido
denominado "inocuizacién post encarcelamiento” (post incarceration incapacitation) (3). Este seguimiento o
vigilancia puede ser efectuado de diversas maneras. En algunos sistemas, por ejemplo, se llega a colocarles una
tobillera o brazalete con tecnologia de localizacién satelital (GPS), que permite saber en todo momento dénde
se encuentra el ex convicto o si ingresé en una zona restringida. En otros casos, se establece la obligacion del
sujeto de informar sus datos —y toda modificaciéon de ellos— a un Registro creado a dicho efecto, que en
algunos casos es ptblico y permite que los vecinos de una comunidad tomen conocimiento de qué personas con
antecedentes por delitos sexuales residen en su barrio. Por dltimo, algunas legislaciones prevén restricciones
domiciliarias, laborales, informdticas o de mero transito, por medio de las cuales se crean zonas de exclusién de
delincuentes sexuales.

En este fendmeno de inocuizacién pospenitenciaria se ubica el denominado "seguimiento socio judicial" o
"libertad vigilada", previsto por el Proyecto de Céd. Penal de la Nacién, Titulo I —"De las consecuencias
juridicas del hecho"—, arts. 10 y 11, que fuera remitido al Congreso de la Nacién por el Poder Ejecutivo
nacional para su tratamiento, el 25 de marzo de 2019 4). La medida se encuentra proyectada para personas
condenadas por ciertos delitos graves y por un plazo maximo de hasta diez afios. Consiste en la imposicién de
una o mas medidas de vigilancia y asistencia destinadas a controlar al condenado en libertad y a prevenir su
presumida reiteracion delictiva futura.

La novedad de esta consecuencia juridica sugiere repasar, en forma resumida, los antecedentes en los que se
fundé la Comisién redactora del Anteproyecto (5). Luego de ello analizaré su naturaleza juridica para formular,
después, un andlisis critico de algunas de las obligaciones y prohibiciones que integran esta media. Finalmente,
valoraré el procedimiento de imposicion, revision y levantamiento de la medida, asi como también su
quebrantamiento (6).

II. Antecedentes

En la exposicién de motivos del Proyecto, la Comisiéon Redactora aclara que para la introduccién del
seguimiento socio judicial se ha seguido el sistema francés. Mds adelante, agrega que el sistema fue proyectado
"de conformidad con la legislacién espafiola y francesa". A continuacién resumiré los lineamientos de ambos
sistemas que servirdn para el posterior andlisis critico de este instituto.

2.1. El sistema francés

El instituto del seguimiento socio judicial (suivi socio-judiciare) fue introducido en Francia en el afio 1998,
con el dictado de una Ley para la prevencién y la represién de delitos sexuales asi como para la protecciéon de
menores (7). Siete afios mas tarde, en 2005, aquel fue complementado por un sistema de monitorizacion



electrénica para condenados por delitos graves, como medida de seguridad post-delictual una vez agotada la
pena, fundado en la peligrosidad de la persona (8).

Los delitos para los que se encuentra prevista esta medida son: el homicidio o asesinato precedido o
acompafiado de violacion, de torturas o de actos de barbarie (221-9-1 Code Pénal); violacién y otras agresiones
sexuales (222-23 a 222-32 Code Pénal); y, finalmente, otros delitos contra la integridad sexual de menores
(227-22 a 227-27 Code Pénal).

El seguimiento socio judicial consiste en la posibilidad del érgano jurisdiccional de imponer al condenado,
con el dictado de la sentencia, la obligacién de someterse a medidas de vigilancia o de tratamiento consentido, a
cumplir una vez que haya terminado la privacién de libertad (art. 131-36-5 Code Pénal). Se aclara que el
seguimiento socio judicial estard destinado a prevenir la reincidencia y podrd ser impuesto por un plazo que
podra ser de diez, veinte o treinta afios, e incluso sin limitacién de tiempo, en funcién del delito cometido (art.
131-36-1, Code Pénal).

En el marco del mismo, se establece que el condenado podra quedar sometido a una serie de obligaciones o
restricciones (art. 131-36-2 Code Pénal) entre las que figuran las siguientes: someterse a medidas de examen
médico, de tratamiento o de cuidados, incluso en régimen de hospitalizacion; abstenerse de acudir a cualquier
lugar, categoria de lugar o zona especialmente sefialada, en particular a los que asisten menores; abstenerse de
entrar en contacto con ciertas personas, en particular con menores (con excepcion de los designados por el juez);
y la de no ejercer la actividad profesional en cuyo ejercicio se haya cometido el delito o bien abstenerse de
ejercer una actividad profesional que implique un contacto habitual con menores (arts. 132-44 y 132-45 Code
Pénal).

Asimismo, se advierte que el incumplimiento del seguimiento socio judicial serd sancionado con pena de
prisién que no podrd exceder de tres o siete afios, en funcion del delito cometido. Ello debera ser determinado
por el 6rgano jurisdiccional que dict6 la sentencia y en el mismo momento de la condena (art. 131.36.1 Code
Pénal).

La ejecucion del seguimiento socio judicial estd prevista en el cédigo procesal penal (arts. 763-1 a 765-1).
En particular se destaca que, durante el cumplimiento de la medida, el juez de ejecucién penal podra modificar o
completar las obligaciones o restricciones previstas, previa audiencia del condenado y dictamen del fiscal (art.
763-3 Code de Procédure Pénale). Del mismo modo, es interesante la posibilidad del condenado de solicitarle al
organo jurisdiccional que dict6 la sentencia, que lo releve de esta medida de seguridad. Ello podra ser solicitado
por primera vez, un afio después del dictado de la condena y, en caso de ser rechazado, podrd ser reeditado cada
un afio. Para la resolucién del levantamiento se realizard un informe pericial médico (art. 763-6 Code de
Procédure Pénale).

En segundo lugar, aparece la denominada medida de seguridad de vigilancia electrénica mévil (surveillance
électronique mobile a titre de mesure de slireté), prevista para aquellos sujetos condenados a una pena privativa
de la libertad igual o superior a siete afios y ejecutada una vez agotada dicha pena. Para su aplicacidn, el juez
deberd dictar una resolucién fundada y luego de haberse dictaminado, pericialmente, la peligrosidad de la
persona y medido el riesgo de comision de nuevos delitos, determindndose asi la necesidad de la medida para
prevenir la reincidencia (art. 131-36-10, Code Pénal). El examen debera efectuarse al menos un afio antes de la
fecha prevista para la puesta en libertad del condenado.

Finalmente, se establece que la medida tendrd una duracién de dos afios, desde la fecha de finalizacion de la
pena, aunque podra ser prorrogable hasta dos veces, por idéntico término cada vez. Si bien se requiere el
consentimiento del destinatario, se establece que en caso de este negarse o de incumplir con las obligaciones
impuestas, puede imponerse una nueva pena de prision de entre tres y siete afios (arts. 131-36-12 y 131-36-1 del
Code Pénal y art. 763-10, del Code de Procédure Pénale).

2.2. El sistema espaiol

El instituto de la libertad vigilada fue introducido en Espaiia a partir de la reforma implementada por la LO
5/2010 (9), como medida de seguridad no privativa de la libertad de hasta cinco o diez afios de duracién, en
funcién de la gravedad del delito cometido (art. 96.3.3%, 105 y 192.1 CPE). Esta institucién consiste en el
sometimiento del condenado a control judicial a través del cumplimiento por su parte de una serie de
prohibiciones u obligaciones que surgen de un catidlogo cerrado y se aplican luego de agotada la pena impuesta
10) (art. 106 CPE). En una primera etapa se establecié este sistema para la delincuencia sexual y terrorista.
Luego, se ampliaria para incluir a todos los delitos contra la vida y a los delitos de malos tratos y lesiones,
cuando se tratare de victimas de violencia de género y doméstica (11).

Con relacién al procedimiento previsto para su imposicidn, se establece que el juez o Tribunal sentenciador
al momento de dictar la sentencia condenatoria deberd (12) imponer la medida de libertad vigilada que se



ejecutara con posterioridad a la pena privativa de libertad (13). En estos casos, al menos dos meses antes de la
extincién de la pena privativa de libertad, el juez de vigilancia penitenciaria elevard una propuesta al juez
sentenciador conteniendo las obligaciones o prohibiciones. Para ello deberd ordenar, previamente, la realizacion
de un informe acerca de la situacién y evolucién del condenado, su grado de rehabilitacién y el prondstico de
reincidencia (art. 98.2 CPE). A partir de ello y luego de un procedimiento que incluye el deber de escuchar al
condenado, al Fiscal y a la victima (art. 98.3 CPE), el juez sentenciador fijara las obligaciones o prohibiciones
que estime pertinentes. Asimismo, anualmente debera revisarse la posibilidad de mantener, hacer cesar, sustituir
o suspender la medida, como consecuencia de un informe que debera elaborar el juez de vigilancia
penitenciaria, quien a su vez deberd valorar los informes emitidos por los facultativos y profesionales que
asistan al sometido a la medida de seguridad.

El Proyecto argentino reproduce las mismas once obligaciones y prohibiciones que surgen del art. 106 CPE,
por lo que no serdn anticipadas en este punto. Finalmente, puede decirse que el incumplimiento de las
restricciones impuestas, cuando fuese grave, da lugar al delito de quebrantamiento de libertad vigilada, previsto
en el art. 468.2 del CPE, con pena de prision de seis meses a un afio.

III. Naturaleza juridica del instituto

En la tradicién de derecho europeo continental, es comtin observar que el esquema de clasificacion de las
consecuencias juridicas gire en torno a la consideracion de las reglas del sistema de via tinica o de doble via,
también llamado monismo o dualismo, siempre dentro del derecho penal (14).

Por monismo se suele entender un sistema de derecho penal con una tnica clase de reaccién frente al delito
—generalmente la pena—. Por el contrario, el dualismo supone que junto a la pena fundada en la culpabilidad,
existe una segunda clase de reaccién llamada medida de seguridad, que se justifica en la peligrosidad del sujeto
as.

En una primera aproximacidn histérica, desde los postulados doctrinarios de la Escuela Positiva Italiana, se
pretendié un modelo de sustitucién de la pena por medidas de defensa penal. En efecto, para esta vision
determinista del derecho penal, sus consecuencias juridicas ya no estarian fundadas en la culpabilidad ni
atenderian a componentes retributivos ni de proporcionalidad. Por el contrario, la finalidad de la sancién era de
estricta prevencion, de defensa del orden social, para lo cual se elabora el concepto de peligrosidad y de sujeto
peligroso, debiéndose individualizar la sancién bajo estos principios. Se trata este de un monismo de medidas
sustitutivas de la pena —Ila denominacién medidas de seguridad vendria poco después— (16).

Si bien —como se dijo— puede atribuirse a la Escuela Positiva Italiana el desarrollo de las bases de esta
concepcién y fundamentacién de la sancién penal, el nacimiento oficial del dualismo suele ser ubicado a partir
de la redaccién del Anteproyecto de Céd. Penal suizo de 1893, cuyo autor fue Carl Stoos (17) . Es este el punto
de quiebre y el momento a partir del cual se instaura la medida de seguridad como una consecuencia juridica
distinta de la pena y, a partir de aqui, se estima que ha sido el dualismo el sistema que se impuso en el derecho
penal continental (18).

La principal virtud del dualismo parte de la coexistencia de dos reacciones juridico-penales que responden a
distintos fundamentos y donde ambas son necesarias para el cumplimiento de los fines del derecho penal. En
efecto, cabe manifestar que la pena se impone como castigo por la comisién de un delito, fundada y ajustada de
acuerdo con la culpabilidad. Ello de por si implica la necesidad de contar con una reaccién distinta, ya que se
presentan casos en los cuales al sujeto no puede atribuirsele culpabilidad o que, de existir esta, el limite que
importa resulte insuficiente para proteger los bienes juridicos amenazados. Es decir, se necesita una
consecuencia que, en vez de —o ademds de— castigar, proteja a la sociedad evitando la reiteracion de delitos y
procurando la rehabilitacién del sujeto. Surge, entonces, la segunda via denominada medida de seguridad, cuyo
fundamento pasa a ser la peligrosidad del sujeto y que responde a finalidades distintas: en algunos casos seran
curativas, en otros, educativas y, finalmente, asegurativas o de mejoramiento.

Ahora bien, ;como deberia encuadrarse el seguimiento socio judicial? Para responder esta cuestion es
interesante comenzar por observar qué dice el Proyecto sobre el tema. Los arts. 10 y 11 no son precisos en
cuanto a la aclaracién de su naturaleza juridica, aunque su ubicacion, dentro del titulo de las consecuencias
juridicas del hecho, obliga a pensar en encuadrarlo dentro del esquema propio del dualismo. Es decir, se trata de
una medida de seguridad o bien de una pena.

Luego, el art. 281.2 del Proyecto nos inclina a su consideracién como una medida de seguridad, ya que
tipifica el delito de quebrantamiento de una medida de seguridad judicialmente impuesta por una condena. Si
bien la norma no menciona que se esté refiriendo expresamente al seguimiento socio judicial, entiendo que ello
sin dudas es asi, dado que de este modo lo aclara la Comisiéon Redactora en la Exposicién de Motivos (19) y,
sobre todo, ya que no existe ningtin otro caso al que pueda estar refiriéndose el citado articulo.



Finalmente, la exposicién de motivos termina de arrojar luz en este sentido, al afirmar que "se incorpora el
seguimiento socio judicial como una medida de seguridad posterior al cumplimiento de la pena, siguiendo el
modelo del Cod. Penal de Francia"(20).

Superado el analisis del texto legar, resta decir que los propios fundamentos del seguimiento socio judicial
llevan a reforzar la conclusion de que se trata de una medida de seguridad. Ello ante el convencimiento de que el
instituto responde a la presunta peligrosidad de la persona, a la supuesta necesidad de controlar al sujeto una vez
que quede en libertad. De este modo, el seguimiento socio judicial no resulta compatible con la culpabilidad ni
con la pena, ni siquiera como una consecuencia accesoria a la misma. En este sentido, jamds podria ser
entendido como una pena ya que excede por completo la culpabilidad por el hecho cometido. Ello en tanto se
impone una vez agotada la pena ajustada a la culpabilidad restringiendo derechos al condenado que ya cumplié
el castigo impuesto.

Es correcto entonces que el seguimiento socio judicial haya asumido su condiciéon de medida de seguridad,
como también lo es el procedimiento del que estd rodeado que, como se verd mds adelante, permite su
sustitucion o cese en caso de morigeracion de la presunta peligrosidad.

IV. Imposicién, duracién y revisién de la medida de seguimiento socio judicial
4.1. Delitos a los que se aplica la medida de seguridad. Presuncién de peligrosidad

El Proyecto destina esta medida de seguridad para tres categorias de delitos. En primer lugar, se incluyen los
homicidios agravados del art. 80 del C6d. Penal. En segundo lugar se incluyen todos los delitos contra la
integridad sexual, con excepcién del art. 129 que sanciona penalmente al que establezca, sostenga, administre o
regentee locales o cualquier otro sitio donde se ejerza la prostitucién por parte de terceras personas (siempre y
cuando no se trate de los casos previstos en los arts. 125 y 126).

Finalmente, el Proyecto incluye también a "aquellos delitos que hubieran sido calificados en la sentencia
como constitutivos de violencia de género". En este sentido, el Proyecto refleja una especial atencién a esta
problemdtica criminal, receptando el criterio de la Corte Suprema de Justicia sobre la imposibilidad de conceder
suspension de juicio o de asumir criterios de oportunidad en estos casos (21) (arts. 71 y 74 del Proyecto), asi
como también al considerar una circunstancia especialmente agravante cuando se comprobare que el delito haya
sido cometido en este contexto (art. 40, tercer apartado, inc. 2° del Proyecto). De aqui que resulte apropiada esta
férmula, sobre todo en casos de lesiones o delitos contra la libertad, dado que el caso del homicidio y los delitos
contra la integridad sexual ya estd prevista.

En linea con lo afirmado en la introduccién del presente trabajo, la medida de seguridad estd destinada a
aquellos delitos que causa una especial conmocion en la comunidad, por lo que la eleccién politico-criminal de
la Comision Redactora parece ajustada a la demanda de la sociedad en estos casos.

4.2. Objetivo. Presuncion de peligrosidad

Tal como estd previsto en el art. 10 del Proyecto, la medida estd "destinada a prevenir la comisién de nuevos
delitos". De este modo la Comisién Redactora establece claramente cudl es el fundamento del seguimiento
judicial, la presunta peligrosidad del condenado por uno de los delitos que alli se enumeran.

Se atribuye a Gar6falo la introduccién del concepto de peligrosidad como fundamento de la escala y la
determinacién de la reaccién penal (22). En efecto, ya en el afio 1885 el representante de la llamada Escuela
Positiva del Derecho precisé que las consecuencias juridicas no debian estar fundadas en la proporcionalidad,
sino en la idoneidad para disuadir y para eliminar la temibilitd. Utiliz6 este dltimo término "para designar la
perversidad constante y activa del delincuente y la cantidad de mal previsto que hay que temer por parte del
mismo"(23).

Con el tiempo y la evolucién de los sistemas penales de doble via, la peligrosidad criminal —entendida
como la probabilidad de reiteracién delictiva (24) — conservaria su condicién de sustento de cualquier
consecuencia juridica partidaria de la teorfa de la inocuizacién o prevencidén especial negativa. Ambos
conceptos —peligrosidad e inocuizacion— son inescindibles, siendo que por medio de la inocuizacién,
justamente, se pretende impedir que la persona vuelva a cometer delitos, al menos mientras se esté ejecutando la
sancion puntual.

Sin embargo, la peligrosidad no es un concepto exclusivo de la prevencidn especial negativa. Por el
contrario, la mirada a futuro del derecho penal ha estado presente desde el nacimiento de todas las teorias
preventivas que consideraron que la pena estaba dirigida a evitar la comisién de delitos futuros (25). Este ha sido
un problema ético que algunos autores se preocuparon por marcar, es decir, que en la fundamentacién
preventiva, desde siempre se ha utilizado al condenado como instrumento para prevenir delitos futuros —tanto
propios como asi también de terceros—, en contraposicién con la maxima kantiana que impide considerar al ser



humano como un puro objeto o instrumento (26).

Sea la posicidn tedrica que sea, la pena y sobre todo la medida de seguridad se fundamentan como un medio
para el cumplimiento de aquel fin preventivo —evitacion de delitos— en la variante que se prefiera
(resocializadora, intimidacién general, mantenimiento de la vigencia de la norma o aseguramiento). Es
ilustrativa la opinién de Ziffer al respecto quien refiere que "una veda absoluta de la 'peligrosidad’ solo es
posible en el marco de un derecho penal dominado por una concepcién absoluta de la pena, en la que la idea de
prevencion (jde delitos futuros!) no juegue ningtn papel”(27).

En el estudio de las consecuencias juridicas del derecho penal, el concepto de peligrosidad suele ser tratado,
principalmente, al referir a las medidas de seguridad como fundamento de su imposicién. Pareciera que
Unicamente se tolera la introduccién de esta expresion acotada a dicho espacio de andlisis. En tal sentido, toda
asociacién de la peligrosidad con la pena suele ser vista de entrada como ejemplo de derecho penal de autor, no
solo por la doctrina (28) sino también por la jurisprudencia (29), incluyendo la opinién de Tribunales
internacionales (30).

Esta aversion sobre toda idea de asociar peligrosidad con pena omite tener en consideracion que el recurso a
métodos de prediccién es una herramienta utilizada en la mayoria de los sistemas, tanto penales como
procesales. En efecto, desde la detencion de una persona al momento de resolver sobre su prisién provisional
(31), su excarcelacién bajo fianza (32) o bien una medida de alejamiento, ya se realizan evaluaciones predictivas
de su peligrosidad. En estos casos parece resultar sencillo admitirlas o bien legitimarlas, luego de una
ponderacién de los intereses en juego (33). Pero el recurso a la peligrosidad no se detiene alli, ya que también
puede ser encontrado al momento de individualizar o escoger la clase de pena o su modalidad de ejecucién
(véase, p. €j., el art. 41 del Céd. Penal (34)) o bien al momento de definir las reglas de conducta que suceden a
una pena en suspenso o a una libertad condicional (art. 27 bis del C6d. Penal (35)). Finalmente, los pronésticos
de reincidencia se encuentran durante la ejecucion de la sancidn, ya sea al momento de evaluar su progresividad,
ante la posibilidad de concesién de libertad condicional u otro tipo de beneficios penitenciarios.

No puede obviarse, por ello, la realidad de que el grado de probabilidad de que el condenado vuelva a
cometer un delito es un factor que, ineludiblemente, es tomado en consideraciéon en diversos aspectos
vinculados a la imposicién de la pena y su ejecucién (36). Ello, aunque en algunos casos, se opte por llamar las
cosas de otro modo utilizando expresiones mds amigables (37).

Sin perjuicio de ello, debe quedar claro que la pena jamds podrd estar fundada en la peligrosidad, sino pura y
exclusivamente en la culpabilidad. Por el contrario, cualquier referencia a la posibilidad de reiteracion delictiva
debera justificar unicamente la imposicién de una medida de seguridad, siempre y cuando esté prevista en el
ordenamiento juridico.

Ahora bien, ;jcomo es posible acreditar minimamente esa probabilidad de reiteracion delictiva? En algunos
sistemas pretende pronosticarse la peligrosidad a través de algunos de los métodos previstos para ello, que
actualmente son tres: clinico, actuarial y mixto —clinico estructurado—. Tradicionalmente, los métodos
clinicos puros fueron predominantes para la prediccién de peligrosidad. Estos se fundan en el juicio subjetivo de
un profesional o experto en comportamiento humano, generalmente psicélogo o psiquiatra, pero también
miembros de los gabinetes penitenciarios. La evaluacion es personalizada y se entrevista directamente a la
persona, a fin de determinar su comportamiento y caracteristicas psicoldgicas (38).

Sin embargo, en paises como Estados Unidos, esta modalidad clinica comenzd a ser desacreditada a partir
de los afios setenta, principalmente por su baja eficacia comprobada. En este sentido, respecto a la verificacion
empirica de los métodos clinicos de prediccién, los estudios mds importantes indican que este método posee una
eficacia no mayor a una sola prediccién correcta de comportamiento violento sobre tres realizadas (39).

En paralelo con el descrédito de los métodos clinicos cobraron mayor protagonismo los métodos actuariales
(40), sobre todo en la tradicién angloamericana, en la que son considerados superiores a los clinicos en cuanto a
resultados, y en muchos casos los han reemplazado (41). Aqui se estudia el comportamiento de un grupo de
sujetos con un indicador comiin, en situaciones similares, a fin de determinar patrones comunes de conducta y
ubicarlos en grupos de riesgo. Recae en reglas determinadas que especifican qué factores de riesgo habrin de
ser medidos y cémo deben ser combinados para producir una estimacion del riesgo de violencia. Esta
metodologia responde a un lenguaje distinto al tradicional concebido "con técnicas para identificar, clasificar y
manejar grupos diferenciados por niveles de peligrosidad"42).

Se advierte, sin embargo, que a pesar de los avances que hayan podido lograrse en materia de eficacia
predictiva, a partir de los métodos actuariales, surge una critica fuerte que indica que las tablas actuariales, en
verdad, lo que logran es ubicar a un sujeto dentro de un grupo con determinadas probabilidades de reincidencia,
lo que no equivale a decir que esa persona concreta volverd a delinquir, ni tampoco que ella individualmente



tenga la misma probabilidad de hacerlo que la del grupo al que pertenece. Por ello, se dice —criticamente— que
estas técnicas no predicen el comportamiento futuro de la persona sino que, Unicamente, determinan su
pertenencia a un grupo de riesgo (43).

A partir de consideraciones como estas, surge un método intermedio llamado juicio clinico estructurado
(structured profesional judgement). Por su intermedio, se pretenden mejorar algunas deficiencias de los métodos
actuarial y clinico puro, ubicandose como un intermedio o mixto dentro de esta clasica dicotomia. Por un lado,
se asemeja al método actuarial ya que cuenta con un listado de factores a valorar y se encuentra protocolizada la
forma de recabar la informacién, aunque resulta mas amplio en cuanto a la clase de informacién a solicitar. Por
otro lado, conserva algunas caracteristicas del método clinico, ya que queda en manos del profesional la
decision final sobre la valoracion del riesgo (44).

A diferencia de aquellos sistemas que pretenden pronosticar metodolégicamente la probabilidad de
reincidencia, otros ordenamientos optan por un pronéstico de peligrosidad presunta, que se funda en la prevision
normativa de una circunstancia objetiva, que se plantea como indicativa de un prondstico de reiteracion
delictiva. Las mds comunes de esas circunstancias objetivas suelen ser el tipo de delito cometido o la cantidad
de condenas anteriores por delitos similares (conviction-based approach). En estos casos se prevé que, ante la
presencia de la circunstancia objetiva, corresponde la imposicién de una medida de seguridad. De este modo, se
establece una presuncién de peligrosidad, en la que la ley determina las condiciones objetivas para considerar
peligrosa a una persona y el juez o el operador deben constatar la concurrencia de esa circunstancia, en cuyo
caso tendran el deber o la facultad de imponer la medida de seguridad prevista.

Este sistema de presunciones o de peligrosidad es el utilizado por los ordenamientos francés y espafiol. En
definitiva, bajo esta metodologia es el legislador el que decide cudndo presumir que una persona posee mayor
probabilidad de reincidencia que otra. Y ello lo funda, esencialmente, en el delito cometido, aunque luego se
apoya en un prondstico de reincidencia para valorar la necesidad de su ejecucion y la clase de obligacién o
prohibicién a imponer.

El Proyecto argentino siguié esta linea de presuncién de peligrosidad, con similitudes en cuanto a los casos
incluidos y mencionando la necesidad de acreditar el prondstico de reincidencia para valorar, durante la
ejecucion de la medida, su necesidad.

4.3. {Quién la impone? Caricter y fundamento de su imposicion

Siguiendo la linea de los ordenamientos europeos, el Proyecto prevé que debe ser el tribunal de juicio el que,
al momento de dictar la sentencia condenatoria, imponga la medida de seguridad. Se advierte que la imposicién
de la medida serd facultativa para el tribunal y, aunque no aparece como una exigencia, debera estar fundada en
la necesidad de prevenir la comision de futuros delitos (45).

Ha sido motivo de discusién si el momento adecuado para imponer la medida de seguridad es el de la
sentencia o bien debe quedar supeditada a una evaluacién realizada al momento de finalizar la ejecucién de la
pena privativa de la libertad que la precede (46). Por un lado, pareciera que el momento propicio para juzgar la
necesidad de la medida es al finalizar la ejecucion de la pena y no en la sentencia condenatoria que,
normalmente, ocurrird varios afios antes del vencimiento de la pena. {Cémo pronosticar la ocurrencia de un
extremo que ocurrird mucho tiempo después de formulado el prondstico? Por otro lado, este argumento choca
con la imposibilidad de justificar medidas de seguridad pre-delictuales, pareciendo dificil asocial la medida
impuesta luego de cumplida la pena, al delito cometido tanto tiempo antes. Por estos motivos, considero
adecuado que sea el 6rgano jurisdiccional de juicio el que imponga la medida de seguridad.

Ahora bien, el Proyecto considera que sea el tribunal de juicio el que determina qué obligacién o prohibicién
concreta imponer. Cabria preguntarse si el tipo de restriccién a imponer no deberia ser escogido en otro
momento, frente a la proximidad del vencimiento de la pena, evaluando en ese entonces cudl deberfa ser la
medida necesaria en el caso concreto. En este sentido, considero que hubiera sido preferible adoptar el sistema
espafiol que delega en el juez de ejecucion la propuesta concreta de las obligaciones o prohibiciones a imponer,
una vez evaluada la persona cuando esté préxima a agotar la pena impuesta. De todos modos ello no quita que,
el juez de ejecucion pueda valorar que una restriccidn sea preferible por sobre otra y ordenar su sustitucion en
los términos del art. 11.

4.4. Apuntes sobre las obligaciones y restricciones impuestas

Al igual que el art. 106 del Céd. Penal espaiiol, el Proyecto prevé cinco obligaciones y seis prohibiciones,
dentro del catdlogo de medidas aplicables al condenado. Asimismo, establece que el tribunal podra imponer una
0, incluso, mds de una medida y aclara que para la eleccién tendrd en cuenta las circunstancias del hecho por el
cual hubiese sido condenado.



4.5. Las obligaciones son las siguientes:

1°) La obligaciéon de estar siempre localizable mediante dispositivos electrénicos que permitan su
seguimiento permanente.

2°) La obligacidn de presentarse periédicamente en el lugar que el 6rgano competente establezca.

3°) La obligacién de comunicar inmediatamente, en el plazo médximo y por el medio que el érgano
competente sefiale a tal efecto, cada cambio del lugar de residencia o del lugar o puesto de trabajo.

4°) La obligacién de participar en programas formativos, laborales, culturales, de educacién sexual u otros
similares.

5°) La obligacién de seguir tratamiento médico o psicolégico externo, o de someterse a un control médico
periddico.

A continuacién me referiré, exclusivamente a la primera y la quinta de las obligaciones, considerando que
las otras tres no guardan mayores puntos criticos.

4.5.1. La vigilancia electrénica

Como se vio mads arriba, Francia fue pionera (2005) en la implementacién del seguimiento judicial bajo la
modalidad de vigilancia electrénica en Europa, para personas condenadas por ciertos delitos, con el diferencial
de requerir el consentimiento del destinatario. Luego Espafia, la incorpor6é en 2010. Por su parte en Estados
Unidos, varios estados incorporaron esta modalidad de libertad vigilada para condenados por delitos sexuales.
En concreto, merece destacarse el caso de California que fue uno de los primeros estados en implementar el
sistema de monitorizacion electrénico obligatorio de delincuentes sexuales, en 2006. Fue en este afio que se
introdujo un apartado en el Céd. Penal por el que se hizo obligatorio el control mediante GPS, de por vida, de
aquellas personas que hubieren cometido un determinado delito sexual y estuvieren por recuperar su libertad 47)

El estado de Florida también fue pionero en la implementacion de sistemas de vigilancia electrénicos
obligatorios para delincuentes sexuales, en septiembre de 2005, considerando que aquellas personas condenadas
por delitos sexuales violentos —o con antecedentes de ese tipo— debian ser monitoreadas electrénicamente,
mediante sistemas que identificaran su ubicacién exacta e informaran si transgredia zonas de exclusién para
delincuentes sexuales (48). Lo propio hizo Alabama, también en 2005, destacando que, en aquellos casos de
delincuentes sexuales considerados depredadores, como condicién de libertad debian ser monitoreados
electrénicamente por no menos de diez afios, mediante un sistema que permitiera identificar su ubicacién y
reportar su acceso a lugares restringidos (49). Hacia 2007 se observo que veintitrés estados habian implementado
reglamentaciones, incluyendo la vigilancia electrénica de delincuentes sexuales en libertad condicional o
vigilada mediante GPS (50).

Desde hace unos afios, en Argentina, pueden observarse casos de vigilancia electrénica impuesta al
momento de otorgar la prisién domiciliaria, la excarcelacion, libertad condicional o bien alguna clase de
beneficios penitenciarios. Esta variante no aparece regulada expresamente en el Cédigo Procesal Penal de la
Nacién, aunque si empieza a ser receptada por reglamentos o programas del Poder Ejecutivo Nacional, en
especial de los Ministerios de Justicia y de Seguridad (51), a cargo de su implementacién. En funcién de ello,
durante el proceso penal, los dérganos jurisdiccionales comienzan a emplear estos sistemas de monitoreo
electrénico en determinados casos en lo que consideran necesario neutralizar los riesgos procesales.

En el afio 2012, con la sancién de la ley 26.813 (52) se establecié que a todo condenado por los delitos
previstos en los arts. 119, segundo y tercer parrafo, 120 y 125 del Céd. Penal, que fuese beneficiado con la
libertad condicional, libertad asistida, salidas transitorias o regimenes de semi-detencion, debera colocérsele un
dispositivo electrénico de control al momento de su egreso. Lo propio se establecid para todos los condenados a
los que se otorgare un régimen de detencién domiciliaria (53). En estos casos quedé evidenciado un sistema
formal de vigilancia electrénica durante la ejecucién de la pena, para ciertos casos.

El Proyecto viene a proponer ahora que, una vez concluida la ejecucion de la pena, la persona siga sometida
a vigilancia electrénica por un plazo de hasta diez afios.

La presunciéon que subyace a todo sistema de vigilancia electrénica parte de la base que los sujetos
monitoreados se veran disuadidos a cometer delitos, en tanto puedan ser ficilmente ubicados en el lugar del
crimen a la hora del mismo (54). De los estudios empiricos realizados, pareciera surgir que la vigilancia
electrénica es eficaz durante su imposicion, aunque sus efectos sobre la reduccion de reincidencia sean minimos
o irrelevantes, una vez concluido el programa. En virtud de ello se sostiene que a fin de lograr efectos
preventivos, los programas deben ir acompafiados de otros medios o técnicas utiles para reducir la reincidencia,



tales como programas formativos, laborales, de desintoxicacién, entre otros) (55).

Pareciera que el debate por la legitimidad de los sistemas de monitorizacién electrénica fue quedando atrds
en la medida en que la practica fue demostrando la conveniencia de estos sistemas para la aplicacién de penas
alternativas a la cércel y en tanto los miedos que en un principio surgian perdieron su razén de ser. Por otra
parte, si en el debate se presenta la opcidn entre intentar resocializar a la persona dentro de la cércel o en
libertad, pareciera que prevalecerd la segunda, siempre que el encarcelamiento no sea visto como
imprescindible. Persisten de todos modos voces criticas provenientes sobre todo de la criminologia que
advierten sobre algunas de las caracteristicas de la "nueva penologia”, marcada por la comercializacién y
privatizacién del sistema penal, la prevalencia de herramientas de gestion de riesgo y el exacerbado control
social (56).

Un sector de la doctrina considera que, en la medida en que la persona sometida a vigilancia electrénica
haya sido condenada por un delito grave y se espere de ella que pueda reincidir en conductas similares, el
control efectuado seria legitimo ya que la afectacién al derecho a la intimidad quedaria salvaguardada por el
interés estatal en proteger a la comunidad (57).

Pareciera por ello que los reclamos que puedan hacerse a la monitorizaciéon deberian estar dirigidos, mas
bien, a las restricciones que ella pretende supervisar. Es decir, no criticarse la localizacién mediante GPS, sino
mas bien el fundamento de impedirle al sujeto acudir a un lugar o zona determinada ya que alli se encuentra una
auténtica restriccién que puede afectar su derecho a trabajar o a vivienda.

Por otro lado, siendo una medida invasiva del derecho a la intimidad de la persona que ya cumplié la pena
impuesta, considero que una imposiciéon sumamente extendida de vigilancia electrénica podria no superar el
juicio de proporcionalidad en sentido estricto, dado que el balance entre derecho a la intimidad (costes) e interés
estatal en supervisar a los penados (beneficios) de modo prolongado, se veria superado con el transcurso del
tiempo y la falta de necesidad de controlar a sujetos respecto de los cuales no existen suficientes elementos para
determinar que representan un peligro a potenciales victimas.

4.5.2. La obligacién de seguir un tratamiento médico

Una de las alternativas del seguimiento socio judicial es la posibilidad de imponer la obligacién de
someterse a un tratamiento médico. Esta obligacién genera, a mi criterio, dos puntos criticos. En primer lugar, la
imposibilidad de concebir que un tratamiento médico pueda ser coactivo. En segundo lugar, si dentro de esta
obligacion podria darse lugar a la instauracion de la llamada castracién quimica para delincuentes sexuales.

4.5.2.1. Tratamiento médico obligatorio

Frente al interrogante sobre si una persona puede ser obligada a recibir un tratamiento médico contra su
voluntad, la respuesta negativa es contundente, por su contradiccién con el principio general que indica que para
la imposicion de cualquier tratamiento médico, o bien, para tolerar intervenciones sobre su cuerpo se requerird
siempre el consentimiento informado del paciente.

Desde la doctrina (58) se advierte que este principio general ofrece algunas pocas excepciones en las cuales
se autorizan intervenciones coactivas sobre la persona. Se trata de casos en los que la obligatoriedad del
tratamiento no depende tanto del peligro que pueda representar para el afectado, sino mas bien para la
comunidad. Se ponen como ejemplo enfermedades infectocontagiosas, medidas preventivas de erradicacion de
epidemias o tratamientos médicos impuestos por médicos militares a la tropa. En todos estos casos debe haber
un respaldo legal que imponga el tratamiento curativo del paciente, lo que ocasiona que el médico obre
justificado en cumplimiento de un deber.

En el plano normativo, el principio general de voluntariedad de toda intervenciéon médica se encuentra
definido de este modo, en el art. 6° de la ley 26.529 (59), reguladora de la autonomia del paciente y de derechos
y obligaciones en materia de informacién y documentacién clinica. La norma proclama la autonomia de toda
persona como elemento clave en la relacién médico-paciente y refiere, que toda actuacién en el dmbito de la
sanidad requiere, con cardcter general, el previo consentimiento informado de los pacientes o usuarios. Debe
observarse, ademds, que estos principios se encuentran recogidos internacionalmente en diversos Tratados,
pudiendo citar como ejemplo el Convenio de Oviedo sobre Biomedicina (60). Finalmente, la jurisprudencia ha
puesto de resalto que el consentimiento informado es un derecho humano fundamental, consecuencia necesaria
de los derechos a la vida, a la integridad fisica y a la libertad de conciencia (61).

Frente a estas consideraciones me pregunto si realmente la obligacién a una persona condenada de
someterse a un tratamiento médico, una vez agotada la pena impuesta, puede ser legitima. No encuentro otra
respuesta que la negativa.

Entiendo que el sistema francés prevé una solucién adecuada a esta disyuntiva ya que establece,



expresamente, la necesidad de requerir del condenado su consentimiento para la aplicacion de cualquier medida
sanitaria (art. 131-36-4 Code Pénal). Sin embargo, llama la atencién que se establezca, seguidamente, que si el
condenado rechazare el tratamiento propuesto, podrd ser condenado con la pena prevista para quienes
incumpliesen la medida de seguridad (131-36-1, tercer parrafo Céde Pénal y 763-3 del Code de Procédule
Pénale). Esta consecuencia prevista para quienes no prestasen su consentimiento realmente hace duda sobre la
verdadera voluntariedad del tratamiento.

4.5.2.2. ;Instauracion de la castracion quimica?

La llamada castraciéon quimica implica la inyeccién de anti-andrégenos u otros agentes hormonales para
reducir, en el hombre, el nivel de testosterona. Actualmente se utilizan dos clases de drogas: el acetato de
medroxiprogesterona (agente hormonal) y el acetato de ciproterona (antiandrégeno), utilizado este dltimo
comunmente en Europa y Canadd. Ambas drogas actian inhibiendo las hormonas que estimulan a los testiculos
a generar testosterona (62). Se estima que al ser aplicada en hombres, estas drogas provocan un drastico descenso
en los niveles de testosterona en forma similar al generado por la castracién quirtrgica. De esta manera se ha
comprobado que el sujeto experimenta disminuciones en el deseo sexual, en la produccién de esperma,
eyaculaciones y orgasmos.

Este instituto se encuentra previsto en algunos estados de Estados Unidos como una condicién para
recuperar la libertad en caso de condenados por ciertos delitos sexuales (63). Asimismo, también lo incluyen,
con importantes diferencias en cuanto a su voluntariedad, algunos sistemas europeos como Francia (64) e incluso
aparece como programa en algunas comunidades auténomas como el caso de Catalufia (65).

La prevision, dentro de la medida de seguridad de seguimiento socio judicial, de la posibilidad de imponer
un tratamiento médico obligatorio a condenados por delitos sexuales generd una discusién en Espafia que
consistié en preguntarse si a partir de esta ello, el juez o tribunal de juicio podria disponer que el condenado sea
sometido a un procedimiento médico de castracién quimica (66).

A mi juicio, la pretensién de imponer un tratamiento médico de supresién hormonal de forma obligatoria a
un delincuente sexual no podrd ser legitimada de ningiin modo, por su incompatibilidad con el derecho
fundamental a la autonomia del paciente (67), por no hablar de su dignidad humana. Ello aparece como un serio
obstédculo a la introduccién de la castracién quimica como una medida de seguridad, dentro de esta norma. En
virtud de ello considero que si pretendiese reglamentarse este procedimiento médico para su aplicacién en
Argentina, deberd en primer lugar instaurarse la necesidad de requerir del condenado su consentimiento libre e
informado, como asi también la necesidad de intervencion de peritos médicos o psiquiatras que dictaminen
sobre la necesidad y conveniencia del tratamiento.

Por otro lado, una posible argumentacién a favor de la procedencia de la castracién quimica como un
tratamiento médico surgiria del procedimiento para la revision de esta medida de seguridad. En tal sentido, es
importante valorar que el art. 11 del Proyecto, establece que previo a su revision el juez deberd escuchar a la
propia persona sometida a la medida, al Ministerio Fiscal y a la victima —si lo hubiese solicitado. Cabe
preguntarse —aunque la norma no es clara al respecto— si la obligacion del juez de escuchar a la persona
sometida a la medida, podria ser interpretada como una exigencia de consentimiento informado y de ese modo
habilitar la posibilidad de aplicar este procedimiento en Argentina.

4.5.3. Las prohibiciones son las siguientes:

6°) La prohibicién de ausentarse del lugar donde resida o de un determinado territorio sin autorizacién del
drgano competente.

7°) La prohibicién de aproximarse a la victima, o a aquellos de sus familiares u otras personas que determine
el érgano competente.

8°) La prohibicién de comunicarse con la victima, o con aquellos de sus familiares u otras personas que
determine el 6rgano competente.

9°) La prohibicién de acudir a determinados lugares o establecimientos.
10) La prohibicién de residir en determinados lugares o establecimientos.

11) La prohibicién de desempeiiar determinadas actividades que puedan ofrecerle o facilitarle la ocasion
para cometer hechos delictivos de similar naturaleza

La primera de las prohibiciones guarda relacién con la necesidad de controlar el lugar de vivienda del
delincuente sexual, debiendo saber el juez en todo momento que el mismo se encuentra asentado en su
residencia habitual y que no puede desplazarse a otra jurisdiccién o pafs sin autorizacién judicial para ello. La
segunda y la tercera, por su parte, estan dirigidas a proteger a la victima del delito por el cual fue condenada a



una persona, evitando que esta dltima pueda aproximarse ni comunicarse tanto con aquella como asi también
con sus familiares u otras personas vinculadas a ella.

Las ultimas tres prohibiciones suponen restricciones a los lugares donde un condenado pueda acudir, residir
o trabajar y despiertan un mayor interés critico por el grado de injerencia que pueden suponer, sobre todo
teniendo en cuenta los extremos a los que se ha llegado en legislaciones comparadas como la norteamericana.

En efecto, en la evolucién de las respuestas legislativas sancionadas para la cuestién de la delincuencia
sexual, la legislacién estadounidense ha llegado al extremo de legislar las llamadas restricciones residenciales
(zoning restrictions). La idea central de estas leyes es la delimitacién de zonas donde se encuentra prohibido que
resida —y en algunos casos trabaje o hasta incluso transite— una persona con antecedentes por determinados
delitos sexuales.

Resumiendo los puntos de interés de las reglamentaciones, se observa que se suele fijar un radio de
exclusion de zonas en las que los delincuentes sexuales no pueden concurrir, residir o trabara y que suele fijarse
entre 150 y 600 m. Asimismo, los lugares de referencia utilizados para delimitar la zona de exclusién son
escuelas, parques, guarderias, gimnasios, piscinas publicas, iglesias y hasta locales de videojuegos. Algunas
normas, incluso, llegan al extremo de mencionar como puntos de referencia paradas de autobuses. En orden a
las actividades restringidas, todas las leyes se refieren a la residencia, aunque algunas incluyen trabajar o
merodear.

Desde un punto de vista criminoldgico, podria decirse que el fundamento de las restricciones residenciales
es la reduccién de oportunidades de reincidencia para los delincuentes sexuales, pudiendo ser encuadradas
entonces como de prevencién situacional, en tanto pretenden incidir, no sobre la motivacién sino sobre la
oportunidad (68). En efecto, la finalidad perseguida por las restricciones domiciliarias o laborales consiste en la
prevencién de ataques sexuales a menores, por parte de delincuentes sexuales, reduciendo la oportunidad de que
los aborden cerca de las escuelas, guarderias o parques. Parten de la presuncién de que, si un delincuente sexual
reside en las cercanias de una escuela o parque, se incrementan sus posibilidades de abusar de menores (69).

Los modelos europeos no suelen llegar a los extremos de la legislacion estadounidense y prevén férmulas
genéricas como la del Proyecto argentino. Sin embargo, cabe pensar que estas prohibiciones pueden servir como
fundamento para que un juez pretenda imponer una restriccion semejante a un condenado por un delito sexual.
(Seria eso compatible con nuestro ordenamiento constitucional y legal?

Los primeros problemas y objeciones formuladas al modelo estadounidense de restricciones residenciales
surgen de observar con preocupacién cémo las zonas de exclusion restringen dreas cada vez mds amplias en
donde personas con antecedentes por delitos sexuales puedan vivir. Ello se ve agravado por el llamado "efecto
legislativo domind", que aparece cuando una localidad sanciona una ordenanza de restriccién y las zonas
vecinas siguen dicho ejemplo para evitar transformarse en comunidades habitadas por delincuentes sexuales.
Estas circunstancias han dado lugar a un fenémeno creciente de condenados por delitos sexuales sin hogar (70), a
la creacién de verdaderas comunidades de exiliados o al desplazamiento de las personas hacia vecindarios
pobres o inestables. Ello ha producido, ademds, un alto grado de desorganizacion social en el que incluso puede
verse facilitado un ambiente en el cual la violencia sexual sea mas aceptable o hasta normal, todo lo cual no solo
dificulta mucho una correcta reinsercion y rehabilitacion, sino que, ademads, puede generar mayor delincuencia
sexual (71). Ello se replica en materia de biisqueda de empleo y en la realizacién de terapias o tratamientos
complementarios.

Este tipo de inconvenientes ha llevado a considerar que las restricciones residenciales llevadas al extremo
pueden representar un auténtico rechazo a las posibilidades de rehabilitacion de una persona. En este sentido, en
vez de ayudarlo a reintegrarse a la sociedad, con toda la contencién y el tratamiento que se le pueda prestar, se
opta por asegurarse que esté lo mas lejos posible de escuelas o parques. Y para peor, en esa suerte de destierro
se generan problemas importantes de alojamiento y desorganizacién social.

Considerando por ello la afectacién explicita al derecho constitucional de reinsercion social, sin beneficios a
la vista en materia de prevencion de la delincuencia sexual y con un extremo lleno de costes en materia de
derechos vulnerados y consecuencias negativas ocasionadas, la conclusién no puede ser otra que la
deslegitimacion del sistema de restricciones residenciales previsto en el modelo estadounidense.

4.6. Duracion, revision y cese. Procedimiento

El art. 10 del Proyecto prevé que el seguimiento judicial no podra superar el plazo de diez afios. Se sigue en
ello el maximo del ordenamiento espafiol.

Durante la ejecucién de la medida de seguridad se establece (art. 11) que el juez competente (entendemos,
juez de ejecucién) podra revisar en cualquier momento la idoneidad de la medida de seguridad o el logro de su



finalidad. Esta prevision refleja que la medida impuesta deberd ser idonea para mantenerse legitima. Se entiende
que la idoneidad es el primer requisito del juicio de proporcionalidad y requiere que la restriccidn escogida sea
apta para la consecucioén de la finalidad prevista (prevenir la reiteracion delictiva) (72).

En segundo lugar, la norma obliga a una primera revision de la medida dentro del afio en que haya
comenzado su ejecucion. Luego de ello, la revisién debera realizarse cada seis meses. Asimismo, se le indica al
juez de ejecucion que la medida debera ser dejada sin efecto, "en caso de que existieran indicios serios de que el
condenado se encontrase en condiciones de ajustar su conducta a la legalidad".

(Qué debe entenderse por la frase "encontrarse en condiciones de ajustar su conducta a la legalidad"?
Pareciera que la férmula no es la mejor de las posibles. El ordenamiento espafiol exige un "prondstico positivo
de reinsercion que considere innecesaria o contraproducente la continuidad de las obligaciones o prohibiciones
impuestas" (art. 106.3.b CPE). Por su parte, la legislacién francesa refiere cuando "la reinsercién del condenado
pareciera adquirida" (art. 723-34 Code de Procédure Pénale). Entiendo que estas ultimas férmulas resultan mas
ajustadas a la finalidad de la medida de seguridad. Por el contrario la exigencia del Proyecto se asimila a una
exigencia ética o moral que serfa preferible evitar.

De hecho en el parrafo siguiente, el art. 11 habla de "grado de rehabilitacién y el prondstico de reiteracion
delictiva", lo cual se ajusta mds al objetivo mismo de la medida, sin perjuicio de las criticas que pueden
realizarse a los pretendidos prondsticos por su falta de eficacia comprobada.

La exigencia de revision periddica de la medida de seguridad aparece como acorde con el juicio de
necesidad, propio del principio de proporcionalidad al que se hizo referencia. Por medio de este se debe valorar
que no exista un medio menos restrictivo e igualmente idéneo para el cumplimiento de la finalidad prevista.

Para resolver el mantenimiento de la medida, se indica que el juez deberd tener en cuenta los informes
emitidos por los profesionales que asistiesen a la persona sometida a las medidas y las evaluaciones del servicio
penitenciario. No termino de comprender como los informes del servicio penitenciario puedan resultar
adecuados para evaluar la necesidad de la medida, si fueron hechos con relacién al cumplimiento y ejecucién de
la pena de prisiéon. Sobre todo una vez transcurrido un periodo de tiempo desde la puesta en libertad de la
persona.

Finalmente, se destaca que en el procedimiento para evaluar la necesidad de mantener la medida, deberd
intervenir y ser oida la persona sometida al seguimiento socio judicial, asi como también el Ministerio Ptblico
Fiscal y las demds partes. Con relacién a la victima, se refiere que en caso de haberlo solicitado esta, podra ser
oida, aunque no hubiera sido parte en el proceso. Esto tltimo se ajusta a las previsiones de la ley 27.372 (73) que
establece el derecho de la victima a ser escuchada cada vez que se adopte una decisién que disponga medidas de
coercidn o la libertad del imputado, siempre que lo hubiese solicitado expresamente (art. 5°.k).

V. Quebrantamiento del seguimiento socio judicial

Otra de las innovaciones del Proyecto es haber creado la figura del quebrantamiento de una medida de
seguridad, que hasta este momento no existia. Ello estd previsto en el art. 281.2 con una pena de seis meses a
dos afios de prisién, inferior al sistema francés cuyo maximo puede ser de tres o de siete afios en funcién de la
gravedad del delito por el que se hubiese cumplido condena (art. 131-36-1 Code Penal), aunque superior al
sistema espafiol cuyo méximo es de un afio de prisién (art. 468.2 CPE).

Al igual que en el sistema espaiol, se exige que el quebrantamiento sea considerado grave, para ser un delito
auténomo. Con ello se indica que si el incumplimiento es un hecho aislado no deberia encuadrar en la figura del
quebrantamiento y si valorarse a los fines de revisar la necesidad de revisar y complementar las obligaciones y
prohibiciones impuestas.

Aparece como un punto critico que no se haya previsto una situacién especial para el quebrantamiento de la
obligaciéon de someterse a un tratamiento médico prevista en el art. 10.k. En este sentido, tal como se ha
explicado, ningtn tratamiento médico puede ser considerado coactivo lo que supone que su incumplimiento no
deberia ser catalogado como un delito y sancionado con pena de prision.

Asi resulta adecuada la solucién prevista por el sistema espafiol, en donde la negativa de un sujeto a
someterse a un tratamiento médico o de continuar uno inicialmente consentido no podra ser interpretada como
un quebrantamiento de la medida de seguridad (art. 100.3 CPE). La norma indica que ante un caso asi, el juez
podré acordar la sustitucién del tratamiento por otra de las opciones previstas dentro de la regulacién de la
libertad vigilada. Se advierte aqui un sistema coherente con la consideracion de la realizacién de tratamientos
médicos, como una medida de imposicién voluntaria. En virtud de ello, considero que el Proyecto deberia ser
corregido en ese aspecto.

VI. Recapitulacién
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El Proyecto de reforma de Céd. Penal ha decidido mantener el sistema de doble via en el ordenamiento
penal argentino (74) previendo que frente a la comisioén de un delito se puede responder con una pena, con una
medida de seguridad y, en algunos supuestos con ambas reacciones en forma complementaria.

De este modo, el Proyecto introduce una nueva medida de seguridad no privativa de la libertad para persona
condenadas por ciertos delitos, a cumplirse una vez agotado el cumplimiento de la pena. Se trata de un sistema
de control y vigilancia de la persona en libertad, denominado seguimiento socio judicial. El proyecto se nutre de
la experiencia de los ordenamientos francés y espafiol, aunque permanecen algunos aspectos susceptibles de
criticas como, por ejemplo, la posibilidad de imponer tratamientos médicos en forma coactiva, o la amplitud
para determinar las posibles restricciones de vivienda, trabajo o circulacién, entre otras.

Serd interesante esperar al debate que sin dudas va a generar la instauracién de esta medida de seguridad no
privativa de la libertad, fundada en una presuncién de reincidencia de la persona condenada por un delito en
particular. Sin perjuicio de ello, a mi juicio prevalecen los aspectos positivos de su regulacién y entiendo que el
sistema ha sido encuadrado de un modo adecuado a su naturaleza de medida de seguridad, con los limites que le
impone el principio de proporcionalidad.

(*) Doctor en Derecho, Universitat Pompeu Fabra. Profesor Adjunto de Derecho Procesal Penal,
Universidad Catélica Argentina. Profesor de Maestria en Derecho Penal, Universidad Austral.

(1) Silva Sanchez, Jestis-Maria, "La eficiencia y la justicia en el populismo punitivo", en Silva Sanchez,
Jesus-Maria, Tiempos de derecho penal, Edisofer, Buenos Aires, 2009, ps. 20-21.

(2) Silva Sanchez, Aproximacién al derecho penal contemporaneo, 2* ed., B de F Montevideo, Buenos
Aires, 2010, ps. 55-56.

(3) Prescott, James, "Portmanteau ascendant: post-release regulations and sex offender recidivism",
Connecticut Law Review, 48, nro. 4, 2016, p. 1045.

(4) El Proyecto ingresé el 25/03/2019 en la Camara de Senadores, con el nimero de expediente 52/19 y fue
girado al dia siguiente a la Comision de Justicia y Asuntos Penales.

(5) La Comisién fue creada por el dec. 103/2017 y concluyé sus funciones a mediados del afio 2018,
elevando el Anteproyecto respectivo al Poder Ejecutivo de la Nacion.

(6) Para la realizacién del presente trabajo me he basado en parte en mi trabajo Peligrosidad y persona.
Consecuencias juridico-penales frente al agresor sexual, 2017 (disponible en Tesis doctorals en xarxa [TDX],
http://www.tdx.cat/handle/10803/442969 —ltima visita 3/5/2019), en prensa, B de F, 2019.
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propuestas y reflexiones desde el Derecho comparado”, Revista de Derecho y Proceso Penal, nro. 19, 2008-1,
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condicional; Manzanares Samaniego, José Luis, "La libertad vigilada", LL del 23/10/2010, p. 57, nro. 7534.

(14) En efecto, en la doctrina de derecho europeo-continental la opinién "absolutamente dominante" es que
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Edgardo A., La peligrosidad en el derecho penal, Astrea, Buenos Aires, 1978, p. 24.
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Montero, Analecta, Buenos Aires, 2005 (1890), p. 258.
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2008, p. 3 y de Terradillos Basoco, Peligrosidad social..., cit. p. 31.

(26) Véase por todos, Jorge Barreiro, "Reflexiones sobre la compatibilidad de la regulacién de las medidas
de seguridad en el CP de 1995 con las exigencias del Estado de Derecho"”, en Bajo Fernandez, Miguel - Jorge
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Mourullo, Civitas, Madrid, 2005, p. 566.

(27) Ziffer, Patricia S., "La idea de 'peligrosidad' como factor de la prevencién especial. A propdsito del
fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso 'Fermin Ramirez'", LL 2007-A-630.

(28) Véase por todos, Alvarez Doyle, Daniel, La nueva peligrosidad criminal. Medidas de seguridad
pospenitenciaria para delincuentes imputables, B de F, Buenos Aires, 2019, ps. 100-113, quien se muestra
sumamente critico a la aceptacion de la libertad vigilada.

(29) CS, 7/12/2005, "Maldonado, Daniel E.", Fallos 328:4343 (en especial consids. 38 y 39).

(30) Véase la posicién de la Corte IDH, en "Fermin Ramirez vs. Guatemala", del 20/6/2005. La Corte
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del ius puniendi estatal sobre la base de las caracteristicas personales del agente y no del hecho cometido, es
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que se hallan en juego los bienes juridicos de mayor jerarquia" (§94). Luego agregd: "La valoracién de la
peligrosidad del agente implica la apreciacién del juzgador acerca de las probabilidades de que el imputado
cometa hechos delictuosos en el futuro, es decir, agrega a la imputacion por los hechos realizados, la prevision
de hechos futuros que probablemente ocurrirdn. Con esta base se despliega la funcién penal del Estado. En fin
de cuentas, se sancionaria al individuo —con pena de muerte inclusive— no con apoyo en lo que ha hecho, sino
en lo que es. Sobra ponderar las implicaciones, que son evidentes, de este retorno al pasado, absolutamente
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inaceptable desde la perspectiva de los derechos humanos (§95)".

(31) Véase la opinién de la Comisién IDH, en su Informe 2/97, del 11/3/1997. Aunque limitdndolo, ha
considerado fundamento valido de la prisién preventiva al riesgo de comisién de nuevos delitos, manifestando
que: "para justificar la prisién preventiva, el peligro de reiteracién debe ser real y tener en cuenta la historia
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Santiago, "La prisién preventiva: presupuestos para su dictado y limitacién temporal", en Garcia, Luis (coord.),
Los derechos humanos en el proceso penal, Abaco, Buenos Aires, 2002, ps. 225-226.En nuestro pais, algunos
ordenamientos provinciales, como el caso de Chubut, refieren como presupuesto del encarcelamiento
preventivo, "la existencia de circunstancias que permitan suponer fundadamente, que el imputado cometera
nuevos delitos" (ley 5478, art. 220 inc. 3°, texto segin ley 5593, publicada el 27/2/2007).

(32) Siguiendo con los ejemplos, véase el Céd. Proc. Penal de Formosa, que en su art. 295, restringe la
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(33) Martinez Garay, Lucia, "La libertad vigilada: regulacién actual, perspectivas de reforma y
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del Proyecto).

(36) Cfr. Leal Medina, Julio, "El concepto de peligrosidad en el derecho penal espaiiol. Proyeccion legal y
alcance jurisprudencial. Perspectivas actuales y de futuro”, LL (Espafia) del 2/6/2011, nro. 7643, afio XXXII,
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(41) Simon, Annual Review of Law and Social Science, cit. 2005, p. 398 y Monahan, John, "A
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Nelken (ed.), The Futures of Criminology, Sage, Londres, 1994, p. 173.

(43) Sanz Morén, Las medidas de correccidn..., cit., p. 100.
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Vay4, Enrique, "De la peligrosidad a la valoracién de la reincidencia: métodos e instrumentos de evaluacion",
en Orts Berenguer, Enrique (dir.), Derecho penal de la peligrosidad y prevencién de la reincidencia, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2015, ps. 118-119.
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(47) California Penal Code, §3004(b). Los delitos se encuentran enumerados en la §290(c).
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§15-20-26.1.
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disponible en https://www.mpicc.de/en/publications/electronic-monitoring-in-europe/ (dltima visita 3/5/2019),
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(37), 2006, ps. 292-293.
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(62) Harrison, Karen, "The high-risk sex offender strategy in England and Wales: is chemical castration an
option?", The Howard Journal of Criminal Justice (46, nro. 1), 2007, p. 20.

(63) En concreto se trata de California —California Penal Code, §645 (a)—; Florida —Florida Statutes
§794.0235—; Montana —Montana Code Annotated §45.5.512—; Oregén —Oregon Revised Statutes, 14
§144.625—; Iowa —Iowa Statutes, §903B.10—; Louisiana —Louisiana Revised Statutes, 14 §43.6 y 15
§538—; Georgia —Georgia Code Annotated §42-9-44.2, derogado el 1/7/2006 por la House Bill 1059, seccién
29—; y Wisconsin —Wisconsin Statutes §304.06(1q)—.

(64) Ley 2008-174 del 25/2/2008. Sin embargo, desde noviembre de 2004 ya existia un programa piloto por
el que se ofrecié un tratamiento médico voluntario a cuarenta y ocho personas condenadas por delitos sexuales.

(65) Me refiero al Programa voluntario de inhibidores sexuales, complementario de un tratamiento
psicosocial intensivo, del afio 2009, proyectado en primer lugar en la prision de Brians-1, para luego extenderse
a otras.

(66) Armaza Armaza, Emilio J., El tratamiento penal del delincuente imputable peligroso, Comares,
Granada, 2013, ps. 203-206.

(67) Lo nota Alcale Sanchez, en Medicién de la respuesta..., cit., p. 198. Véase también Manzanares
Samaniego, José Luis, "La libertad...", cit., p. 56.

(68) Para un resumen de las principales propuestas de prevencion situacional y su valoracién critica, véase
Cid Moliné, José - Larrauri Pijoan, Elena, Teorias criminolégicas. Explicacién y prevencion de la delincuencia,
Bosch, Barcelona, 2001, ps. 48-55.

(69) Zandbergen, Paul - Levenson, Jill - Hart, Timothy, "Residential proximity to schools and daycares. An
empirical analysis of sex offense recidivism", Criminal Justice & Behavior (37, nro. 5), 2010, p. 483.

(70) El efecto de dejar sin casa a delincuentes sexuales forzandolos a vivir en la calle o en comunidades y
su relacién con la reincidencia, ha sido destacado por un informe del "Sex Offender Management Board" de
California (CASOMB), de diciembre de 2008 titulado "Homelessness among registered sex offenders in
California", publicado en su sitio de Internet
http://www.casomb.org/docs/Housing%202008%20Rev%201%205%20FINAL.pdf (dltima visita 3/5/2019).
También fue destacado en notas periodisticas, entre las que podemos citar, "Laws to track sex offenders
encouraging homelessness", del Washington Post del 27/12/2008, p- A03
—http://www.washingtonpost.com/wp-dyn/content/article/2008/12/26/AR2008122601722.html— (dltima visita
3/5/2019).

(71) Cfr. Burchfield, Keri - Mingus, William, "Not in my neighborhood. Assessing registered sex offender's
experiences with local social capital and social control", Criminal Justice and Behavior (35, nro. 3), 2008, p.
360.

(72) Cfr. Barnés Vazquez, Javier, "El principio de proporcionalidad. Estudio preliminar", en Cuadernos de
Derecho Publico (5), 1998, p. 25.

(73) BO del 13/7/2017.

(74) Me refiero a que el Cod. Penal vigente posee en su art. 52 una medida de seguridad inocuizadora.Esta
consecuencia juridica supo ser considerada por la jurisprudencia de la Corte Suprema como una medida de
seguridad (CS, 9/8/2001, "Sosa, Marcelo", Fallos 324:2153), aunque luego modificé su criterio y la consider6d
directamente una pena y, como tal, la declaré inconstitucional, aunque —en aquel caso concreto— solo para los
casos de reincidencia mdltiple (CS, 5/9/2006, "Gramajo, Marcelo Eduardo", Fallos 329:3680). Sin embargo, se
mantenfa la vigencia —y la constitucionalidad— de esta consecuencia juridica para el caso del homicidio
calificado (nétese que, con posterioridad al citado fallo "Gramajo", la Corte Suprema resolvié desestimar por
inadmisible (art. 280 Co6d. Proc. Civ. y Com.) un recurso de queja en el que se habia confirmado la
constitucionalidad del art. 52 del C6d. Penal, aplicado por remision del art. 80; CSJ 535/2014 (50-R)/CS1,
"Robledo Puch, Carlos s/inaplicabilidad de ley causa nro. 116.281", de 25/3/2015. La constitucionalidad del art.
52 habia sido confirmada por la sala I de la Cdmara de Apelacién y Garantias en lo Penal de San Isidro y
rechazada su revisién por la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires en causa 116.281, de
21/12/2011). De todos modos, el Proyecto deroga ahora el art. 52, quitando toda duda sobre la vigencia de
aquella medida.
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