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1 | Introduccion

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en el fallo “RMJ”, del 19 de febre-
ro de 2008, en pleno, y ya desde antes en el fallo “Tufano” (Fallos: 328:4832),
del 27 de diciembre de 2005, ha dejado debidamente establecido que las
personas con padecimientos mentales, especialmente cuando son reclui-
das coactivamente, sin distincién de la razén que motivd su internacién,
son titulares de un conjunto de derechos fundamentales, como el derecho
alaviday alasalud, ala defensay al respeto de la dignidad, a la libertad,
al debido proceso, entre tantos otros.

Conforme adbvirtié la Corte Suprema, estas reglas deben, con mayor ra-
zén, ser observadas en los procesos en los que se plantea una internacién
psiquiatrica coactiva en virtud del estado de vulnerabilidad, fragilidad, im-
potencia y abandono en el cual se encuentran frecuentemente quienes
son sometidos a tratamientos de esta indole; por ende, erigiéndose como
esencial el control por parte de los magistrados de las condiciones en que
aquélla se desarrolla (Fallos: 328:4832, considerando 4).

(1) Abogada. Doctora en Derecho Penal y Ciencias Penales otorgado por la Facultad de Dere-
cho de la Universidad de Barcelona. Defensora Publica Oficial a cargo de la Defensoria Publica
Oficial N° 4 ante los Juzgados Nacionales de Instruccion y ante la Camara Nacional de Apela-
ciones en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal. Co-titular de la Comisién de Segui-
miento del Tratamiento Institucional Neuropsiquiatrico de la Defensoria General de la Nacion.
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Mas recientemente, en el fallo “Antuia”, del 13 de noviembre de 2012,
volvié a sostener que “la garantia del debido proceso que rige para toda
privacion de libertad en virtud del art. 18 de la CN adquiere un vigor espe-
cial cuando la razén que motiva el encierro es la incapacidad psiquica de la
persona de cuya libertad se dispone”. Insistid en que toda internacién, sea
de origen civil o penal, debe ser evaluada en relacién a su oportunidad,
limitacién temporal y condiciones de ejecucion.

Sin embargo, en contra de los cuestionamientos constitucionales que, so-
bre las medidas de seguridad de indole penal (art. 34 CP), se realizaron
desde la doctrina y la jurisprudencia,? reafirmé la legitimidad de imponer
una medida de seguridad penal a una persona declarada inimputable por
haber cometido un “ataque ilicito” y con ésta, la legitimidad de mante-
nerla privada de su libertad en una unidad penitenciaria, bajo las mismas
condiciones de detencidn y de trato que a las personas que fueron conde-
nadas a una pena de prisién.

Mas alla de ello, en miras de restringir su aplicacion, en este mismo fallo, la
Corte fijo pautas para asegurar una limitacién temporal, pero ademas para
acotar su imposicién a los casos en que se haya demostrado

“...con los estdndares probatorios y de contradicciéon propios
del proceso penal de que el imputado ha cometido un ataque
ilicito, que no ha obrado en virtud de alguna justificacion o ex-
cusay que por él habria podido ser objeto de una pena privativa
de la libertad si no hubiera sido incapaz de culpabilidad. En au-
sencia de una determinacién asi, no estaria justificado someter
al incapaz a la mayor severidad que distingue al régimen penal
de medidas de seguridad”.®

(2) Ver ZarraroNI, EUGENIO R.; ALAGIA, ALEJANDRO; SLOKAR, ALEJANDRO, Derecho Penal, Parte General,
2000, p. 67; y HEGGLIN, MaRiA FLORENCIA, Los enfermos mentales en el derecho penal. Contradic-
ciones y falencias del sistema de medidas de seguridad, Bs. As., Ed. Del Puerto, 2006, p. 334
y ss. En igual sentido critico, ver anélisis del fallo “Antunar” realizado por Piazas, FLORENCIA en
"Medidas de seguridad y Ley Nacional de Salud Mental”, en Jurisprudencia Penal de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, Bs. As., Ed. Hammurabi, T. 14, p. 149y ss.; CNCP, Sala |, “Go-
mez, Gustavo s/ recurso de casacion”, 13/04/2010; CCC, Sala |, “FRE s/ medida de seguridad”,
10/04/2012; Cémara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, sala B de feria,
14/01/2010 M., L. R.

(3) Ver dictamen del PGN, cuyos fundamentos y conclusiones comparten los jueces Lorenzetti,
Fayt, Maqueda y Zaffaroni).
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En un contexto en el que la Corte Suprema ha reafirmado la legitimidad
de mantener a aquellas personas, que fueron declaradas inimputables y
"absueltas” del delito acusado, privadas de su libertad en una unidad pe-
nitenciaria, bajo un régimen de internacién y de externacién més severo
del que le corresponderia por su condicién de persona con padecimiento
mental (art. 482 del Cédigo Civil y Ley Nacional de Salud Mental), las exi-
gencias y restricciones previstas para su imposicién adquieren una rele-
vancia insoslayable.

Estas exigencias marcan la necesidad imperiosa de asegurar un reconoci-
miento pleno a la garantia del debido proceso que, en “Tufano” y “RMJ”,
se le reconocié a las personas que padecen una discapacidad psiquica y
que se encuentran sometidas a proceso, con la consecuente obligacion de
demostrar, bajo las “reglas del contradictorio” y en resguardo del derecho
defensa, que la persona que resulte afectada por una medida de seguri-
dad haya cometido un hecho tipico y antijuridico, que no haya actuado
bajo ninguna excusa, y que por éste, sino hubiera sido declarado inimpu-
table, habria podido ser objeto de una pena privativa de libertad.

2 | Las reglas del contradictorio,
el derecho de defensa
y el derecho a ser oido

La obligacién de respetar las “reglas del contradictorio” en un proceso
penal, que puede derivar en una medida de seguridad de indole penal, se
corresponde con distintos compromisos internacionales que, nuestro pais
asumié en materia de derechos humanos.

Por un lado, al suscribir la Convencidn sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, cuyo art. 12 establece que”los Estados Partes asegu-
rardn que en todas las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juri-
dica se proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir
los abusos de conformidad con el derecho internacional en materia de
derechos humanos. Esas salvaguardias aseguraran que las medidas relati-
vas al ejercicio de la capacidad juridica respeten los derechos, la voluntad
y las preferencias de la persona”, y cuyo art. 13 impone a los Estados el
deber de asegurar "que las personas con discapacidad tengan acceso a la
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justicia en igualdad de condiciones con las demas”. Por el otro, al suscribir
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCyP). El art. 8.1 CADH
reconoce a “toda persona, el derecho a ser oida con las debidas garantias
(...)porun juez o tribunal competente (... ) en la sustanciacién de cualquier
acusacion penal formulada contra ella” y el art. 8.2.d. establece el “"de-
recho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por
un defensor de su eleccion y de comunicarse libre y privadamente con su
defensor”. A su vez, el art. 14.1 del PIDCyP afirma que “todas las personas
son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendra
derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias (...) en la subs-
tanciacién de cualquier acusacion de carécter penal formulada contra ella
o para la determinacién de sus derechos u obligaciones de carécter civil”.

La persona con discapacidad cuenta con el derecho a ser oida y de poder
ejercer su defensa en igualdad de condiciones con las demas personas. Y,
en resguardo de este derecho, se construye el sefialamiento que introdu-
ce la Corte Suprema cuando limita la imposicion de la medida de seguri-
dad a que “con los estandares probatorios y de contradiccién propios del
proceso pena
ilicito, antijuridico y que, por éste, habria podido ser objeto de una pena

|u

se demuestre que el imputado ha cometido un ataque

privativa de libertad.

La persona tiene el derecho de defenderse de la acusacion que media en
su contra y de poder alegar y demostrar —personalmente y valiéndose
de asistencia técnica— que el hecho no se cometid, o que no se participd
en su ejecucién, o que la conducta fue atipica porque actud bajé un error
de tipo, por ejemplo, o justificada porque se actud en legitima defensa.
También puede alegar razones que descartarian la posibilidad de imponer
una pena privativa de libertad y, en consecuencia, de conformidad con
lo expuesto por la Corte, una medida de seguridad. Y todo ello, previo
a considerar si actud sin capacidad de culpabilidad (inimputabilidad) y si
corresponde, entonces, imponer una restriccién de su libertad.

En resguardo de la contradiccién y del derecho de defensa, se debe ga-
rantizar el derecho de toda persona acusada a ser oida, especialmente si
consideramos que, bajo la fachada de una absolucién, sera privada com-
pulsivamente de su libertad en una unidad penitenciaria, en las mismas
condiciones que de haber sido condenada.
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En resguardo del derecho de defensa de la persona con discapacidad,
se ha expresado histéricamente el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos. Este Tribunal ha establecido, expresamente, el derecho del
sujeto afectado a ser oido y a defender su causa. Asi, desde el fallo
"Winterwerp”, del 24 de octubre de 1979, se ha establecido como ne-
cesario que "el interesado pueda comparecer ante un érgano judicial y
tener la posibilidad de ser oido personalmente o en su caso, mediante
alguna forma de representacién” y, en ese sentido, se aclara que "las
enfermedades mentales pueden restringir o modificar este derecho en
la forma de ejercitarlo pero no pueden justificar un ataque a lo que es
su propia esencia”.

Acordarse de este derecho y defenderlo fortalece la condicion de per-
sona del sujeto imputado en un proceso penal, cualquiera sea su con-
dicién mental.

3 | Capacidad procesal para estar
en juicio y derecho de defensa

Vinculado al derecho a ser oido y al derecho de defensa, aparece la capa-
cidad procesal para estar en juicio como requisito de legitimacién para in-
tervenir como imputado en un proceso penal. Si el acusado carece de esta
capacidad procesal, se encuentra, como veremos, impedido de actuar, de
ser oido y defenderse.

El anélisis de este recaudo procesal que impone la legislacién procesal
deja en evidencia, por un lado, los distintos problemas que se plantean en
la defensa de las personas acusadas de cometer delito que padecen una
discapacidad mental y, por el otro, la falta de una adecuada regulacién
procesal sobre las consecuencias que se derivan de los supuestos en que
la persona carece de esta capacidad.

Por lo demaés, la incapacidad procesal del sujeto para estar en juicio, y las
consecuencias que de esta incapacidad pueden derivarse para el derecho
de defensa, es transversal tanto a la etapa de instruccion y de juicio como a la
misma ejecucion de la medida de seguridad, ya que en esta etapa también
el imputado cuenta con derechos cuya defensa debe garantizarse.
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3.1 | La incapacidad procesal
afecta el derecho de defensa

En primer lugar, corresponde precisar de qué hablamos cuando nos re-
ferimos a capacidad procesal para estar en juicio. Sobre el punto, Castex
destaca que

"este tema nada, nada, absolutamente, nada tiene que ver con
la condicidon mental del acusado en el momento en que se pro-
duce el hechoilicito imputado (...) las condiciones psicopsiquia-
tricas exigidas para valorar una conducta (la imputada) como
no punible (art. 34, inc. 1° CP) debe considerarse totalmente
diversas cuando se pregunta acerca de la capacidad que debe
tener el imputado para comprender las caracteristicas del in-
justo que se le enrostra y, asimismo, de la capacidad que debe
gozar para responder de modo razonable a la acusacion alo lar-
go del juicio. La capacidad de un imputado para estar en juicio,
inquiere sobre el ahora en el inicio del proceso, mientras que la
determinacién de la culpabilidad o inculpabilidad por razones
psiquicas remite necesariamente en el pasado, a la conducta
que, enrostrada, funda el procedimiento”.®

Asi, pues, no se trata de determinar la imputabilidad penal de una per-
sona (si tiene o no capacidad de culpabilidad en relacién con el hecho
investigado). Se trata de averiguar si la persona acusada tiene capacidad
de ser sometida a investigacién o enjuiciamiento, con independencia de
si en el momento de realizarse el hecho investigado esa persona era o no
imputable; en definitiva si tiene o no lo que Castex llama capacidad para
intervenir en el juicio o “capacidad procesal” o “capacidad de autodefen-
sa” o lo que en el derecho anglosajon se conoce como “competence to
stand trial”.®

Al evaluar la capacidad procesal de la persona, durante el proceso o en
el momento de iniciarse, y no con anterioridad a él, debemos colocarnos
desde el momento del hecho. Se trata de determinar si una persona que

(4) Ver Castex, MariaNO, Capacidad para estar en juicio, Bs. As., Ad-Hoc, 2007, p. 24.

(5) Ver Grima Lizanpra, Vicente, “El derecho de defensa del imputado con graves anomalias
psiquicas”, en Revista juridica de la comunidad valenciana, n°® 34/2010.
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tiene gravemente comprometidas sus capacidades mentales, de tal modo
que le impidan participar eficazmente en su defensa, puede ser sometida
a proceso penal. De manera que, como sefala Grima Lizandra, podemos
encontrarnos ante tres situaciones:

1. la persona es inimputable al momento de comisién del hecho y durante el
proceso no tiene capacidad procesal;

2. es inimputable al momento del hecho, pero tiene capacidad procesal;

3. es imputable respecto del hecho realizado pero, por causa de una anomalia
psiquica sobrevenida, no tiene capacidad de defenderse en el proceso.®

Esta claro que si la persona es inimputable al momento del hecho pero
cuenta con capacidad procesal para estar en juicio, podra ejercer debi-
damente su defensa en resguardo de su derecho a ser oido y de defensa.
Podra alegar, por ejemplo, que por efectos de un cuadro de intoxicacion
agudo por consumo abusivo de alcohol o estupefacientes obré bajo los
efectos de un error psiquicamente condicionado o sin capacidad de com-
prender la criminalidad de sus actos o de adecuar su conducta a dicha
comprension. Y, en consecuencia, podra aportar informacién que dé cuen-
ta de esa perturbacién mental transitoria (cuanto tiempo antes en relacién
al hecho consumid, qué cantidad, las limitaciones que tal consumo le tra-
jo en su capacidad de percepcién y en su conducta, las personas que lo
acompariaban, entre otros aspectos), que le permitird a su defensor fundar
juridicamente su descargo, asi como también podra aportar elementos
para justificar la falta de necesidad de imponer una medida de seguridad
restrictiva de su libertad.

El problema y la discusion se presentan en la primera y Ultima situacion,
en las cuales la persona acusada no cuenta con capacidad procesal para
responder de modo razonable a la acusacién a lo largo del juicio.

Tradicionalmente se ha entendido que el imputado presenta capacidad
de intervencion si sus condiciones biopsicoldgicas le permiten defender-
se personalmente, con poder de entender o de querer y, por tanto, de
ejercitar sus derechos y hacer valer sus intereses juridicos en el proceso.?”
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La doctrina moderna® ha generado acuerdo en definir como capacidad pro-
cesal para estar en juicio a la capacidad para responder la acusacion, de com-
prender los detalles de evidencia en su contra y de poder seguir el curso del
proceso entablado en su contra, con la posibilidad de instruir debidamente
a sus letrados defensores y de enfrentar sélidamente al fiscal. Esta capacidad
incluye, ademas, la posibilidad de discemir sobre las alternativas (procesales
y no procesales) de su caso. No alcanza con comprobar que el sujeto tiene
capacidad de responder preguntas, o de prestar declaracién, o de que su
declaracién se entienda. Se trata de algo diferente: de la capacidad del im-
putado de decidir —previa comprensién de los consejos de su abogado— si
declara o no, asi como el contenido de la declaracion que més le convenga.

Resulta, entonces, evidente que para negar la capacidad procesal no bas-
ta con constatar la presencia de una discapacidad mental. Se exige, ade-
mas, que esa alteracién afecte sus posibilidades de ejercer su defensa.

3.2 | Laincapacidad para defenderse
no puede ser suplida por el abogado defensor®

En segundo lugar, debemos tener presente que nuestro sistema procesal,
puntualmente el Cédigo Procesal Penal de la Nacidon, permite al abogado
defensor intervenir autébnomamente en el procedimiento, pero con excep-
cién de determinados actos procesales que son de exclusiva incumbencia
del acusado: la declaracién indagatoria y la oportunidad de declarar en la
audiencia de debate.

Por lo demés, el sistema procesal prevé la finalizacién del proceso a través
de institutos procesales distintos del juicio oral: la suspension del juicio a
prueba y el juicio abreviado. Se trata de institutos en los cuales el imputa-
do compromete su comportamiento futuro o incluso, en el juicio abreviado,

(8) Ver GRrIMA LizanDra, op. cit. El autor refiere que en Estados Unidos la “capacidad procesal”
(competence to stand trial) se determina segun el llamado “Dusky Standard”, fijado por la
Suprema Corte en el caso “Dusky ¢/ Estados Unidos” (1960), en el que se dijo que esta ca-
pacidad existe si el acusado tiene suficiente capacidad actual para consultar con su abogado
con un grado notable de comprensién racional, y si la tiene para comprender las razones y
los hechos del procedimiento contra él.

(9) El razonamiento que desarrollé a continuacion supone una revision de las ideas presenta-
das, sobre este punto, en el libro Los enfermos mentales en el derecho penal, op. cit., p. 356
y ss. Profundizar en el estudio de este problema me hizo revisar esta posicién.
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renuncia a la realizacién de un juicio y confiesa su participaciéon en el hecho
a cambio de una pena solicitada por la fiscalia que actuard como limite para
el Tribunal. Estos institutos exigen del imputado una acabada comprensién
no sélo de los hechos sino también de sus consecuencias juridicas; ello por
cuanto el abogado no puede actuar autbnomamente sino como mero asesor
letrado de una decisién que debe ser tomada exclusivamente por el imputa-
do. Es el imputado quien compromete comportamientos futuros y renuncia a
la realizacién de un juicio oral y piblico donde probar su inocencia.

Concurren dos sujetos procesales: el primero, en virtud de su defensa ma-
terial; el segundo, llevando a cabo la defensa técnica —entendiendo por
defensa material la suma de actividades a través de las cuales el imputa-
do contribuye personalmente a la reconstruccién del hecho y a la indivi-
dualizacién de la consecuencia juridica, y por defensa técnica, la asistencia
brindada al imputado por su abogado defensor, que desarrolla su propia
funcién en el procedimiento, invocando a favor de aquél—. Sin embargo,
ello no implica que el abogado defensor pueda desvincularse por completo
del interés ni de la opinién de su asistido en el modo de conducir la linea de
defensa; por el contrario, “el defensor se debe al imputado, y en el marco
de respeto a la ley que le impone su profesién interviene autbnomamente
en el procedimiento de la manera mas beneficiosa para los intereses de su
asistido que es el destinatario de los efectos de su actividad, no pudiendo
desconectarse ni de las solicitudes ni de las indicaciones de aquél”.t"?

Como ha dicho la Corte Suprema,”es evidente el derecho de quien ocu-
rre ante la justicia como actor o demandado, querellante o acusado, para
elegir la persona, que llenando las condiciones legales, produzca en su
nombre los alegatos y pruebas pertinentes a los fines de poner de mani-
fiesto el derecho que le asiste, conforme a la garantia de la libre defensa
en juicio que menciona el art. 18 de la CN". Sin embargo, agregd, “no es
suficiente que se llene la féormula de la defensa con un patrocinio de ofi-
cio, aun cuando éste sea inteligente, diligente y recto, porque solamente
la parte interesada esa la duefia de las condiciones en que, dentro de las
normas reglamentarias, deben ser alegados y probados sus derechos, tan-
to més cuanto estos sea, como en el juicio criminal, los esenciales de vida,
libertad y honor” (CSJN, “Fernandez, Mario R.”, 27/06/1989).

(10) Ver Lorez PuLEio, Maria FERNANDA, “Justicia penal y defensa publica. La deuda pendiente”,
en Pena y Estado. Revista Latinoamericana de Politica Criminal: Defensa Piblica, n® 5, p. 34.
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En resumen, podemos concluir con la doctrina,"" que a) el titular del dere-
cho de defensa es el imputado; b) la defensa técnica es un complemento
de la autodefensa. El derecho de asistencia letrada tiene caracter instru-
mental: el imputado tiene derecho a que un abogado le defienda, le ase-
sore para su mejor defensa; c) la asistencia letrada ni sustituye ni consume
la autodefensa. La imposibilidad o incapacidad de autodefensa no puede
ser suplida ni subsanada por la defensa técnica.

Esta restricciéon guarda directa relacién con el derecho del imputado de
“hallarse presente en el proceso”, derecho previsto en el apartado d)
del art. 14 del PIDCyP. Cafferata Nores"? expresa que la defensa presu-
pone el derecho del imputado de intervenir personalmente en su caso,
de "hallarse presente en el proceso”. Es por eso que, si bien la investiga-
cién preliminar puede comenzar a desarrollarse en ausencia de aquél, no
podré producirse la acusacion, ni realizarse el juicio oral y publico si esa
ausencia se mantiene.

Asi como resulta imposible llevar adelante un juicio en rebeldia, en igual
sentido, resultaria imposible llevarlo adelante si no cuenta con capacidad
fisica y mental para comprender la imputacién, elegir los argumentos de
descargo o para discernir sobre las alternativas procesales y la estrategia
de defensa.

La conclusion es, entonces, que resulta contrario al derecho de defensa
y a los derechos que lo conforman —entre ellos, el derecho de hallarse
presente en el proceso y el derecho a ser oido—, la tramitacion de un pro-
ceso penal contra una persona desde el momento en que se constata su
incapacidad para ejercer con eficacia su derecho de defensa.

3.3 | Regulacién normativa

En el Cédigo Procesal Penal de la Nacion hay una Unica norma que regula
el supuesto en que el imputado carece de capacidad procesal para estar
en juicio, y lo hace de un modo insuficiente y contradictorio con otras nor-
mas del sistema.

(11) Ver GRIMA LiZANDRA, VICENTE, op. cit.

(12) Ver Carrerata NoORES, JOSE |., Proceso penal y derechos humanos, Bs. As., Ed. Del Puerto,
2000, p. 110.
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El art. 77 regula que si la incapacidad mental del imputado sobreviniere
durante el proceso, el tribunal suspendera la tramitaciéon de la causa, y
que si su estado lo tornare peligroso para si o para los terceros, ordenara
la internacién de aquel en un establecimiento adecuado, cuyo director
informara trimestralmente sobre el estado del enfermo. La suspensién del
tramite del proceso impedira la declaracién indagatoria o el juicio, segin
el momento en que se ordene, sin perjuicio de que se averigle el hecho
o se prosiga aquél contra los demés imputados. Si curare el imputado,
proseguira la causa a su respecto.

En esta norma, el legislador regulé la situacién del imputado sin capaci-
dad procesal para estar en juicio, pero lo hizo en exclusiva referencia al
supuesto de incapacidad que sobreviene al inicio del proceso.

Por otro lado, corresponde sefialar que el art. 77 no se refiere a la misma
capacidad de comprension que se menciona en el art. 76 CPPN. El art. 76
se refiere a la capacidad de comprender la criminalidad del acto, que pre-
supone el juicio de imputabilidad; por su parte, el art. 77 se refiere a la
capacidad procesal para estar en juicio, pero con expresa mencién de la
incapacidad sobreviniente —esto es, la incapacidad procesal que sobre-
viene al inicio del proceso—. El imputado inicia el proceso con capacidad
procesal, pero durante su desarrollo se torna incapaz.

El art. 76 no regula las consecuencias de la falta de capacidad procesal,
sino que regula la situacién del imputado sobre el cual, a primera vista,
surgen indicios de inimputabilidad en el hecho. En tanto la inimputabili-
dad todavia no se ha demostrado, todavia no puede imponerse una me-
dida de seguridad con internacién en los términos del art. 34, inc. 1 CP.
Ahora bien, este mismo articulo prevé la posibilidad de “disponer provi-
sionalmente su internacion en un establecimiento especial si su estado lo
tornare peligroso para si o para terceros”.

Si la persona cuenta con capacidad procesal, y estd en condiciones de
ser oida y de ejercer su defensa, esta internacién provisional se comporta
como una medida cautelar que, bajo los mismos presupuestos restrictivos
de la prisidn preventiva, esté dirigida a asegurar la realizaciéon de un juicio
en el que se analizard si el sujeto cometid un accién tipica (“ataque ilicito”)
y antijuridica no culpable por carecer de capacidad de culpabilidad (inim-
putabilidad). En ese caso, la regulacién se ajustaria al supuesto previamen-
te analizado (situacién 2), que no presenta discusion.
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De considerar que también encuadra en este supuesto normativo, el
caso en que hay sospecha de que la persona actud sin capacidad de cul-
pabilidad (inimputabilidad) y que carece ademés de capacidad procesal
para estar en juicio, correspondera analizar, en funcion de lo previsto en
el segundo parrafo de ese articulo, si el abogado defensor puede suplir-
lo en su defensa personal y si corresponde mantener a esta persona pri-
vada de su libertad de forma “provisional” o “cautelar” bajo el sistema
penal. Adelanto desde ya que la respuesta es negativa por las razones
que se dieron —y sobre las cuales volveremos—, debiéndose suspender
el curso del proceso, sin posibilidad de mantener una medida cautelar
de indole penal.

El art. 77 se refiere exclusivamente a la incapacidad procesal sobreviniente
—esto es, a aquella que surge a partir de una anomalia psiquica sobreve-
nida—; asi las cosas, esta norma no ofrece solucidn respecto de aquella
incapacidad procesal ya presente desde el inicio del proceso y que se
mantiene a lo largo de su sustanciacion. Una interpretacién respetuosa
del derecho de defensa impone también en estos casos proceder a la
suspension del proceso.

Mas alla de su literalidad, debe aplicarse a todos los casos en los que
conste la incapacidad procesal del imputado para estar en juicio por causa
de anomalias psiquicas. El fundamento de la procedencia de la suspen-
sion y de la imposibilidad de continuar el proceso esta en la incapacidad
de autodefensa del imputado. Es irrelevante el momento en el que surgié;
lo determinante es que exista durante el tramite del proceso.

4 | Falta de capacidad procesal
para estar en juicio, suspension
del tramite y ;medida de seguridad?

El art. 77 CPPN prevé que el juez o tribunal no sélo se encuentran faculta-
dos para suspender el tramite, sino que ademas se encuentran autoriza-
dos para imponer una internacién “si su estado lo tornare peligroso para si
o para terceros”. Una interpretacion constitucional del texto sélo habilita
la imposicién de una medida de internacién encauzada bajo las pautas de
internacion y externacién del sistema civil y de la Ley Nacional de Salud
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Mental. Esta medida restrictiva de su libertad, en tanto se trate de una
medida de seguridad de indole penal, resultaria, como se demostrarg,
contraria a las “reglas del contradictorio”, al derecho de defensay al dere-
cho a ser oido, asi como también al principio de legalidad.

En Espafa se planted esta misma discusion. En ese pais, la solucion le-
gislativa incluye, expresamente, la posibilidad de imponer una medida
de seguridad de caracter penal fundada en la peligrosidad del sujeto, a
aquellas personas respecto de las cuales se suspendié el tramite por falta
de capacidad procesal. Se remite a la medida de seguridad prevista como
consecuencia de una declaracién de inimputabilidad.™

Y, ante esta posibilidad legislativa, se dirigieron criticas centradas en dis-
tintos argumentos. Por un lado, se destacé que no puede ser sometido a
juicio el imputado que tiene alteradas gravemente sus facultades psiqui-
cas, y que carece de capacidad procesal y de autodefensa. Eso seria un
juicio sin las debidas garantias, que no sélo no tendria validez, sino que
tampoco tendria utilidad en tanto la sentencia dictada tras un juicio sin
garantias es injusta. Por el otro, se impugnd la posibilidad de imponer una
medida de seguridad por cuanto este tipo de consecuencias juridicas sélo
podrian imponerse luego de un juicio en el que se demuestre que el suje-
to participd en la comision de un hecho tipico y antijuridico.™

Esta posicién también fue sostenida por el Tribunal Supremo Espafiol,
pero luego de ir y venir en propuestas manifiestamente cuestionables.

En 1927, el Tribunal Supremo Espafiol planted la cuestion en un caso de
demencia sobrevenida. En ese caso, si bien los informes médicos habian
concluido que, por el caracter progresivo de su enfermedad, era imposi-
ble que el procesado entendiera y contestara las preguntas que le harian
en el juicio, éste se celebrd en prisién, con el procesado con camisa de

(13) Conforme sefiala Grima Lizandra, los principales problemas surgen en torno a la in-
terpretacion y aplicacion del art. 383-1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en tanto ésta
dispone que “si la demencia sobreviniera después de cometido el delito, concluso que sea
el sumario se mandara archivar la causa por el Tribunal competente hasta que el procesado
recobre la salud, disponiéndose ademés respecto de éste lo que el Cédigo penal prescribe
para los que ejecutan el hecho en estado de demencia”.

(14) Ver GRIMA LizaNDRA, op. cit. , y GonzALEzZ CUELLAR SERRANO, NICOLAS, " Aspectos procesales de
la imposicion y aplicaciéon de las medidas de seguridad”, en Cuadernos de Dotrina y Juris-
prudencia Penal, n® 9, Bs. As., Ad-Hoc.
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fuerza puesta y dos custodias a su lado. La audiencia lo condené a pena
de prisién, y el Tribunal Supremo Espafiol revocé la condena por entender
que el juicio requeria la consciente presencia del acusado, lo que no se
daba cuando estaba en ausencia intelectual y moral. Sin embargo, impuso
una medida de seguridad de internacion.

El 2 de abril de 1993 se planted un caso similar, en el cual la mayoria del
Tribunal declard la nulidad del fallo condenatorio por afectacion del dere-
cho de defensa e impuso también una medida de seguridad. Los jueces
coincidieron respecto de la nulidad del fallo condenatorio por afectacién
al derecho de defensa. Asi, entre otros argumentos, sefialaron que

"...la celebracién del juicio dado el estado del proceso le habia
colocado en una posicién de absoluta inferioridad e indefen-
sidn para afrontar un juicio de tan extraordinaria importancia
para el mismo —acusado de un delito de asesinato, habia dado
28 punaladas a la victima— lo que ha supuesto clara y terminan-
temente infraccién al derecho de tutela efectiva en el ejercicio
de su derecho a defenderse y consecuentemente a no sufrir in-
defensién, asi como su derecho a un juicio justo”.

Y agregaron que también se habia quebrantado el principio de igualdad
de armas. Sobre el punto dijeron que

"|as facilidades para dotar a una persona de la debida asistencia
técnica de letrados aparece recogida en el ordenamiento pro-
cesal, pero el complemento ineludible de esta garantia viene
constituido por la posibilidad efectiva de ejercitar con eficacia
el derecho a la autodefensa siguiendo con la debida atencion
todas las vicisitudes del proceso y haciendo a su abogado y al
Tribunal aquellas observaciones que fuesen pertinentes sobre el
desarrollo de las pruebas o sobre cualquier otra incidencia que
pudiese surgir en el desarrollo del juicio. No existié una verda-
dera igualdad de armas procesales”.

La mayoria no se refirié a la medida de seguridad.

Por el contrario, el Juez Bacigalupo compartié el voto de la mayoria en cuanto
a la afectaciéon del derecho de defensa, pero impugné la constitucionalidad

(15) Citado y analizado por Grima LizanDRra, VICENTE, op. cit.
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de la medida de seguridad. Asi, sefialé que las medidas de seguridad son
consecuencias penales que exigen constatar no sélo si el acusado presenta
peligrosidad que justifique la medida sino, ademés, con caracter previo, si
es autor de una accion tipica y antijuridica. Ello sélo puede demostrarse en
un juicio celebrado con todas las garantias. En resumen, resulta imposible
realizar el juicio por falta de capacidad procesal del imputado, pero tampo-
co resulta posible la imposicion de una medida de seguridad puesto que,
para su aplicacion, resulta imprescindible la realizacién de un juicio en el
que se demuestre la materialidad del hecho y la participacion del imputado
en su ejecucién.!?

El criterio del Tribunal Supremo Espafol tuvo sus vaivenes. El 23 de julio de
2004 (STS 5510/2004) se ordend la realizacién de un juicio oral ain cuando
se habia demostrado que el imputado carecia de capacidad procesal. Se
concluyd en base a un criterio utilitarista: como era necesario imponer una
medida de seguridad por cuanto el imputado revestia peligrosidad para
si y para terceros, y como esto sélo podia hacerse en sentencia, procedia
celebrar el juicio a pesar de que el acusado no pudiera defenderse de él.

Y finalmente, en 2006 (STS 669/2006, del 14 de junio), la solucién fue di-
ferente. En este caso, los problemas mentales que el acusado tenia al
momento de los hechos se agravaron durante la tramitacion del procedi-
miento, hasta el punto de llegar a ser declarado incapaz absolutamente
por sentencia de un juzgado civil. La audiencia condend y el TS anulé por
entender que la defensa del imputado exige la participacion del imputado
en el proceso y su presencia activa: el derecho de autodefensa no queda
consumido por la defensa técnica. Si bien no declaré la inconstitucionali-
dad de la norma, tampoco impuso una medida de seguridad.

El repaso de la discusion en Espafia demuestra la entidad del problema, y
las palabras de Bacigalupo revelan la solucién mas respetuosa de las “re-
glas del contradictorio”, del derecho de defensa y del limite que la Corte
Suprema establecié a las medidas de seguridad, en cuanto sefialé que
no se pueden imponer sin haberse demostrado que el sujeto realizé un
"ataque ilicito” y antijuridico, y sin que medien excusas que lo absuelvan.

(16) Ver STS 2265/1993, publicado en el Centro de Documentacién Judicial: http://www.po-
derjudicial.es/cgpj/es/Temas/Documentacion_Judicial/Jurisprudencia_/Sentencias_de_ac-
tualidad/Tribunal_Supremo
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Como expuso el Magistrado: “las medidas de seguridad son consecuen-
cias penales que exigen constatar no sélo si el acusado presenta peligro-
sidad” que justifique la medida, sino ademas, con caracter previo, si es
autor de una accidn tipica y antijuridica. Ello sélo puede demostrarse en
un juicio celebrado con todas las garantias”.

En definitiva, resulta imposible imponer una medida de seguridad penal
previo a haberse realizado un juicio en el que se garantice el derecho de
defensa al acusado con un padecimiento mental. Si el imputado carece
de capacidad procesal para estar en juicio —y en resguardo del derecho
de defensa, del derecho a ser oido y a la igualdad de armas—, el trémite
del proceso debe suspenderse sin posibilidad de imponerle una medida
de seguridad.

En ese sentido, es indiferente que esa discapacidad haya comprometido,
ademas, su capacidad de culpabilidad (imputabilidad). La imposibilidad
de realizar el juicio bajo “las reglas del contradictorio” clausura la posibi-
lidad de evaluar la participacién del sujeto en el hecho, la tipicidad de la
conducta y su antijuridicidad; y, con ésta, toda posibilidad de restringir la
libertad bajo una medida de seguridad .

5 | El principio de legalidad:
otra razén constitucional que clausura
las “medidas de seguridad predelictuales”

El art. 34, inc. 1° CP establece la inimputabilidad de quien, en el momento
del "hecho”, ya sea por insuficiencia de sus facultades, ya por alteraciones
morbosas de las mismas, no haya podido comprender la criminalidad del
"acto” o dirigir sus acciones. En caso de enajenacién, el tribunal podra
ordenar la reclusién del agente en un manicomio, del que no saldréa sino
por resolucién judicial, con audiencia del Ministerio Publico y previo dicta-
men de peritos que declaren desaparecido el peligro de que el enfermo
se dafie a si mismo o a los demas.

(17) En nuestro sistema, a partir de la sancion de la Ley Nacional de Salud Mental, el juicio
de peligrosidad debe ser reemplazado por “situacion de riesgo cierto e inminente”. En igual
sentido, ver PLazas, Maria FLORENCIA op. cit.
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La imposicién de la medida de seguridad estéd condicionada a una decla-
racién jurisdiccional de inimputabilidad del sujeto que cometié el acto. En

efecto, esta Ultima ha sido concebida como la primera condicién exigida
para la imposicion de las medidas de seguridad; siendo necesario que di-
cha declaraciéon sea realizada jurisdiccionalmente en forma expresa. Sélo
una declaracién jurisdiccional en tal sentido puede dar fundamento a tan
seria interferencia en la libertad del individuo.(®

En segundo lugar, corresponde recordar que la imputabilidad es una ca-
racteristica del acto que proviene de una capacidad del sujeto. De alli que
a la persona pueda imputarsele un injusto y no otro. Un débil mental pue-
de tener capacidad de pensamiento en abstracto para comprender la an-
tijuridicidad de un homicidio, que no demanda gran nivel de abstraccién,
pero no tenerla para comprender el contenido injusto de ciertos delitos
econdmicos que exigen, por lo general, una capacidad de pensamiento
abstracto de mayor alcance.

En el mismo sentido, el Cédigo Penal hace referencia a la insuficien-
cia de las facultades y de alteracién morbosa de las mismas —que, en
definitiva, no son mas que los efectos psicolégicos que requiere para
que haya inimputabilidad—, pero siempre que esas circunstancias hayan
impedido comprender la criminalidad del acto o dirigir las acciones, lo
cual demanda claramente la valoracién juridica de la intensidad de esos
estados en referencia al contenido injusto del hecho concreto. La impu-
tabilidad penal es un concepto psicoldgico-juridico, cuya valoracién co-
rresponde Unicamente al juez, al que el perito sélo ilustra con los datos
de su saber.®

De alli que para determinar la inimputabilidad no alcance con saber que
la persona acusada de cometer un delito padecia, al momento del hecho,
una insuficiencia de o alteracion morbosa de sus facultades mentales; es
ademés necesario conocer las circunstancias que rodearon al hecho, asi
como cudl fue su concreta participacién en la ejecucién. Sélo asi podra
saberse la incidencia que tales estados tuvieron en su comportamiento.

(18) Ver Causa N° 2448, caratulada “Bruna, Dario Abel s/ recurso de casacion”, del 23/02/2001.

(19) Ver ZarrARONI, ALAGIA y SLOKAR, op. cit., p. 658.
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Asimismo, en tanto la imputabilidad es la ausencia de impedimento de
caracter psiquico para la comprensién de la antijuridicidad y para la ade-
cuacién de la conducta conforme a esa comprensién, su ubicacion siste-
matica se encuentra en el mismo nivel analitico en el que se halla, por un
lado, la posibilidad exigible de comprensién de la antijuridicidad vy, por
otro, la ausencia de situacion constelacional reductora o constrictora por
otro —esto es, en la culpabilidad—.@"

En funcidn de la ubicacion sistematica otorgada a la imputabilidad, debe
sostenerse que el inimputable debe beneficiarse con todas las circunstan-
cias excluyentes de responsabilidad penal. La ausencia de cualquiera de
los elementos del delito, sera un obstaculo que impedira la imposicion de
medida alguna.®

Righi agrega que, previo a analizar la imputabilidad del sujeto, como pri-
mera condicion de una medida de seguridad, debe demostrarse:

1. Larealizacién de una accién u omision.

2. Que se haya integrado el tipo sistemético. En el caso del delito doloso, ademés
de la comisién del hecho previsto en la ley, serd necesario que el inimputable
haya conocido los elementos del tipo objetivo y querido realizarlos.

3. La realizacién del tipo debe ser antijuridica, esto es, no amparada por causas
de justificacién.

4. Es preciso, ademas, que no hayan mediado causas de inculpabilidad que resul-
ten compatibles con el estado de inimputabilidad. No es dudoso que un enfer-
mo mental pueda tener miedo o ser victima de una coaccién y de mediar estas
circunstancias que explican la realizacidn del injusto, no es posible someterlo a
una medida de seguridad.

Mayores problemas se presentan en el &mbito del error sobre la existencia
de la prohibicién. Salvo el caso de error sobre los presupuestos objetivos
de la causa de justificacion,®™ que es posible que afecte a un inimputable,

(21) La ubicacion sistemética de la imputabilidad ha sido objeto de discusién doctrinaria.
Aqui se parte de la ubicacidon que, hoy por hoy, tiene més consenso en nuestro sistema
juridico penal.

(22) Ver RiGHI, EsTesan, “Derecho penal de inimputables permanentes”, en Revista Mexicana
de Justicia, vol. |, n® 1, p. 227.

(23) Debo destacar que suscribo aquellas posiciones que definen a este tipo de error como
un error sobre el aspecto objetivo de la justificacion y no como un error de prohibicién que
debe analizarse en la culpabilidad.
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no resultarian admisibles los restantes, ya que presuponen una capacidad
de comprensién del sentido de las normas de las que careceria la persona

con discapacidad.®”

Por ello, sélo es posible someter a medida de seguridad a quien ha reali-
zado un injusto penal y ha sido declarado inimputable. Si en la realizacién
del hecho ha mediado, més allé de la discapacidad mental del sujeto, una
circunstancia excluyente de la responsabilidad, no existe base suficiente
para imponer la medida.

La imposicion de la medida de seguridad prevista en el art. 34, inc. 1°, requie-
re una declaracion jurisdiccional de inimputabilidad para la cual se necesita,
por un lado, conocer las circunstancias del hecho y el grado de participa-
cién que la persona tuvo en su comisién y, por el otro, demostrar que, en
su realizacién, no medid una circunstancia excluyente de la responsabilidad
distinta de la inimputabilidad —error de tipo, error sobre los presupuestos
de la causa de justificacién, la configuracién de una causa de justificacion o
de otra causa que haya excluido la culpabilidad (estado de necesidad excul-
pante), por ejemplo—. Una declaracion jurisdiccional que, a la vista de todos
las condiciones que impone demostrar, sdlo podré dictarse después de la
celebracién de un juicio oral, publico y contradictorio con todas las garantias.

Asi, dictar en la etapa de instruccién, o previa al debate, una resolucion de
sobreseimiento por inimputabilidad que incluya una medida de seguridad
porque se considera a la persona criminalmente peligrosa® supone una
solucidn contraria a los principios de inocencia y de legalidad. En efecto, el
principio de inocencia se afecta en tanto se impone una medida restrictiva
de la libertad sin haberse realizado previamente un juicio oral, contradicto-
rio y respetuoso del derecho de defensa y de las garantias del debido pro-
ceso, en el que la persona pueda alegar y demostrar su inocencia. Por otro
lado, la no celebracién del juicio oral y la consecuente no comprobacién de
la existencia del hecho, de la participacidn del imputado en su ejecucion y
de que este hecho sea tipico y antijuridico convierte a la medida de seguri-
dad en una medida predelictual contraria al principio de legalidad.®

(24) Ver RigHI, op. cit., p. 227.
(25) Tal como hizo el Juez de Instruccion N° 30 en el fallo “Antuna”.
(26) Ver DeL RosaL Blasco, B. “Las consecuencias juridicas de la inimputabilidad y de la im-

putabilidad disminuida en el derecho espafiol”, en AAVV, La imputabilidad en general en el
derecho penal, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 1994, pp. 258 y 260 (ver nota 102).
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Aun quienes insisten en considerar a la peligrosidad como el fundamen-
to de la medida de seguridad requieren la configuracién de un hecho
tipico y antijuridico como presupuesto para sostener su imposicion. La
peligrosidad para operar como fundamento de una medida de seguridad
requiere de la comision previa de un hecho previsto en la ley como delito.
Ello asi a fin de excluir cualquier intencién de alcanzar en el concepto
de peligrosidad un “estado peligroso sin delito”, lo que atenta contra el
principio de legalidad.

En consecuencia, la persona que no cometié un hecho previsto en la ley
como delito —en tanto hecho tipico y antijuridico— no podré verse so-
metida ni a un proceso ni a una medida de seguridad de carécter aflictivo
impuesta prescindiendo de su consentimiento y fundamentada en su pe-
ligrosidad criminal.®”

Hay quienes, sin embargo, en sentido contrario, si bien rechazan la posi-
bilidad de aplicar una medida de seguridad predelictual fundada en un
"estado peligroso sin delito”, no ven en la imposicién de una medida, sin
declaracion judicial previa sobre la existencia del injusto, una vulneracién
del principio de legalidad.

Vives® precisa que las medidas de seguridad predelictuales Unicamente
son aquellas medidas que se imponen antes de que se haya cometido un
delito. Las medidas que responden, en cambio, a la previa comisién de
un delito y que se imponen antes de que éste haya sido declarado en un
juicio no pueden ser consideradas predelictuales ni, por ende, resultan, a
su juicio, contrarias al principio de legalidad.

Ahora bien, conforme la garantia jurisdiccional derivada del principio de lega-
lidad, la sentencia penal es la Unica forma de declarar o determinar la existen-
cia de delito y de sefalar a un sujeto como autor del hecho punible o participe
de él, y por tanto, la Unica forma de imponerle una medida de seguridad.®”

(27) Ver TerrADILLOS Basoco, Juan, Peligrosidad social y Estado de Derecho, Madrid, Akal,
1981, p. 198 y ss.; CasaBoNA, Romeo, “Peligrosidad y Derecho Penal Preventivo”, Barcelona,
Bosch, 1986, p. 44.

(28) Ver Vives, “Constitucion y medidas de seguridad”, en Revista Poder Judicial, n® 3, 1986,
Madrid, p. 94.

(29) Ver Mir Puig, SanTIAGO, Derecho Penal. Parte general, 4° edicién corregida, Barcelona,
PPU, 1997, p. 77.
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Como destaca Maier® de esa garantia no se desprende que el delito no
se haya cometido o que la persona sea, en verdad, inocente, sino que ni
la existencia de delito ni la culpabilidad de la persona pueden ser consi-
deradas hasta arribar a la decision que pone fin al procedimiento decla-
rando formalmente su existencia y la culpabilidad; y por ello hasta en-
tonces, ninguna consecuencia penal le es imponible, permaneciendo su
situacion frente al derecho regida por las reglas aplicables a todos, con
prescindencia de la imputacion deducida. En otras palabras, a los fines de
la aplicacién de la medida de seguridad, resulta indiferente que el hecho
tipico y antijuridico realmente se haya no se haya cometido; lo importante
es que su existencia haya sido formalmente reconocida tras la realizacién
del proceso.

Adherir a estos argumentos no necesariamente supone coincidir en que el
juez deba continuar por su cauce normal la tramitacién del procedimiento
penal hasta su conclusion con el acto del juicio oral y la sentencia. Dictar un
auto de sobreseimiento por inimputabilidad, sin adoptar en consecuencia
una medida de seguridad restrictiva de derechos no afecta ni el principio
de presuncién de inocencia ni el principio de legalidad reconocidos en la
Constitucién Nacional.

Como sefiala Quintero Olivares,® el proceso penal constituye un doloro-
so trance para el ciudadano —al margen de que finalmente sea declarado
culpable o inocente—, durante el cual puede sufrir la prision provisional y,
en todo caso, la estigmatizacién y la pesadumbre por cual haya de ser la
decisién final de la jurisdiccién. De alli que excluir a una persona del pro-
ceso a través del sobreseimiento pueda ser visto como el mejor favor que
se le puede hacer al imputado. Con estos argumentos se acepta el sobre-
seimiento siempre que esta decisidon, a su vez, no contenga la aplicacién
de una medida de seguridad.

Por el contrario, imponer una medida de seguridad como consecuencia
de un sobreseimiento por inimputabilidad afecta los derechos consti-
tucionales mencionados y, con ellos, el derecho del sujeto afectado de
controlar y cuestionar en un juicio oral, publico y contradictorio la prueba

(30) Ver Maier, JuLio, Derecho Procesal Penal. Fundamentos, Bs. As., Editores del Puerto,
1996, p. 492.

(31) Ver QuinTero Ouivares, GONzaLO, Locos y culpables, Pamplona, Aranzadi, 1999, p. 31.
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producida en su contra y a formular su propia defensa para evitar asi la
imposicién de la medida. Un juicio en el que, ademas, el imputado podria
fundar su absolucién, no ya en su discapacidad mental y en la ausencia de
imputabilidad al actuar, sino en la falta de participacion en el hecho o en
la configuracién de una causa de justificacion.

Por otro lado, tampoco puede recurrirse al juicio de peligrosidad —tal como
lo hace el art. 77 CPPN— para justificar una medida penal privativa de liber-
tad. Conforme se expuso, a fin de salvaguardar el principio de legalidad, la
peligrosidad para operar como fundamento de una medida de seguridad
requiere de la comisién previa de un hecho previsto en la ley como delito.
Ello —insisto— a fin de excluir cualguier intencién de alcanzar en el concep-
to de peligrosidad un "“estado peligroso sin delito”, lo que atenta contra
el principio constitucional mencionado. Es necesario demostrar, al menos,
que el sujeto cometié un hecho tipico y antijuridico para poder justificar una
medida de seguridad penal fundada en la peligrosidad.

En consecuencia, la persona respecto de la cual no se demostrd la comi-
sion de un hecho previsto en la ley como delito —en tanto hecho tipico
y antijuridico— no podré verse sometida a una medida de seguridad de
caracter aflictivo impuesta prescindiendo de su consentimiento y funda-
mentada en su peligrosidad criminal. La Unica solucién posible, respetuo-
sa del principio de legalidad, es su inmediata libertad, sin perjuicio de la
posibilidad de que se acuerde en via civil, conforme las disposiciones de
la Ley Nacional de Salud Mental, su internacién.

5 | Reflexiones finales

Asi las cosas, y a modo de resumen, corresponde precisar que:

1. En principio, si se demuestra que la persona carece de capacidad procesal
para estar en juicio, sobre la base de una discapacidad mental sobreviniente
al inicio del juicio o que comprometa ademaés su capacidad de culpabilidad
(inimputabilidad), corresponde suspender el tramite del proceso hasta tanto
el imputado recupere su capacidad procesal. Ello en resguardo del derecho
de defensa, del derecho a ser oido y, en palabras de la Corte Suprema, de las
“reglas del contradictorio”.

2. Sin embargo, si la discapacidad mental que afecta su capacidad procesal
para estar en juicio compromete, ademas, su capacidad de culpabilidad y
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determina un juicio de inimputabilidad respecto del hecho que se le atribuye,
no habria agravio en que se dicte una resoluciéon de sobreseimiento, sin ne-
cesidad de realizar un juicio previo, siempre que esta decision liberatoria no
incluya una medida de seguridad de indole penal restrictiva de su libertad.

3. La imposicién de una medida de seguridad penal exige, en palabras de la
Corte Suprema, que se haya demostrado “con los estandares probatorios y
de contradiccién propios del proceso penal de que el imputado ha cometido
un ataque ilicito, que no ha obrado en virtud de alguna justificacién o excusa y
que por él habria podido ser objeto de una pena privativa de la libertad si no
hubiera sido incapaz de culpabilidad. En ausencia de una determinacién asi,
no estaria justificado someter al incapaz a la mayor severidad que distingue
al régimen penal de medidas de seguridad”.®? Esta exigencia responde ade-
mas al principio de legalidad que prohibe todo intento de imponer sanciones
penales restrictivas de libertad, lldmense penas o medidas de seguridad, ante
"estados peligrosos sin delito”. En resguardo del principio mencionado y del
principio de inocencia, toda medida restrictiva de indole penal requiere de la
comisién previa de un hecho previsto en la ley como delito, por lo cual resulta
imprescindible demostrar, al menos, que el sujeto cometid un hecho tipico y
antijuridico para poder justificar una medida de seguridad penal.

4. Cuando los arts. 76 y 77 CPPN establecen la internacién del sujeto en un es-
tablecimiento adecuado sobre la Unica base de una peligrosidad, sin exigir la
previa demostracion de un injusto penal, no se refiere a la posibilidad de impo-
ner una medida de seguridad de indole penal. La persona respecto de la cual
no se demostré la comisién de un hecho previsto en la ley como delito —en
tanto hecho tipico y antijuridico— no podréa verse sometida ni a un proceso ni
a una medida de seguridad penal de caracter aflictivo impuesta prescindiendo
de su consentimiento y fundamentada en su peligrosidad criminal. La Unica
solucion posible, respetuosa del principio de legalidad, es el archivo de la cau-
sa —por lo menos, hasta tanto el sujeto recupere su capacidad procesal—y su
inmediata libertad, sin perjuicio de la posibilidad de que, simultdneamente, se
acuerde por via civil su internacidn en un establecimiento adecuado, de con-
formidad con los lineamientos previstos en la Ley Nacional de Salud Mental.

Para terminar, voy a referirme, una vez mas, a la jurisprudencia del Tribunal
Supremo Espariol en tanto en dos de las sentencias mencionadas, el impu-
tado habia sido declarado incapaz en sede civil y sobre este punto especifi-
co, los jueces no hicieron ninguna referencia. Este aspecto llama la atencion.

La ley 26.657 de Salud Mental sancionada en diciembre del 2010 incor-
pord el art. 152 ter que establece que “las declaraciones judiciales de

(32) Ver dictamen del PGN, cuyos fundamentos y conclusiones comparten los jueces Lorenzetti,
Fayt, Maqueda y Zaffaroni en el fallo “Antufia”.
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inhabilitacién o incapacidad deberédn fundarse en un examen de faculta-
tivos conformado por evaluaciones interdisciplinarias. No podréan exten-
derse por mas de tres afios y deberan especificar las funciones y actos
que se limitan, procurando que la afectacién de la autonomia personal
sea la menor posible”. Esta norma no ha sido acompanada, todavia, de
una reforma integral de las disposiciones civiles que regulan la incapaci-
dad, las que se mantienen vigentes.

Mas alla de ello, con anterioridad a la sancién de esta ley, todas las decla-
raciones de incapacidad vigentes no especificaban las funciones y actos
que se limitan. La sentencia de incapacidad dictada por juez civil deter-
mina que su discapacidad mental priva al sujeto de la aptitud para dirigir
su persona o administrar sus bienes. Con la declaracion de incapacidad,
el sujeto pierde toda posibilidad de comprar o vender bienes personales,
administrar su dinero, elegir su hogar, ejercer la patria potestad de sus hi-
jos, votar y reclamar el cumplimiento de una obligacion (art. 54, inc. 3° CC,
CNCivil, sala F, del 10 de septiembre de 1984).

Los declarados incapaces sélo podran adquirir derecho o contraer obli-
gaciones por medio de los representantes necesarios que les da ley
(art. 56 CC) y la representacién de los incapaces es extensiva a todos los
actos de la vida civil, que no sean expresamente exceptuados en el Codigo
Civil (art. 62).

En un proceso civil, la persona declarada incapaz tampoco podré ejercer
por si una accién ni tampoco oponerse a ella. El art. 43 del Cdédigo Proce-
sal Civil y Comercial de la Nacién expresamente establece que “cuando
la parte que actuare personalmente falleciere o se tornare incapaz, com-
probando el hecho, el juez o tribunal suspenderéd la tramitacién y citara
a los herederos o al representante legal”. El art. 347 CPCC incluye como
excepcion admisible la falta de personeria en el demandante, demandado
o sus representantes, por carecer de discapacidad civil para estar en juicio.
La persona declarada incapaz carece de capacidad para estar en juicio
civil y seré su curador quien ejercerd, en su representacion, las acciones y
defensas judiciales (art. 489 CC).

En este contexto, corresponde preguntarse si la persona declarada incapaz
no carece, por la misma razén que se lo inhabilita de ser actor o demandado
civil, de capacidad procesal para estar en juicio penal. O, incluso, pregun-
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tarse también si la declaracién de incapacidad no inhabilita, por si sola,
toda posibilidad de que el imputado celebre actos juridicos tipicos de
un proceso penal con consecuencias mucho mas lesivas para su vida y
su integridad fisica que el reclamo de una deuda econdmica, como por
ejemplo la celebracién de un juicio abreviado. En ese caso, la persona
realiza un acto auténomo en el cual el abogado sblo presta un consejo
profesional. Es el imputado quien reconoce, ni méas ni menos, que su res-
ponsabilidad en la comisién de un delito, consiente incluso la calificacion
y no discute una pena. Se trata de un acto juridico en los términos del
art. 944 CC. Se trata de un acto voluntario licito que tiene por fin inmediato
la renuncia al derecho a un juicio oral, publico y contradictorio.

La persona no podria vender una motocicleta, pero si podria declararse
culpable de la comision de un delito. Carece de toda légica y obliga a
profundizar la reflexion.

Por otro lado, el art. 151 CC establece que la demencia y su cesacién sélo
hacen cosa juzgada en el juicio civil, para los efectos declarados en este
Cédigo; mas no en juicio criminal, para excluir una imputacién de delitos o
dar lugar a condenaciones. De alli que la jurisprudencia haya sefialado que
“la declaracién de incapacidad civil por demencia no supone la pérdida
de la capacidad para delinquir” (CNCrim y Correc., sala 6%, 08/09/1983).

Sin embargo, estas normas parecen circunscribirse a la capacidad de cul-
pabilidad que, como vimos, tiene un alcance distinto de la capacidad para
estar en juicio. En los términos de la ley, la declaracién de incapacidad no
tendria efectos para excluir una imputacion de delitos. Nada se dice de la
declaraciéon de incapacidad como muestra de una incapacidad procesal
para estar en juicio. Recordemos la advertencia expuesta por Castex en el
inicio de esta presentacién, en cuanto distinguia entre capacidad de cul-
pabilidad (imputabilidad) y capacidad procesal para estar en juicio. Asi, la
persona podria tener eventualmente capacidad de culpabilidad de un acto
basico que no exige mayor poder de abstraccién, pero careceria de capaci-
dad para comprender el alcance de un juicio y las alternativas del proceso.

Pero, por otro lado, tampoco podemos desatender que la persona puede
estar interesada en demostrar su inocencia en un juicio realizado con todas
las garantias, sin querer ser excluida de esa posibilidad por el hecho de
haber sido declarada incapaz en sede civil. En otras palabras, la persona
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puede resistirse, con buenas razones, a la anulacién que, para su vida en
general, ha supuesto una declaracién de incapacidad en cuanto supone
una incapacidad absoluta de actuar.

Mas alld de ello, lo cierto es que esta declaracidon de incapacidad debe
comportarse como una advertencia de falta de capacidad de estar en jui-
cio; y no sdlo de estar, sino de participar como protagonista de una obra
que compromete directamente su vida y su libertad.

Sin dudas el tema es sumamente complejo y exige una discusion profunda
en el que la persona sea entendida como sujeto de derechos en el que
se debe constatar capacidad de ejercitar sus derechos desde el comienzo
de cualquier actividad persecutoria dirigida en su contra. Desde el punto
de vista procesal, ha de tener atribuciones y deberes que lo caracterizan
como un verdadero y propio sujeto del proceso a iniciarse o ya en marcha,
debiéndose asi rechazar cualquier vestigio de procesos inquisitivos en los
cuales el imputado era un mero objeto de la persecucién, para reconocer,
en su lugar, las formas propias del acusatorio en el que se lo considera un
contradictor del acusador, igualdndolo en sus facultades y restricciones.



