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Prision preventiva y sentencia condenatoria “'no firme”
A proposito del fallo “Loyo Fraire” de la CSIN

Por Ezequiel Crivelli[1]

1.Introduccién

Los operadores del sistema penal hemos sido testigos del giro copernicano que en los dltimos
afios se ha producido en lo que concierne a los limites y presupuestos de imposicion de las
medidas cautelares en el proceso penal. La profunda transformacion juridica impulsada por
opiniones doctrinarias y precedentes jurisprudenciales (nacionales e internacionales) desarticulé un
sistema legalista en que, el encarcelamiento cautelar, era considerado una reaccion automatica e
ineludible ante imputaciones de cierto rigor punitivo[2]. La metamorfosis alteré por completo el eje
de estudio de esta tematica e, incluso, las hipétesis de trabajo predominantes bajo el paradigma
anterior.

En efecto, ya no se analiza en qué casos corresponde conceder la “excarcelacion” sino, por el
contrario, en qué supuestos excepcionales se encuentra justificada la privacion de libertad a titulo
cautelar. Y esto es asi porque, bajo el sistema tradicional, la ley estipulaba en forma taxativa los
casos en que el imputado tenia derecho a permanecer en libertad durante el proceso penal v,
como contrapartida, las situaciones que debian considerarse mandatos legales o presunciones
(iure et de iure) de peligro procesal. Desde la perspectiva actual -enmarcada en axioma procesal
acusatorio- es el Estado quien debe demostrar la existencia de indicadores concretos de riesgo
procesal no bastando, en este orden, la aislada invocacion de circunstancias de naturaleza
abstracta tales como una expectativa o pronéstico de pena determinado. Ademas, debe justificar la
necesidad de neutralizar dicho peligro mediante el encarcelamiento; es decir, debe descartar de
plano la aplicacion de otras medidas cautelares alternativas o0 menos gravosas pero igualmente
idéneas para subvertir tales riesgos.

Pero aln hay mas; bajo el arquetipo tradicional nos preguntabamos cudl era el limite temporal o
plazo razonable del encarcelamiento cautelar. Contrariamente a ello, hoy nos detenemos a
examinar cual es el término ad quem del mantenimiento de la libertad concedido al imputado que
ha sido condenado mientras dicha sentencia no adquiere estabilidad procesal. Este problema, cual
rara avis del sistema tradicional, constituye hoy uno de los tépicos mas algidos de nuestro sistema
de enjuiciamiento. Ello se debe a que los nuevos estandares aplicables en la materia han
repercutido en la praxis judicial donde, si bien no han disminuido radicalmente los indices de
encarcelamiento cautelar, no es extrafio encontrarse con personas imputadas por ilicitos que, a
pesar de su gravedad, permanecen en libertad hasta Ultimas instancias del proceso.

Este dltimo punto conforma el objeto del presente trabajo. Es decir, aquellos casos —cada vez mas
frecuentes- de imputados que mantienen su libertad durante la tramitacion del proceso penal y
culminan con una sentencia de condena en la que se les impone una pena de prision de
cumplimiento efectivo. La finalidad del estudio radica en establecer si el dictado de una sentencia
de estas caracteristicas autoriza a disponer, sin mas, el encarcelamiento y, en caso afirmativo, bajo
qué condiciones o titulo juridico corresponde proceder de tal modo.



2.Status juridico de inocencia, estabilidad y ejecutabilidad de las decisiones jurisdiccionales

El principio de inocencia constituye un innegable limite a la actividad cautelar dispensada por los
organos predispuestos por el estado durante la tramitacion del proceso penal. Conforma, segun
Maier[3], una regla de tratamiento del sujeto pasivo del proceso, en el sentido que debe ser tratado
como inocente mientras no sea declarado penalmente responsable por sentencia firme. Se trata,
por otra parte, de un postulado expresamente contemplado a nivel constitucional[4] y
convencional[5].

Una de sus proyecciones mas importantes esta dada, justamente, por la necesaria diferenciacion
que exige entre coercién material y procesal, pues, mientras la primera se identifica con la pena y
sus fines (prevencién general o especial), la segunda, sélo puede obedecer a una funcion de
indole instrumental; esto es, la de asegurar los fines del proceso. Es por ello que, hasta que no
recaiga sentencia condenatoria firme, la privacién de libertad s6lo puede ser impuesta a titulo
cautelar; es decir, orientada Unicamente a la neutralizacién de riesgos procesales, tales como el de
fuga o entorpecimiento probatorio[6].

La l6gica indicaria, entonces, que una sentencia so6lo puede ser ejecutada a partir del momento en
que adquiere firmeza o estabilidad procesal, pues, nadie duda del efecto suspensivo que posee la
interposicion de un recurso (art. 442, CPP Nac.; art. 459, CPP Mza.). Es mas, las Unicas
excepciones que establece la ley adjetiva se fundamentan en el perjuicio irreparable que la
suspension de la ejecuciéon podria ocasionar al imputado. La principal se trata, justamente, de
aquellos casos donde se concede la libertad del imputado (por cese de prisidbn preventiva,
sobreseimiento o absolucién) que debe ser efectivizada en forma inmediata, es decir,
independientemente de la voluntad de impugnar esgrimida por las partes acusadoras (art. 473 CPP
Nac.; art.295, ultimo parrafo, 355 y 414 CPP Mza.).

Sin embargo, el tema ha sido objeto de profusos debates e interpretaciones jurisprudenciales en
los casos de queja por denegatoria del recurso extraordinario federal, donde parece confundirse
firmeza con ejecutabilidad sobre la base de lo normado por el articulo 285 del CPCyC de la
Nacién[7]. En otras palabras, el interrogante seria el siguiente: ¢las sentencias condenatorias son
ejecutables una vez rechazado el recurso extraordinario federal por el superior tribunal de la causa,
aunque se encuentre pendiente en la CSJN la admisibilidad de la queja?

2.1Las interpretaciones jurisprudenciales

Las soluciones que la jurisprudencia ha concebido para zanjar esta cuestion son variadas y por
cierto, no del todo convincentes, pues, incurren en contradicciones e inconsecuencias que han sido
claramente sefialadas por la doctrina procesal. Si bien excede el propoésito de este trabajo es
imprescindible mencionar dos pronunciamientos embleméticos:

a)El plenario “Aguero” de la Camara Nacional de Casacién Penal[8]:

En este precedente la Camara en pleno resolvio: “Establecer como doctrina plenaria que en el
supuesto de un recurso de casacion declarado mal concedido por esta Camara y recurrido por via
extraordinaria, se considera firme la sentencia cuando este Tribunal declara inadmisible al
recurso extraordinario federal” (lo resaltado me pertenece).



Es evidente el error en que incurre este pronunciamiento pues, como han expresado Diaz Cantén y
Pastor “...el recurso directo ante la Corte Suprema nacional.... no suspende, por regla, los efectos
de la sentencia que fue impugnada, pero nadie duda que dicha sentencia todavia esta sometida a
la condicion de que no sea revertida por la Corte en caso de prosperar la queja. Esto quiere decir
que, si bien comienza a operar respecto de esa sentencia la ejecutabilidad, que es uno de los
efectos normalmente asociados a la cosa juzgada —aunque en modo alguno exclusivo de ella, sino
inherente a cualquier decision judicial con vocacién de eficacia- no opera todavia el efecto que no
sélo es inherente a la cosa juzgada, sino que la define: la inmutabilidad. La invocacién del articulo
285 evidencia este error, ya que esta norma no se refiere en modo alguno a la cosa juzgada, sino a
la no suspension de la ejecucion de la resoluciéon impugnada a pesar de la interposicion de la
gueja, lo cual tampoco constituye una regla sin excepciones, precisamente porque todavia no hay
cosa juzgada’[9].

Dicho en otras palabras, no resulta coherente postular que una decision jurisdiccional se encuentra
firme (inmutabilidad) cuando aun existe a posibilidad de que un tribunal (CSJN) la revoque o
modifique.

b)EI fallo “Olariaga” de la CSJN[10]:

La interpretacion correcta fue forjada por la CSJIN cinco afios después, al sostener que era errénea
la interpretacion segln la cual la sentencia pasaba en autoridad de cosa juzgada una vez agotadas
las vias recursivas locales, ya que ello ocurria recién con la desestimacién de la queja por parte de
la Corte Federal. En sintesis, sostuvo que los jueces anteriores “...confundieron la suspensién de
los efectos —que hace a la ejecutabilidad de las sentencias- con la inmutabilidad—propia de la cosa
juzgada- que recién adquirié el fallo condenatorio... con la desestimaciéon de la queja dispuesta por
este Tribunal”.

Es importante destacar que ambos precedentes tenian por objeto decidir acerca de aplicabilidad de
la Ley 24390, en lo concerniente al modo de computar la prisién preventiva bajo los parametros del
derogado sistema (2x1) referido al periodo durante el cual el imputado habia permanecido bajo
esta medida de coercion durante la tramitacion del proceso.

Si bien este precedente constituye un claro avance en la discusion, no logra compatibilizar con el
principio de inocencia, pues, en definitiva, habilita un comienzo de ejecucién de la pena anterior a
la firmeza del fallo. Es decir, anticipa la fase de ejecucién aun existiendo la posibilidad de que la
sentencia sea posteriormente revocada lo que, evidentemente, resulta inadmisible. Es mas resulta
absolutamente inconciliable con disposiciones especificas que regulan el sistema de enjuiciamiento
penal tales como el art. 161 del CPP de Mendoza (equivalente al art. 128 del CPP Nac.) en el
queclaramente se indica que “Las resoluciones judiciales quedaran firmes y ejecutoriadas sin
necesidad de declaracion alguna, en cuanto no sean oportunamente recurridas”.

3.La sentencia de condena (no firme) como indicador de riesgo de fuga:

Las disquisiciones efectuadas permiten concluir que el punto de partida para la ejecucion de una
pena privativa de libertad -impuesta en una sentencia de condena- (coercién material) no puede
ser otro que aquél en que la resolucién adquiere firmeza o autoridad de cosa juzgada. Y ello
ocurre, como se indicaba, cuando se encuentran agotadas todas las vias recursivas, incluso,el
remedio extraordinario federal. Ello, con independencia del efecto “no suspensivo” asignado a este
recurso por el art. 285 del CPCyC de la Nacion[11].



Asi lo entendié la Sala Il de la Camara Federal de Casacion Penal in re “Quintana’[12] al sostener
que “El efecto suspensivo de la concesion de los recursos opera sobre situaciones facticas, es
decir, se mantiene el statu quo existente al momento del dictado de la resolucién que se impugna.
Asi cuando el procesado esta libre, si se lo condena a prision efectiva, recurre, sigue en aquella
situacion hasta que el pronunciamiento de encierro quede firme, lo cual ocurre o empieza a ocurrir
cuando ingresa al penal. Por tanto mientras no adquiera firmeza la sentencia condenatoria, no
procedera disponer el encarcelamiento del imputado”.

Sin embargo, en aquellos casos en que se impone una condena de prisiébn de cumplimiento
efectivo, algunos Tribunales han entendido que tal decision, dada la presuncion de validez que
posee y el grado de certeza que exige en lo que respecta a los extremos de la acusacion, resulta
por si misma configurativa de una situacion de riesgo procesal en el sentido de que el imputado —
en caso de permanecer en libertad- se vera naturalmente inclinado a eludir el cumplimiento de la
pena alli impuesta. En otras palabras podria decirse que, a pesar de la inestabilidad procesal de
esta decision jurisdiccional, se ha considerado que el status juridico de inocencia se debilita o
pierde vigor y, en contrapartida, cede ante una situacion de riesgo que requiere neutralizacion.

Este criterio es el que se adopté en la provincia de Coérdoba donde los Tribunales de Juicio
disponian la prision preventiva de los condenados a penas de cumplimiento efectivo basandose en
que “...la posibilidad dano juridico, esto es, que el imputado se sustraiga a la efectiva ejecucion de
la pena, se potencia luego de una sentencia condenatoria, y por el contrario, disminuyen en forma
inversamente proporcional, las posibilidades de una innecesaria privacion cautelar de la libertad.
En la psiquis del imputado, no es lo mismo conocer que existen elementos de conviccion
suficientes para sostener como probable su participacién punible en el hecho que se le atribuye, a
que un Tribunal de Juicio haya arribado a la certeza sobre su responsabilidad y haya dispuesto una
pena de magnitud que inexorablemente deberd cumplir en un establecimiento penitenciario”[13].

Se sostenia ademas —como criterio rector en la materia- que correspondia mantener la prision
preventiva cuando procediera condena de cumplimiento efectivo y no se verificaran en el justiciable
“...condiciones distintas al comin denominador de las personas imputadas por un delito”’[14]. Esta
interpretaciéon llevé al extremo que, la sola ausencia de antecedentes penales, que el acusado
posea domicilio establecido, que se encuentre arraigado en su trabajo y en su familia o que la
investigacion se encuentre culminada, fueran consideradas situaciones insuficientes para
desbaratar aquellas circunstancias normativizadas en nuestro sistema procesal que habilitan a
pronosticar que el imputado aludira la accion de la justicia.

Con este razonamiento se consolidd un sistema sumamente restrictivo a la hora de decidir el
mantenimiento de libertad durante el proceso por cuanto, aun admitiendo que las circunstancias
normativizadas en la ley constituian presunciones iuris tantum de riesgo procesal, en la practica
operaban como verdaderas presunciones iure et de iure censurables desde el punto de vista
constitucional.

4.El fallo “Loyo Fraire”[15] y sus alcances en materia de coercion:

En esta resolucion, la Corte Federal censurd el argumento aludido precedentemente ydejé sin
efecto el pronunciamiento del Superior Tribunal de la provincia de Cérdoba en virtud del cual
denegaba un pedido de recuperacion de libertad deducido en favor de una persona a quien el
Tribunal de Juicio conden6 e impuso la prision preventiva.



El maximo Tribunal adhirié a los fundamentos y conclusiones emitidas por el Sr. Procurador Fiscal
—Dr. Eduardo Casal- quien, en su dictamen, sostuvo que al momento de decidir la imposicién de
una medida cautelar deben respetarse los estandares fijados por la Convencion Americana de
Derechos Humanos en su art. 7.3 y las opiniones que, al respecto, ha emitido la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el sentido que, las limitaciones a la libertad de las
personas, deben responder a los principios de excepcionalidad y proporcionalidad. En este orden,
interpret6d que las caracteristicas personales del supuesto autor y la gravedad del delito que se le
imputa no son, por si mismas, justificacién suficiente de la prisién preventiva por lo que deben
analizarse todas las circunstancias del caso en relacion a la situacién particular de cada imputado.

En lo sustancial, el nuevo criterio sentado por la Corte Federal en este tépico, postula que la
privacion de libertad a titulo cautelar solo resulta admisible en la medida en que se configuren
circunstancias o conductas concretas que permitan colegir que el imputado habra de sustraerse de
la investigacion, del juzgamiento o —después de producido éste- del cumplimiento de la pena
impuesta.

En otras palabras, si bien la severidad de la pena conminada en abstracto resulta un indicador de
ineludible valoracion, la Corte Federal sostuvo que éste debe ir acompafiado de indicios concretos
de peligrosidad procesal. Es decir, que el encierro cautelar debe disponerse cuando sea necesario,
absolutamente indispensable para conseguir el fin deseado y no exista una medida menos gravosa
respecto al derecho intervenido entre todas aquellas que cuentan con la misma idoneidad para
alcanzar el fin propuesto (CIDDHH, caso “Chaparro Alvarez” de 21/111/2007). Por ende, esta
situacién podria verificarse en el caso en que el imputado hubiera intentado eludir la accién de la
justicia, se hubiese dado alguna situacion concreta respecto del curso de la investigacion, o si
circunstancias objetivamente verificadas en la causa permitieran derivar una directa conexién con
alguno de los peligros antes referidos. En tal sentido, las condiciones y demas caracteristicas
personales del imputado deben ser analizadas con especifica referencia al caso y en proyeccion
concreta al riesgo procesal de fuga o de entorpecimiento probatorio.

4.1, Cudl es el término ad quem del mantenimiento de la libertad?

Supongamos que una persona permanece en libertad durante la tramitacion de proceso
y.finalmente, es condenada a una pena de quince afios de prisién de cumplimiento efectivo. La
condena no podra comenzar a ejecutarse, pues, el imputado ha interpuesto los recursos
extraordinarios que la legislacion —reglamentaria de los estatutos internacionales- le concede y a
los cuales asigna efecto suspensivo. Ahora bien, bajo la doctrina “Loyo Fraire” tampoco podria ser
privado de libertad a titulo cautelar, al menos, si mantuvo una conducta de sujecion a proceso de
manera que no pueda reprocharsele accionar alguno tendiente a eludir la accién de la justicia.

El Tribunal Superior de Cérdoba tuvo oportunidad de fijar criterio al respecto —a raiz del
pronunciamiento de la CSJN in re “Loyo Faire”- y sostuvo que dicholimite temporal correspondia
fijarlo en la decision del Tribunal Superior que rechaza el recurso extraordinario federal, dado el
estrecho margen revisor que la ley atribuye a la Corte en este tipo de impugnacién, asi como la
ausencia de efecto suspensivo del recurso directo (queja) ante dicho Tribunal por su no
concesion[16].

Una solucién similar se adoptd en el emblematico caso “Grassi” donde, luego de ser confirmada
por la Suprema Corte de Justicia de Buenos Aires la condena impuesta y habiendo permanecido el



imputado en libertad durante un prolongado proceso, el Tribunal Oral en lo Criminal N° 1 de Morén
ordend el encarcelamiento cautelar. Esta decision fue confirmada tanto por la Camara de
Apelacién y Garantias de Moron como por el Tribunal de Casacion de dicha provincia en el
entendimiento de que “...el pedido fiscal [de detencién del imputado condenado] y su aceptacion
por sendos tribunales, encuentra fundamento en el aumento del peligro procesal de fuga a partir de
este hito, interpretado como un nuevo debilitamiento de las posibilidades de obtener la absolucion
y por lo tanto, esta circunstancia —atento a la amenaza cada vez mas concreta de que se aplique la
alta pena impuesta por el TOC- asigna mayor entidad al pronéstico posible de fuga”[17].

5.Conclusiones:

Los alcances de este pronunciamiento superan ampliamente la solucion del caso, pues, si bien
tenia por objeto decidir acerca de la legitimidad de la prision preventiva respecto de imputados que
habian sido condenados sin sentencia firme, el criterio y doctrina alli sustentada resulta
I6gicamente extensible a los supuestos en los que aln no recae sentencia.

La Corte adopta una postura especifica en cuanto al modo en que deben interpretarse las pautas
establecidas como presupuestos para el dictado de la prisibn preventiva, tanto anterior como
posterior a la sentencia de condena. Una de las discusiones que generaba el Plenario “Diaz
Bessone” giraba en torno a la naturaleza juridica que correspondia asignar a las circunstancias
normativizadas en los digestos procesales como presupuestos para el dictado de dicha medida
cautelar. Algunos sostenian que se trata de meras presunciones iuris tantum en tanto otros
entendian que constituyen meros indicios 0, en todo caso, indicadores de peligro procesal. El
problema de las presunciones radica en que el imputado es quien debe demostrar o desvirtuar la
inferencia derivada del mandato legal lo que, mas alla de su dificultad, desestabiliza el status de
inocencia que aquél ostenta.

En este aspecto la Corte asume un punto de vista diafano, pues, considera que tales
circunstancias sélo pueden ser entendidas como indicadores de peligro procesal y deben ser
sopesados en cada caso concreto. Si bien no niega la importancia del prondstico punitivo,
considera que este debe ir acompafiado de otros indicadores que permitan verificar la existencia
de riesgo procesal. Bajo tales condiciones, la sentencia de condena (no firme) so6lo puede ser
interpretada en tal sentido, es decir, como un importante indicador de peligro procesal que, a pesar
de ello, no puede ser aisladamente considerado a la hora de disponer el encarcelamiento cautelar
sino que debe ir acompafiado de otros indicios concretos que permitan establecer que el imputado
—a pesar de haber permanecido en libertad durante el transcurso del proceso- eludira la accion de
la justicia.

A partir de ahora, el desafio consistira en lograr que su aplicacién sea uniforme, igualitaria y
equitativa. Aqui radica, paradojicamente, el mayor inconveniente del modelo pues, a diferencia del
sistema legalista tradicional, habilita un amplio margen de discrecionalidad a quienes ostentan la
responsabilidad de decidir la imposicién de medidas cautelares. Ello asi, dada la facilidad de
manipular los argumentos para justificar las decisiones que se adoptan en uno u otro sentido (la
casuistica asi lo demuestra). Esta afirmacion no resulta baladi. Prueba de ello son las habituales y
legitimas pretensiones de igualdad de tratamiento ante analogas circunstancias[18] deducidas por
quienes ejercen la defensa técnica.

Ademés, sera necesario equilibrar el interés individual del imputado con los derechos
fundamentales —tutela judicial efectiva- que ostentan los demas protagonistas del proceso penal
gue, por cierto, también gozan de tutela constitucional. Esto exige profundos cambios en lo que



respecta al régimen de los recursos; en especial, el cumplimiento irrestricto de los plazos que
establece la ley para su tramitacién y resolucion, pues, pensar en recursos extraordinarios cuya
tramitacion insuma plazos indefinidos (por ejemplo, tres, cuatro o cinco afios), genera reclamos
legitimos por parte de las victimas y la comunidad que no deben ser relegados.
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