Mendoza, 21de junio de 2019.
AUTOS Y VISTOS:

El lamamiento de autos al acuerdo incluido en el registro de la
audiencia oral que por el recurso de apelacién se realizé en estos autos, de los que,

RESULTA:

l.- Que segln se desprende del escrito fotocopiado agregado en este
incidente los doctores Carlos Varela Alvarez y Hugo Enoc Ortiz en su caracter de defensores de
Mauro Aguirre “Deducen recuro de apelacién” (ver fojas 12/14 a pié de pagina); contra la
resolucidn dictada por la doctora Nancy Lecek integrante del Juzgado Penal Colegiado N° 1 en el
marco de la ocurrencia planteada, pidiendo: “control jurisdiccional” a los términos del articulo
345 del C. P. Penal, producto que se habia efectivizado la detencidén de su defendido en el curso
de la investigacion llevada adelante en los autos P. 18.825/19 por la Unidad Fiscal Especializada
Delitos contra la integridad Sexual (ver fojas 1/3 a pié de pagina), causa en el que el sefior Aguirre
se habia presentado espontdneamente y habia solicitado el mantenimiento de su libertad
ambulatoria..

Reclaman que esta alzada, al resolver, “haga lugar a la Apelaciény
ordene la Nulidad de la Orden de Detencion, declare ademads nula la sentencia por las razones
alegadas, la inconvencionalidad articulada y la falta de riego procesal de nuestro asistido
ordenando su inmediata libertad y/o detencién domiciliaria”, reclamo que los doctores Ortiz y
Varela Alvarez reiteraron en la audiencia oral, argumentos que lucen registrados en el soporte
audio visual aludido y que deben tenerse aqui por integramente reproducidos por razones de
brevedad.

Il.- A su turno el Ministerio Fiscal representado en esta ocasion por el
doctor Dario Nora; y la querella particular patrocinada por la doctora Viviana Beigel, expresaron
sus argumentos por los cuales solicitaban la plena ratificacién del dictum atacado, discursos que
también quedaron archivados en el mismo registro y por iguales razones doy aqui por
integramente reproducidos, v,

CONSIDERANDO:

I.- M3s alla de los escasos folios que hoy integran materialmente este
incidente y que son los Unicos que esta alzada ha podido compulsar con el objeto de alcanzar un
panorama amplio de la real dimensidn de la controversia que enfrenta a las partes en los
reclamos canalizados en la via recursiva que aqui se resuelve, el andlisis exhaustivo de los videos
que registraron la audiencia anterior y su desgravacion
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que personalmente efectué, me han permitido conocer que efectivamente como lo puso de
resalto en su discurso el doctor Ortiz en la apertura de la audiencia en la instancia anterior, y lo
repitio en el dia de la fecha, el sefior Mauro Aguirre personalmente se presenta el 23 de abril de
2019 a las 11,10 horas ante la Fiscalia de Instruccién en la causa arriba individualizada con un
escrito en cuyo encabezamiento se lee “Presentacion Espontdnea- Pide mantenimiento de



libertad-Designa Abogado Defensor. Solicita se fije audiencia”, peticiones que formula al amparo
del articulo 282 del C. P. Penal, cita legal en la que el rito vigente regula el instituto de
“Mantenimiento de la libertad”, figura procesal que escribas de rutilante prosapia intelectual en el
firmamento juridico nacional, sefialan que no es mas que la receptacion de la vieja figura de la
“presentacién espontanea” que regulaba nuestro antiguo cddigo procesal (ley 1908) en su articulo
284 (cns. Creus “derecho...” pag. 287: Cafferata “Introduccion al Derecho Procesal Penal, p. 76),
mas alld de reconocer las diferencias con que ambas normas regulan el momento inicial a partir
del cual el imputado podia hacer valer sus derechos de tal.

En efecto, el estudio comparativo de ambas normas, me permite
concluir que el actual digesto ceremonial le reconoce hoy a todo ciudadano, mads alld de que aun
los investigadores judiciales no hayan logrado reunir motivos bastantes para sospechar que una
persona ha participado en la comisién de un hecho punible, a solicitar el mantenimiento de su
libertad e incluso lo autoriza a solicitar ser oido, asegurandole con esa regulacién, que hasta tanto
su peticidn no sea resuelta en debida forma de acuerdo a la forma que la propia ley establece, y
gue en caso de serle desfavorable, el mismo no serd pasible de sufrir medidas de coercidn
personal en su persona, hasta tanto la denegatoria no haya devenido firme, luego que haya
podido ejercer toda la via recursiva que la misma norma lo autoriza a utilizar.

Ello a mi entender es una medida mds en favor del principio rector que
la libertad del imputado durante el transcurso de la sustanciacién de un proceso penal es lareglay
la privacién, la excepcién, producto del estado de inocencia que lo ampara, derecho que como
todos, no es absoluto y estd sometido a la reglamentacion que del mismo hagan la respectivas
leyes procesales, la que coinciden unanimemente que estd justificado excepcionalmente limitar
ese derecho a la libertad en la medida que su ejercicio ponga en riesgo el descubrimiento de la
real o la actuacion de la ley, decisiones que por su importancia deben estar debidamente
justificadas, razonadamente fundamentadas y debidamente homologadas luego de los respectivos
controles de legalidad que el mismo cuerpo normativo consagra por parte de los estamentos
superiores de la autoridad que dispuso la privacién de la libertad.

En el caso traido a examen de esta Sala el material compulsado justifica
anticipar que les asiste razén a los recurrentes, ya que como lo historié el doctor Ortiz en su
argumentacion en la instancia anterior, y lo repitié hoy, ante la presentacion espontanea del sefior
Aguirre, el doctor Dario Nora en su caracter de Fiscal investigador en los autos citados en que se
formalizé la presentacion, el mismo dia 23 de abril de 2019 decide mandar tener presente esos
pedidos (ver fojas 29, primer apartado), providencia que de acuerdo a las constancias que obran
en el incidente nunca fue notificada ni al sefior Aguirre, ni a su defensores, quienes ademas
deberan admitir que en este caso y auin cuando no hayan sido notificados, cuando se vencieron los
plazos en que la peticién debia proveerse (uno o cinco dias segun el articulo 157 del C.P. Penal)
debieron haber ejercido los derecho que la propia ley les otorga para reclamar por la morosidad
judicial, exigiendo PRONTO DESPACHO y si aun asi, si sus reclamos continuaban inauditos,
debieron haber formulado la correspondiente denuncia ante el Superior del funcionario renuente
(art. 159).

Ninguna de esas diligencias figura que se hayan concretado los
defensores segln las constancias obrantes en el incidente que tengo a la vista. Tampoco el doctor



Ortiz argumento que la hubiesen realizado en sus alegaciones de la instancia anterior, ni fueron
invocadas haberlas cumplido en esta alzada por ninguno de los dos defensores presentes.

.- Esa desidia judicial y la pasividad defensiva apuntada, trajo como
consecuencias que recién el 9 de mayo de 2019 el doctor Nora segun lo que expreso el doctor
Ortizenla
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instancia anterior, lamentando incluso que no estuviese presente en esa audiencia, decidié por
decreto, luego de haberlo consultado con el sefior Fiscal Jefe de la Unidad Fiscal de Delitos contra
la Integridad Sexual , Dr. Alejandro Iturbide, resolver el pedido de mantenimiento de la libertad
que le habia presentado el sefior Aguirre dieciséis (16) dias antes y lo rechaza argumentando que:
“la situacién procesal de Mauro Aguirre Granzotto encuadra en las previsiones del articulo 284 en
funcién con el art. 293 incisos 2° y 3° del C. P.P”, explicitando entre los fundamentos que la
calificacion legal dada a los hechos en el avoque no hacen viable una condena de ejecucion
condicional, deduciendo en cambio, que la futura condena de cumplimiento efectivo tornaba
posible que tratara de eludir la accién de la justicia,, incursionando en la doctrina del fallo “Diaz
Bessone”, infiriendo de la reiteracién delictiva la existencia de un riesgo procesal, avalando su
decisién con cita doctrinaria de D Alesio y apoyandose en una resolucion de Procuracién cuyo
numero no resulta visible en la fotocopia que tengo a la vista, cerrando su providencia, ordenando
insertar en la orden del dia local la averiguacidn paradero y captura de Mauro Aguirre Granzotto,
decisidn que segln expresé el doctor Ortiz en su discurso en la audiencia oral de la instancia
anterior, recién le fue notificada con posterioridad a que Aguirre fuera detenido, detencidn que se
concretd el dia 10 de mayo de 2019, a las 8.10 horas (ver fojas 44), mostrando hoy en la audiencia
el documento que contenia esa notificacién.

Cuesta entender que en una resolucidn judicial se ordene la insercién en
la Orden del dia la “Averiguacidn Paradero y Captura de Mauro Aguirre”, cuando el mismo Fiscal
de la fiscalia especializada interviniente tenia acreditado por el contenido del escrito que le
presentd el propio Mauro Aguirre, que su domicilio real era el de calle Beltran N° 368 de la Ciudad
de Mendoza (ver fojas 27); a lo que se suma que ya desde tres dias antes a que dictara esa
providencia, es decir desde el dia 6 de mayo de 2019, el doctor Nora conocia por informes que le
habia hecho llegar la Divisidn Delitos contra la Integridad Sexual de la Direccidn de Investigaciones
que el domicilio de residencia de Aguirre era efectivamente en esa direccidn e incluso le
acompafiaron una foto con el frente de la vivienda (ver fojas 34 y vta.); decisién que se torna aun
mas inentendible cuando se advierte que el oficio que suscribe el mismo Fiscal solicitando orden
de allanamiento para efectivizar la orden de detencidn dictada contra Mauro Aguirre, tiene la
misma fecha del decreto de rechazo del mantenimiento de la libertad (ver fojas 37/40), es decir
que surge claro que en ningin momento el sefior Fiscal tuvo presente que por disposicidn expresa
de la ley (art. 282 ultimo parrafo) su decisidn denegatoria debia ser expresa y previamente
notificada antes de su ejecucion a fin de asegurarle al destinatario de la medida la via recursiva a la
que lo habilitaba la ley y en ese marco encuentran razén las palabras finales del sefior Aguirre en
la audiencia de la fecha, donde dijo no entender como era violentamente detenido, incluso ante
los ojos de sus hijos, si él, por consejo de su abogados se habia presentado a estar a derecho...



Il.- Esa resefia de la actuacion del Ministerio Publico hasta aca
efectuada con relacidn al tramite del pedido de mantenimiento de libertad efectuada por el sefior
Mauro Aguirre, cuando se la compara con la normativa que la regula y con las que la
complementan, justifica el anticipo que hice de que le asiste razén a la defensa en el planteo
desarrollado en el primer punto del recurso deducido y que el tema central que aqui me ocupa
(ver fojas 12 vta. pié de pagina, punto “a” ), ya que en su instrumentacion queda acreditado que
al sefior Aguirre se le ha conculcado en esta causa su derecho de defensa en juicio, por cuanto se
ha ejecutado su detencidn, sin que se le hubiese dado la oportunidad previa de recurrir la decisidon
denegatoria de su pedido de mantenimiento de libertad tal como lo establece la norma que lo
regula y por ende cuando se efectivizé la privacién de libertad, la resolucidn del sefior Fiscal de
Instruccidn por la que rechazaba el pedido de mantenimiento de libertad, no habia devenido
firme, desvio de poder que le ha impedido al imputado intervenir o participar en el proceso en la
formay en la oportunidades que lo ley lo autoriza, provocando con ello una nulidad absoluta (art.
198 inc. 3), nulidad que a este Tribunal de Derecho le resulta imperativo corregir en el marco de
este recurso, ya que ese reclamo tampoco fue de recibo por la magistrada apelada, no obstante
gue ese habia sido el punto inicial de las protestas de la defensa cuando ocurrié ante ella, bajo el
nomenclador de “control jurisdiccional” (ver fojas 1/3 a pié de pagina).. Justificaciones requieren
esos anticipos, maxime frente a la critica severa que desarrollo en la audiencia el doctor Varela
Alvarez, criticando el poco apego a las formas que tiene la justifica mendocina.
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IV.- Nadie discute que en el actual digesto ceremonial el Fiscal de
Instruccidn tiene atribuciones coercitivas auténomas (art. 344), pero tampoco nadie puede
desconocer que esas facultades no son absolutas y que no pueden ejercerse arbitrariamente, sino
que por el contrario, estdn en todo momento, sujetas al contralor jurisdiccional, para lo cual
habilita al imputado y a su defensa a que utilizando distintas vias y seleccionando algunos de los
nuevos institutos recursivos consagrados (art. 345, 350, 282) puedan cuestionar
permanentemente esas decisiones e incluso amplia esos controles autorizando que en casos como
el del tema que se debate en autos, pueda utilizar también la via del recurso de apelacién en
proteccion de sus derechos (art. 466).

Esta pequefia sintesis esta anticipando de un modo palmario, que en
determinados casos, la propia ley adjetiva regula, que la orden de restriccion de la libertad
cuando el propio acusado ha pedido previamente y en debida forma que se la mantenga, solo
puede ejecutarse una vez que la decisién del sefior fiscal de rechazarla ha pasado el tamiz de
todos los controles jurisdiccionales preestablecidos a favor del acusado.

Aln a costa de ser reiterativo y visto que el nucleo central del planteo
que aqui analizo no tuvo un analisis especifico por la colega de grado anterior, ya que se ocupé
exclusivamente de referirse Unicamente a los reclamos de las partes vinculdndolos exclusivamente
con el instituto de la detencidn (art. 284) y su relacidn con los requisitos de la prisién preventiva
(art. 293), tema que analizd con una solvencia intelectual admirable, demostrando luego de una
valoracion pormenorizada de cada una de las pruebas reunidas en la causa principal, la
justificacion de esa medida, producto de que a su juicio concurren en este caso concreto los
“elementos de conviccion suficientes” que se exigen para el dictado de la prisidn preventiva, y por



ende la detencién de Aguirre estaba justificada, pero ese analisis desde mi punto de vista, visto el
tema central por el cual la defensa habia ocurrido demandando su intervencién, no tenia ninguna
razoén de ser que se realizara en ese momento, porque no era la figura de la detencién regulada
por el articulo 284 el agravio central por el que reclamaron su intervencion los defensores, sino
que por el contrario, el tema primario que le plantearon era que el sefior Aguirre fue detenido sin
haberle permitido ejercer los recursos que la propia ley lo autoriza a ejercer al haber solicitado en
tiempo y forma y previo a que se dictara esa orden de detencién, el mantenimiento de la libertad,
siendo ese el punto especifico de los agravios que aqui se deben resolver y visto la confusidon que
se ha generado en el tratamiento del tema, en parte producto de la poca claridad con que el
doctor Ortiz fundamenté ese reclamo, ya que la mayor parte de su extenso discurso en la instancia
anterior estuvo encaminado a pretender demostrar la inocencia de su defendido bajo el
argumento de que los ataques sexuales que se le atribuyen fueron consentidas y que estas
denuncias son producto de un acuerdo previo de una agrupacién politica contraria para
perjudicarlo y denostarlo publicamente a través de los medios de difusién, que a fundamentar
juridicamente las razones de su protestas por la falta de notificacién previa, planteo enrevesado
gue arrastro a las contrapartes, quienes también, particularmente el Ministerio Fiscal, dedicaron
un extenso tiempo y todo su esfuerzo dialéctico e intelectual a justificar que la orden de detencién
estaba perfectamente dictada vista la gravedad de las acusaciones, que a tratar de exigir que se
ajustara la discusion al Unico tema por el que se habia abierto la via recursiva, que era si la orden
de detencidn dada estaba legitimamente ejecutada, pese a no habérsele dado al sefior Aguirre la
posibilidad de discutirla juridicamente ante la jurisdiccidén, desvio de poder que me obliga a tener
gue explayarse en mi andlisis, a fin de darle a esta resolucién, la completitud que un tema tan
algido y tan emparentado con otros institutos procesales, merece, maxime teniendo en cuenta la
queja del doctor Varela Alvarez sobre el poco respeto por las formas de la judicatura mendocina.

V.- En los precedentes “Asuncion Martinez” (expte. 3764) y “Kumiko Kosaca
(expte. 3759) como juez del voto liderante de la ex Primera Camara en lo Criminal tuve
oportunidad de dejar sentada mi postura personal —vista la desincronizacién interpretativa que se
visualizaba ya en aquella época en esta jurisdiccidon judicial sobre el tema- historiando los nuevos
aires que materia recursiva consagraba el nuevo digesto ceremonial al poner en cabeza del Fiscal
de Instruccion la Investigacidén Penal Preparatoria, ocupandome en particular de fijar las
caracteristicas esenciales de los nuevos institutos consagrados al
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respecto: la oposicién y la ocurrencia, institutos que para alguna doctrina son idénticos (Cafferata
—Tarditi “Cddigo Procesal Penal de la provincia de Cérdoba comentado T. 2, pag. 72), y que para
otros, entre los que me enrolo, tienen notorias diferencias que explico.

En efecto, seglin mi punto de vista, la Investigacién Penal Preparatoria es en la actualidad
conforme al nuevo rito vigente en la provincia, una etapa esencial del proceso penal en casos de
delitos de accidn publica, cuyo objetivo principal es ser preparatoria del juicio, realizada en forma
escrita, relativamente contradictoria y limitadamente publica, y que en Mendoza ha sido confiada
exclusivamente en cabeza del Fiscal de Instruccion y tiene por finalidad evitar que el delito sea
llevado a consecuencias ulteriores, asegurar la persona del imputado y reunir los elementos de
prueba utiles para dar base a la acusacidn, o al juicio abreviado inicial o al sobreseimiento.



Dada esas caracteristicas de la Investigacion Penal Preparatoria, es que
se ha establecido que durante esa etapa preliminar, las resoluciones del sefior Fiscal de Instruccidon
(art. 167, segundo parrafo), sdlo pueden ser impugnadas por via de la oposicion o de la
ocurrencia, vias recursivas que funcionaban a veces como incidente y en otros como recurso.

La palabra oposicion en el cédigo de nuestra provincia ha sido utilizada
por el legislador por lo menos en tres sentidos diferentes: 1.- como acto procesal que abre el
incidente de oposicion en contra de la instancia de constitucién de algun sujeto eventual del
proceso, es decir, contra un acto de parte (arts.114, 126); 2.- como acto procesal que abre el
incidente en contra de los requerimientos del fiscal de instruccidn (art.360), supuestos en los que
el fiscal como tiene cercenada toda posibilidad de rever su requerimiento, obligatoriamente tiene
que remitir el planteo al hoy juez penal. Ademas, en determinadas situaciones la ley remite
expresa o tacitamente al procedimiento de la oposicién para resolver otras hipétesis diferentes
como es el caso del incidente de nulidad (art. 201). También se observa que aparece el disefio del
procedimiento de la oposicion en el caso de la recusacidn del fiscal (art. 90); o en el caso de las
excepciones (art. 20 y 21); y 3.- como acto procesal impugnaticio en contra de las resoluciones
dictadas por el fiscal de instruccidon como director de la investigacion penal preparatoria.

Asi delineado podriamos definir a la oposicién como un recurso
(cns. Clarid Olmedo, Tratado, T. V. p.476), autorizado durante la investigacion penal preparatoria
para impugnar una resolucidn del Fiscal de Instruccién y por ende no jurisdiccional, eventualmente
devolutivo (cns. Ayan “Recursos en materia penal. Principios generales”,1985, p.181), sin
formalidades establecidas aunque cumpliendo requisitos minimos (cns. Buteler, Enrique, “Juez de
Control como garantia en la investigacion penal preparatoria”, p. 11) y para los casos
expresamente previstos, que no es otra cosa que su interposicion depende exclusivamente de que
la ley expresamente lo autorice a recurrir a él (taxatividad legal) y para corroborarlo basta leer el
articulo 350 que prescribe: “en los casos que la ley autoriza la oposicidén a una resolucién o al
requerimiento fiscal, ésta se deducira ante quien la dicto en el término de tres (3) dias, salvo que
se establezca otro tramite....” para que éste la revea y en caso de denegatoria, autoriza que un
organo jurisdiccional ( hoy Juez Penal) la revise.- En cambio la ocurrencia que
también se caracteriza como un recurso no jurisdiccional, directo y devolutivo, sin formalidades
preestablecidas, procede solo en contra de ciertas resoluciones del Fiscal de Instruccion de
caracter denegatorio o para que se modifiquen ciertas resoluciones de éste que implican un
caracter limitativo de la libertad (como lo es el caso que aqui nos ocupa), reclamos que se deben
interponer directamente hoy, ante el Juez Penal (antes de Garantia), solicitando la revocacion de
la resolucion o la subrogacion del magistrado en el ejercicio del acto. Esa es la via que eligid la
defensa, obligado por la actuacion del Fiscal de Instruccidon que no le permitioé ejercer la via
recursiva que el mismo articulo 282 lo autorizaba..

Es directo porque a diferencia de la oposicién, la propia ley autoriza a
eludir el paso previo de que sea el propio fiscal de instruccidn el que revalorice su propia
resolucidn, evitando por un lado un desgaste y una pérdida de tiempo inutil, porque generalmente
es muy dificil que se logre alcanzar la
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revocacién de lo ya dispuesto, ganando de esa forma celeridad procesal que es el motor central
que impulsa al sistema acusatorio.

Es devolutivo porque el tema central propuesto con la impugnacién sera
siempre resuelto por un érgano jurisdiccional (hoy el juez penal), el cual por imperio de la ley,
funcionalmente es jerarquicamente superior y diferente al drgano que dicto la resolucion.

Pero al igual que la oposicidn, si bien no esta sujeto a formalidades
preestablecidas, sin embargo existen ciertas condiciones minimas de exigencias que superan a las
requeridas para aquel, ya que no puede presentarse por simple diligencia en el expediente dado
gue debe ser presentado ante el mismo érgano superior que va a resolver; debe determinar con
claridad la causa o expediente a que se refiere aportando la mayor cantidad de datos que
permitan su mas correcta y rapida individualizaciéon para poder solicitarselo al fiscal interviniente;
y siendo taxativas las causales ya que la ocurrencia al igual que la oposicién solo procede cuando
una norma procesal lo autoriza, debe indicarse en esa presentacidn con precisién en cudl de las
causales autorizadas por la ley, se funda, requisito que también se cumplid.

Por ejemplo debe indicar si se le ha rechazado la constitucion de
querellante particular (ar. 105); o se le han rechazado diligencias de pruebas propuestas (art. 347);
o mediante la via de la ocurrencia general (art.345) se puede solicitar el control jurisdiccional
cuando se ha restringido provisoriamente de la libertad personal a una persona (art. 281),; es
decir cuando se trata de cuestionar una medida de coercién personal (aprehensién policial o
privada en flagrancia o de detencién); o se le ha denegado el mantenimiento de libertad (art. 282)
-que es nuestro caso-, situaciones en que el acusado se encuentra en una situacion totalmente
diferente a la de la prisién preventiva la cual tiene una normativa especifica que la rige y a la cual
también se debe ajustar (art. 293 y ss.), careciendo por ultimo de cualquier tipo de sistematicidad

V.- Queda claro para esta Sala de acuerdo a esa interpretacidn que pregona, que con la oposicién
y la ocurrencia, de lege data en el nuevo organigrama procesal vigente se ha renovado totalmente
la clasificacion de los recursos, ya que ahora existen recursos contra la resoluciones
jurisdiccionales (reposicidn, apelacion, casacidn, inconstitucionalidad, queja y revisidn) y recursos
contra resoluciones NO jurisdiccionales (oposicién y ocurrencia) y que estos ultimos proceden solo
contra determinadas resoluciones dictadas por el fiscal de instruccion, en su condicién de director
del proceso y solo tienen posibilidad de ser interpuestos mientras esté vigente la investigacion
penal preparatoria.

El cuadro comparativo de uno y otros muestra con absoluta claridad que
aquellos recursos previstos contra las resoluciones jurisdiccionales tienen un conjunto de normas
que los reglan; mientras que los recursos contra las resoluciones no jurisdiccionales tienen una
regulacién desarticulada, a la que hay que prestarle debida atencién para resolver acertadamente
sobre su procedencia o no en cada caso, ya que sélo producto de esa desarticulacién y a través de
dificultosas interpretaciones sistematicas, pueden elaborarse para estos nuevos recursos aquellos
principios minimos en punto a sus estructuras, procedimientos y fines.

Por eso sostengo que en el caso de la oposicidn, visto el tema de lege
ferenda, la soluciéon adoptada se justifica visto las caracteristicas del sistema acusatorio, cuya nota
distintiva es la celeridad, propdsito que como no podia ser de otra manera exigia una via



impugnativa directa ante un juez (hoy juez penal) y que fuera de rapida resolucién, que son
precisamente también, las notas distintitas de la ocurrencia, mas allad que algunos desacoples que
puedan surgir sugieran una mas prolija y completa reglamentacién de estas dos vias
impugnaticias, pero mientras esto no ocurra, solo hay que respetar y cumplir con lo que manda la
ley en cada caso y respetar lo que esta reglado, aunque en determinado casos, productos de esos
desacoples, se produzcan confusiones como la que se visualizan en este reclamo.
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VI.- Efectivamente, en nuestro caso como lo explicé el doctor Ortiz en la
instancia anterior, cuando el sefior Aguirre se entera que en los claustros universitarios se estaba
promoviendo la investigacion de hechos de contenido sexual pretéritos e incluso por publicaciones
periodisticas cobran conocimiento que se habian concretado denuncias penales en contra del
sefior Aguirre para que se investigaran esos hechos, apelan con su cliente a uno de los institutos
que la ley le autoriza a recurrir para proteger su libertad ambulatoria, el del mantenimiento de la
libertad y se presentan ante el sefior Fiscal que estaba interviniendo en la investigacion, no solo
poniéndose a derecho, sino que solicita ser oido y esta presentacién lo obligaba al Fiscal a que
resolviera de inmediato sobre su libertad recurriendo a la normativa del articulo 280, aun cuando
no tuviera a su disposicion las planillas informativas de antecedentes y sin perjuicio que su
agregacion posterior (art. 290), justificara modificar la decisidon y ordenar su detencidn (art. 284)
(cns. Clemente, “Cédigo Procesal Penal de la Provincia de Cérdoba”, T. Il, pag.351).

Queda claro con lo dicho que el Fiscal de Instruccidn tenia derecho
frente a la presentacidn de Aguirre a proveer a favor de mantener su libertad (art. 282) o
considerar que la misma no resulta procedente y disponer su detencién, como lo hizo. Hasta ahi su
actuacién hubiese estado totalmente ajustada a derecho.

El tema que seguia y que el Fiscal estaba obligado a respetar era el tema
de la ejecutabilidad de esa medida de privacion de libertad que dispuso.

Aqui el sefior Fiscal decidid ejecutar la orden de detencién de
inmediato y para ello sin mas, ni mas, solicitd la correspondiente orden de allanamiento y la
concretd, desconociendo por completo el derecho de impugnabilidad que mediante la ocurrencia
la propia norma lo autorizaba a ejercer al sefior Aguirre.

Ademas, debid tener en cuenta, que aun en caso de que por la via de la
ocurrencia tampoco lograra la proteccién de su derecho a la libertad, la misma ley lo autorizaba a
hacer uso del recurso de apelacién, que es lo que hizo, demandando la intervencidn de esta
Alzada.

Por eso frente a ese claro mandato legal, cuesta entender la
justificacién que dio el doctor Nora en la audiencia de que no notificd su decisién de rechazar el
mantenimiento de la libertad previamente y optd por ejecutar la orden de detencién, con el
objetivo de evitar el riesgo de fuga.

Ello es asi seglin mi atalaya valorativo del cddigo vigente, que hoy no se
discute, a partir del pronunciamiento favorable de la Corte Suprema de Justicia en el caso
“Bordenave” (ED 142-116), que todo acusado que se encuentra en libertad, tiene derecho a



discutir por la via recursiva adecuada que le otorgue la ley procesal aplicable, todo intento de
restriccion a su libertad ambulatoria, incluso siendo un contumaz, y ese derecho en nuestro
provincia le es reconocido por el propio cédigo a Aguirre cuando el articulo 282 lo autoriza a que
en caso que su peticion la resuelvan desfavorablemente puede ocurrir ante el Juez Penal y como
aqui se lo privd de ese derecho de recurrir y se ejecutd la orden de detencién, ese
desconocimiento implica lisa y llanamente que se le ha conculcado su derecho de defensa en juicio
y esa afectacion de no permitirle intervenir en los casos y en la forma que la ley lo autoriza (art.
198 inc. 3°), provoca una nulidad absoluta que este Tribunal de Derecho debe corregir de
inmediato, revocando la resolucidn de la instancia anterior que da cuenta la resefia de fojas 8 y
vta. a pié de pagina y retrotrayendo los procedimientos en la causa principal hasta la fojas en que
figura agregada la decisidn del sefior Fiscal de Instruccidn de rechazar el pedido de
mantenimiento de libertad solicitado por Mauro Aguirre, disponiendo en cambio su detenciéon
(folios que no han sido agregados en el incidente), decisién que debera ser notificada de
inmediato al peticionante y sus defensores para que estos resuelvan si deciden o no recurrir la
misma, debiendo suspenderse su ejecucidon hasta tanto esa resolucién devenga firme, debiendo
resolver ademas en forma urgente la situacién de detencidn que hoy se encuentra sufriendo
Mauro Aguirre en virtud de la ejecucion de esa orden que aqui se anula, dado que el mismo se
encuentra detenido a su exclusiva disposicién,
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todo en virtud de las razones expresadas en este decisorio..
Por todo ello, esta Sala,

RESUELVE:

I.- Hacer lugar al recurso de apelacion interpuesto por la defensa de
Mauro Aguirre (art. 473 del C. P. Penal).

Il.- En su consecuencia revocar en todos su términos la resolucién
dictada por la magistrada del Juzgado Penal Colegiado N° 1 que obra en el soporte digital
acompafado y cuya resefia aparece volcada en la actuacién glosada a fojas 8 y vta. en virtud de
haberse omitido el tratamiento del tema central planteado en el recurso de ocurrencia deducido
ante ese juzgado (at. 282 ultimo parrafo del C. P. Penal).

lIl.- No hacer lugar al apartamiento solicitado de la doctora Nancy Lecek
por cuanto la misma no ha sido la causante de la nulidad que se declara en autos y su resolucién
resulta justificada visto los planteos complementarios introducidos por la propia parte apelante y
gue la magistrada tenia obligacién de resolver dado el caradcter amplio y multipropésito que
caracterizan hoy a las audiencia orales (arts. 204, 362 y cc. del C. P. Penal), todo ello sin perjuicio
de que las partes recurran al instituto regulado por el articulo 78 y siguientes cddigo citado..

IV.- Declarar la nulidad absoluta de las medidas que se realizaron para
efectivizar la orden de detencion que se habia dictado contra Mauro Aguirre, dado que la mismas
se ejecutaron sin que hubiese devenido firme la resolucién que la ordenaba y sin advertir que no
se le habia dado al acusado la oportunidad de ejercer la via recursiva que la propia ley procesal lo
autorizaba a utilizar, afectandose de ese modo la garantia constitucional de defensa en juicio, al



impedirle su intervencién en los casos y en la forma que la ley lo autoriza (art. 282 ultimo parrafo,
197, 198 inc. 3°ss. y cc. del C. P. Penal).

V.- Retrotraer los procedimientos en la causa principal hasta la fojas en
que figura agregada la decisidn del sefior Fiscal de Instruccién de rechazar el pedido de
mantenimiento de libertad solicitado por Mauro Aguirre, disponiendo en cambio su detencion
(folios que no han sido agregados en el incidente), debiendo notificar esa decisidon de inmediato al
sefior Aguirre y sus defensores a fin de asegurarle el ejercicio de la via recursiva que la propia ley
los autoriza a utilizar (arts. 203, 282 ultimo parrafo y cc. del C. P. Penal), debiendo resolver ademas
con la misma premura la situacién de detencién que se encuentra sufriendo hoy Mauro Aguirre,
dado que el mismo se encuentra detenido a su exclusiva disposicidn, todo en virtud de las razones
juridicas expresadas en este decisorio. (art. 203 ultimo apartado del C. P. Penal).

VI.- Diferir la regulacién de honorarios para la etapa procesal oportuna.

VII.- Mandar tener presente que ninguna de las partes intervinientes en
esta audiencia han hecho reservas de ejercer alguna via recursiva contra este decisorio.

Cépiese, registrese, protocolicese, téngase por notificadas las partes
presentes en la audiencia y bajen.



