RESOLUCION NRO. 433

Montevideo, 29 de julio de 2010.-

VISTOS, para resolucion de segunda instancia @stios seguidos
contra 1) GUADALUPE, Marcelo, 2) SANCRISTOBAL PGN
Mario,
3) PEIRANO BASSO, Jorge, 4) PEIRANO BASSO, Jo& y
PEIRANO BASSO, Dante por "un delito previsto el 76 de la
ley 2.230" venidos a conocimiento de éste Tribaieafpelaciones en
lo Penal de 3er. turno en virtud del recurso déaapin interpuesto
en subsidio del recurso de reposicion por lo SesfiDefensores: Dr.
Diego Camarfio y Dr. Pablo Donnangelo por Jorge, y@inte
Peirano, Dr. Eduardo Pesce por Sancristobal, DeasiadVE. Chaves
Lovera por Guadalupe contra la resolucién nro8ld2fs. 114/117
vta. de éste testimonio dictada el 16 de juli@ @®9 por la Sra.
Jueza Letrada de Primera Instancia en lo Penainge tdrno Dra.
Mariana Mota Cutinella.- Intervinieron en estasiactones en
representacion del Ministerio Publico la Sra. Hitedrada Nacional
en lo Penal de 14to. turno Dra. Raquel Gonzalendrga y la Sres.
defensores supra mencionados.- |.U.E.: 88- 24/2.010
RESULTANDO.-

1) Que deducido lauisdoria de la Sra. Fiscal
Letrada Nacional en los autos seguidos los mendaman el acapite
obrante de fs. 12 36 de ésta pieza separadalade ésta pieza por
dto. nro. 1.970 la Sra. Jueza “a quo” en funciémdispuesto por la
ley 18.411 de fecha 28 de noviembre de 2.008 ¢onaista a la Sra.
Fiscal quien la evacu6 a fs. 38 y vta..-

Dijo la Sra. Representante de la Causa Rajl#it sintesis:

Que lo dispuesto por la Ley 18.411 art.2fesponde tenerlo
presente en la etapa decisoria pertinente y nosaébtramite de la
causa. Que debe tenerse presente el caracteras@rte
modificable de toda resolucion de enjuiciamiemt. (132 del C.P.P.
y que es en la requisitoria donde se fijan defiarmente por el
Ministerio Publico los hechos con relevancia pepa se consideran
probados y la consiguiente calificacion juridicauwe la
Representante Fiscal ha cumplido tal acto progesanhcluye que
debe proseguir el tramite y oportunamente pronuseial decisor (el
Juez).-



2) Por decreto nro62@e fs. 40 la Sra. Jueza “a
quo” resolvio tener presente el precedente diatdiseal con noticia
de las defensas.-

A fs. 42 comparece la Defensa de Jorge, JossnyelPeirano Basso
y evacuando la vista conferida dicen en sintesis:

Que ante la derogacion del art. 76 de la 12g@por el art 2 e la
Ley 18.411 resultan aplicables al caso el arint52 del Cédigo
Penal y el art. 7 del C.P.P. que recogen el priodp la
“retroactividad de la nueva ley penal mas benigna”

Destacan los Sres. Defensores que sus defendldge y Dante
Peirano fueron procesados por el delito de “asamguara delinquir
en concurrencia con el art. 76 de la ley 2.230s¢ Reirano fue
procesado por el delito de “asociacion para delmguconcurrencia
con insolvencia societaria fraudulenta (art. Sadiey 14.095)" y el
Tribunal de Apelaciones por resolucion nro. 15@®oével delito de
“asociacion para delinquir” para los tres imputagosodifico a José
Peirano la calificacion estableciendo su procesatoipor el art. 76
de la ley 2.230.-

Es asi, que sus defendidos estan procesadds presunta
violacion al art. 76 de la ley 2.230 el que fueodado por la lay
18.411 art. 2°.-

Prosiguen los Sres. defensores sefalandbaiiéa cuenta del
tenor de lo establecido en los arts. 15 del C.Pdgl C. P. P., desde
gue estamos en presencia de una supresion deitmdighnte un
proceso en curso, éste debe clausurarse.- Suslakisende acuerdo a
los términos del procesamiento establecidos er$pRcion del
Tribunal de Apelaciones estan sujetos al proceBmeda base de la
presunta violacion del art. 76 de la ley 2.230lpajue habiendo sido
tal norma derogada, corresponde la clausura deépoo-

La pretension del Ministerio Publico de sartla aplicacion de la
ley (arts. 15 del C. P.y 7 del C. P. P.) por haleglucido su
requisitoria por otro delito no tiene base leggliab. Las
consideraciones juridicas genéricas extraidas plasoriedad del
auto de procesamiento para desaplicar la ley nasaeacibo.-

Concluyen los Sres. Defensores que el Fescpharte del proceso
al igual que la Defensa, y aunque dedujo su priétemsinitiva por
delito diferente al imputado en el procesamientaitaunstancia no
es relevante para desaplicar la ley sobre la &ivodad de la ley
penal mas benigna. La derogacion del art. 76 &yl2.230 determina
la clausura de todos los procesos abiertos pdetab. Solicita la



clausura de las actuaciones.-

A fs. 45/47, 50/51 vta. y 53/54 vta. comparelos Seres
defensores de Marcelo Guadalupe, Mario San Crisidoas y Juan
Domingo Ratti quienes solicitan la clausura depliaxedimientos por
fundamentos similares.-

3) Por resolucion nra28 de fs. 114/117 vta. La
Sra. Jueza “a quo” decide no amparar los petaateclausura de los
procedimientos realizados por los Sefiores Defeasorésta etapa
del juicio y diferir la decision en ocasion deltdido de la sentencia
definitiva.-

La Sra. Jueza relaciona las etapas procgsaiéa que ha
transitado el juicio destacando que el MinisteriblRRo dedujo su
demanda acusacion de acuerdo al art. 239 delRZ.yPcumpliendo
con todos los requisitos alli establecidos y de &l dio traslado a las
defensas quienes lo evacuaron y estando los entestado de
esperar el diligenciamiento de una prueba soliaifamr la defensa
deviene la ley derogatoria del art. 76 de la L&BQ.-

Sobre la base precedente, entiende la Sra. Jyezas en la
sentencia que debera analizarse los hechos quimistéio Publico
considera penalmente relevantes asi como su adécwzala
calificacion juridica que formula y la pena queegama (art. 245
del C. P. P).-

Que es en dicho examen que se podra deteranina
corresponde modificar la calificacion juridica gebcesamiento y en
Su caso por imperio de laley 18.411 disponerdasuira del proceso
o incluso, valorando las pruebas incorporadasrméatar que
corresponde la absolucion de los mismos.-

Resolver la clausura en ésta etapa procegande la Sra. Jueza,
implica negar la calificacion formulada por la Sfacal en su
requisitoria, lo que implicaria prejuzgamiento.-

La Sra. Jueza rechaza que la modificaciortedee por el
Ministerio Publico en la calificacién juridica deslhechos en
relacion a la del procesamiento no sea relevaaite Be la base de
gue el contradictorio se constituye con la demaisatoria y la
contestacion de las defensas, que son las queniedarel objeto de
la litis.- Por ello, verificar si las afirmacionds la defensa respecto a
los hechos y pruebas y las consideradas por ekidim Pablico son
los mismos, solo es posible en el pronunciamieafmitivo, en la
sentencia. La decision del Tribunal de Apelaciarespecto a la
calificacién juridica se limitdé a un pronunciamiemrovisorio con los



elementos obrantes en autos hasta aqguel momentosmdesprende
de su expresiodn “sin perjuicio de ulterioridadés™gque importa que
no se trata de una calificacion definitiva.-

En conclusion falla desestimando la peticion dastiaa de los
procedimientos y manda estar a lo que se resealla sentencia
definitiva.-

4) Los Sres. defersale Jorge, José y Dante
Peirano Basso interponen los recursos de reposjcpelacion
contra la sentencia interlocutoria nro. 1228 d4 1¢l/117 vta.
centrando sus agravios en dos aspectos esentaalalsa de
motivacion y la errdnea invocacion al prejuzganoatgsconociendo
la naturaleza juridica de la decisién de clausura.-

En el primer aspecto dice que se omitié waesideracion sobre
la ley aplicable en la especie, no se analizaganaia de la ley ni el
alcance e interpretacion de las normas legalecadas por la
defensa ni tampoco expresa las razones por lascnalresultan
aplicables en la especie.-

En el segundo aspecto sostienen que es ers@séener que la
cuestion debe diferirse al momento de la sentgnea de lo
contrario se estaria prejuzgando. Ello no tiene begal pues los arts.
7 del C. P. P.y 15 del C. P. dicen que una veagaelo el delito bajo
el cual el individuo fue procesado, debe clauseraltproceso y tal
consecuencia es de aplicacion inmediata.-

Agregan que la clausura no implica un pronuneato sobre la
culpabilidad o inocencia del imputado. La decigiéclausura no es
una sentencia sobre el fondo del asunto, sino uestién procesal
vinculada con el principio de legalidad reconoamosolo a nivel
interno sino también a nivel internacional (ar€ADH y 15.1
PIDCP).-

Concluyen solicitando la revocacion de lairdda y la inmediata
clausura de las actuaciones.-

Los Sres defensores de Mario San Cristébas Bdviarcelo
Guadalupe exponen sus agravios a fs. 134/136 y133&ta.
respectivamente realizando parecidas consideracetes
precedentes de lo coencausados.-

5) Que evacuando el &dslque de los recursos le
fuera conferido la Sra. Representante de la CailisiscR contesta la
motivacion de los agravios y aboga por la confidade la



resolucion nro.1228 de fs. 114/117 vta.-

6) Que por resolucion.r#697/2.009 de fs. 146 y
vta. la Sra. Jueza "a quo" mantuvo la resoluci@n h228 recurrida y
ordeno elevar los autos con las formalidades die.egha vez en
ésta Sede los autos, pasaron a estudio por su yrdeadas las
partes se acordd resolucion en legal forma praviopdimiento de
medida para mejor proveer (fs. 163y ss.).-
CONSIDERANDO.-

1) Que por Resabmcnro. 1532 de 8 de agosto
de 2.002 (que obra en ésta pieza a fs. 172/ 17b)aaye y Dante
Peirano Basso fueron procesados bajo la imputal@dasociacion
para delinquir en concurrencia con el delito preven el art. 76 de la
ley 2.230; José Peirano Basso fue procesado impua@adun delito
de asociacion para delinquir en concurrencia calelo previsto en
el art. 5 de la ley 14.095” y Marcelo GuadalupeanlDomingo Ratti
y Mario San Cristébal fueron procesados imputadsdiklito
previsto en el art.76 de la ley 2.230”. Tal resa@in fue confirmada
en segunda instancia por resolucion nro. 156 deie2®arzo de
2.003 (que obra en ésta pieza a fs. 182/191 exesptoanto se
revoco para Jorge, Dante y José Peirano el diditasociacion para
delinquir’ y para José Peirano se revoco ademdsliéb de
“insolvencia societaria fraudulenta art. 5 del ey 14095” y en su
lugar se establecié el enjuiciamiento por el “dafitevisto en el
art.76 de la Ley 2.230".-

En consecuencia el procesamiento de todosroausados en
éstos autos quedo fijado en la imputacion del tdgrevisto en el
art. 76 de laley 2.230".-

2) Que por Ley 1&3& dictaron un conjunto de
normas referidas a la declaracion judicial del cosg y
reorganizacion empresarial y en el contesto deadichimativa poco
después se dictd la Ley nro. 18.411 que derogd.el@ade la ley
2.230.-

Es precisamente la derogacion de dicha noenalmgue da origen
a ésta incidencia pues solicitada por los SefiafEndores la
clausura de las actuaciones, ante la derogacidmpdalelictivo
imputado, la Sra. Jueza “a quo”, luego de oir alidMerio Publicoy a
las Defensas, establecio en la resolucion impugresgacialmente,
gue no corresponde pronunciarse sobre la claugues@ctuaciones
en el estado en que se encuentra el proceso, queida la demanda
acusacion por el Ministerio Publico y contestadtradlado por lo



defensores quedo6 determinado el objeto de lgplitido que sera en
el pronunciamiento definitivo (sentencia ) que déhlavaluar los
hechos y pruebas que tomaron en consideracionre$téiio Puablico
y la defensa y alli si decidir, para no incurrirpeajuzgamiento.-

Es asi entonces que la cuestion de autosaradideterminar las
consecuencias de la derogacion del art. 76 de¢ 2230 y cuando es
el momento oportuno para tal decision.-

3) Dice el Dr. MiticCairoli Martinez (Curso de
Dcho. Penal T. | p4g. 106 y ss.) que “el orderdjad penal, al igual
gue todas las demas ramas juridicas, no permamaceable, pues
las leyes se dictan a medida que las exigenciaalesasi lo
requieren”.

Es asi entonces que debido a la evoluciorag axigencias
sociales en el tiempo, se crean nuevos tipos tkeicy se derogan
algunos otros tipos delictivos existentes y otexseg sélo se modifica
la pena u otros aspectos como plazo de prescript@dmagravandolos
o atenuandolos.- Ello plantea el problema de leapbn temporal
de la ley penal. En principio la conducta de losihres viviendo en
sociedad se debe regir por la ley que impera garepo y en tal
sentido se enuncian dos principios que son latmoagividad y la
no ultractividad de las leyes penales.-

En nuestro ordenamiento la aplicacion de Igpkyal en el tiempo
se regula en el art. 15 del C. P. el que establgqoe cuando la ley
penal crea nuevos delitos o establece una penaawéas, la
irretroactividad es absoluta ya que no se aplidas aechos
cometidos con anterioridad a su vigencia, en camamdo la ley
suprime delitos existentes o se disminuye la geraplica a los
hechos anteriores a su vigencia determinandoskcain del
procedimiento o de la condena en el primer casoel segundo solo
la modificacion de la pena salvo que esté fijadaspatencia
ejecutoriada.-

Lo antedicho implica que la irretroactividadldaueva ley penal
admite la excepcion en su aplicacién cuando laleyva es mas
benigna.-

Dice Eugenio Zaffaroni en el tomo | de su wat@. 468/469 nro.
98 Edit. Ediar 1.987 al fundar la excepcién menaday sus
consecuencias:

“...La excepcion al principio general de irretroactaddde la ley
penal halla su fundamento en la naturaleza detternpenal. Si el
derecho penal legisla sélo situaciones excepcienateque el Estado



debe intervenir para la resocializacion del adtosucesion de leyes
que alteren la incidencia del Estado en el cirdald®ienes juridicos
del autor denota una consiguiente alteracion desaaloracion
juridica de la conducta, reveladora de que, canrslo del tiempo, la
ley ha cambiado sus valoraciones. Esta mutacipresa que entre la
comision y la sentencia o la ejecucién, se ha denado suficiente
una menor ingerencia en los bienes juridicos delray por ende,
carece de sentido que el Estado la siga teniengilormaando ya
considera ello innecesario. En sintesis, la ley lmefiggna debe
aplicarse retroactivamente porque implica que pevaeer a la
seguridad juridica no es ya necesaria la mayotaf@&n de bienes
juridicos que preveia la mas gravosa. “No es jgatose aplique la
ley mas severa, cuando es el propio legisladongeieonoce la
innecesariedad de la punicidén que habia dictadwetindo otra
menos severa”. Al desencriminarse una accion orahmarsela
menos severamente, la prevencion penal ya resnégesaria o
necesaria solo en menor medida, porque ya no snpesprevenir
penalmente esa conducta o no se la pretende pregenel mismo
interés e intensidad que antes”....-

Agrega Zaffaroni “...Por otra parte el principepublicano exige
la racionalidad de la accion del Estado, y éstadgumuy afectada
cuando por la mera circunstancia de que un indovithya cometido
el mismo hecho con anterioridad a otro -y sin nmgotra causa- se
trate mas rigurosamente al primero que al seguraleeguridad
juridica impide la reversion del principio, peemuiere que se
cumpla en parte que no la afecta.” Y concluye Zaffaque "Dado
gue en estos casos se trata de una cuestion deprdkco, como no
puede ser de otro modo, los efectos retroactivda by mas benigna
se operan de pleno derecho aun en el caso en gasériencia
firme”.-

En concordancia con la normativa sustancral 1& del C. P.) la
norma adjetiva art. 7 del C. P. P. en el inc. aldste que cuando las
leyes penales suprimen delitos existentes o dinsimlg pena de los
mismos, se aplican a los hechos anteriores agemeia
determinando, en el caso de la supresion de diitesacion del
proceso.-

De lo antedicho se infiere sin dificultad agreel caso de
derogacion de una figura delictiva los sujetos lquigieren tenido un
comportamiento a ella adecuado con anterioridadd@logacion, sSi
no se le inicié proceso, no pueden ser sometidossaho. Y, para el



caso de que se le hubiere iniciado proceso, el mgahe cesar.-

4) Que no es admiséneel caso de supresion de
una figura delictiva bajo cuya imputacion se entignsujetos
procesados, se difiera la decision en oportunidald dentencia
definitiva.- Admitir tal tesis implica sostener gpara el proceso en
cuestion, la ley derogada continua surtiendo egectoobstante su
innecesariedad declarada por el propio Estado.-

En el caso concreto tenemos como base faptieaarios sujetos
fueron procesados imputados de un comportamiercuado a la
figura delictiva legislada en el art. 76 de [a2e30 y que la ley
18.411 por su art. 2 derog0 tal norma desincrimdoaasi la conducta
que el art. 76 describia, en tal situacion, sie¥gta norma
derogatoria mas benigna de acuerdo a la norma&na teferida en
el numeral anterior de éstos considerandos se ienfgoriausura de
éstos procedimientos.-

No es de recibo, a juicio de la Sala lo qostya la Sra. Jueza “a
quo”, diferir ésta cuestion al momento de dictéaséntencia
definitiva, ya que la ley (arts. 15 del C. P. yel @. P. P.) establecen
con claridad que corresponde aplicar la normaigaidue
desincriminé el tipo penal imputado, la que pocaracter de tal
posee obviamente la naturaleza de ley penal magrnze(véase que
en referencia a tal norma desincriminante el &rtiric. 2 el C. P.
dice que determina “...la cesacion del procedimiente la condena”
y el art. 7 del C. P. P. por su parte dice que€iteinan la cesacion
del proceso”.-

No es aceptable que aprobada la norma dél det.la ley 18.411,
mas benigna y favorable ya que desincrimind la gotaddescripta en
el Art. 76 de la ley 2.230, sobreviva dicho artdéda ley 2.230, a los
solos efectos del proceso y hasta que recaiganseaidefinitiva. No
existe en nuestro ordenamiento ninguna norma coiétha
mantener la vigencia de la norma incriminatoiexodada durante el
proceso, ademas de ser ello contrario a lo esidblea los arts. 15 el
C.P.y7delC.P.P.yart.9delaC. A.D. H..-

5) No justifica difr la decisidén sobre el punto de
la consecuencia de la derogacion del art. 76e&yl2.230, en la
consideracion de que en la demanda acusatoriadiéicada
calificacion juridica de la conducta de los encduosay en la
provisoriedad del auto de procesamiento.-

El acto juridico que impone la sujecién jucadde los encausados
al proceso penal, no es la demanda acusacion a&tktio Pablico,



sino que lo es el auto de procesamiento.-

La acusacion del Ministerio Publico tiene eadéual estructura del
proceso penal un contenido fundamental ya que tbliénitar los
confines maximos de la contienda (asi no puedeer@rde por
hechos no relacionados ni superar la pena propsaista el caso del
error manifiesto), sin embargo su valor es de to ée parte. Es el
procesamiento el acto procesal que marca la suj@g@na persona
al proceso penal y en la situacion de autos es g&sminos que hay
gue atender y no a la acusacion.-

Es cierto que el auto de procesamiento, éadvate lo dispuesto
en el art. 132 del C. P. P. es esencialmente mowvig reformable ya
gue no causa estado, pero ello no puede interpeetarcontra de los
encausados.- La acusacion es un acto de parte,smmijo, y ella no
obsta a la aplicacién de los arts. 15 del C. FZ. del C. P. P., pues lo
gue dispone la sujecion juridica al proceso depamaona es el auto
de procesamiento.-

6) En definitiva, aatos los prevenidos fueron
enjuiciados bajo la imputacién del delito previstoel art. 76 de la
ley 2.230, dicha norma fue derogada por el aie fa ley 18.411
gue se constituye asi en una ley mas benigna ooeidhd de
aplicacion retroactiva como lo establecen el imeRart. 15 del C. P.
y 7 inc. 2 del C. P. P..- La derogacion expresardeley penal, como
lo dice el Dr. Milton Cairoli en su informe a f$H8@, tiene
consecuencias totales, de orden publico, lo quefisig que deben
ser aplicadas de inmediato.-

La letra clara de ambas normas, penal y pedceo admiten otra
interpretacion y ello se ve corroborado por lostiativos informes
de prestigiosos docentes como el Dr. Miguel Lan@afiarro y Dr.
Milton Cairoli Martinez en la materia de Dcho. Peswstancial, la
Dra. Emma Stipanicic Bargés en la materia de Dex&hcesal y del
Jurista Alberto Bonino en referencia a “La retroadad de la ley
penal mas benigna en el Dcho. Internacional d®&rechos
humanos” que obran en autos, en consecuencia gones revocar
la sentencia interlocutoria nro.1228 de fs. 114AMtha7y disponer la
clausura de todas éstas actuaciones.-

Por los fundamentosueegios y concordantes de
los juristas informantes el Tribunal
RESUELVE:

Revocar la resolucion nro. 1228 de fs.



114/117 vta. recurrida y en su mérito disponer la
clausura de las actuaciones de éstos autos.-

Y, oportunamente vuelvan al Juzgado de origen
al que se cometen las comunicaciones de estilo.-



