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Montevideo, veinte de julio de dos mil quince
VI STOS:

Para sentencia interlocutoria,

estos autos caratulados: “C., F. - UN DELITO DE ABUSO DE
FUNCIONES - CASACION PENAL", IUE: 475-73/2014 , venidos a
conocimiento de esta Corporacion, por mérito al rec urso

de casacion interpuesto por el Sr. Fiscal Letrado

Nacional en lo Penal Especializado en Crimen Organi zado
de 2do. Turno contra la Sentencia Interlocutoria No

353, dictada el 13 de octubre de 2014 en segunda

instancia por el Tribunal de Apelaciones en lo Pena | de
ler. Turno.

RESUL TANDO;

1°) Que por la referida
decision adoptada en mayoria con discordia del Sr.
Ministro Dr. Sergio Torres Collazo se resolvio:
“Revocase la resolucion impugnada y clausurase el
sumario respecto al encausado. Téngase por cancelad ala
caucion...” (fs. 853 a 881).

Por su parte, en el
pronunciamiento de primer grado por  Sentencia
Interlocutoria No. 343/2014 dictada por el Juzgado
Letrado de Primera Instancia en lo Penal Especializ ado

en Crimen Organizado de 2do. Turno, se resolvio: “10.-



Decrétase el enjuiciamiento sin prision y bajo cauc ion

juratoria de F. L. y de F. C. imputados de la comis ion
de UN DELITO DE ABUSO DE FUNCIONES (articulos 60 y 162
del Cédigo Penal)...” (fs. 710 a 732).

2°) A fs. 886 y ss. el Sr.

Fiscal Letrado Nacional en lo Penal Especializado e n
Crimen Organizado de 2do. Turno interpuso recurso d e
casacion, y luego de fundar su procedencia, postulo la
erronea aplicacion del art. 22 de la Constitucion, asi
como la infraccion de los arts. 1°, 132y 246 del C P.P.

(principio de congruencia); infraccion o errénea
aplicacion de los arts. 12 y 14 de la Ley No. 18.71 6
(Carta Organica del BROU), e inobservancia de la re gla
de la sana critica en la valoracion de la prueba,
violacion del art. 174 del C.P.P., expresando en
sintesis:

- En lo que dice relaciéon

con la erronea aplicacion del art. 22 de la

Constitucion, e infraccion de los arts. 1°, 132 y 2 46
del C.P.P. (principio de congruencia), la decision del
Tribunal supone una errénea aplicacion del art. 22 de la

Carta Magna.

- El proceso penal en el

Uruguay actualmente se rige por las disposiciones d el
C.P.P., sancionado por el Decreto-Ley No. 15.032 qu e
establece una etapa predominantemente inquisitiva, en el



presumario y sumario y otra con caracteristicas del

proceso acusatorio en la ampliacion sumarial y plen ario.
En aplicacion de los arts. 10 y 68 del C.P.P,,

corresponde al Fiscal el ejercicio de la accion pen al,
iniciandose el proceso de conocimiento, previo pedi do de
procesamiento de dicho titular.

- La primera infraccion

normativa radica en que no pueden hacerse extensivo s al
requerimiento fiscal de inicio de un proceso penal, las
exigencias de la demanda acusatoria que naturalment e
limita los poderes del juez, conforme a lo previsto en

el art. 246 del C.P.P.

- Comparte, respetando las

garantias de la persona enjuiciada y su defensa, qu e el
requerimiento inicial, debe necesariamente ser form ulado
por un representante de la sociedad, previo al inic io

del sumario penal.

- No se advierte incongru-

encia alguna cuando el compareciente pide el enjuic ia-

miento sin prision del justiciable basados en hecho s que

el “a quo” recoge disponiendo exactamente como fuer a
requerido.

- La seleccion de hechos
es esencialmente provisoria y nada obstaria, a la | uz de
los elementos de prueba reunidos y a los a recogers een

la etapa procesal oportuna, que tanto el Ministerio



Publico como la propia Juez a quo pudieran modifica
plataforma sobre la que pretenderan y eventualmente
sentenciara por la comision de un delito.

- El Ministerio Publico se
refirid a todo el proceso del otorgamiento del aval
como se afirma en la sentencia, s6lo al mentado
favorecimiento, consecuencia logica de otorgar un

beneficio a quien no podria obtenerlo.

- Lo que se alega en la

sentencia recurrida para justificar y pretender que
conducta de F. C. no merece reproche penal implica
errénea aplicacion de lo dispuesto por los arts. 12

de la Carta Orgéanica, por cuanto no habilitan al
Presidente del BROU, aun en el pretendido interés
nacional, a realizar actos contrarios a las leyes.

- En definitiva, fue tan
apresurada e inusual la decision tomada por el
Economista C. que siendo el Banco un sujeto obligad
excelencia a cumplir con las disposiciones legales
buscan combatir el lavado de activos, las incumplio
tal forma que nunca se logré la informacidon necesar
del cliente, ni aun luego de concederse el aval y ¢
corolario, la misma Institucion debio realizar el

reporte de operacion sospechosa.

-  Existi6 también una

inobservancia de la regla de la sana critica en la
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valoracion de la prueba. La violacion del art. 174

C.P.P. se manifiesta en que es absurdo considerar q
los hechos dados por probados en la recurrida no ca

un perjuicio a la Administracion y/o carecen de
virtualidad para provocar dicho perjuicio.

- Solicita que se case la
sentencia y se disponga la prosecucion de la causa
respecto de F. C., manteniéndose su enjuiciamiento
conforme a lo dispuesto por la Sede de primera inst
(fs. 896).

3°) Por Auto No. 2059/2014, la
Suprema Corte de Justicia resolvio dar ingreso al
recurso de casacion interpuesto, y conferir traslad
mismo por el término legal (fs. 904).

4°) La defensa del imputado
evacud el traslado conferido postulando por los
fundamentos que expuso se desestime la casacion inc
por el Ministerio Publico, confirmando la correcta

sentencia impugnada en el grado (fs. 909 a 920 vto.

59 Por Resolucion No.

2180/2014, la Corte dispuso dar vista al Sr. Fiscal
Corte (fs. 922), quien, por Dictamen No. 0192 de fe
10 de febrero de 2015, consideré que procede ampara
casacion impetrada, salvo en lo que refiere al agra
relativo a la infraccion o errénea aplicacion de lo

arts. 2y 14 de la Ley No. 18.716 (fs. 924 a 935 vt
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6°) Por Providencia No.
83/2015, la Corte decretd: “Pasen a estudio y autos para
sentencia, citadas las partes” (fs. 937).

CONSI DERANDO

) La Suprema Corte de
Justicia, por mayoria legal hara lugar al recurso d e
casacion planteado por el representante del Ministe ro
Pdblico, revocando la recurrida y confirmando el
procesamiento dispuesto por el érgano de primer gra do.
) Con caracter previo a

criterio del redactor de la presente, corresponde
destacar la etapa procesal en la que nos encontramo s, lo
gue tiene directa relacibn con la aplicacion al
subexamine del art. 125 del Codigo de Proceso Penal

Ello por cuanto la
referida norma establece que: “El auto de procesamiento
sera fundado; considerara los hechos atribuidos vy
establecera su calificacion delictual, con referenc ia
expresa de las disposiciones legales.

Para decretar el procesa-
miento es necesario:

A) Que conste la
existencia de un hecho delictivo;

B) Que haya elementos de

conviccion suficientes para juzgar que el imputado tuvo

participacion en el delito”.



Atento a los elementos que
debi6 valorar el Tribunal en esta instancia procesa l, es
decir la decision de si se sigue 0 no el procedimie nto,
se considera que existen elementos probatorios
suficientes en esta etapa para mantener la investig acion
de los hechos y la sujecion procesal del indagado.

Como sefala Cardinal al

analizar el auto de procesamiento y el plenario: “La
primera cuestion a tratar es la relativa a determin adas
consecuencias que son propias del auto de procesami ento,

y que resultan relevantes en cuanto al analisis del
caso”.
“Asi, ha de estudiarse
cual es la funcion o ratio del mismo, en un sistema
democratico y respetuoso de los derechos inherentes ala

persona humana, que ha elegido, por opcién

constitucionalmente expresa, el sistema acusatorio, en
claro desarrollo del principio de ‘nemo jurisdictio sine
actio” (Cfme. autor citado “Reflexiones acerca de la

funcion y utilidad del auto de procesamiento con

respecto del objeto del proceso, su trascendencia e n el
principio “ne bis in idem”, y la clausura del trami te
por desaparicion del ilicito penal que lo sustenta” en

Revista de Derecho Penal No. 20, pags. 446 y ss.).
En  Pronunciamiento  No.

1.170/2011 la Corte sostuvo: “Como bien lo sefal6 el Sr.



Fiscal de Corte, citando a Vélez Mariconde, ‘... cu ando
un juez dispone un procesamiento no emite Mas que u n
juicio de probabilidad acerca de los extremos facti cosy
juridicos de la misma impugnacion, vale decir, de
acuerdo a las previsiones de la moderna legislacion
declara que hay elementos de conviccion suficientes para
juzgar (en ese momento y provisoriamente) que se ha
cometido un hecho delictuoso y que el imputado es
culpable como participe del mismo'.

‘ El contenido logico de
esta declaracion jurisdiccional, como decimos, no e S mas
ni menos que un juicio de probabilidad donde los
elementos afirmativos deben ser francamente superio res a
los negativos, de modo que ya no baste una simple

imputaciébn, o sea, que puedan ser ciertos, ni es

suficiente la duda acerca de la existencia de ello, como
no es preciso tampoco que el juez haya adquirido ce rteza
de que el delito existe y que el imputado es culpable,
por abrigar creencia firme que esta en posesion de la
verdad'.

La duda sobre cualquier

extremo de la impugnacién, pues, no autoriza el

procesamiento sino que obliga a declarar la falta d e
meérito para dictarlo. No cabe pensar, por consiguie nte,
gue el principio in dubio pro reo funciona también aqui
desde que el procesamiento solo puede dictarse cuan do es



probable la existencia del hecho y la culpabilidad del
imputado. La misma Ley excluye la duda...’ (Derecho
procesal Penal, T. Il, pags. 438-439)”.

Para concluir: “...De
conformidad a lo sefialado, la Corte considera erron eala

premisa conceptual sustentada por el Tribunal en el

pronunciamiento impugnado, dado que tiende a confun dir
la sujecion juridica de los encausados derivada del auto
de procesamiento, que no causa estado, con el proce o)
penal en si, en cuyo devenir, aquella imputacion in icial

puede confirmarse, modificarse o0 descartarse por
disponibilidad de la accion publica, atento a los
elementos que surjan en el transcurso del proceso..

La tipificacion penal de
los hechos que se atribuyen y el grado de participa cion
delictual son propios de la etapa de conocimiento e n
este proceso penal.

En consecuencia, no
corresponde en aplicacion del art. 125 C.P.P., valo rar
la situacion de autos como si se tratara de una
sentencia de condena.

) El Sr. Ministro Dr.
Chediak en cuanto a que la Sala se equivoco al exig ir
plena prueba para disponer el procesamiento del
indagado, considera que la frase que motivo el agra vio

del Sr. Fiscal fue la siguiente: “El debido proceso y el



principio de legalidad imponen decidir y motivar en
meérito a la prueba de hechos con posibilidad de def
y subsuncion en conductas predeterminadas por la
normativa penal vinculante. Con este sentido, el
principio de inocencia impide modificar el umbral d
prueba cuando se trata de indagados con altas
responsabilidades, o categorias de delitos cuyo
esclarecimiento reviste cierta complejidad” (fs. 87
vto.).
A juicio del referido Sr.

Ministro, si bien la expresion de la mayoria del
Tribunal que concurrio a dictar la decision revocat
en andlisis es un tanto abstrusa, entiende que, con
ella, la Sala no dijo que se requeria plena prueba
procesar al indagado, sino que, mas bien, no le atr
relevancia penal a la conducta del enjuiciado, moti
que la llevd a dejar sin efecto el auto de
procesamiento.

IV) Por su parte, el Sr.
Ministro Dr. Larrieux sefala que, sin ser necesario
pronunciarse sobre una concreta posicion doctrinari
respecto a la aplicabilidad del principio de congru
en la etapa presumarial y, en especial, al auto de
procesamiento, estima que aun en la posicibn mas
rigurosa, en la que si se exige el referido ajuste

auto de enjuiciamiento a la requisitoria fiscal, en
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caso no se verifica un desajuste en ese sentido.

Para la posicion del

Tribunal, en la que la “imputatio facti” planteada por
el Ministerio Publico continenta la actuacion del J uez,
quien se veria limitado por la relacion y aun por | a

seleccion de hechos que aquel da por primariamente
acreditados (Cfme. Perciballe, Ricardo; Principio d e
Congruencia en Materia Penal, en Xlll Jornadas
Nacionales de Derecho Procesal, pag. 301), en autos no
se verifica un actuar de la “a quo” por fuera de la
mentada continencia de la causa.

V) Ingresando al mérito, el
primer agravio que ejercita el recurrente se relaci ona
con la erronea aplicacion del art. 22 de Ia
Constitucion, y la infraccion de los arts. 1°, 132 y 246
del C.P.P., aspectos en los que le asiste razon al
advertirse que el o6rgano de segundo grado de mérito
incurrié en error al considerar que la Sede de prim era
instancia actué vulnerando el principio de congruen cia.

Al efecto, cabe recordar

que “El modelo contradictorio pretende que el

conocimiento cierto que se exige al tribunal para p oder
decidir...la imposicion de una pena, no sea fruto d e su
propia indagacion (autorreflexion), sino que, por o bra

de la confrontacidon de los intereses del acusador y

acusado, expresado en afirmaciones vy refutaciones,

11



pruebas y contrapruebas, argumentos y contra-
argumentos...bajo la forma mental de la contradicci on”
(Cafferata, Proceso penal y derechos humanos, CELS,
2008, pags. 151-152).

“Tal prescindencia (‘in-
congruencia omisiva’) excede el area de las meras
discrepancias del juez con los puntos de vista de | as
partes (Sagues, cfm. Enderle, La congruencia proces al,

Rubinzal-Culzoni, 2007, p. 210)".

“En un sistema controver-

sial como el plenario, el juez debe seguir las hipd tesis

planteadas para construir la suya a partir de ellas . Su
silencio respecto a lo argumentado por alguna...gen era
una no deseada denegacion técnica de justicia causa nte

de indefension, en la medida en que no resuelve lo
verdaderamente planteado en el proceso” (Malem Sena, El
error judicial y la formacion de los jueces, Gedisa :
2008, pags. 149, 179; Lorenzetti, Teoria de la deci sion
judicial, Depalma, 2006, pags. 264, 265; Percibale, “El
principio de motivacion del fallo en materia penal.
RUDP No. 4/03, pags. 515 ss.).

La Corte ha analizado su

alcance en Sentencia No. 194/2007 en los siguientes

términos: “El principio de congruencia en materia penal
debe entonces ser entendido como conformidad entre el
contenido de las resoluciones judiciales y mas aun la

12



sentencia definitiva y el objeto de las peticiones,
pretensiones y oposiciones que delimitan el ‘thema
decidendum’ (en este sentido, Cf. op. cit.,, pag. 33 9,

citando a Montero, J.).

En tal sentido se
pronunciaba asimismo ARLAS, expresando en lo que at afie
al agravio formulado que el Juez juzga mas alla de lo
gue pide el accionante cuando se pronuncia sobre he chos
a los que no se refirio la peticion fiscal, excedie ndo
los poderes que le son atribuidos (Cf. ARLAS, J., e n

‘Relaciones entre acusacion y sentencia en materia
penal’, en R.D.J.A., T. 55, pags. 109, 120)...".
El art. 22 de la

Constitucion  establece que “todo juicio criminal
empezara por acusacion de parte o del acusador publ ico”
lo que determina que el Juez se encuentra limitado por
el alcance de la requisitoria fiscal al decidir sob re el

enjuiciamiento penal en la etapa del presumario.
Garderes al efecto indica
qgue: “...el procesamiento basado en hechos no incluidos
en la requisitoria fiscal se aparta del principio
enunciado en el art. 22 de la Constitucion, puesto que
en ese caso el enjuiciamiento penal no comienza con
acusacion del acusador publico en relacion a esos
hechos. La argumentacion desarrollada a partir del

principio de defensa se proyecta en la situacion de I

13



Ministerio Publico, e impone la adecuacion del pedi do de

procesamiento a las pautas generales de la

acusacion...”. Concluyendo: “...sOlo asi se asegura la

vigencia del principio de defensa y del acusatorio en
particular” (Cfme. “La congruencia en el proceso penal y

la regla ‘iura novit curia’, con particular referen cia
al presumario” en Xlll Jornadas Nacionales de Derec ho

Procesal, 2006 pags. 204 a 207).

En igual sentido, en obra

conjunta con Valentin los citados autores al coment ar el
art. 125 del C.P.P. consideran que “...rige en relacion
al autor de procesamiento, el principio de congruen cia,

y por lo tanto, el juez no debe apartarse del marco

factico propuesto por el fiscal en su requisitoria,

siendo ilegitimo el procesamiento por hechos ajenos ala
requisitoria y la imputacion de delitos diversos o mas
graves que los previstos por el fiscal al solicitar el
procesamiento” (Cfme. Cdbdigo del Proceso Penal

comentado, pags. 365y ss.).

VI) Trasladando tales concep-

tos al subexamine, el organo ad quem revoco el
pronunciamiento de primer grado por cuanto entendio que
la Magistrado fall6 sobre hechos que no se encontra ban

contenidos en la requisitoria fiscal.
De esta forma, la Sala en

mayoria a fs. 866 vto. sefiala que el Ministerio Pub lico

14



hizo hincapié en el favorecimiento como elemento

calificador del ilicito penal de autos, como surge del
texto de su dictamen, entendiendo que la a-quo no podia
desinteresarse del tema, y menos aun discrepar en q ue el
delito quedaria configurado “de todos modos” por ot ras
consideraciones ajenas al analisis de si se pretend jao

no beneficiar a COSMO, en perjuicio de otros
interesados.

En forma contraria a lo
sostenido por el Tribunal en mayoria, no puede
entenderse que la decision del grado antecedente hu biere
vulnerado el referido principio, sino que resulta u na
decision que se ajusto al mandato del Constituyente

Asi es como en el
requerimiento fiscal emerge en forma nitida que en él la
Fiscalia no se limita a cuestionar penalmente el
supuesto beneficio, ventaja o privilegio concedido a
COSMO, sino que en el reproche incluye toda la mecéa nica
previa cumplida por el imputado para hacer viable e I
otorgamiento del aval, lo que ciertamente conduce a I
descarte del agravio de orden formal (Cfme. discord ia
extendida de fs. 876 vto.).

En definitiva, la Magis-
trado aquo se encontraba facultada para considerar esos
hechos como fundamento del auto de procesamiento al

haber existido pedido expreso del acusador publico al

15



respecto.

Como se consigha a
722: “...n0 se requiere que se haya favorecido a un
empresa por sobre otra u otras a la o las que se pu
haber perjudicado ni la cantidad de gestionantes de
aval ante el BROU sino que lo que si importa es la
gestion realizada por el Ministro de Economia y Fin
de la época Ec. L. ante el Presidente del Banco de
Republica Oriental del Uruguay Ec. C. para el
otorgamiento del aval como garantia del mantenimien
oferta, y la gestibn realizada por este ultimo
instruyendo a sus subordinados para la concesion de

mismo, existiendo perjuicio para la Administracion”

En cuanto a la mecanica

desarrollada para el otorgamiento del aval, como se

releva a fs. 723: *“..el aval como garantia de
mantenimiento de la oferta...fue otorgado el 1° de
octubre de 2012 mismo dia de la subasta, en un plaz
comprendido entre proximo al mediodia... y la hora

del dia 1° de octubre de 2012...sin exigir
simultdneamente la presentacion de contragarantia m
cuando la empresa ‘COSMO S.L." no era cliente del B

era absolutamente desconocida en el mercado regiona
(aunque fuera referenciada por el cliente del BROU

L. M.), sin contar con la informacion y documentaci

minimas necesarias de la empresa avalada...”.
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Irregularidad de la
operacion que fue corroborada cuando a fs. 724 se
puntualiza: “El informe elaborado por el Banco Cent
el 15 de noviembre de 2012, en respuesta al pedido
informes del Dr. Jorge Larrafiaga (art. 118 de la
Constitucion), especifica que aun al momento de
aprobarse el otorgamiento del aval por parte del
Directorio del Banco de la Republica Oriental del
Uruguay...la informacién y documentacion con que se
contaba a esa fecha también era insuficiente”.

En efecto. De acuerdo a lo
expuesto, corresponde  desestimar el vicio de
incongruencia alegado, compartiendo la solucion de
guo” y en la discordia referida.

Como correctamente lo puso
de relieve el citado Sr. Ministro discorde, el Sr.

Fiscal actuante hizo hincapié en que: el encausado
contribuyé de manera decisiva para que el BROU le
otorgara un aval de mantenimiento de oferta a una
empresa extranjera, totalmente desconocida en nuest
medio, sin cumplir las condiciones exigidas a tal
efecto; el otorgamiento del aval se hizo sin contar
informacion minima acerca de la empresa avalada; y
también destaco que el imputado, aceptando esa situ
irregular, instruyé a personal subordinado para que

concediera, indebidamente, el aval cuestionado.
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En plena coincidencia con
el Sr. Ministro discorde, la Corte considera que,
rectamente leido e interpretado el dictamen fiscal (y no
en forma artificiosamente seccionada), emerge que e I

representante del Ministerio Publico no se limitd a

cuestionar penalmente el supuesto beneficio o privi legio
gue se le concedié a COSMO S.L. por sobre otros pos ibles
interesados en la subasta de los aviones, sino que el
reproche punitivo incluyo a toda la mecanica previa que
cumplié el indagado para hacer viable el otorgamien to
del aval, lo cual conduce a hacer lugar a este agra vio

invocado por el Sr. Fiscal en la presente etapa.

En esta misma linea de
pensamiento y en posicion con la que se concuerda, el
Sr. Fiscal de Corte fue muy claro cuando sostuvo qu e,
con su decision, la proveyente de primer grado no
violent6 ni el principio de congruencia, ni el
acusatorio, ni el de contradiccion ni el derecho a la
debida defensa del encausado.

Sin entrar a considerar la
existencia de un unico oferente o varios, lo cierto es
que el Ec. L. llama al Ec. C. con urgencia porque
llegaba el fin de semana y ninguna empresa se habia
presentado. Todo exponia al Gobierno frente a un nu evo
fracaso en la solucién del caso PLUNA, el mensaje f ue

gue en cualquier circunstancia la empresa que L. M.

18



sugeria obtuviera el aval para concurrir y poder pu jar
en la subasta.

La “recomendacion” estaba

enderezada a esa empresa, mas alla de que el Minist ro
habia sido informado por Ec. C. dos dias antes de q ue
habia otra interesada. El Ec. C., Presidente del BR ou,
recibe el encargo e instruye a su subordinado el Sr .G..

Adviértase que como surge

de fs. 712 el Gerente Ejecutivo de Division Empresa s del

BROU, Sr. R. G, le informo6 al Ec. C. las condicion es
planteadas por el solicitante del aval y que al ser una
firma extranjera sin antecedentes en el Banco, de | a que

se contaba con muy poca informacion, y sin ofrecer

ninguna garantia, no podia ser considerada. No obst ante
ello, el Ec. C. le indicé que era de interés nacion aly
gue ademas de su consentimiento contaba con el de | 0Ss
Directores del BROU necesarios para el otorgamiento del
aval.

En este contexto, y

considerando el presente estadio procesal existen

elementos de conviccion suficientes acerca del abus o de
funciones: C. S. entra el BROU a las 13 hrs. y a la s 15
hrs. estaba en la Rural con el documento que le oto rgaba

un aval por mas de trece millones de ddlares
(U$S13.000.000). Actuacion abusiva e irregular sufi cien-

te para poner en riesgo el patrimonio del BROU.
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En sintesis: la Corte
entiende que no hubo incongruencia por parte de la
Magistrado de primera instancia por cuanto el
procesamiento apunta esencialmente al abuso de func
por la forma como se otorgd el aval. Lo que determi
gue corresponda mantener el auto de procesamiento
dispuesto en primera instancia, como lo postula el
Ministro discorde.

Como se sefala a fs. 879
vto.. “El natural &alea que impregna este tipo de
actividad, ciertamente no otorga licencia para que
autoridad de una Institucion bancaria publica (como

el BROU), haga o apruebe cualquier cosa, y de cualq

manera. Al contrario: ese margen es lo que precisamente

obliga a ser mas escrupuloso y meticuloso en su
consideracion y tratamiento, para poder manejar con
criterio y racionalidad esa incertidumbre: ‘...no
podiamos considerar la garantia de mantenimiento de
oferta. A lo que el Ec. C. me indica que se trataba
un tema de interés nacional...que él tenia el
consentimiento de los directores del banco necesari
para la aprobacion del aval™.

VII) Con respecto a la
calificacion de la conducta del indagado, el agravi

de recibo.

A diferencia de lo que
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entendio el Sr. Fiscal de Corte en este punto, el S r.
Fiscal en lo Penal Especializado en Crimen Organiza do no
pretendi6 una revaloracion de la prueba en sede de

casacion, sino que a lo que apunté es a la correcta

subsuncion del comportamiento del Ec. C. en el deli to
atribuido.

Se concuerda con el relato

y la descripcion que formuld el Sr. Fiscal de todas las
irregularidades que se apreciaron en la actuacion d el
enjuiciado, las que, prima facie y con la provisoriedad

propia de esta etapa del proceso, hacen presumir la
comision del delito que se le imputé en la primera
instancia.

Se discrepa con la
ponderacion que el Tribunal realiz6 de la conducta del
encausado, puesto que, haciendo caudal de Ila
excepcionalidad de la situacibn que dio lugar o que
roded al otorgamiento del aval, le restd importanci a al
rigor y a la transparencia con la que debe actuar e I
funcionario publico que se desempefia en un cargo de la
envergadura del que tenia el enjuiciado.

De la indagatoria realiza-
da, a la que ya se hiciera referencia ut supra, eme rgen
probados los hechos que se detallan a continuacion.

Teniendo en cuenta que la

subasta de los 7 aviones de PLUNA se llevaria a cab o el
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1° de octubre de 2012, el entonces Ministro de Econ omia

y Finanzas, Ec. F. L., se comunicé telefénicamente con
el presidente del BROU, Ec. F. C., el 28 de setiemb re de
2012. En esa conversacion, el Ec. L. le pregunté al Ec.
C. si habia interesados en el otorgamiento de avale S por

parte del Banco Republica a fin de presentarse en e I
remate, consulta a la cual el Ec. C. respondio que habia
dos empresas gestionandolos (una de ellas era la fi rma
espafola COSMO S.L.).

En el mediodia del mismo

dia de la subasta (el remate se realizaria a las 15

hrs.), el Ec. L. le transmitio al Ec. C. que el Sr. L.
M. le habia manifestado que presentaria a una empre sa
(COSMO S.L.), por lo que, de ocurrir, el Ministro d e

Economia le solicit6 al Ec. C., en su calidad de
presidente del BROU, que hiciera los maximos esfuer Z0s
gue tuviera a su alcance para emitir ese aval en
particular.
Ante esas llamadas, el Ec.
C. instruyé a personal subordinado a fin de que,

efectivamente, se concediera ese aval, sin la

informacion necesaria, permitiendo, de ese modo, qu e
COSMO S.L. estuviera habilitada para presentarse en la
subasta.

El Sr. R. G., Gerente

Ejecutivo de Division Empresas del BROU, le informé al
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Ec. C. que no se podia otorgar dicho aval, puesto g
trataba de una firma extranjera sin antecedentes en
Banco, respecto de la cual se contaba con muy poca
informacion y que no ofrecia ninguna garantia.
No obstante ello, el

Ec. C. le indicé que la concesion del aval resultab
interés nacional y que, ademas de su consentimiento
contaba con la aprobacion de los directores del BRO
necesarios para la aprobacion del aval (los Sres. V
P.).

Proximo a las 13 hrs. del
dia del remate, el Sr. A. H. C. S., en representaci
COSMO S.L., concurrié a la sede del Banco Republica
en la Ciudad Vieja y, en funcion de la directiva
impartida por el Ec. C., se le otorgd un aval de
mantenimiento de oferta por la suma de U$S13.885.15
pese a no cumplir con los requisitos necesarios par
obtener, regularmente, esa garantia.

Plataforma  factica que
encarta en el delito previsto en el art. 162 del C.
Penal.

Asi, en anteriores oportu-
nidades, la Suprema Corte de Justicia ha sostenido
el bien juridico tutelado por dicha norma es el nor
funcionamiento de la Administracion, que se ve amen

cuando sus funcionarios no actian moderadamente en

ue se

el

a de

on de

sita

que
mal
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ejercicio de sus funciones, causandole un perjuicio ala

Administracion o a los particulares (Cairoli, Milto n,
Curso de Derecho Penal Uruguayo , Tomo 1V, 1995, pag.
222).

El ilicito se refiere a

abusos genéricos, sin un fin especifico o nominado, por
lo que, a diferencia de lo que ocurre con las condu ctas
descriptas en otros tipos penales, la criminalidad se

centra en el abuso propiamente dicho.
El medio tipico para
cometer el delito examinado es el abuso del cargo, lo
gue significa el uso ilegitimo de las facultades,
poderes y medios inherentes al cargo publico que se
ejerce, comprendiendo todas las posibilidades de
conductas ilegitimas.
El acto arbitrario es un
acto antijuridico, viciado por haberse verificado
mediante abuso de los poderes del cargo. Y para
calificar un acto como arbitrario, la nota con que la
ley acota al acto en el art. 162 del C. Penal es de
caracter netamente subjetivo (cf. Sentencias Nos.
552/2000, 61/2005 y 400/2009 de este Alto Cuerpo).
Debido a la adecuacion
tipica entre la conducta desarrollada por el enjuic iado
y el delito previsto en el art. 162 del C. Penal,

corresponde casar la sentencia interlocutoria impug nada
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y, en su lugar, confirmar el auto de procesamiento
dictado en primera instancia.

VIII) En funcibn de la
solucion postulada, no corresponde ingresar al anal isis
de las causales casatorias con fundamento en la
vulneracion de las normas de la Carta Organica del BROU.

IX) Las costas, de oficio.

Por estos fundamentos, la
Suprema Corte de Justicia, por mayoria legal,
RESUEL VE:

ANULASE LA RECURRIDA, Y EN SU
LUGAR CONFIRMASE EL AUTO DE PROCESAMIENTO DICTADO HE
PRIMERA INSTANCIA, DECLARANDO DE OFICIO LAS COSTAS
CAUSADAS.

OPORTUNAMENTE, DEVUELVASE.

DR. JORGE O. CHEDIAK GONZALEZ
PRESIDENTE DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA

DR. JORGE T. LARRIEUX RODRIGUEZ
MINISTRO DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA

DR. RICARDO C. PEREZ MANRIQUE
MINISTRO DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA
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DISCORDE porque entiendo

gue corresponde desestimar

DR. FELIPE HOUNIE el recurso de casacion.
MINISTRO DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA ) Tres son las causales
en las cuales el Ministerio Publico fundé el recurs o de
casacion contra la sentencia interlocutoria N° 353/ 2014,
dictada a fs. 853/881 por el Tribunal de Apelacione s en

lo Penal de Primer Turno:

1) Infraccion o errénea apli-
cacion del art. 22 de la Constitucion, asi como de los
arts. 1, 132 y 246 del C.P.P. (principio de
congruencia).

2) Infraccidon o erronea apli-
cacion de los arts. 2 y 14 de la ley 18.176 (Carta
Organica del BROU).

3) Inobservancia de la regla
de la sana critica en la valoracion de la prueba
(violacion del art. 174 del C.P.P.).

Ello surge de los propios
términos del recurso de casacion (fs. 884/896), en
especial, de la suma de fs. 888.

) En cuanto al primero de
los agravios formulados, basado en la infraccion o

errénea aplicacion del art. 22 de la Constitucion y de
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los articulos 1, 132 y 246 del C.P.P.

En lo medular, el
recurrente sostuvo que: “El Ministerio Publico se
refirid a todo el proceso del otorgamiento del aval y no

como se afirma en la sentencia, s6lo al mentado
favorecimiento consecuencia légica de otorgar un
beneficio a quien no podia obtenerlo” (fs. 893).

Al respecto, considero que
no le asiste razon al impugnante.

Véase que, como bien

sefala la Defensa a fs. 911, el Ministerio Publico

relaciono, en forma prolija y detallada, los hechos por
los cuales consideraba que habia de imputar a F. C. (fs.
528). Y, claro esta, la plataforma factica sobre la que

se funda un pedido de procesamiento no puede ser
alterada por el juez, ya que ello implicaria violen tar
el principio de congruencia.

Concretamente, con rela-

cion a F. C., el Ministerio Publico expreso6 que: “(...)
instruyé a personal subordinado a efectos de conced er
indebidamente el cuestionado aval, sin la informaci on

necesaria, permitiendo que en definiva COSMO S.L.

fuera el Unico mejor postor (...) y que (...) dichas
actuaciones exceden la mera irregularidad
administrativa, determinando una clara desigualdad con

respecto a las restantes empresas interesadas en
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participar en la subasta. Se trata de verdaderos ac tos

arbitrarios cometidos con abuso del poder funcional que
ostentan los indagados, en virtud de sus respectivo S
cargos publicos” (fs. 528).

Como bien sefalo la
Defensa a fs. 913 vto., el hecho sobre el cual repo so el
pedido de procesamiento no fue la concesién del ava I
sino “la interferencia propiciando una preferencia
totalmente inaceptable e ilegitima en relacién a un o de
los interesados en la subasta” , tal como asi fue
consignado en el dictamen fiscal (fs. 528).

Asi, pues, se comparten
las afirmaciones de la Sala cuando expreso6 que: “Si para
el Ministerio Publico el favorecimiento es lo que
califica y contamina de ilicitud penal (...) al pun to

gue la Defensa argumentd y se esforz0 en probar lo

contrario, la ‘a-quo’ no podia desinteresarse del t ema
(...). Menos podia discrepar en que el delito queda ria
configurado ‘de todos modos’ por otras consideracio nes
ajenas al analisis de si pretendia o no beneficiar a
COSMO, en perjuicio de otros interesados” (considerando

4, fs. 866 vto.).

En efecto, la “a-quo”
expresamente sostuvo que, a su juicio, resultaba “(...)
totalmente indiferente la existencia o inexistencia de

otros interesados en gestionar el aval ante el BROU
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(...) y que no compartia “(...) el criterio seguido por

el Representante del Ministerio Publico y Fiscal en

cuanto a que se concedi6 el respaldo organico a tan s6lo
una de las cuatro interesadas en participar del rem ate

(...), en detrimento y clara desigualdad con las

restantes interesadas (...)" , Sino que lo que si
importaba era la gestion realizada por F. C. “(...)
instruyendo a sus subordinados para la concesion (. )
del aval, en perjuicio de la Administracion (fs. 72 2).

Sin embargo, la imputacion

factica deducida por el Ministerio Publico fue otra , ya
gue le imputd a F. C. un delito de abuso innominado de
funciones por haber interferido a favor de COSMO S. L.en

perjuicio de terceros y no por haber emitido el ava l,
como surge claramente de los términos de su dictame n
(fs. 528).

Consecuentemente, asiste
razon a la Defensa cuando a fs. 914 vto. dijo que | a
jueza “a quo” descartd esa supuesta interferencia
favorecedora y dispuso el procesamiento por otro he cho:
la emision misma del aval, cuando no se contaba con
elementos suficientes para otorgarlo, lo cual confi gura
una infraccién al principio de congruencia.

Esta postura fue, en mi
opinion, acertadamente recogida por la Sala al habe r

requerido que los hechos por los que se proceso fue ran
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contestes con los que relacion6é el Sr. Fiscal en su
pedido de procesamiento.
Comparto con la Defensa

gque el hecho de que el auto de procesamiento sea

“provisional” o que —en los términos del articulo 132
del C.P.P. — no cause estado y sea reformable de oficio
no enerva la aplicabilidad del principio de congrue ncia.

Como sostuvo Santiago

Garderes, segun el relato de Margarita de Hegedus e n las
Xl Jornadas de Derecho Procesal: “la pretension de
enjuiciamiento penal formulada por el M.P. durante el
presumario (o la ausencia de tal pretension) limita los
poderes del tribunal. No admite el procesamiento fu ndado

en hechos no alegados por el M.P. al requerir el
enjuiciamiento porque es resorte exclusivo de las p artes
la introduccién de los hechos que conforman el obje to
del proceso (aun el objeto del proceso preliminar o
presumario). Mas aun, si los hechos resultan de otr as
actuaciones presumariales pero no han sido incluido S
como fundamento del pedido fiscal, no puede el juez
invoC. como fundamento del procesamiento porque sup one
introducir un elemento sorpresivo sobre el cual el
imputado y su defensor no se pudieron expedir.

“Resalta la importancia de
la extension de la vigencia del principio de congru encia

al auto de procesamiento puesto que desde una
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perspectiva practica, en la generalidad de los caso s, el

resultado del proceso penal se define en el presuma rio,
con lo que el centro gravitacional real del princip io de
defensa se ubica en esta etapa” (“Principio  de
congruencia. Su aplicacion en las distintas instanc ias
de los procesos civiles y penales. Relato General. Xl

Jornadas de Derecho Procesal, Maldonado, 2006”, en
Revista Uruguaya de Derecho Procesal, afio 2006, N° 1,
pag. 36).

Entonces, comparto las
afirmaciones de la Defensa cuando sefiala que si bie n el
auto de procesamiento no establece en forma definit iva
una condena ni mucho menos agota el conocimiento de I
juez a su respecto, no implica que éste se encuentr e
facultado para apartarse o desentenderse de los hec hos
aportados por el Fiscal a la causa.

Tanto es asi que el propio

recurrente en casacion intentoé justificar su postur a
(esto es, el hecho de haber centrado su requisitori a
respecto a F. C. en la desigualdad que supuso para las

restantes empresas la conducta arbitraria del Presi dente

del BROU, que no tuvo otro fin que favorecer a COSM 0]
S.L.) argumentando que no podian “(...) hacerse

extensivas al requerimiento fiscal de inicio de un
proceso penal las exigencias de la demanda acusator ia,

gue naturalmente limita los poderes del juez, confo rme a
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lo previsto en el art. 246 del C.P.P.” (fs. 890).

Ello, porque, no era
“(...) procedente descalificar actuaciones como las
objeto de analisis, cuando el Representante Fiscal
describe una plataforma factica para obtener un
pronunciamiento provisorio, de naturaleza revocable , aun
de oficio (art. 132 del C.P.P.), sin contar con la
posibilidad de utilizar los mecanismos pre vistos en el
conjunto de normas que regulan el proceso en virtud de

gue, sOlo una vez agotados éstos, el suscrito

Representante de la causa publica podra legitimamen te
ratificar, ampliar o modificar su pretension inicia | en
la etapa del plenario, cuando esta obligado a relac ionar
los hechos definitivos en los que se erige el repro che
penal, los calificara, invocara atenuantes y agrava ntes
y requerira la imposicion de una pena, cumpliendo ¢ on el
multicitado articulo constitucional” (fs. 890 vto.).

Y en apoyo de su posicion
convoco, incluso, el principio de inocencia, “(...) que
no es mas que el juego armonico de una serie de reg las
de aplicacion para la consagracion del denominado
‘estado de inocencia’ (...)” , Sefalando que “(...)
permanece incambiado aun con el dictado del
procesamiento y es recién con el pronunciamiento so bre
el fallo de culpabilidad que habra de cuestionarse su

vigencia”  (fs. 889 vto.).
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Y mas adelante sostuvo:

“El estado de inocencia permanece incambiado y desd e
alli comienza el derrotero del juicio procesal pena | que
no tiene otro objeto que el de reafirmar o cuestion ar la
presuncion creada por el auto de procesamiento. Y e llo
precisamente a través del diligenciamiento de la pr ueba
y la realizacion de los actos procesales inter part es,

gue permitiran realizar ese juicio de verosimilitud
(..)" , (fs. 889 vt0./890).

En suma, los propios
argumentos del recurrente en casacion nos estan
demostrando que la violacion del principio de
congruencia fue correctamente relevada por la Sala,
habida cuenta de que con esos argumentos no puede, como
vimos, defenderse juridicamente una postura de tal
naturaleza.

Son, entonces, los propios
argumentos del Ministerio Publico los que enervan e I
fundamento de la discordia del Dr. Sergio Torres, q uien,
haciendo una interpretacion del dictamen que el
recurrente en casacion no hizo, concluyd, erroneame nte,
gue el reproche de la Fiscalia incluia toda la meca nica
previa cumplida por el imputado para hacer viable e I
otorgamiento del aval (fs. 876 vto.).

Finalmente, cabe sefalar

gue, como bien indico la Sala, la referencia en el auto
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de procesamiento a las “pérdidas millonarias” que n 0
fueron mencionadas en el dictamen fiscal y respecto de
las cuales nada se dijo con relacion al imputado
(considerando 4, fs. 867) supuso otra muestra de la
vulneracion del principio de congruencia.

lI) En cuanto al segundo de
los agravios formulados, basado en la infraccion a los
articulos 2 y 14 de la Carta Organica del BROU (ley
18.716), tampoco lo considero de recibo.

Sostuvo el recurrente que

era evidente que con la directiva de otorgar el ava l,

sin contar con los datos necesarios al efecto, no s e
cumplié con lo que establecen los mencionados artic ulos.
Y que tal acto se efectud, por parte de F. C., “con
abuso de poder que su posicion de Presidente del BR OU le
conferia” (fs. 894 vto.). Concluyd el impugnante que, a
tal punto ello era asi, que el propio Banco fue
sancionado con una multa por dicha conducta.

Véase que, como sefala el
Fiscal de Corte a fs. 929 vt0./930, no se incumplio con
los preceptos indicados por varias razones. Por un lado,
el articulo 2 se encarga de regular aspectos formal es
con relacién al Banco y ninguno de estos fue incump lido
en oportunidad de otorgar el aval a COSMO S.L. Por otro
lado, el art. 14 tampoco fue infringido en la medid aen
gue, como sefala la Sala, el aval conferido a COSMO S.L.
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superaba el 1% del capital y reservas del Banco, lo que
motivo que F. C. lo otorgara con el consentimiento de la
mayoria de los directivos y que, posteriormente,

recabara su ratificacion (fs. 871).

“Efectivamente, como surge

de la fotocopia de la resolucion incorporada a fs. 1619,
el 8 de octubre de 2012 el Directorio del BROU —salvo su
integrante |. — aprobo ‘...lo actuado por los servicios

de acuerdo a las instrucciones recibidas, a otorgar un
aval a COSMO LINEAS AEREAS S.L. a favor del Ministe rio
de Economia y Finanzas y con destino a afianzar ant e
dicho Organismo la garantia de mantenimiento de ofe rta
en el remate de aviones de PLUNA S.A. efectuado el dia
1.10.2012’ (...)" , (fs. 872).

Si bien en su esquema

relativo a las causales de casacion el impugnante n o lo
menciona, en los fundamentos de su recurrencia invo cala
errénea aplicacion de lo dispuesto por el art. 37 d e la

Ley Organica del Banco (fs. 894). A su juicio, F. C

también habria incumplido lo dispuesto por esta nor ma.
Sostuvo que tan apresurada e inusual fue la decisid n
adoptada por el entonces Presidente del Banco, que no

cumpli6 con las disposiciones legales que buscan
combatir el lavado de activos. No logré recabar la
informacion del cliente, ni siquiera luego de otorg ado

el aval.
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Ahora bien. Como acertada-

mente indican el Fiscal de Corte (fs. 930) y la Def ensa
(fs. 917 vto.), dicha disposicion postula exigencia s de
orden administrativo —de control, supervision vy

punicidbn — cuyo incumplimiento sélo podria conducir a un
ilicito penal si se tratara de una investigacion

relativa a lavado de activos. Pero, en el caso, no

estamos ante esta hipotesis y, por lo tanto, la inv ocada
infraccion  normativa —de haberse verificado - no
conduciria a tipificar el delito por el que se soli cito

el procesamiento de F. C..
IV) En cuanto al tercero de

los agravios formulados, basado en la inobservancia , por
parte de la Sala, de las reglas de la sana critica al
valorar la prueba de autos (art. 174 del C.P.P.).

Es absurdo considerar
—dijo el recurrente— que los hechos dados por proba dos
en la sentencia recurrida no causen un perjuicio a la
Administracion o que carezcan de virtualidad para
provocar dicho perjuicio.

Este altimo agravio
tampoco es de recibo.

Efectivamente, es criterio
firme de esta Corporacion que en sede de casacion p enal:
“Los hechos son intangibles y debe estarse a los da dos

por probados por el tribunal de mérito, siendo
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Uunicamente posible apreciar si medid 0 no error en
aplicacion de las normas juridicas o en la subsunci
los hechos al derecho que los regula (sentencias No
12/1990, 42/1992, 93/1993, 75, 788 y 934/1994, 796,
890, 144/1996, entre otras)”.

“La funcion de la Corte
(...) es tomar el hecho narrado por el tribunal o t
por probado, como tal, para reexaminar, €so Si, Si
calificacion juridica es o no apropiada al hecho as
narrado”  (sentencia N° 202/2010, entre otras)

Al respecto, adhiero a la
opinion de la mayoria de la Corporacion que sostien
no es aplicable a las causas penales lo dispuesto p
art. 270 del C.G.P. (art. 6 del C.P.P.). Ello porqu
desde que el art. 270 inc. 2 del C.P.P. establece q
“No podran discutirse los hechos dados por probados
la sentencia, los que se tendran por verdaderos
cabe mas que concluir que la integracion con la nor
adjetiva civil resulta expresamente vedada en esta
materia.

La categorica proclama del
texto legal impide toda flexibilidad de interpretac
integracion por las que se deslice la posibilidad d
invocar la infraccion a las reglas de valoracion de
prueba prevista como causal de casacion en el art.

inc. 1 del C.G.P. Ello, porque parece claro que la
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solucion de la ley procesal civil se opone de maner a

terminante al precepto de la ley procesal penal

(sentencia N° 454/2013 de la Suprema Corte de Justi cia).
En la misma linea de

pensamiento se han expresado calificados estudios

especificos sobre el tema.

Asi, Enrique Véscovi, en

su clasica obra sobre el recurso de casacion, sefal 0:
“Nuestro régimen legal de la casacion penal ha excl uido
el error en la apreciacion de la prueba como juzgab le en
casacion, diciendo que no se podra discutir ‘acerca de
los hechos que la sentencia considere comprobados’

(...)” , (“El recurso de casacion. Segunda edicion del

libro: La casacion civil”, Ediciones Idea, 1996, pa g.
83).

Mas recientemente se
pronuncié en tal sentido el Prof. Jorge Veiras, qui en
afirmo “(...) la existencia de una prevision legal
especifica sobre el punto en el C.P.P. (art. 270 in C.
2), contraria a la solucion genérica establecida en el
C.G.P. (art. 270 inc. 1) —y salvo la excepcion que se
mencionara—, impide trasladar analégicamente esta U Itima
por via de integracion normativa” (“Casacion Penal.
Integracion de sus normas con las del Codigo Genera | del

Proceso”, en las XIV Jornadas Nacionales de Derecho

Procesal, FCU, 2009, pag. 347).
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Cabe sefialar que la
excepcion que menciona el Prof. Veiras no se aplica al
caso de autos.

Tal excepcion refiere a la
infraccion de las reglas legales de valoracion de | a
prueba cuando no se otorga a un determinado medio
probatorio documental el valor que la ley le atribu ye o
cuando no se asigna eficacia probatoria a un cierto
medio de prueba en casos en los que tal eficacia es ta
impuesta legalmente.

En este marco, cabe, sin
embargo, reivindicar la creacion pretoriana del “ab surdo
evidente”, que, precisamente, surgi6 como medio de
ampliar el campo del recurso de casacion ante las
limitaciones de la ley frente a casos de notoria
injusticia; al decir de Colombo, “como el dltimo vy
excepcional remedio que se agrega al derecho como
‘valvula de escape’ frente a la iniquidad de los
procedimientos judiciales sobre cuestiones de hecho
excluidas por su propia naturaleza de casacion” . De ahi
que “(...) la revalorizacion de la prueba resulte
excepcional, a interpretacion estricta y cuando la

desviacion de la sentencia fuese grave y manifiesta

Es asi —dice Colombo — que,
partiendo de la premisa de que nuestra ley no admit e
otros hechos que los dados por probados por el trib unal
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de meérito, “(...) se requiere para la tipificacion del
absurdo que medie un error notorio, lo que equivale a

manifiesto, patente, evidente, palmario, claro,

ostensible, por lo que es también indiscutible (... ) que
no es posible casar cuando la valoracion es discuti ble,
0 poco convincente y aun equivocada, o se trata de un
mero error que no alcance aquellas caracteristicas, pues
en dichos casos queda excluido el absurdo evidente y la
Corte tiene que ajustarse a la base factica dada po rel
fallo, intangible para ella (...)" , (Erik Colombo,

“Casacion: Teoria del absurdo evidente”, en Revista
Uruguaya de Derecho Procesal, afio 1983, N° 1, p. 57 ),
(cf. dictamen N° 3525/2014 de la Fiscalia de Corte)
Cabe, entonces, partir de

los hechos tenidos por probados por la Sala en los
considerandos 5 a 8 de su decision (fs. 868 vto./87 3
vto.), que los podemos resumir de la siguiente form a

1) Como Presidente del Banco,
F. C. podia conceder autorizaciones hasta el 1% y p ara
las que superaran esa cantidad se requeria el
consentimiento de los demas directivos, que fue lo que
C. hizo (fs. 868 vto.).

2) Existia urgencia en la
realizacion del remate de los aviones de PLUNA en
funcion del plazo maximo de sesenta dias para

concretarlo (fs. 869).
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Ese requisito de sesenta
dias para que un eventual interesado pudiese evalua
aviones, estudiar la viabilidad del negocio Yy
presentarse ante una institucion financiera local p
solicitar un aval era tan exiguo que se debi6 recur
procedimientos de excepcion, maxime teniendo en cue
gque los eventuales oferentes eran en su totalidad
empresas no residentes, que no tenian antecedentes
crediticios en el sistema local (fs. 869).

Es asi que el Directorio
del BROU tenia dos alternativas: procesar rutinaria
la solicitud del aval y por lo tanto frustrar el re
por ausencia del oferentes, o0 Vviabilizar esas
solicitudes con la informacion minima basica y con
garantia que respaldara al Banco ante un incumplimi
(fs. 869).

3) En este contexto, el
28/9/12, F. C. recibi6 del entonces Ministro de
Economia, F. L., una comunicacion telefénica a efec
de conocer si existian interesados en obtener avale
el BROU (fs. 869).

4) El 1°/10/12, F. C. recibid
otra comunicacion telefénica de F. L., quien le sol
los maximos esfuerzos para emitir el aval para el r
a la empresa que se acercara a solicitarlo (fs. 869

vto.).
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5) Hubo negociaciones entre
la empresa COSMO vy el Poder Ejecutivo para su
participacion en el remate. A partir de ellas, el
Ministro de Economia le informé a F. C. que esa
operacion contaba con el respaldo de su Cartera, ra
por la cual, a pesar de la insuficiencia de las
garantias solicitadas pero aun no recibidas por el
al momento de la concesion del aval, se entendié qu
una operacion absolutamente segura. Inmediatamente
después se recibi6 garantia de la empresa COSMO a
satisfaccion del Banco (fs. 869/869 vto.).

6) A pesar de la falta de
informacion reconocida respecto de COSMO, F. C. con
con dos razones de peso para instruir que se le oto
el aval. La primera, el respaldo a la operacion por
parte del Ministerio de Economia y Finanzas; la seg
gue el cliente que tramito el aval a favor de la em
COSMO fue J. C. L. M., cliente de larga data del BR
de cumplimiento intachable, por lo cual se entendid
era una operacion perfectamente garantizada por la
palabra de los intervinientes y por el respaldo de
(fs. 870 vto.).

7) ElI Presidente del BROU
estaba, como se dijo, facultado para otorgar avales
superaban cierto monto, necesitaba el consentimient

Directorio, anuencia que podia ser concedida a
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posteriori, como no era la primera vez que sucedia (fs.
870 vto.).

F. C., antes de dar el
aval, hablé con dos directores del BROU, quienes

asintieron en su concesion (fs. 871).

La realizacion de
operaciones por el monto de la de autos es frecuent een
la operativa del BROU, como también lo es la aproba cion
posterior por el Organismo de operaciones otorgadas en

forma urgente (fs. 871 vto.).

Este era, ademas, un caso

especial, porque habia una urgencia que trascendia al
BROU; habia una urgencia del Gobierno, porque si no se
hacia la subasta ese dia, se perdia todo (fs. 871 v to.).

Es asi que el 8 de octubre

de 2012, el Directorio del BROU, con excepcion de s u
integrante 1., aprobd lo actuado por los servicios en
cuanto al otorgamiento de un aval a COSMO S.L. a fa vor
del Ministerio de Economia y Finanzas, con destino a

afianzar ante dicho Organismo la garantia de
mantenimiento de oferta en el remate de los aviones de
PLUNA efectuado el 1° de octubre de 2012 (fs. 872).

8) El aval fue autorizado a
la Unica empresa en condiciones de presentarse al r emate
y resultar adjudicataria.

Hubo otra empresa
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extranjera que se interesd en obtener el aval, pero
ella el Banco no tenia referencias ni habia culmina
los tramites necesarios (fs. 872 vto.).

Ahora bien, en este marco
y en funcién de los hechos que la Sala dio por prob
la conclusion a la que llegd no podia ser otra que
disponer la clausura del sumario, ya que el analisi
las probanzas allegadas a la causa demostr0 que la
conducta de F. C. no se apart6é de la que correspond
su cargo como Presidente del BROU (fs. 868 vto. y 8
vto.).

En tal sentido, el
Tribunal concluyé que no podia presumirse que F. C.
hubiese impartido directivas sin importarle que COS
tuviera o no capacidad financiera para adquirir los
aviones, asi como tampoco se probd la intencion de
favorecer, que constituia la piedra angular del ped
de procesamiento, y cuyo examen fue indebidamente
soslayado en la recurrida (fs. 873 vto.).

La reticencia o las
contradicciones que se le atribuyen al imputado no
alcanzan a desvirtuar esa conclusibn objetiva y
razonable, ni lo hacen “per se” culpable de delito
alguno (fs. 873 vto.).

Consecuentemente, de

cuerdo con los parametros expuestos en cuanto a cua
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el criterio a seguir sobre la valoracion probatoria en

sede de casacion penal, no puedo menos que concluir que
la valoracion de la prueba realizada por la Sala no fue
ni arbitraria ni absurda, lo cual nos indica que no es

susceptible de revision en el grado.

De entenderse que, a lo

sumo, el imputado obré por error —ante la situacion de
urgencia puesta de relieve por el propio Ministro d e
Economia de la época —, ello enervaria el dolo. Y sabido

es que el delito de abuso de funciones se incrimina a
titulo de dolo directo: voluntad de ordenar o comet er un
acto y conciencia de que éste implica un abuso del cargo
y que se dirige en perjuicio de particulares o de | a
propia Administracion (cf. Bayardo Bengoa, Derecho Penal

Uruguayo , T. IV, Parte especial, Vol. 1, 3a edicion, p.
181).

En tal sentido, nuestra
jurisprudencia ha sostenido que para apreciar la
antijuridicidad de la conducta del agente en el mar co de
esta figura es necesario verificar que aquel haya t enido
la voluntad de actuar arbitrariamente.

No alcanza, entonces, con
gue la accion imputada represente un formal apartam iento
de los deberes del funcionario, sino que se requier e que
dicho acto responda a la voluntad consciente del

funcionario de violentar sus deberes, requiriendose ,
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ademas, que su conducta esté dirigida a ocasionar u

perjuicio a los particulares o a la Administracion

Pablica ( Revista de Derecho Penal , N° 12, c. 5, ps.

233/234).

Por consiguiente, dado que
el art. 162 del Cddigo Penal carece de forma culpos
imputaciéon del indiciado —a la luz de lo dispuesto por
dicha norma - deviene improcedente y corresponde la
clausura del proceso, tal y como lo resolvio el Tri
“ad quem”.

V) Tan claras y terminantes
son las conclusiones a las que arribo la Sala en fu
de los hechos que tuvo por probados que, aun cuando
coincidiera con el recurrente en que no hubo una
infraccion al principio de congruencia, igualmente
recurso de casacion, en cuanto al fondo, no podria
prosperar.

Ello, porque si la Sala
llegd a la conclusion de que la conducta de F. C. n
aparto de la que correspondia a su cargo como Presi
del BROU, parece claro que jamas pudo encartar en e
delito de abuso innominado de funciones, salvo que
entendiera que al valorar la prueba, el “ad quem”
incurrié en un error tal que lo llevo a configurar
absurdo evidente, un razonamiento ilégico o aberran

hipodtesis que, a la luz de las consideraciones expu
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en el numeral IV de esta discordia, resulta totalme

ajena al caso de autos.

DR. FERNANDO TOVAGLIARE ROMERO
SECRETARIO LETRADO DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA
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