//tencia No. 1219 MINISTRA REDACTORA:
DOCTORA ELENA MARTINEZ
Montevideo, cinco de agosto de dos mil diecinueve
VISTOS:

Para sentencia definitiva estos
autos caratulados: “AA - CONJUNCION DEL INTERES PERSONAL
Y PRIVADO. BB - COHECHO CALIFICADO EN CONC. FUERA DE LA
REITERACION CON UN DELITO DE CERTIFICADO FALSO POR UN
FUNCIONARIO PUBLICO - CASACION PENAL” e individualizado
con el IUE: 287-330/2009, venidos a conocimiento de la
Suprema Corte de Justicia en virtud del recurso de
casacibén deducido contra la sentencia definitiva de
segunda instancia nro. 151/2017, dictada por el Tribunal
de Apelaciones en lo Penal de 4° Turno.

RESULTANDO:

I.- Por sentencia definitiva
de primera instancia nro. 509/2013, de 31 de octubre de
2013, el Sefior Juez Letrado de Primera Instancia de
Maldonado de 2° Turno, Doctor Gerardo Fogliacco, falld:

“(...) Condenando a AA
como autor penalmente responsable de un delito de
conjuncidén del interés personal y del publico, a la
pena de diez (10) meses de prision, multa de doscientas
(200) U.R. e inhabilitacidén especial por dos anos (...)"”
(fojas 714/731).

ITI.- Por sentencia de segunda



instancia nro. 151/2017, de 3 de agosto de 2017, dictada
por el Tribunal de Apelaciones en lo Penal de 4° Turno,
integrado por los Doctores Angel Cal, Luis Charles vy
Gabriela Merialdo, redactada por esta UGltima, se
resolviod: “Confirmando la sentencia de primera
instancia apelada, respecto de 1los encausados BB y
AA...” (fojas 834-839 vto.).

III.- A fojas 845/863
comparecidé el encausado AA, interpuso el recurso de
casaciébn en estudio y expresd, en sintesis, los
siguientes agravios:

1) La sentencia impugnada
aplicé errdneamente los articulos 125, 174 y 245 del
anterior Cédigo del Proceso Penal; 161 del Cdédigo Penal;
10 y 12 de la Constituciédn.

Mediante una errbnea
valoracién de la prueba, se subsumid equivocadamente la
conducta de AA en el delito de conjuncidén del interés
publico vy privado, vulnerando asi los principios de
legalidad e inocencia.

2) Infringié el articulo
253 del viejo Cdébdigo del Proceso Penal con el alcance
dado por el articulo 257 del Cédigo General del Proceso.

Las normas citadas
resultan aplicables al caso por remisidédn del articulo

359 del nuevo Cédigo del Proceso Penal.



La sentencia de segunda
instancia no analizdé todos los agravios planteados en la
apelacidén, asi como tampoco los aspectos omitidos en la
sentencia de primera instancia.

De acuerdo con lo
establecido en 1los articulos 359.3 y 369 del nuevo
Cébdigo del Proceso Penal, se puede alegar como causal de
casacién, la transgresidén de las reglas de valoracidén de
la prueba. Esas normas resultan aplicables a este caso
en virtud del principio de retroactividad de la norma
més beneficiosa (articulos 15 y 16 del Cébdigo Penal).

3) Se vulneraron los
articulos 125, 174, 245 del Cdbébdigo del Proceso Penal
(decreto-ley 15.032); 119, 142 y 143 del nuevo Cbédigo
(ley 19.293).

Existid una valoracién
arbitraria de la ©prueba, en cuanto se considerd
parcialmente, sin analizarla en forma integral y en su
contexto.

Se condendé en base a un
inico medio de prueba interpretado en forma errdnea, sin
explorar otras hipdbdtesis sobre 1la ocurrencia de 1los
hechos que aparecen como mas racionales.

4) Existidé una inadecuada
tipificacién, en tanto no se configura la denominada

A)Y

actuacioén del funcionario publico en los dos



mostradores”.

El acto realizado por el
indagado no era uno de aquellos en los cuales debia
intervenir por razdédn de su cargo.

Ningun peligro supuso la
accién de AA de solicitar a un tercero gque averiguara si
habia llegado un oficio para coordinar adecuadamente la
hora de 1la pericia. Menos perjuicio puede causar el
hecho de mandar al perito a una direccidén donde no se
encontraba el camidén a ser examinado y, por tanto, donde
no se podia realizar 1la referida pericia, la que
efectivamente no se realizdé en el lugar que le fue
indicado a AA por CC.

5) Se vulneraron las
reglas del recurso de apelacidén, porque el Tribunal no
se expididé sobre los agravios expresados por el
apelante. Simplemente la Sala se limita a reiterar la
transcripcién de la conversacidén de fojas 121.

El Tribunal estéd habili-
tado a expedirse sobre todos los agravios sobre los que
no se expididé la sentencia de primera instancia, de
conformidad con 1lo dispuesto por el articulo 257.3
Cébdigo General del Proceso (por la remisidén realizada en
el nuevo Cébdigo del Proceso Penal), pero no lo hizo.

El escueto anadlisis del

recurso realizado en la sentencia de segunda instancia,



en relacién al detallado capitulo de agravios vy, en
especial, de la prueba de cargo, supone la vulneraciédén
del debido proceso y del principio de inocencia toda vez
que confirma una condena con tan poca certeza.

6) Se vulnerd el principio
de inocencia, por cuanto para el dictado de una
sentencia de condena se requiere plena prueba y, en el
caso, solo hay un indicio. El1 resto de los elementos
impiden sostener, mediante un adecuado razonamiento
l6gico, la culpabilidad de AA.

La condena resulta total-
mente irracional y arbitraria basada en una prueba de
cargo débil. En estas circunstancias prevalece el
principio de inocencia.

A criterio de la recu-
rrente, no existe prueba fehaciente de la comisidén del
delito, més alld de la interpretacidén de la conversacioédn
entre AA y CC.

IV.- Los autos fueron recibidos
por la Corporacién el dia 14 de marzo de 2018 (fojas
866) .

Por resolucién nro.
663/2018, de 4 de abril de 2018, se resolvidé dar ingreso
al recurso de casacidén interpuesto y, concomitantemente,
se confiridé traslado por el término legal (fojas 868).

V.- A fojas 877 vy siguientes



comparecidé la Sefiora Fiscal Letrada Departamental de San
Carlos de Primer Turno, gquien abogd por la deses-
timatoria.

VI.- A fojas 884 vy siguientes
se pronuncié el Fiscal de Corte y Procurador General de
la Nacién (vista nro. 501/2018, de 13 de junio de 2018),
quien manifestdé que corresponde hacer lugar al recurso
de casacidédn impetrado.

VII.- Por decreto nro.
1608/2018, de 18 de junio de 2018, los autos pasaron a
estudio y luego se 1llamé para sentencia, citadas las
partes (fojas 890).

CONSIDERANDO:

1) La Suprema Corte de
Justicia, por unanimidad, anulard la sentencia en cuanto
condené a AA como autor penalmente responsable de un
delito de conjuncién del interés personal y del publico
(articulo 161 del Cdédigo Penal) vy, en su lugar,
condenard al encausado como coautor del delito de
cohecho calificado a 1la pena de diez (10) meses de
prisidén, multa de doscientas (200) UR e inhabilitacién
especial por dos (2) afios, con costas de oficio.

II) En cuanto la norma pro-

cesal aplicable al caso.

El recurrente sostiene en

su recurso de casacidén que la normativa aplicable es la



del nuevo Cbébdigo de Proceso Penal (ley 19.293 vy sus
modificativas) en virtud del principio de retroactividad
de la norma mas beneficiosa.

No le asiste razdn.

El1 articulo 402.1 incisos
1° y 2° del nuevo Cdédbdigo del Proceso Penal, establece un
régimen especial de aplicacidén a aquellas causas en las
cuales el hecho con apariencia delictiva que la motiva
llega a conocimiento del Ministerio Publico, con
independencia de la fecha de su comisidén. Por tanto, las
causas penales en trédmite a la fecha de su entrada
en vigencia, continuarédn rigiéndose por las normas gue
regulan el proceso hasta entonces en vigor, inclusive
para el recurso de casacién (cf. sentencia del 1la
Suprema Corte de Justicia nro. 1.832/2017).

Por tanto, los articulos
relativos al recurso de casacidén del nuevo sistema
procesal penal no se aplican a la situacién del
impugnante.

III) Agravios referido a la

valoracidn de la prueba.

Los Ministros de la
Corporacidén que concurren al dictado de 1la presente
sentencia sostienen distintas posiciones respecto de
este tipo de agravios en sede de casacidédn penal.

1) Los Doctores Jorge



Chediak, Bernadette Minvielle y Luis Tosi, respecto de
la errdénea valoracién de la prueba como causal de
casacién en materia penal, reiteran lo expresado por la
Corte en sentencia nro. 134/2018: “A Jjuicio de 1los
Dres. HOUNIE, CHEDIAK y 1la redactora (Dra. MINVIELLE)
corresponde partir de la base de que, en nuestro
derecho  procesal penal, el recurso de casacion
unicamente puede fundarse en una errdnea aplicaciodn del
Derecho, ya sea en el fondo (juzgamiento error 1Iin
iudicando) o en 1la forma (procedimiento, error 1in
procedendo) (Cfme. GARDERES, Santiago 'y VALENTIN,
Gabriel: '‘Coédigo del Proceso Penal Comentado (con la
colaboracion de Soledad Diaz)’, La Ley Uruguay,
Montevideo, 2012, pdg. 638). Al decir de BARRIOS DE
ANGELIS, la mdxima fundamental de la casacidn, es que
ella solo comprende el punto de Derecho y no tiene
intervencidon en la cuestidén de hecho (Cfme. BARRIOS DE
ANGELIS, Dante: ‘Cuestiones de hecho y de derecho en la
casacion’, Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales, Universidad de la Republica, Ado XIII (No.
3), Montevideo, 1962, pag. 579).

Ahora bien, la jurispru-
dencia de la Corporacién -que se comparte- ha admitido
la posibilidad de revisar las decisiones sobre
valoracidn probatoria, cuando estas resultan

arbitrarias, irracionales o contrarias a las reglas de



la 16gica.

Como sernala COLOMBO, si
bien la revalorizacidn de la prueba resulta
excepcional, la Corte -en base a la Teoria del absurdo
evidente- puede hacerlo cuando media error notorio, 1o
que equivale a manifiesto, patente, evidente, palmario,
claro, ostensible. De este modo se abre un nuevo campo
para la casacidén, el cual se admite con un entorno
sumamente restrictivo, para realizar 'y actuar la
justicia como ultimo instrumento para evitar la
iniquidad del fallo (COLOMBO, Erik H.: ‘Casacion:
Teoria del absurdo evidente’, RUDP 1/1983, pdags.
57/58) .

Como bien postulan
VALENTIN vy  GARDERES, el C.P.P. no contiene una
referencia similar a la del art. 270 del C.G.P., que
incluye expresamente como error de Derecho, la
infraccion a las reglas legales sobre valoracidn de la
prueba. Empero los mismos argumentos que permiten
revisar la aplicacidén de 1os criterios legales de
valoracién de 1la prueba en la casacién civil, deben
admitirse como fundamento de la casacidén penal. En
esencia, la sana critica es una regla legal, y si las
conclusiones probatorias del fallo resultan claramente
absurdas, esa regla legal de valoracidén probatoria se

encuentra afectada (teoria del ‘absurdo evidente’,



recogida en la jurisprudencia civil de la Suprema Corte
de Justicia).

En definitiva, expresan
los comentaristas en términos plenamente compartibles,
que el art. 270 inc. 2 del C.P.P. no establece algo
distinto de 1o previsto con cardcter general en el art.
270 C.G.P. (‘el recurso sdélo podra fundarse en 1la
existencia de una infraccidén o errdnea aplicacidn de la
norma de derecho...’), y 1la aclaracién referida a 1la
intangibilidad de los hechos debe interpretarse en ese
marco conceptual cldsico, sustentado en la distincidn
entre hechos y derecho, que no supone negar el cardcter
normativo (Derecho) de las reglas legales sobre
valoracién de 1la prueba (Cfme. GARDERES, Santiago y
VALENTIN, Gabriel: ‘Codigo del Proceso Penal
Comentado’, LA LEY URUGUAY, 1% Edicidén, Montevideo,
2012, pag. 638). Ya BARRIOS DE ANGELIS ensefiaba, en su
seflero trabajo, que hay error de derecho cuando se
incurre en error al aplicar las normas en materia de
prueba (BARRIOS DE ANGELIS, Dante: ‘Cuestiones...’,
cit., pdg. 586)” (cf. sentencias nros. 134/2018 vy
1.492/2018, entre otras).

Ahora bien, en la especie,
no resulta posible calificar al razonamiento probatorio
de la Sala como absurdo o arbitrario. Por el contrario,

el juicio féactico se revela coherente y fundado en las

10



probanzas rendidas en estos obrados.

2) A criterio de los
Ministros Eduardo Turell y la redactora, en cambio, si
bien coinciden con la mayoria en cuanto expresan dJgue
estamos ante un supuesto exiliado del control casatorio,
se entiende que no corresponde ingresar a la
revalorizacién de los hechos en aquellos supuestos en
que se constate una valoracidédn probatoria que resulte
absurda o arbitraria (posicidén que si se sostiene para
la materia civil, en funcidén de la normativa aplicable).

La norma procesal penal
(270 del Coébdigo del Proceso Penal) es distinta a 1la
prevista en materia procesal civil (270 del Cédigo
General del Proceso); y la primera no ha sido derogada
por la segunda (en este punto, se comparte la posicién
expresada por los Dres. Chediak y Hounie en sentencia
nro. 135/2015 de esta Corporacidn).

En materia procesal civil,
contando con la habilitacidén del inciso 2 del articulo
270 del Cébdigo General del Proceso, se acotd el control
casatorio respecto de las normas de valoracién de la
prueba para aquellos supuestos en que la valoracidn
resulte “absurda o arbitraria”.

Pero, la referida limi-
tacién se aplica partiendo de la base de la habilitaciédén

legal del inciso 2 del articulo 270 del Cdédigo General
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del Proceso.

Al no existir tal
previsién en el Cbébdigo del Proceso Penal, no resulta
posible acudir al mecanismo al que solo se puede
ingresar a través de una norma habilitante no consagrada
para este supuesto.

IV) Agravios referidos a 1la

tipificacién del delito.

1) El contenido de 1los

agravios deducidos en casacidn.

El recurrente cuestiona la
adecuacidén al tipo penal imputado.

La tipificacién resulta
revisable en casacidén, porque atafie a una quaestio
iuris.

En efecto, de lo expuesto
en el punto IV del escrito recursivo (fojas 857/859
vuelto), resulta indudable que el recurrente cuestiona
el encuadre juridico de los hechos que la Sala tuvo por
probados en la figura tipica prevista en el articulo 161
del Cédigo Penal (conjuncidén del interés personal y del
publico).

El recurrente postuld 1los
siguientes agravios:

(a) No se configura en el

caso la actuacidn del funcionario en “los dos

12



mostradores”. AA no participd en actos en los que “deba
intervenir en razédn de su cargo”; no tenia ninguna
competencia sobre la pericia, ni debia intervenir en
ella en razén de su cargo.

(b) La Unica intervencidn
posible de AA hubiera sido como perito, lo cual no era,
ni es, porque ni como chofer, ni como integrante del
equipo, podia participar, porque su grado estaba muy por
encima de dichas tareas.

Ninguna injerencia tenia
en la faz operativa del Departamento de Automotores. Aun
cuando era superior jeradrquico de BB [quien realizd el
“peritaje” en el vehiculo], no era el funcionario
competente. La funcién de AA en la Direccidédn de
Investigaciones era netamente administrativa.

(c) Tanto no se interesd
personalmente en el asunto de CC, que pididé a otro
funcionario que 1llamara a Automotores para saber la
situacién de la pericia; su obrar no se adecua a 1lo
previsto en el articulo 161 del Cbébdigo Penal. Apenas
intentdé coordinar horas, lo que se trata de un favor
irrelevante penalmente.

(d) El1 tipo penal reclama
que la accién se realice con el fin de obtener un
provecho indebido para si o para un tercero, lo que

descarta el acto funcional ilegitimo que busca facilitar

13



o agilitar un trédmite burocréatico.

El acto propio de la
funcién no beneficia ni perjudica a nadie, de modo que
el favor no estd penalizado, sino que, como surge de la
discusién parlamentaria de la ley, se buscd acotar la
figura reclamando que concurriera un interés espurio.

En este caso, aunque su
solicitud hubiese tenido alguna influencia en 1la
realizacién de la pericia -esto es, al margen de que,
cuando se produjo ya la pericia se habia realizado- en
modo alguno podria haberse considerado como realizada
con la intencidén de procurar un provecho indebido al
beneficiario de un acto en si mismo debido.

Estas consideraciones,
concernientes a la ausencia de un tipo subjetivo que
califique el actuar del modo en el cual lo hizo el
agente, bastan para decretar la absolucidén del Sr. AA.

(e) No se dan las
condiciones del tipo objetivo, que reclama que la
conducta para ser punible, debe tratarse de un acto en
el que el funcionario deba intervenir por razdén de su
cargo. Debe ser un acto de su propia competencia; no
debe confundirse el lugar que el funcionario ocupa en la
estructura jerdrquica con la competencia que ostenta en
el cargo o funcidén que desempefia.

(f) Insistid® en gque ningln

14



peligro supone la accidén de solicitar a un tercero que
averiguara si habia 1llegado el oficio para coordinar
adecuadamente la hora de la pericia. Y menos aun -si
efectivamente hubiera ocurrido- de mandar al perito a
una direccidén donde no se encontraba el camidén, ergo,
donde no se ©podia realizar la ©pericia, la que
efectivamente no se realizdé en el lugar que le fue
indicado a AA por CC.

En base a estos
cuestionamientos, resulta imperioso examinar el ajuste a
Derecho de la tipificacidén realizada (confirmada) por la
Sala.

2) La conducta imputada no

se adecua al tipo penal previsto en el articulo 161 del

Cébdigo Penal (conjuncidn del interés personal v del

publico) .

Le asiste razén a la
recurrente en su denuncia de que los hechos que el
Tribunal considerd probados y que le han sido imputados,
no se adecuan a la descripcidén tipica del articulo 161
del Cédigo Penal. Sin embargo, no se trata de una
conducta penalmente indiferente, segin serd analizado
infra.

3) Hechos que la Sala

considerd probados (de los gque corresponde partir).

Como surge de la

15



sentencia, en el marco de una investigacién llevada
adelante por la Direccién de Investigaciones de 1la
Policia de Maldonado, relacionadas con irregularidades
en la documentacidén probatoria de la propiedad de un
camidén (Libreta de Propiedad), se obtuvo la orden
judicial para la realizacién de una pericia al rodado
relacionado en presunta infraccidén administrativa. Fue
asi que se comunicdé a la dependencia de Montevideo
(Departamento de Automotores de la Direccidn de
Investigaciones), a efectos de realizar la experticia.

El coencausado CC, que
habia wvendido el camidén y estaba implicado en las
irregularidades que dieron mérito al inicio de 1la
investigacién policial, se contactdéd con el recurrente,
Inspector Mayor Sr. AA.

A la sazdédn, AA ocupaba el
tercer grado en la linea jerarquica de la Direccidén de
Investigaciones de la Jefatura de Policia de Montevideo
(de la gque depende el Departamento de Automotores).

CC consultd a AA acerca de
quién realizaria la pericia al camidén, a lo que éste le

A

respondid: es BB, un muchacho de acd”. Ante 1la

insistencia e ingquietud de CC gque le preguntaba “pero
es amigo, no pasa nada, viste porque...”, AA respondib:

“no pasa nada”.

La Sala tuvo por probado

16



gque AA intercedid en la pericia ordenada Jjudicialmente v

requerida por la autoridad policial de Maldonado, para

realizarla en el dia v lugar gque estaba un camidn, con

motor cambiado, al qgue se le habian adulterado sus

numeros originales, para que coincidieran con la

numeracidén de una libreta de propiedad apdcrifa.

La Sala sostuvo que: “Los
hechos en los que participé AA, formaron parte de un
acuerdo generalizado entre los co-penados CC y EE, asi
como el co-encausado BB, para acelerar la realizacién
de una pericia ordenada judicialmente y requerida por
su homélogo del Departamento de Maldonado, para
realizarla en el dia, y en el lugar que estaba un
camién, con un motor cambiado, y al que le habian

adulterado sus numeros originales para que coincidieran

con la numeracién de la libreta de propiedad...” (fojas
837 wvuelto).

Y, ante este escenario,
concluybé que AA: “...sabia que la '‘'pericia’ no iba a

ser tal, y que tal situacién iba a resultar en
beneficio directo del tercero que le habia solicitado
su intervencién rapida en el asunto.

Es asi, que en su calidad
de funcionario publico policial, con el grado de
Inspector Mayor, Tercer Jefe de la Direccién de

Investigaciones de la Jefatura de Policia de Montevideo

17



(de la cual dependia el Departamento de automotores,
donde se desemperfiaba el Agente BB, como perito de esa
reparticién) se interesé directamente con el fin de
obtener raudamente un provecho indebido a terceros...”
(fojas 838).

Esos hechos deben ser
tenidos por intangibles, tal como se expuso supra.

No obstante lo cual, el
encuadre normativo de la plataforma factica, o sea, su
calificacién, puede ser revisada, porque una cosa son
los hechos v, otra, es la determinacidén de su
categorizaciédn Jjuridica. La calificacidén constituye
quaestio iuris y puede ser motivo de correccidén (cf.
sentencia de la Suprema Corte de Justicia nro.
773/2012) .

4) La conducta imputada al

encausado no se adecua al tipo penal previsto en el

articulo 161 del Cbébdigo Penal.

Corresponde recordar que
para que la conducta del agente encuadre en el tipo
penal previsto en el articulo 161 del Cédigo Penal -que
le fue tipificado a AA - la ley reclama que el
funcionario se interese en un acto o contrato en que
deba intervenir por razdén de su cargo, con el fin de
obtener un provecho indebido para si o para un tercero.

La figura de conjuncidn

18



del interés personal y del publico (articulo 161 del
Cébdigo Penal), requiere que el acto que realiza el
funcionario sea en si mismo legitimo.

Es decir, que el fun-
cionario, <con la finalidad de obtener un provecho
indebido, se interesa en un acto de la Administracidén o
en un contrato, a efectos de urgir su realizaciédn.

Pero, el acto en el que
toma intervencidén es, en si mismo considerado, un acto
legitimo.

Ejemplo de esto es el
Director de Obras que prioriza la mejora de una calle,
adelantando el cronograma previsto, para beneficiar a un
amigo que tiene un comercio frente a la misma a cambio
de una retribucidén o para congraciarse con sus vecinos.
El acto en si mismo no es ilegitimo, sino que es el acto
debido (ejecutar la obra), pero se interesa en forma
indebida, con un propdésito avieso. La accidédn que el tipo
reprocha es la del funcionario que no obra
desinteresadamente y con imparcialidad, sino que
direcciona su accidén (debida y licita) animado por un
interés espurio. Siguiendo con los ejemplos, también
encuadra en esta conducta la del funcionario que toma
injerencia para los trdmites de un permiso que beneficia
a un amigo o familiar o instruye raudamente un asunto

con un propdésito ajeno al mero celo funcional.

19



El interés que moviliza al
agente a actuar, impulsando la accidén administrativa, es
un interés espurio (obtener un beneficio para si o para

un tercero), pero la accidn administrativa gue el agente

lleva a cabo no es ilegitima, sino qgue es la accidn

debida. Como expresa Malet -citando al ©penalista
argentino S. Soler- la accién consiste pura %
simplemente en un desdoblamiento de la personalidad del
funcionario, de manera dque a un tiempo resulta
intervenir en una relacidén (contrato u operacidn) como
interesado y como 6rgano del Estado (cf. Malet, M., La
Corrupcién en la Administraciodn Publica (Aproximaciodn a
la Ley N° 17.060. Normas referidas al uso indebido del
poder ptublico, Carlos Alvarez, Montevideo, 1999, pag.
104) .

Esta particularidad es
explicada en palabras de Bayardo Bengoa del siguiente

A\Y

modo: ..el acto debe ser en si mismo legitimo,; si no
lo fuera, enfrentariamos en todo caso la realizacidn de
un hecho por el funcionario publico que, eventualmente,
podria acriminarse a titulo de abuso de funciones en
casos no previstos por la ley (art. 162). (...) el
agente del comportamiento se aprovecha de la propia
condicidon personal y del ejercicio de sus propias

funciones, para Ilnteresarse -—-naturalmente con fines

privados—- en actos o contratos en que deba intervenir
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por razdén de su cargo” (Derecho Penal Uruguayo, T. 1V,
Vol. I, Divisién de Publicaciones de la Universidad de
la Republica, Montevideo, 1979, pags. 172 y 184).

Pues bien, bajo estas
coordenadas conceptuales, cabe preguntase si la conducta
de AA, que 1le fue imputada por el Tribunal, era una
accién administrativa en si misma legitima aunque
realizada con una finalidad espuria.

Como es evidente, la
respuesta negativa se impone.

Por lo tanto, 1la conducta
no ingresa en el tipo penal previsto en el articulo 161
del Cédigo Penal.

En este caso, el propdsito
ilicito perseguido por Fagundez era beneficiar a CC, que
estaba siendo indagado por las irregularidades en el
vehiculo gque habia vendido con documentacidén adulterada.

AA propicid que se
realizara una pericia falsa.

En palabras de la propia
Sala: “AA, sabia que la ‘pericia’ no iba a ser tal, y
que tal situacidn iba a resultar en beneficio directo
del tercero que le habia solicitado su intervencion
rapida en el asunto” (fojas 838).

Asi las cosas, resulta

evidente que AA no realizdé un acto en si mismo licito,
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en el que debia intervenir por razdén de su cargo. Al
margen de si realizar e intervenir en la pericia
integraba o no el elenco de atribuciones del cargo de
Fagundez (cuestidén harto discutible), lo cierto es que
no se trataba de un acto licito.

AA concertd con el
funcionario BB que se hiciera -al decir del Tribunal-
“una pericia que no 1iba a ser tal”, para asegurar la
impunidad de CC.

La accién desplegada por
el agente es ajena a la del supuesto del articulo 161
del Coédigo Penal que, como se adelantd, supone la
realizacién de un acto licito (aunque con una finalidad
espuria) .

5) La adecuacidn tipica de

la conducta realizada por AA.

El imputado debe ser
considerado coautor del delito de cohecho imputado a BB,
porque cooperd en la realizacidédn del delito en su faz
preparatoria mediante el despliegue de acciones que, sin
su concurrencia, la ejecucidén del delito no se hubiese
podido cometer (articulo 61 numeral 4 del Cédigo Penal).

AR, a pedido de CcC,
concertd con BB la realizacidén de una pericia que no iba
a ser tal, para asegurar la impunidad del primero. La

accién cometida por AA no es un acto en el que debiera
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intervenir por razdén de su cargo, sino un acto que
cometid para que el delito pudiera llevarse a cabo.

En virtud del poder que su
cargo en el Departamento de Investigaciones le otorgaba,
coordiné con un subordinado suyo la realizacidén de una
pericia que no seria tal.

Y lo mas 1importante: que
aseguraria, al final del dia, la impunidad de un
responsable. Empled su poder para asegurar la
realizacién de una pericia alejada de las normas
técnicas que debian presidir el actuar del experto.
Apartandose del fin debido, orientdé su accionar
administrativo a propiciar que su subordinado
jerdrquico, BB, realizara una pericia que no iba a ser
tal, para evitar gque se incriminara a CC.

Sin la intervencidén de AA,
la pericia falsa no se hubiese podido realizar, porque
el nexo imprescindible entre el pedido de CC y la accidén
ilegitima de BB, fue el accionar de AA.

En el esquema delictual,
su accionar lo situa dentro del supuesto previsto en el
articulo 64 numeral 4° del Cdébdigo Penal.

El acceso de CC al falso
“perito” no se hubiese producido sin la intervencidén de
su amigo AA. Era este Ultimo un eslabdén necesario de la

cadena y, su accionar, debe juzgarse como imprescindible
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conforme a los términos del multicitado precepto legal
regulador de la coautoria.

En suma, corresponde
rectificar la condena impuesta a AA y, en su mérito,
condenarlo como coautor responsable de un delito de
cohecho calificado.

6) Individualizacidén de 1la

Corresponde rectificar la
tipificacidén realizada, por 1las razones expuestas ut
supra, porque la tipificacién (el delito imputado)
integra la parte dispositiva de la sentencia vy no
resulta irrelevante.

No obstante lo cual, no
existe mérito para variar el guarismo punitivo elegido
por el decisor de primera instancia, mantenido en 1la
alzada.

La pena 1mpuesta en las
sentencias de mérito se encuentra dentro de los margenes
legalmente previstos para la figura delictual que
cometidé el agente en calidad de coautor, por lo que no
corresponde modificarla.

7) Posibilidad juridica

del cambio de tipificacidédn gue se realiza en la presente

sentencia.

En el caso, el cambio de
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tipificacidén no perjudica al recurrente.

En tal sentido, se
comparte la posicién de autores y magistrados de la
talla de Armando Tommasino y Enrique Vescovi, asi como
de la jurisprudencia penal mayoritaria en las ultimas
décadas, en cuanto que es posible modificar la
tipificacién delictual sin més limite que no aumentar la
pena ni revocar beneficios (cf. Jorge Carlos Perera:
“Apelacidn y segunda instancia. Proceso civil y penal”,
Amalio M. Fernandez, 22 ed., Pag. 190) . Tales
conclusiones, realizadas al estudiar el régimen de la
apelacidén son plenamente extrapolables al régimen de la
casacién.

V) Corresponde distribuir las
costas de oficio.

Por lo expuesto, la
Suprema Corte de Justicia, por unanimidad de sus
integrantes naturales,

FALLA:
ANULASE LA RECURRIDA EN CUANTO
CONDENO A AA COMO AUTOR PENALMENTE REPONSABLE DE UN
DELITO DE CONJUNCION DEL INTERES PERSONAL Y DEL PUBLICO
(ARTicuLO 161 DEL CODIGO PENAL) Y, EN SU LUGAR,
CONDENASE AL ENCAUSADO COMO COAUTOR PENALMENTE
RESPONSABLE DE UN DELITO DE COHECHO CALIFICADO A LA PENA

DE DIEZ (10) MESES DE PRISION, MULTA DE DOSCIENTAS (200)
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