/ltencia N°

Min. Red.: Dr. Rolando Vomero Blanco

Montevideo, 13 de octubre de 2014.-

VISTOS:

Para sentencia interlocutoria de segunda instancia en autos:
“C.F.. UN DELITO DE ABUSO DE FUNCIONES” (IUE: 475-73/2014);
venidos del Juzgado Letrado de Primera Instancia en lo Penal Especializado
de Crimen Organizado de 20° Turno, a conocimiento del recurso interpuesto
por la Defensa privada a cargo del Dr. Gonzalo Fernandez, contra la
Resolucién. N° 323/2014, dictada el 4 de abril de 2014 por la Dra. Adriana De
Los Santos, con intervencion del Sr. Fiscal Letrado Nacional en lo Penal

Especializado de Crimen Organizado de 2° Turno Dr. Juan Bautista Gémez.-

RESULTANDO::

1) A requerimiento del Ministerio Publico (fs.509-541), por la
decision referida (fs. 703-725) se dispuso -sin prision- el procesamiento del
imputado, quien es oriental, divorciado, sesenta y dos afos, Economista, sin
antecedentes, segun lo que consigna la caratula.-

Ello, porque malgrado su version y las objeciones planteadas por
su Defensa, se tuvo por provisionalmente acreditado que resultd ser autor de
los hechos que en el capitulo correspondiente (Consid. 2), habran de
detallarse.-

2) La Defensa dedujo reposicion y apelacion (fs. 747-788vto.).
Abogando por la revocacion del auto de procesamiento, dijo en sintesis: a) la

recurrida ha acogido la pretension penal del MP, quien por dictamen de



1.11.012 formuld requerimiento genérico, peticionando la sumision del reo a
proceso sobre la base de la imputatio iuris alli mencionada (fs. 509/541). Sin
embargo el tribunal ha modificado radicalmente -y contra ius- la imputatio
facti deducida por el titular de la accion penal, lo que le genera una frontal e
irredimible discrepancia juridica, que determina la instalacién temporanea de
la presente via recursiva; b) no es acertada la valoracién juridico-penal que
se ha hecho sobre el mérito del hecho investigado en la pieza presumarial, ni
menos aun la subsuncion tipica que ha concluido el auto de procesamiento,
adecuando la conducta bajo la figura delictiva tipificada por el art. 162 CP, en
tanto F.C. a conducta de su patrocinado no admite ninguna calificacion
juridico-penal; c) se le ha imputado una conducta acordada a través de un
acto organico, una resolucion pluripersonal del 6rgano colegiado rector de la
institucion bancaria, cuando su comportamiento individual en la incidencia
jamas puede ser valorado como abuso de cargo (abuso funcional); d) se han
atribuido al Ec. C. una serie de falencias técnicas del aval emitido que,
naturalmente, implicaran a lo sumo y en el peor de los casos, eventuales
errores materiales de los funcionarios intervinientes en la emision del mismo,
pero en modo alguno pueden ser atribuidos per saltum al jerarca maximo de
la institucién (nullum crimen sine actio); e) se valor6 como arbitraria una
decision que no es un acto administrativo de derecho publico, sino una
operacion de crédito, una decision comercial bancaria de derecho privado,
impregnada del connatural margen de aleatoriedad y de riesgo, como todas
las de su género, pero claramente exorbitante del contralor jurisdiccional de
legalidad. Y no se advierte que el acto reprochado logré su finalidad, por
cuanto el aval fue pagado, hasta que un evento ajeno a la relaciéon juridica
inter-partes (Sentencia No. 528/2013 que declard la inconstitucionalidad de la
ley No. 18.931 de la Suprema Corte de Justicia), llevo al deudor a suspender
y discutir el pago del saldo remanente; extremo que hubiera ocurrido con
cualquier garante y que, obviamente, no es reprensible como falta penal a los

otorgantes del crédito; f) el acto de marras entonces no irrogd perjuicio



pecuniario alguno a la entidad bancaria y, en puridad, solo puede
sensatamente sostenerse que una sentencia de la Suprema Corte de Justicia
-desvinculada de los hechos y que no es secuela causal del acto acordado-
impidié percibir un saldo remanente del lucro cesante (multa) que el obligado
venia abonando, lo que aleja toda posibilidad de que lo actuado se adecue al
tipo objetivo del reato consagrado por el art. 162 CP; g) tampoco puede
darse por configurado el tipo subjetivo del ilicito, pues no ocurre en la
incidencia el dolo tipico reclamado por la figura, ni tampoco la referencia
subjetiva de finalidad (obrar en perjuicio) reclamada por la norma de
mencion. La mas rigurosa valoracién juridico penal no lograra ir mas alla de
la culpa, que no es punible en relacion a este delito; h) no se entiende,
ademas, dado que se reprocha al imputado haber accedido a la emisiéon de
un aval a favor de COSMO S.L., por haber participado en una decision
colectiva integrando su voluntad individual con la expresion de voluntad
homologa coincidente de otros dos miembros del Directorio del BROU, que a
los otros dos Directores que acordaron la misma resolucién bancaria nada se
les haya atribuido penalmente; i) es indiscutible que atento al monto del aval,
y por superar esa barrera que impide la resolucion individual del asunto, el
Presidente del BROU no podia -y nunca intenté siquiera- actuar por si, sino
gue sometio el planteo recibido al colegiado. Consulté antes que nada a sus
compaferos de Directorio. Asi, fueron los soportes mayoritarios del 6rgano
quienes formaron la voluntad organica institucional y resolvieron la emision
del aval. Este hecho vinculado a la conformacién de la voluntad organica
esta irrefragablemente comprobado en estos obrados, con el testimonio de
los otros dos Directores acordantes del acto, que cita en extenso; j) cuando
su cliente recibi6 la solicitud cursada por el Ministro de Economia, lo primero
que hizo fue consultar a los otros dos miembros de la mayoria del Directorio,
enterandolos a cabalidad de la situacién planteada y recabando su explicito
asentimiento. Solo después de obtenida esa conformidad, instruyé que se

emitiera el aval gestionado. No caben dudas de que medi6 un acto organico,



una resolucion de directorio en mayoria, un acto pluripersonal de naturaleza
institucional; k) todo ello es reconocido por la recurrida, que ignora que en el
caso no esta ante una actuacion individual supuestamente abusiva, sino ante
una decision organica adoptada conforme a las pautas estatutarias y que
refleja el normal modo de expresion de la voluntad institucional; ) la
actuacion de C., luego de recibir el llamado del Ministro de Economia, se
apego estrictamente a la Carta Organica del BROU y a la Resolucion sobre
limites de crédito de modo que procedié a recabar la voluntad organica
pertinente para la realizacion del acto que le fuera solicitado, lo que descarta
un supuesto de abuso; Il) la resolucion interpreta en forma errénea el
concepto penal de autoria, valorando equivocadamente el concepto de
“actos consumativos” en relacion al reato de marras, que al parecer traslada
exclusivamente al momento de la transmisién verbal de una instruccién (al
funcionario G.) y no, como debe serlo, al momento previo de adopcion de la
resolucion organica favorable; m) no hubo abuso funcional por cuanto, en
primer lugar, es pristino que se atuvo estrictamente a su incumbencia y no
infringié las reglas de la competencia funcional propia del cargo,
promoviendo la conformacién de la voluntad orgénica indispensable para
autorizar el acto, segun las normas estatutarias; en segundo lugar, porque el
acto acordado tampoco se apartd de las formas, puesto que aun siendo
aprobado por tres Directores ab initio en forma verbal, fue luego ratificado por
resolucion escrita, de suerte que tampoco media en el ocurrente una
contravencion de orden formal; en tercer lugar, porque no se verifico en la
especie la voluntad de favorecer a un postulante en perjuicio de otros
posibles competidores en la subasta, tal como erroneamente habia sefalado
el representante Fiscal y fuera expresamente descartado por la Sede; n)
sostuvo el MP que el otorgamiento del aval sin contar a ese momento con la
respectiva contragarantia era una irregularidad administrativa, un hecho que
carecia de relevancia penal, al punto que lo que el actor penal imput6 en este

juicio no fue el otorgamiento del aval, sino el supuesto beneficio, ventaja o



privilegio concedido a COSMO S.L., en perjuicio y en detrimento de otros
hipotéticos competidores. Esa era, inequivocamente, la imputatio facti que
debia ser resuelta por el tribunal, en sentido positivo o0 negativo, pero no otra
cosa, no algo incuestionado por el titular de la accién. La regla de
congruencia impuesta por el art. 198 CGP, es aplicable por el principio de
complementacion legal del art. 6 CPP al juicio penal. La resistida se apartd
de esa regla, al modificar la pretension penal, incurriendo asi en una
infraccidn de ultra o extrapetita, incongruencia por exceso (positiva) en
relacion a los hechos, resolviendo el enjuiciamiento del indagado en virtud de
hechos no reprochados por el MP, y que, consecuentemente, no integraban
el objeto del proceso. Todo lo cual configura un supuesto que, en la
calificacion doctrinal, se denomina la incongruencia causal, en tanto se
imputa un hecho que, a partir de la delimitacion de la plataforma factica
formulada por el titular de la accidon penal y por la imputacion por éste
deducida, no integraba el objeto del proceso. El titular de la pretension
punitiva cumplié con el deber procesal y con la carga que grava su actuacion
en juicio, y dejo bien en claro que no era la insuficiencia de la garantia en el
acto del otorgamiento del aval lo que criminalizaba la conducta, pues hasta
alli se estaba en el ambito de la irregularidad administrativa no punible.
Argumenté el Sr. Fiscal en tal sentido, sin tener razon pero con manifiesta
claridad expositiva, que el factor o elemento que excedia ese terreno de la
pura irregularidad administrativa y convertia al hecho en un injusto penal,
haciéndolo ingresar en la oérbita tipica, seria la ventaja o favorecimiento que
se le habria concedido a COSMO S.L., en perjuicio de los restantes
competidores gestionantes de avales homologos por cuanto ello instalaria
una clara desigualdad entre los oferentes. De ello hizo caso omiso el tribunal,
cuyo giro no juega dentro del &mbito permitido del iura novit curia, sino que
bien por el contrario, altera la plataforma factica e incurre en ultrapetita.
Reconvierte entonces en un delito penal, mas alla de la petitio ejercida por el

titular de la accién, lo que para éste era una mera irregularidad



administrativa, que no habia imputado como ilicito punible. Desde el punto de
vista sustancial, el imprevisto giro de la interlocutoria, mutando radicalmente
la plataforma factica de sustento de la imputacion actuada en su oportunidad
por el MP, ha colocado al procesado en situacion de indefension procesal,
pues debid salir a defenderse de lo que le acriminaba el MP vy el tribunal
termind soslayando esa controversia y procesandolo por otros motivos, frente
a los cuales no medi6 requerimiento fiscal y por cuya razén no pudo ante
ellos anteponer defensa previa; fi) la interlocutoria manifiesta que a raiz de la
conducta del reo se habrian ocasionado pérdidas efectivas (perjuicio real), a
las cuales inclusive califica de “millonarias”. Es una conclusion insensata,
huérfana del mas minimo fundamento. Como se viera, el aval gue COSMO
S.L. no honrd, y que incumplio BOSTON, lo pago el Sr. L.M., su padrino y
gestor, si es que en las sombras no fue algo mas. La resolucion atacada
hasta concluye que aquél no va a continuar pagando, conclusién no
refrendada en estas actuaciones judiciales. El BROU tiene un documento
para ejecutar. De tal suerte, el tribunal no puede sostener a priori que no va a
cobrar; o) el Estado Uruguayo no perdid, sino que gano dinero con el
otorgamiento del aval y la cobranza de esa multa inesperada, que cayo6 de
los cielos. Si el aval no se hubiese otorgado y dado que no comparecieron
otros oferentes al acto, el remate se hubiera visto frustrado y el fideicomiso
no hubiese percibido nada. Ello demuestra que la Administracion del BROU
actuo con presteza inusitada, pero en exclusivo interés publico, usando la
discrecionalidad jerarquica en un caso excepcionalisimo, que no tiene
parangon, ni admite ser comparado con ninguna otra operacion crediticia
corriente. Nadie discute que el aval, en mérito a la premura existente, se
concedié contando con informacibn minima. No obstante después se
completd la carpeta respectiva y se obtuvo también la contragarantia de la
compafia Boston Argentina de Seguros SA 'y en definitiva el aval se cobro; p)
en punto al perjuicio la Defensa también logré6 demostrar que no existia

ningun otro oferente perjudicado con el otorgamiento del aval a COSMO S.L.;



q) el tipo objetivo de la figura, estructurado sobre dos nucleos verbales
-cometer u ordenar- exige que estos se conjuguen bajo una referencia
modal: deben actuarse con abuso del cargo. A su vez, en concordancia con
ese modus operandi reclamado por el tipo, aquello que se comete u ordena
ha de ser, ineluctablemente, un acto arbitrario con perjuicio real o en perjuicio
potencial -segun la interpretacion que se le asigne a la proposicion en- de la
Administracion o de los particulares; r) luego de hacer caudal en diversa
jurisprudencia, sostuvo que un acto discrecional realizado en estricto apego a
la Ley No. 18.931 y al Decreto 240/2012, un acto dispuesto en exclusiva
observancia y coadyuvancia con el interés del Estado, un acto realizado con
fines de interés publico -adn si fuera equivocado- jamas nunca puede ser
valorado como acto arbitrario, en el sentido clarisimo que conjuga el tipo
penal; s) la conducta del procesado tampoco se adecua a la tipicidad
subjetiva del art. 162 CP, cuya norma engloba un tipo doloso, subrayado y
caracterizado todavia por un elemento subjetivo injusto. La norma legal ha
estructurado el tipo subjetivo de la figura delictual en base a la arbitrariedad,
gue se comete en perjuicio de la Administracion o de los particulares. No
cabe dudar que lo obrado por el imputado en la emergencia esta lejos de
perseguir un fin perjudicial contra la Administracion o los particulares y jamas
supuso una conducta consciente de ese perjuicio potencial al cual se
endereza el acto arbitrario, que esta demandado por la tipicidad subjetiva del
ilicito. Cree la defensa, con total honestidad, que cuando menos esto es lo
minimo que puede concedérsele: admitir que el procesado y los demas
Directores actuaron en error, que obraron en la falsa creencia de que su
conducta estaba justificada por el interés publico superior, en la honrada
conviccion de que esa necesidad imperiosa de viabilizar la concurrencia al
remate del interesado activaba en su favor la norma de permiso, dentro del
aludido contexto de urgencia. Si como lo ha puntualizado tanto la
representacion fiscal, cuanto el tribunal, no existe el mas minimo indicio en

autos de la persecucion de un interés privado o de la finalidad de procurar un



provecho personal indebido, en estos obrados podra argumentarse -a lo
mas- que el Ec. C. y los Directores concurrentes actuaron mas en la
incidencia por causa de error, imbuidos de la equivocada creencia de que
obraban al amparo de las facultades discrecionales otorgadas por la ley para
disponer en materia crediticia. Cuando un agente obra fuera del presupuesto
objetivo, pero con elemento subjetivo de justificacion, su conducta encuadra
en una suerte de contratipo del dolo. Por mas rigor que se tenga en la
aplicacion de la ley al caso de autos, tendra que contemplar la Sede que el
procesado, al trasmitirsele la inquietud y el interés publico del Gobierno de
que facilitara en todo cuanto le fuera posible la concurrencia a la almoneda
de COSMO S.L. mediante el otorgamiento del aval, incurri6 en error y
-siempre en los hipétesis de minima- creyo actuar legalmente facultado para
ello y, en consecuencia en la errénea creencia de que ejercia un acto que le
estaba permitido. En tal caso parece harto claro que obré con error sobre la
concurrencia de un supuesto objetivo de justificacion inexistente, en la
conviccion errénea de que actuaba bajo el amparo de la justificante y sin
desbordar su alcance y limites, pero animado por el elemento subjetivo de
justificacion. En caso de discordancia entre la inexistencia de un presupuesto
objetivo de justificacion y el elemento subjetivo de justificacion, estaremos
inequivocamente ante un error sobre la causa de justificacion. Lo que se
plantea, en rigor de verdad, es lo que se ha denominado un error de
prohibicion indirecto, o mas cercano a nuestra nomenclatura habitual, la
justificacion putativa. Aun considerando que se traté de un error vencible, que
pudo haberlo superado empleando una mayor diligencia, usando mayores
precauciones, cumplimentando de mejor panera el deber objetivo de
cuidado, lo que se tendra es una conducta que no prevé algo que era sin
embargo representable y ese déficit de prevision configurativo de la culpa
inconsciente sobreviene a causa de la impericia, imprudencia, negligencia o
violacion de leyes o reglamentos perpetrada en el marco de un obrar licito

como lo es la actividad bancaria (art. 18 CP). La infraccion al deber objetivo



de cuidado, de la cual resulta la vencibilidad o evitabilidad sobre el error
atinente al presupuesto objetivo de justificacion determina, por tanto, que la
conducta no quede justificada (sigue siendo antijuridica) pero al mismo
tiempo excluye terminantemente el dolo y Unicamente permite la imputacion
del ilicito a titulo de culpa, como un obrar imprudente. Solo que ello no es
viable en nuestro derecho en relacion al reato de abuso genérico o
innominado de funciones, al tenor de la prohibicion consignada por el art. 19
CP. Por este camino se llega a una misma y univoca conclusion, acerca de la
no punibilidad de la conducta que la interlocutoria impugnada le reprocha al
procesado. Como queda dicho, en la peor de las valoraciones que puedan
formularse en su contra, tendriamos un comportamiento tipico y antijuridico
(no justificado), pero que no puede ser imputado como delito, por cuanto el
art. 22CP opera como causa de exclusion de culpabilidad e impone concluir
gue ese acto tipico y antijuridico es no obstante inculpable, por cuanto la
tipicidad no deviene extensible para abarcar esa modalidad e obrar
imprudente, conforme a lo consignado por los art. 19, 22 y 162 CP; t) critico
algunas reflexiones contenidas en la hostilizada; a saber: 1) que al haber
concluido la imputacién de una conducta delictiva, tras computar un franco
reconocimiento al interés nacional involucrado (fs. 704) y mencionar el afan
de viabilizar la subasta (fs. 707), concluya, sin embargo, en la imputacion de
una conducta delictiva, indicando que ello no implica cuestionar la buena o
mala gestion del indagado; 2) la razén por la que se trajo a colacion
-haciéndolo incidir en el razonamiento- el pronunciamiento de
incompatibilidad constitucional de la ley N° 18.931 emanado de la SCJ,
hecho ajeno y superviniente a la conducta del imputado; 3) la suspicacia a
propésito de las notas provenientes de la Embajada de Venezuela y del Sr.
Molinari -cuyo texto modelo fue efectivamente proyectado por esta Defensa-
para aportarlo bajo forma documental y sin necesidad de citar a los
firmantes, en beneficio de la celeridad del tramite; 4) el pretendido “Cambio

de la declaracion” del Ec C., que en realidad no es tal. Con la informacion de



gue disponia, ambigua por cierto, dijo inicialmente que habian sido dos las
empresas gestionantes del aval. Mejor informado en la audiencia de
ratificacion, al tomar conocimiento de que la representacion fiscal le imputaba
haber perjudicado a M. F., se atuvo a esclarecer que esta ultima no habia
peticionado ningun aval, ni tan siquiera habia comparecido ante el BROU,
sino que solo habia entrado en conversaciones con el Ec. L., pero no para
obtener un aval del BROU, sino para hacer efectiva una transferencia de
dinero a la cuenta del Fiduciario que, en definitiva, nunca transfirié. Ello no
puede interpretarse como un cambio deliberado de la declaracion buscando
un mejor posicionamiento procesal, sino apenas como la debida aclaracién y
diferenciacion de la situacion entre COSMO S.L. y MONT FORTELCO.-

3) Al evacuar el traslado de los recursos (fs. 806-812vto.), el Sr.
Fiscal actuante abogd por la confirmatoria. Dijo en lo medular: a) En primer
término se entiende que es indispensable realizar una precision respecto al
giro utilizado en el requerimiento inicial -que ha generado interpretaciones y
motivado consecuencias no afirmadas por esta Representacion- cuando
aludié a la existencia de “interesados”, expresion que no es mas que un
reflejo fiel de las declaraciones de los encausados y el Ec. Javier L.. Como
tal, esta referida a los sujetos de derecho que requirieron informacion sobre
las condiciones de la proyectada subasta de los aviones de la empresa
PLUNA S.A. Nunca afirmé que tales interesados hubieran gestionado el aval
gue se requeria. Del desarrollo del proceso emerge con nitidez incontrastable
gue fueron dos de esos interesados (COSMO S.L. y MONT FORTELCO)
quienes intentaron conseguir tal garantia ante el BROU, por lo que discrepa
enfaticamente con lo afirmado por el recurrente respecto de que la Unica
empresa que gestion6 el aval fue COSMO S.L. Al respecto dijo que basta
reparar en la prueba presentada por la propia Defensa a fs. 641-642,
posterior al pedido de enjuiciamiento, que cita en extenso, que confirma tal
aserto sin ningun tipo de dudas, asi como también lo hacen el Director C.

José Perazzo y el imputado, cuyas declaraciones también transcribe; b) se



comparte asimismo lo manifestado por la Sede en el auto recurrido en cuanto
al cambio de version realizado por el Ec. C. (fs. 720), que a la luz de los
demas elementos manejados, aparece como un vano intento de colocarse en
posicion mas favorable; c) no es posible sostener -como se hace- que fuera
una unica empresa la que efectu6 gestiones ante el BROU para la obtencion
del aval que le permitiera participar en la subasta. El encausado no comunico
a sus pares del Directorio la existencia de dos interesados en el aval, que se
hallaban en igualdad casi absoluta, salvo que uno contaba con la referencia
de un cliente del Banco (L.M.) y el “respaldo” del Ministerio de Economia y
Finanzas, y al igual que el otro, carecia de toda documentacion
imprescindible para la obtencién del multicitado aval, d) no se trata en
consecuencia de juzgar al justiciable por una decision de caracter organico
como se alega, de lo que se trata es de la deliberada omisién de informar a
los otros miembros de situaciones idénticas y contemporaneas, vinculadas al
mismo tema. Los Directores Vazquez y Perazzo refieren haberse enterado
de las gestiones realizadas por otro grupo, varios dias después de la
realizacion de la subasta. En sentido similar se manifiesta el Director
Irastorza, quien declard que se enterd de la existencia de otra empresa, con
tratativas frente al Banco para presentarse a la subasta, al momento que se
efectud una interpelacion a las autoridades ante el Parlamento nacional (fs.
107); e) lo que viene de resefarse lejos estd de desconocer la teoria del
organo, y lo unico que refleja es un accionar individual, cumplido por el
encausado C., quien impartio la orden a sus subordinados para la facilitacion
del otorgamiento del aval a COSMO S.L., en acto abusivo por excelencia,
apto para causar perjuicio tanto a un particular, como a la Administracion. No
es admisible entonces la afirmacién efectuada por el impugnante, al indicar
que la imputacion al Ec. C. se realiza “solo por haber sido éste el receptor de
la llamada telefénica del Ministro de Economia...” (numeral 66); f) tampoco
se visualiza razon de los agravios explicitados en torno a la imputacion fiscal

y su relacion de hechos. Esta refleja lo sucedido y es innegable el



favoreggiamiento de autos. El cuadro factico que permite a atribucion del
hecho reprochado efectivamente se verificd, ya que el Ec. C. sabia de la
existencia de mas de un interesado en el aval, y mas aun, dentro del propio
parquet del BROU. Los hechos cuestionados y la prueba allegada durante la
instruccion sustentan con holgura el reproche formulado, ya que se acreditd
gue dentro del BROU existian cuando menos dos interesados en la subasta;
g) malgrado la exposicion del recurrente sobre la pretension deducida,
sostuvo que el MP no se limité Unicamente a la existencia del mencionado
fovoreggiamento. Por el contrario, el favoreggiemento solo era uno de los
aspectos que fueron expresamente relevados en su vista que contemplé la
injerencia impropia de un Ministro de Estado y el resultado final, precipitado,
mediando la aprobacion del agraviado. Resulta evidente que si se afirma que
el indagado “acepté esa situacion irregular”’, y la consolidd con sus
instrucciones, como se expresara en el requerimiento inicial, no se esta
limitando a sefialar una mera irregularidad administrativa, sino que ello da
relevancia a su conducta y merece reproche penal. La proveyente no se
apart6 de los hechos relacionados y relevados en el pedido de enjuiciamiento
oportunamente formalizado, sino que fincd su relevancia en otro aspecto que
también queda atrapado en la conducta incriminada. Desde esa perspectiva,
la alegada violacion del principio de congruencia hecha por la Defensa, no es
tal: no se trata de hechos diferentes, sino de los mismos, de los que la Sede,
parcialmente, hace otra lectura, todo lo cual es perfectamente admisible por
la provisoriedad de esta instancia procesal, so pena de efectuarse una
antojadiza interpretacion del libelo fiscal; h) en cuanto al mentado principio
de congruencia, es valido recordar que en la l6gica del CPP se evidencia en
el art. 246, cuando impone al juzgador el limite de la pena y las medidas de
seguridad en base a lo requerido por el MP en su demanda acusatoria. No es
aceptable la conclusion a la que arriba la Defensa respecto a una supuesta
situacion de indefensién, cuando los hechos analizados en la impugnada son

los mismos articulados por esta Representacion, y la interpretacion de la



distinguida decisora, no puede llamar a sorpresa ninguna de las partes y sera
en etapas ulteriores, que se determinaran en forma definitiva; i) tampoco
comparte la postulada justificacion putativa en favor del encausado C., en
virtud de los mismos argumentos convalidados por las pruebas incorporadas.
Auln para el caso de que el Tribunal entendiese que se verifica un error de
prohibicion indirecto, como se aboga, en todo caso, vencible, la
consecuencia seria la concurrencia de una circunstancia atenuante, como
sostiene José A. Petito en su excelente andlisis sobre “admisibilidad del error
de prohibicion en nuestro derecho” (Revista de Ciencias Penales N° 2/1996
Estudios en Homenaje a Adela Reta); j) también se disiente en cuanto a la
ausencia de perjuicio derivado de los hechos de autos. Si bien en esta
instancia no se puede cuantificar con exactitud el monto del perjuicio contra
la Administracion, lo que es sensato advertir es que éste efectivamente se
verificd con la afectacion de recursos humanos y econdémicos que
indudablemente se dispusieron -como la propia prueba presentada por la
Defensa, luego del requerimiento fiscal asi lo demuestra- para atender las
vicisitudes del caso en examen. Véase que las obligaciones emergentes del
aval han sido desconocidas por la empresa presuntamente obligada, por la
aseguradora Boston, y actualmente por el responsable del acuerdo de pago
firmado; k) por lo demas, el desprestigio de la Administracion Publica resulta
un hecho incontrovertible por la propia significacion de los funcionarios a
guienes se les reprocha, en conductas que a juicio del suscrito no admiten
justificacion. Debe tenerse presente, por otra parte, que la figura imputada es
un delito de peligro, y que por tanto, no requiere la efectiva produccion del
perjuicio.-

4) Por Res. N° 515/2014 (fs. 816-817), la A-quo, por los
argumentos ya explicitados a los que se remitid integramente, y los
concordantes formulados por el Sr. Representante del MP, mantuvo la
recurrida. Agregd que el procesamiento se basa en la existencia de

elementos de conviccion suficiente de que el imputado presuntamente



cometio el delito que se le atribuye, y que en el estadio en que se encuentra
la instruccidbn no existe evidencia que permita compartir los argumentos
ensayados por la Defensa para la revocacion de la imputacion juridica
realizada en forma primaria.-

5) Recibidos en este Tribunal, se citd para sentencia del grado, la

gue se acordo previo pasaje a estudio (fs. 823 y ss.).-

CONSIDERANDO

1) La Sala, por mayoria legal, revocara la atacada en tanto asiste
razon al apelante, por aquello que se dira.-

2) Los hechos en que se fundé el pronunciamiento dicen que, el 6
de noviembre de 2012 se inicié presumario con caracter reservado, con el fin
de investigar la comision de presuntos hechos delictivos en relacion con la
tramitacién y otorgamiento de un aval bancario por parte del BROU a favor
de la empresa espanola COSMO S.L.- Aval en virtud del cual dicha empresa
pudo presentarse al acto de remate de siete aeronaves CRJ Bombardier de
la ex PLUNA S.A. Resulté entonces unico oferente y mejor postor su
representante H.A.C.S., denominado “el caballero de la derecha” por el
rematador actuante, Mario Stefanoli.-

El 5 de julio de 2012, el Poder Ejecutivo habia resuelto liquidar
PLUNA ante la imposibilidad de la empresa de afrontar sus obligaciones
financieras.- La Ley No. 18.931, en forma excepcionalisima, autorizd al PE a
constituir un Fideicomiso de Administracion regido por la Ley No. 17.703,
“con la finalidad de preservar el valor de los activos, viabilizar opciones de
mantenimiento del servicio de transporte y preservar fuentes de trabajo” (art.
1). El Decreto N° 240/12 cred el Fideicomiso de Administracion con el
siguiente esquema: PE -actuando a través de los Ministerios de Economia y
Finanzas y de Transporte y Obras Publicas- como Fideicomitente,

nombrando al Ec. Javier L. como Fiduciario y con las aeronaves como bienes



fideicometidos, con el fin de procurar la transferencia de los activos de la ex
PLUNA S.A. gravados con derecho real de garantia, a un nuevo titular, a
través de un procedimiento competitivo publico de adjudicacion, en un plazo
maximo de 60 dias.-

El pliego de condiciones previsto para ello establecia que los
interesados en participar de dicho procedimiento debian presentar
previamente ante el Fideicomiso, y a su favor, una garantia de
mantenimiento de su oferta, a través de un aval bancario emitido por un
Banco establecido en plaza, o una Pdliza de Seguro de Fianza, que estuviera
bajo la regulacién del BCU.-

El acto de remate fue fijado para el 12 de setiembre de 2012,
siendo postergado -por razones de oportunidad y promocion a un numero
mayor de posibles interesados- para el dia 1° de octubre de 2012.-

El Ministro de Economia y Finanzas de la época -Ec. FL.- se
comunicoé telefonicamente con el Presidente del BROU -Ec. F.C.- el 28 de
setiembre de 2012, para informarse sobre la existencia de interesados en la
tramitacion de los avales.- Este, previa consulta en el Banco, le transmitio
que habia dos empresas gestionandolos (una de ellas, COSMO S.L.).-
Comunicacion telefonica que le reiter6 en horas préximas al mediodia del
mismo dia de la subasta. En esta ultima el Ec. Lorenzo transmitié al Ec. C.
que el Sr. L.M. le habia manifestado que acercaria una empresa, por lo que
de ocurrir “le estaba solicitando al BROU que hiciera los maximos esfuerzos
gue tuviera a su alcance para emitir ese aval en particular”.-

Recibidas las llamadas, el presidente del BROU instruyé a
personal subordinado a efectos de conceder el aval a dicha empresa, sin la
informacion necesaria.- De ese modo se permiti6 que COSMO S.L. estuviera
habilitada para presentarse en la subasta.- Concretamente el Gerente
Ejecutivo de Division Empresas del banco, Sr. R.G. , informé al Ec. C. sobre
las condiciones planteadas por el solicitante del aval.- Le indic6 que se

trataba de una firma extranjera sin antecedentes en el banco, de la que se



contaba con muy poca informacion y no ofrecia ninguna garantia, por lo que
no podia ser considerada.- No obstante ello el Ec. C. le indicé que la
aprobacion era un tema de interés nacional, y que ademas de su
consentimiento, contaba con el de los Directores del BROU necesarios para
la aprobacion del aval (Vazquez y Perazzo). De acuerdo a las mayorias
exigidas por la Carta Organica de la institucion, para este tipo de
operaciones, cuando la operacion supera el 1% del patrimonio del banco,
como acontecia con el aval, el presidente no estéd facultado a actuar solo,
sino que requiere de mayorias especiales.-

En el entorno de la hora trece y treinta del dia de remate,
concurrio a la Sede del BROU (Ciudad Vieja), el Sr. H.A.C.S., invocando la
representacion de COSMO S.L.- No adjuntdé ningun recaudo que acreditara
en legal forma dicha representacién, mas que una nota dirigida al BROU
fechada el 28 de setiembre de 2012, por la que se comunica que se autoriza
al Sr. Calvo Sanchez a retirar de dicha institucion la péliza de caucion emitida
como garantia de mantenimiento de la oferta a presentar la subasta.- Al
nombrado se le otorgd un aval de mantenimiento de oferta que ascendia a la
suma de trece millones ochocientos ochenta y cinco mil ciento cincuenta y
seis doélares (U$S 13:885.156,00).- La garantia de mantenimiento de oferta
designaba beneficiario al Ministerio de Economia y Finanzas en forma
errénea, pues correspondia que lo fuera el Fideicomiso.-

Obtenido el aval del BROU, Calvo Sanchez se presento a las
guince horas en el local del “Stand Espafa” de la Rural del Prado, lugar
donde se desarrolld el remate.- Resulto el Unico oferente y mejor postor, en
representacion de COSMO S.L., por un monto total de U$S137.000.000, con
la garantia de mantenimiento de oferta consistente en el aval bancario
otorgado horas antes por el BROU.-

De todo lo actuado se labréo Acta de Constatacion por el Esc.
Pablo Seitun, quien consigné errébneamente la existencia de varios

ofrecimientos y pujas, e identificé al oferente como Antonio C. Sanchez.-



Culminado el acto de remate, el mejor postor debia abonar la
comision del rematador y los gastos del remate, mas no lo hizo.- Las partes
acordaron, como surge del Acta de constatacion, que la empresa se obligaba
a verificar el pago dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes.- Nunca se
cumplié.-

En sesion de fecha 8 de octubre de 2012, el Directorio del BROU,
con los votos favorables de su presidente, Ec. C., y los Directores Perazzo y
Vazquez, aprob6 el otorgamiento del aval,- Se adjunté la garantia de
mantenimiento de la oferta concedida por la aseguradora Argentina BOSTON
SEGUROS, Pdliza No. 12920 fechada 29 de setiembre de 2012, no asi otros
recaudos pendientes, y que al 24 de octubre de 2012 el BROU aun reiteraba
la solicitud de los mismos. Se aprobo el otorgamiento del aval, pero tampoco
a esa fecha se encontraba completa y en condiciones la carpeta del cliente
COSMO S.L.-

El 11 de octubre de 2012, COSMO S.L. comunico al Sr. Ministro
de Transporte y obras Publicas que desistia de la opciéon de compra de las
aeronaves. Transcurrieron los treinta dias con que contaba dicha empresa
para integrar el precio por desistimiento o por vencimiento de plazo, pero el
pago nunca se cumplid, operando la caducidad de derechos a su favor.-

3) La Defensa hizo hincapié en que la A-quo, cuando amparo la
pretension penal del MP que peticionaba la sumision a proceso de su
defendido, modificé de forma radical -y contra ius- la imputatio facti deducida.
Lo que tradujo una grave infraccion al principio de congruencia, con todas
Sus consecuencias procesales.-

En su 6ptica, del dictamen del MP emerge que el otorgamiento del aval
no era un hecho penalmente relevante; al punto que lo que el actor penal
imputd no fue eso, sino el supuesto beneficio, ventaja o privilegio concedido
a COSMO S.L., en perjuicio y en detrimento de otros hipotéticos
competidores. Sobre ello gird la controversia que se entablé a partir de la

contestacion de la Defensa. Mas la decision de la Juez hizo caso omiso de



ello, directamente soslayd el tema en debate, y procesd por otros motivos
(ultrapetita), dejando al imputado en situacion de indefension procesal.-

Frente a ello el MP replicd que su pretension no se limitd a la existencia
del tan mentado fovoreggiamento, que tan solo fue uno de los aspectos
expresamente relevados en la vista. Dijo que al sostener que el indagado
“aceptd esa situacion irregular”, y la consolidé con sus instrucciones, no se
limitd a sefialar una mera irregularidad administrativa, sino una conducta que
merece reproche penal. Por ende no hubo apartamiento de la A-quo de los
hechos relacionados y relevados en el pedido de enjuiciamiento, sino que su
decision simplemente fincd la relevancia en otro aspecto que también
quedaba atrapado en la conducta incriminada. Lo que torna inaceptable
hablar de sorpresa o indefension.-

La Sala con esta integracion tuvo oportunidad de pronunciarse
sobre el tema de la vigencia o no del principio de congruencia en el
presumario, concluyendo en forma afirmativa: “...en la etapa presumarial el
Sr. Fiscal pidié que se procesara por Violencia privada luego de analizar la
prueba y descartar -explicitamente- que obrara acreditado un propésito de
sustraccion como para imputar el delito de Rapifia por el cual -sin embargo-
el Juez proces(’.-

“Ese fundado dictamen constituia un evidente impedimento para
imputar oficiosamente el delito descartado, aunque se discrepara, ya no
sobre el tipo como adujera el A quo para legitimar su apartamiento, Sino
sobre los hechos: “Resulta ostensible que la imputatio facti esbozada por el
Ministerio Publico aln en esta etapa, continenta la actuacion del Juez, quien
se ve limitado por la relacion y aun por la seleccién de hechos que aquel da
por primariamente acreditados. Por tanto, imputar hechos no reclamados, no
incluidos por el requirente (en el caso, por entenderlos nada menos que
carentes de prueba), conllevaria una actuacion ex officio vedada al tribunal,
quien de esa forma constituiria la relacion procesal sin accion previa

(Constitucion, art. 22)".-



“Distinta es la situacion en lo que tiene relacion con la imputatio
iuris puesto que el encuadre juridico dado por el Fiscal no necesariamente
debe vincular en esta etapa al Magistrado judicial. En este caso rige en todo
su vigor el iura novit curia por lo que el Tribunal posee el poder/deber de
aplicar el derecho que a su criterio gobierna la situacion factica puesta bajo
su jurisdicciéon”.-

“Se sobreentiende que con esta resolucion viabiliza el debate
discursivo y la Defensa podra en el decurso del Proceso contra argumentar
al respecto, por lo que se colige de ello que la intangibilidad de la Defensa no
se ve desmedrada” (Perciballe, Principio de Congruencia en materia penal...,
en Xlll Jornadas Nacionales de Derecho Procesal, pp. 301/302)” (Sentencia
N° 74/2014).-

“De todo ello deriva la imposibilidad de aplicar antes y ahora,
oficiosamente, una imputacion de mayor gravedad, bajo diversa
interpretacion de los hechos (no solo del derecho). Si en el grado, para la
Acusadora finalmente no hubo Rapifia impropia porque no se llegé a la
sustraccion, la Sala esta impedida de discrepar, igual que lo estaba el A quo
respecto a la consumacion, porque también ella es quaestio facti. (Sentencia
265/2013).-

El enfoque es compartido por un importante sector de nuestra
moderna doctrina procesal. Asi Garderes y Valentin (El nuevo régimen del
presumario, Nota 92, p.63) expresan que “La relacién entre la solicitud fiscal
de procesamiento y el auto de procesamiento esta pautada, al igual que toda
sentencia, por el principio de congruencia, por lo que, en nuestro concepto,
no es admisible que el Juez evada el marco factico propuesto por el Fiscal en
Su requisitoria de enjuiciamiento, aun cuando eventualmente pueda admitirse
en relacion a la tipificacion de esa conducta una variacion fundada en la regla
ilura novit curia (sélo admisible si no altera los hechos considerados en la
pretension de enjuiciamiento)”.-

En el mismo sentido se pronunciaron ambos autores en



Comentarios al art. 125 CPP, p. 365 y ss.: “Otra cuestion vinculada con la
requisitoria fiscal, refiere al contenido del auto de procesamiento;
concretamente, nos referimos a la relacion entre requisitoria y auto de
procesamiento, o en términos mas amplios, al principio de congruencia y su
vigencia en esta fase inicial del proceso penal. En ese sentido, y adelantando
la conclusidn sobre el tema propuesto, consideramos que rige en relacion al
auto de procesamiento, el principio de congruencia, 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 a la requisitoria y la
imputacién de delitos diversos o mas graves que los previstos por el fiscal al
solicitar el procesamiento. Son varios los argumentos que permiten fundar
esa conclusion. En primer término, esa es la Unica conclusién adecuada al
principio acusatorio consagrado en el art. 22 de la Constitucion de la
Republica: si no es licito procesar de oficio, sin pedido fiscal, tampoco lo es
procesar por hechos que no fueron incluidos en la solicitud fiscal, puesto que
en relacion a esos hechos, el juez estaria procesando de oficio. No alcanza,
entonces, con la requisitoria fiscal para afirmar la vigencia del principio
acusatorio en esta fase inicial; es preciso, ademas, que el juez limite su
analisis y resolucion a los hechos incluidos por el fiscal en su requisitoria o
solicitud de procesamiento, pues, de lo contrario y respecto de los hechos
ajenos a esa requisitoria, el juez estaria actuando de oficio, apartandose de
la premisa constitucional ya mencionada. De modo que, aun cuando el juez
considere probados durante el presumario, con el grado de conviccion
exigido legalmente en esta etapa del proceso, otros hechos delictivos, no
estd habilitado para efectuar imputacion penal alguna en relacion a esos
hechos si no fueron incluidos por el fiscal en su requisitoria, como
fundamento de la solicitud de procesamiento; si de todos modos procesa por
esos otros delitos, estara procesando de oficio en relacion a esos hechos. El
principio de congruencia se concibe, generalmente, como un limite a la

potestad jurisdiccional, fundado en las garantias del derecho de defensa (...)



y caracterizado por la necesaria adecuacion del fallo al marco factico
propuesto por las partes. Lo que significa que la congruencia debe valorarse
en relacion a los hechos introducidos por las partes y no, en relacion a la
eventual calificacion juridica que de esos hechos hubieran efectuado las
partes, que, como tal, no vincula necesariamente al juez (iura novit curia)”. Y
sigue: “o se admite que hay ejercicio de funcion jurisdiccional sin accién; o se
arriba a la conclusion, que no nos parece logica, afirmada por el autor
mencionado, en el sentido que hay determinado sector de accién publica,
gue la misma la ejerce el propio érgano jurisdiccional, cosa que también nos
parece un error...Cuando el Ministerio Publico formula su requisitoria,
ademas de pedir el procesamiento por existir elementos de conviccidn
suficientes de la ocurrencia de hechos que configurarian determinado delito,
debe establecer claramente cuales son los hechos que motivan el pedido de
procesamiento, y establecer la calificacion delictual. Esos hechos, y no otros,
son la razon o motivo del pedido fiscal. Esta peticidon limita los poderes del
tribunal, debiendo existir congruencia entre lo solicitado por el Ministerio
Publico y lo que resuelva el juez”.-

4) La explicita discrepancia de la A quo con el dictamen Fiscal
hace a la imputatio facti.- Aquella consiste nhada menos que en una diversa
perspectiva sobre la estructura o referencia subjetiva del tipo penal
seleccionado y Unico posible o aplicable a la plataforma factica propuesta por
el titular de la accién y obviada, resistida o modificada por el tribunal: “...el
hecho arbitrario debe ser capaz de producir un dafio material o moral a la
Administracion o a los particulares.- Si el motivo fue licito, de provecho para
la sociedad -como invocara la Defensa-, aunque el hecho sea un abuso
ontolégico no puede caber la sancién penal” (Cairoli, Curso de Derecho
Penal, FCU, 1995, p. 223).-

Si para el Ministerio Publico, el favorecimiento es lo que califica y
contamina de ilicitud penal, como surge sin esfuerzo del texto y contexto de

su dictamen, al punto que la Defensa argumentd y se esforzé en probar lo



contrario, la A quo no podia desinteresarse del tema (incongruencia
omisiva).- Menos podia discrepar en que el delito quedaria configurado “de
todos modos”, por otras consideraciones ajenas al analisis de si se pretendia
0 no, beneficiar a COSMO, en perjuicio de otros interesados.- La recurrida
rehuso el andlisis de un elemento relevante, como el interés del agente; el
silencio de la A quo respecto a lo argumentado por las partes “...genera una
no deseada denegacion técnica de justicia causante 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, pp.
149, 179. Lorenzetti, Teoria de la decision judicial, Desalma, 2006, pp. 264,
265; Perciballe, El principio de motivacion del fallo en materia penal, RUDP,
4/03, p. 515 ss. Cfm de la Sala: S/166/09, entre otras).-

La figura delictiva imputada es de por si polémica y difusa como
para seguir adelante un proceso donde el Ministerio Publico fue corregido v,
a futuro, limitado por el Juzgado, de forma tan contundente: “...no se
comparte el criterio esgrimido por el Representante del Ministerio Publico y
Fiscal en cuanto a que se concedi6 el respaldo organico a tan solo una de
las cuatro interesadas en participar del remate...”.-

Aunque la Sala discrepara con esta conclusion, no podria
modificarla en virtud del principio non reformatio in pejus.-

En rigor, la A quo razond y proces6 tal como si no hubiera existido
pedido Fiscal.- Es como si ante un pedido de procesamiento por Rapiia, el
Juez discrepara con el animus lucrandi pero decidiera procesar igual por
dicho delito.- Del pedido de procesamiento y de la contestacion de los
agravios, surge que la referencia subjetiva integra su pretension de
enjuiciamiento.- Es inescindible de la conducta concretamente imputada por
él.-

En lugar de cuestionar el apartamiento realizado por la Juez, el
Ministerio Publico lo convalid6 expresamente.- Al menos pudo sefialar que no

compartia una fundamentaciéon tan explicitamente discordante.- Ademas la A



qguo incurrid en incongruencia, al identificar como perjuicio, supuestas
pérdidas millonarias (extremo no mencionado en la requisitoria) sin resultar
debidamente aclarado a qué refiere ni en qué medida las atribuye al
encausado, cuya Unica intervenciéon enjuiciada fue la relativa al otorgamiento
del aval.-

No es posible argumentar que para el delito de Abuso de
funciones en los casos no previstos en la ley basta el perjuicio moral a la
Administracion (non reformatio in pejus).- La alusion que al respecto hizo el
Ministerio Publico en oportunidad de pedir el procesamiento, deriva exclusiva
y enfaticamente, del mentado favorecimiento. Dijo: “No es concebible que en
un Estado Democratico de Derecho, en un periodo de suma trascendencia
histérica para el pais durante el cual cierra la Unica aerolinea nacional y se
crea en forma excepcionalisima un Fideicomiso de Administracion por una
Ley 18.931, con el fin de procurar la transferencia de los activos de PLUNA a
un nuevo titular a través de un procedimiento competitivo publico de
adjudicacién, nada menos que el Ministerio de Economia, y el Presidente del
Banco Republica, interfieran propiciando una preferencia totalmente
inaceptable e ilegitima, en relacion a uno de los interesados en la subasta”

“...Naturalmente ante este tipo de acciones, es palmario el
desprestigio a la buena imagen de la recta Administracion Publica...” (fs.
536-537).-

En suma: el Fiscal vio una trama que la A quo no vio.- Entonces
no habria sido una distinta vision de los mismos hechos, como se expresa en
la contestacion de los recursos, sino que cada uno de los Magistrados
atribuye conductas diversas.- Y ello constituye una clara incongruencia.-

5) El delito imputado se encuentra legislado en el art. 162 del
Caodigo Penal.- Incurre en dicha figura el funcionario publico que con abuso
de su cargo cometa u ordene cualquier acto arbitrario en perjuicio de la
Administracion o de los particulares y cuando ese acto no esté

especialmente previsto en el Codigo.-



El abuso “...es el uso ilegitimo de las facultades, poderes y
medios inherentes al cargo de funcionario publico, y en general toda
conducta contraria a sus deberes” (Maggiore, Derecho Penal, Edit. Temis, 52
edicion, 1950, p. 209).-

Como dice Viana Reyes:

...la arbitrariedad, como rasgo tipico
del acto cometido u ordenado por el funcionario, con abuso de su cargo, y en
perjuicio de la Administracion o de los particulares encuentra su ubicacion
conceptual en el &mbito o esfera de los méviles o motivos del autor de la
conducta” (El abuso de autoridad genérico, INUDEP, afio Il, N° 3-1981, p. 92,
cit. en RDP N° 10, p. 69).-

“Es esencial en la figura, la nota de arbitrariedad, entendida como
un proceder o dictaminar por capricho o contra las leyes de la razén.- Y para
calificar un acto de arbitrario, la nota con que la Ley acota el acto en el art.
162 del C.P., es de caracter necesariamente subjetivo” (S. C. de J., Sent.
400/09, RDP N° 20, c. 6, p. 475).-

Maggiore (ob. cit., p. 210) dice que debe examinarse “...caso por
caso si el hecho constituye un abuso de poder.- En general podemos
distinguir este abuso en sentido objetivo y en sentido subjetivo.- Se tiene el
primero cuando el acto es sustancial o formalmente contrario a la norma que
regula el campo de la actividad funcional, en que el funcionario se mueve
para cometer el hecho acriminado, sea que exceda los limites de su propia
competencia, sea que no observe las formalidades prescriptas por la ley.- La
arbitrariedad se presenta también en el acto discrecional, no s6lo cuando se
violan las normas legales para el ejercicio de él, sino cuando se le realiza por
un fin distinto de aquel para el cual ese poder fue conferido (détournement de
pouvoir).- Esto sucede cuando el mavil del acto discrecional es contrario al
interés privado (de secta, de enemistad, de venganza, de prepotencia).- En
tal caso, la arbitrariedad objetiva coincide con la subjetiva, que es la
conciencia de violar las normas que regulan la propia actividad funcional” .-

En la citada Sentencia N° 400/09, la Suprema Corte de Justicia



dijo que “El medio tipico para cometer el delito examinado es el abuso del
cargo, que significa el uso ilegitimo de las facultades, poderes y medios
inherentes al cargo publico que se ejerce, comprendiendo todas las
posibilidades de conductas ilegitimas, que —segun indicara la casacion
italiana- pueden ser: la usurpacion de un poder no conferido por la Ley, el
exceso en los limites de la propia competencia, el abuso del propio poder, el
obrar fuera de los casos establecidos por la Ley y la inobservancia de las
formalidades legales prescriptas (Maggiore, Tratado, Vol. Ill, Bogota 1955,
pag. 209 y especialmente nota 114)” .-

Analizada la prueba recibida, no se advierte que la actuacién de
C. se apartara de la que correspondia a su cargo.- El, como Presidente del
Banco, podia conceder autorizaciones hasta el 1%.- Para las que superaran
esa cantidad se requeria el consentimiento de los demas directivos.- Y eso
fue lo que hizo el encausado.-

El art. 2 de la Carta Organica del BROU faculta al presidente,
asistido del Gerente General, a otorgar poderes.- A su vez su art. 14 exige
que, cuando los créditos o préstamos excedan el 1% (uno por ciento) del
Capital integrado y reservas del Banco, la respectiva concesion requerira el
voto conforme de tres Directores.-

Existia urgencia en la realizacion del remate en funcion del plazo
maximo de sesenta dias para concretarlo.- C., a fs. 9, refiriéndose a la
urgencia en conceder el crédito, dijo “...Esta operacion tiene la particularidad
de que se apoyaba en una Ley que daba un plazo maximo de sesenta dias
para la realizacion del remate de los aviones de PLUNA y ademas en el
requisito también legal de que los oferentes debian entregar un aval que sélo
podia estar otorgado por un Banco regulado por el Banco Central del
Uruguay o por el Banco de Seguros del Estado.- Ese requisito de sesenta
dias para que un eventual interesado pudiese evaluar los aviones, estudiar la
viabilidad del negocio y presentarse ante una institucion financiera local para

solicitar un aval era tan exiguo que debimos recurrir a procedimientos de



excepcion y presentarse ante una institucion financiera, maxime teniendo en
cuenta que los eventuales oferentes eran en su totalidad empresas no
residentes, por lo cual no tenian antecedentes crediticios en el sistema local.-

De esa forma, teniamos dos alternativas: procesar rutinariamente la solicitud

del aval y por lo tanto frustrar el remate por la ausencia de oferentes o
viabilizar estas solicitudes con la informacibn minima béasica y con una
garantia que respaldara al banco de tales incumplimientos” .-

En ese contexto, el encausado recibié del entonces Ministro de
Economia Ec. F.L., una comunicacion telefénica a efectos de conocer si
existian interesados en obtener avales por dicha institucién bancaria.- A fs.
15 C. manifesto: “...El dia viernes 28/9/12 el Ministro de Economia me llama
solicitandome informacion acerca de si existian interesados que estuviesen
solicitando los avales correspondientes, para presentarse al remate de los
aviones de PLUNA del 1° de octubre siguiente.- En ese momento hice las
consultas del caso, donde se me informa que existian dos empresas que
habian solicitado aval para presentarse al remate citado, una de ellas era la
empresa COSMO LINEAS AEREAS” .-

A esa conversacion telefonica también se refirio F.L..- Este, a fs.
126, manifesté: “...El dia viernes 28 tengo una comunicacion telefénica con
el Presidente del Banco Republica F.C., para informarme sobre la tramitacion
de avales quiero aclarar que la respuesta que recibo es que hay dos
empresas gestionando avales.- Yo sabia que una no era el Sr. Molinari.-
Ninguna de las dos podia ser el Sr. Molinari porque me hablaba de un
instrumento de garantia diferente.- Y sabia que un grupo espafiol MONT
FORTELCO, estaba preparando su presentacion en la subasta el Sr.
Bermudez creo que es el representante que se presentd, y sabia que
pretendia tramitar el aval en el BROU.- ...Ese fue el contenido especifico de
mi comunicacion telefénica con el Sr. C., no hubo ninguna mencién a
nombres de empresas...” .-

6) El 1°/10/12 C. recib6é otra comunicacion telefénica del Ec.



Lorenzo donde éste le solicitd los maximos esfuerzos para emitir el aval para
el remate a la empresa que se acercara a solicitarlo.- A fs. 127 dijo “...la
Gnica gestion relativa a la emision de los avales por parte del BROU que yo
realicé personalmente.- Eso ocurrid en una llamada telefonica, al mediodia
del propio dia de la subasta, el lunes primero de octubre.- Nosotros
habiamos constatado que las dos empresas (la espafiola MONT FORTELCO
y la que L.M. acercaria a la subasta), (no menciono el nombre COSMO
porque yo aun no sabia como se llamaba esa empresa), tenian previsto
tramitar los avales ante el BROU.- Ese es el motivo y el fundamento de mi
llamada.- Yo le digo al presidente del BROU que el Sr. L.M., me dijo en
presencia del MTOP que una empresa se acercaria a tramitar un aval al
BROU.- “Quiero aclarar que esta informacion que le transmiti a C. estaba
también afectada por esa desconfianza y prudencia que tenia con respecto a
todo lo que se me decia, yo no tenia la seguridad de que eso fuera a ocurrir.-
Si ocurria, le estaba solicitando al BROU que hiciera los maximos esfuerzos
gue tuviera a su alcance para emitir ese aval en particular.- La solicitud que
le estaba haciendo es una solicitud que solo la puede hacer el Ministro de
Economia al Presidente del BROU en persona, porque de acuerdo a la
nueva Carta Orgéanica de la institucion, el presidente era el Gnico funcionario
del BROU que podia respaldar a sus servicios para emitir un aval de esta
empresa o de cualquier otra a tres horas de la subasta, sin mediar reunion de
directorio...” .-

El encausado, a fs. 10, manifestd: “...Respecto de la operacion
en cuestion debo decir que en primer lugar hubo negociaciones entre esta
empresa COSMO vy el Poder Ejecutivo para su participacion el remate.- A
partir de ellas el Ministro de Economia me informa que esta operacion cuenta

con el respaldo del M. E y Finanzas y por lo tanto a pesar de la insuficiencia

de garantias solicitadas pero aun no recibidas por el Banco al momento de la

concesion del aval, entendimos que era una operacion absolutamente

sequra.- Inmediatamente después recibimos garantia de la empresa COSMO




a satisfaccion del banco” .- (El destaque pertenece a la Sala).

Esa garantia de la que habla C., como surge de sus dichos en la
foja referida, “...fue presentada en la semana del remate, posterior al dia
lunes de la subasta y consisti6 en una fianza solidaria extendida por
BOSTON Compaiiia Argentina de Seguros S.A.”.- Agregl que se trata de
“...una empresa de reputacion en Argentina, entre cuyos clientes estan las
mayores empresas de Argentina” .-

A pesar de la falta de informacién reconocida respecto de
COSMO, C. -como dijo a fs. 15-, contaba con dos razones de peso para
instruir que se le otorgara el aval: “...la primera el respaldo a la operacion por
parte del M. E. (y) Finazas y en segundo lugar que el cliente que tramito ese
aval a favor de la empresa COSMO fue el Sr. Juan Carlos L.M., cliente de
larga data en el BROU y de cumplimiento intachable, por lo cual entendimos
gue era una operacion perfectamente garantizada por la palabra de los
intervinientes y por el respaldo del Sr. L.M.” .-

7) Como se dijo, el Presidente del BROU estaba facultado para
otorgar avales vy, si superaban cierto monto, necesitaba el consentimiento del
Directorio.- Anuencia que puede ser concedida a posteriori, como no era la
primera vez que sucedia.- Asi lo dice el Director Alejandro Irastorza a fs. 82
manifestd: “...C. tiene facultades de otorgar determinado crédito y la sesion
siguiente inmediata la tiene que resolver el directorio.- Nosotros nos
teniamos que haber reunido el jueves 4 de octubre, no hubo sesién por un
problema de enfermedad y por eso quedo para el 8 y mi voto fue negativo...”.

C., antes de dar el aval, hablé con dos directores del BROU,
guienes asintieron la concesion del mismo.- El encausado, a fs. 10, relato “...
realicé una consulta con el Vice Pte. y segundo Vice Pte. y al contar con los
votos necesarios para aprobar la resolucion en directorio en la sesion
siguiente, di instrucciones en el sentido de que se diera el aval
correpondiente”.-

Las palabras del encausado fueron confirmadas por los dos vice



presidentes de la institucién bancaria.-

Jorge Perazo, a fs. 85, dijo: “...el Pte. del Banco el Sr. C. me
convoco el dia 1° de octubre, para plantearme la concesion por parte del
banco de un aval a la firma COSMO, lo cual significaba condiciones
especiales.- Habia un tema de urgencia y lo que me preocupo en forma
inmediata cuales era (n) las posibilidades que el banco tuviera en el
otorgamiento un perjuicio patrimonial.- Acepté las condiciones, el banco no
iba a tener perjuicios patrimoniales por dos motivos, primero habia una
intervencion del Ministro F.L. interesado en el tema, estableciendo que el
banco iba a tener una garantia valida y mientras tanto el M.E.F. iba a ser
garantia del banco, esa garantia se otorgaba hasta tanto se constituyera una
garantia sélida a juicio del banco, lo cual se concret6 en los siguientes dias...
En segundo lugar, el otro elemento importante a mi juicio era que, quien
habia iniciado todo el procedimiento para la solicitud del aval, fue el Sr. L.M.,
cliente del Banco de muchos afios, muy buen cliente él y las empresas a las
cuales esta vinculado, por consiguiente constituia cero riesgo para el
banco” .-

En sus declaraciones, el testigo hablé de lo frecuente que es la
realizacion de operaciones por el monto de la de autos, asi como a la
decision tomada en forma urgente y avalada posteriormente.- A fs. 113
manifesto: “...Para el BROU el monto de este aval, son parte de operaciones
crediticias absolutamente comunes considerando los montos del patrimonio
del banco, asi como de sus activos y utilidades.- La segunda precision es
que cuando planteo que es comun esta operacidn es respecto a que se
tomen decisiones urgentes y luego sean aprobadas por el Organismo que
corresponde, es lo que se llama habitualmente la <aprobacion de lo
actuado>.- “Este caso, es un caso especial, porque habia una urgencia que
trascendia al BROU, habia una urgencia del Gobierno, y si no se hacia la
subasta ese dia se perdia todo.- Fue especial porque teniamos alguna

documentacion de la empresa, que se complementaria a posteriori y me



parece importante destacar que operaciones otorgadas en forma urgente y
que se aprueba a posteriori, es totalmente comun en la operativa del
BROU".-

El otro Director (Danilo Vazquez) se expreso de modo similar.- A
fs. 88 narré que el “...1° de octubre de este afio fui consultado por el Sr.
Presidente C. sobre esta operacion y me dijo que habia tenido una llamada
reciente del Ministro de Economia, solicitando la posibilidad de que el banco
otorgara una garantia de mantenimiento a una empresa que iba a ser
referenciada por el Sr. L.M. y que iba a presentar los recaudos en la division
correspondiente del banco para su tramite.- De la conversacidén que tuve con
C. le manifesté que uno podria considerar una operacion de este tipo o sea,
una garantia de mantenimiento de oferta donde no habia un desembolso
efectivo de dinero, a una empresa que pudiera verificarse las condiciones
basicas para ser sujeto de crédito presentando los recaudos necesarios
como ser estatutos, quien la representa, balances y estado de resultados y a
efectos de viabilizar esta operacion deberia exigirse, dadas las urgencias,
una garantia a satisfaccion del banco por el monto total del aval.- El banco
exigiria una garantia que cubriera la eventualidad de un incumplimiento en el
futuro.- En tales condiciones no tendria problema en lo personal de
acompanar la resolucion cuando llegara al Directorio...”.-

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 Irastorza- aprobd “...lo actuado por los servicios de acuerdo a
las instrucciones recibidas, al otorgar un aval a COSMO LINEAS AEREAS
S.L. a favor del Ministerio de Economia y Finanzas y con destino a afianzar
ante dicho Organismo la garantia de mantenimiento de oferta en el remate
de aviones de PLUNA S.A. efectuado el dia 1.10.2012...".-

8) Entonces, pese a no contarse con toda la informacion, el aval
fue otorgado debido a la urgencia.-

C., afs. 12, relaté que llamo al Gerente R.G. “...indicandole que



la emision del aval a pesar de la urgencia y de la todavia insuficiencia de la
informacion contaba con el respaldo del M.E. y Finanzas, si no llegaba a
completarse la garantia requerida por el Banco a la empresa COSMO y por
lo tanto a fin de viabilizar un remate de una actividad que tenia un inmenso
impacto en la actividad econdmica del pais (turismo, ingresos, hoteleria,
restaurantes) y que el BROU tiene como misién el desarrollo de la actividad
economica del pais, entendimos que era de caso viabilizar dicho aval.- Por
otra parte la relacion entre M.E.F. y el BROU es una relacién donde hay
créditos y débitos continuos de gran magnitud, de colaboracion para cumplir
los objetivos de la politica econdmica y que si bien esta operacion millonaria
en dolares puede entenderse significativa para una persona o0 para una
empresa, es una operacion de rutina para el BROU y en la medida que
fracasara la misma el beneficiario no era un particular sino el propio M. E.
Finanzas” .-

El aval fue autorizado a la Unica empresa en condiciones de
presentarse al remate y resultar adjudicataria.-

Hubo otra empresa extranjera que se interesé en obtener el aval.-
Pero la misma, de la cual el banco no tenia referencias, ni culmin6 los
tramites necesarios, C., a fs. 15, dijo “...Esta empresa habia solicitado un
aval a cambio de la prenda de titulos que poseia en Europa y por razones
operativas no se llegaba a tiempo para poder constituir la prenda.- Era
sumamente complicado y se acordo entonces la realizacion de un depdsito
por el monto del aval.- Dicho depésito no llegé en tiempo antes del remate
por lo cual el aval no fue emitido”.-

Sobre esa empresa, a fs. 96, Lorenzo dijo “...El problema con el
aval de este segundo grupo era distinto del que me parece, ocurrié en
relacion al aval de esta otra empresa COSMO, porque ese grupo no tenia

antecedentes crediticios nacionales, ni tenia ninquna referencia comercial

conocida en nuestro pais.- Entonces el BROU les exigio, como no podia ser

de otra manera, que hubiera un respaldo con una garantia de muy buena



calidad, bonos o un depdésito especifico para estar correctamente contra
garantizando la emisién del aval.- Y el fiduciario en mi Ultima comunicacion
telefonica con él, me dice que esperd hasta el Ultimo minuto antes de salir
para la subasta esperando el SWIFT de la transferencia, que es la
documentacion de que la contragarantia que requeria el Republica estaba
disponible” .-

De forma concordante se expresaron todos los protagonistas que
fueron interrogados al respecto, en particular, Garcia: “Preg. Recuerda si
habia otros interesados que hubieran realizado tramites ante el BROU para
el otorgamiento del aval para poder presentarse en la subasta. Cont. Al
1/10/12 no tenia conocimiento que alguna otra empresa se hubiera
presentado al banco para solicitar una garantia para la subasta. No obstante
en forma posterior me entero de que si habia existido otra empresa, y que se

habia presentado en la division finanzas dando como garantias unos bonos

los cuales no pudieron calificar”. “Preg. Si no fuera por la intervencion del

Pte. del BROU los servicios del banco hubieran otorgado la garantia de
mantenimiento de oferta. Cont. La operacion tal como se lo informara al Sr.

Pte. no reunia las condiciones para ser acordadas. Por lo cual entiendo yo,

que dada la urgencia, el interés nacional, respaldo del MEF vy, la presencia de

un importante empresario, fueron elementos que se tuvieron en cuenta”.

Por ende, no era relevante que C. hubiera obviado informar a los
otros integrantes del Directorio del BROU, sobre la existencia de otros
interesados: no llegaron a “calificar”.

En la perspectiva del encausado, la Unica forma de que el remate
no se frustrara, ese ultimo dia del plazo legal, era permitir a COSMO, la
empresa “traida” o “presentada” por un cliente de primera linea del BROU,
respaldada por el MEF, otorgar el polémico aval. No hubo propdsito espurio,
como aclararon los Magistrados preintervinientes.

Por ende, no puede presumirse que C. haya impartido directivas

sin importarle que COSMO tuviera o no capacidad financiera para adquirir los



aviones. No fue alegado ni hay prueba de algo semejante. La intencion de
favorecer, que como se dijo, constituye la piedra angular del pedido de
procesamiento y cuyo examen fue indebidamente soslayado en la recurrida,
no surge de las actuaciones practicadas.

La reticencia o las contradicciones que se atribuyen al imputado,
no alcanzan a desvirtuar esa conclusion objetiva y razonable; ni lo hacen per
se, culpable de delito alguno.

Corresponde entonces la clausura del sumario, si lo Unico que
resta es la general desaprobacion de una conducta por un resultado que se
dice deficitario para el Estado, sin que a ese respecto la recurrida
proporcione la necesaria explicacion acerca de qué manera la conducta de
C. implico “al Estado Uruguayo y por consiguiente a toda la poblacion
pérdidas econdmicas millonarias a las que se debid, se debe y se debera
continuar haciendo frente” (fs. 721).

Como dijo la SCJ, mutatis mutandi: “Se coincide con la
discordia...en cuanto a que en autos no surge articulado el perjuicio (moral o
material) inferido por la conducta del imputado a la Administracion o a los
particulares requerido como referencia subjetiva del art. 162 C.P., expresion
que al decir de Bayardo Bengoa "... es... la pauta psiquica... que sirve de
base a la intencion del sujeto activo” (Tratado de Derecho Penal Uruguayo, T.
1V, pag. 218)..."

“...no se configur6 la referencia subjetiva del tipo penal
mencionada.

“En tal sentido hay que sefalar que, significativamente, en
ninguno de los pronunciamientos antecedentes se indica de que maneray en
que medida la conducta del imputado perjudico a la Administracion
(obviamente parece impensable un perjuicio a los particulares). Mas alla del
subrayado enfatico de fs. 1192, la mayoria de la Sala de mérito no consigné
en que consistié el perjuicio a la Administracion...En conclusién, estima la

mayoria de la Corte, que la Sala de mérito aplico erroneamente el art. 162



del Codigo Penal al no ponderar la ausencia del perjuicio para la
Administracion, legalmente requerido” (Sent. N° 248/2006).

Demas esta decir que es deber funcional de la Sala, sustraerse a
la opinion publica, los medios de comunicacion, actores politicos, grupos de
presidn, no juzgar en base a reglas de buena administracion, ni presunciones
de dolo, etc.

El debido proceso y el principio de legalidad imponen decidir y
motivar en mérito a la prueba de hechos con posibilidad de defensa y
subsuncion en conductas predeterminadas por la normativa penal vinculante.
Con este sentido, el principio de inocencia impide modificar el umbral de la
prueba cuando se trata de indagados con altas responsabilidades, o
categorias de delitos cuyo esclarecimiento reviste cierta complejidad.

Por los fundamentos expuestos, lo dispuesto en las normas
citadas, EL TRIBUNAL.:
RESUELVE:

Revocase la resolucion impugnada y clausarase el su  mario
respecto al encausado. Téngase por cancelada la cau cion.-

Oportunamente, devuélvase.-

Dr. Alberto Reyes Oehninger Dr. Rolando Vomero Blanco
Ministro Ministro

Dr. Sergio Torres Collazo
Ministro //DISCORDE

//El aspecto adjetivo

No se esta en el sub-examine -en sustancia- ante un supuesto en el
gue se haya fallado sobre una cuestion distinta o ajena al objeto del proceso,
con prescindencia de la imputatio facti deducida.-

El tan mentado requerimiento luce glosado a fs. 509-541. En su



capitulo Ill, en la breve resefa introductoria que en él se realiza, se expresa
que “El lunes 1 de octubre de 2012, fecha de la subasta, aproximadamente
al mediodia el Sr. Ministro FL. se comunica telefénicamente con el
Presidente del Banco Republica, F.C. (anterior llamada: el 28/09/2012),
expresandole -segun sus dichos- que el Sr. L.M. le habia manifestado que
acercaria a una empresa, y que “Si ello ocurria, le estaba pidiendo al BROU
gue hiciera los maximos esfuerzos que tuviera a su alcance para emitir ese
aval en particular’. Puso asimismo en conocimiento que se encontraba en
las instalaciones del Banco, El Fiduciario L. con los representantes del grupo
espafiol, Mont Fortelco (fs. 95/96). Dicha empresa, estuvo gestionando la
garantia ante el Banco Republica”; para luego sefialar que
“aproximadamente a las 13 hs. de ese dia, se presenta ante la Sucursal de
Ciudad Vieja, el Sr. H.A.C.S. en representacion de la aerolinea COSMO S.L.,
y se le otorga un aval de mantenimiento de oferta s in cumplir las
condiciones necesarios al efecto " (fs. 526).-

También se indica en otro tramo del dictamen (fs. 533): “resulta
contundente que al momento de otorgar el aval del 1  ° de octubre de
2012, el Banco Republica, no contaba con la informa  cién necesaria -ni
siguiera minima-, acerca de la empresa avalada” . Y sigue: “a) La
documentacion acercada por H.C.S., era harto insuficiente, y los tiempos
para su concesion muy limitados. Este se hizo presente ese mismo dia en el
edificio bancario de Ciudad Vieja préximo a las 13 horas, y el remate se
celebraria a las 15 horas en la zona del Prado. La declaracion del Gerente
Ejecutivo de Divisibn Empresas del Banco Republica, el testigo R.G. , es
muy ilustrativa en este Ultimo aspecto; a saber declara: “... recibo la llamada
del Pte. del Banco Ec. C.. Me pregunta sobre el aval, le comunico las
condiciones que me habia dado el solicitante para la misma y que al ser una
firma extranjera que no tenia antecedentes en el banco y el solicitante no
habia ofrecido ninguna garantia en su respaldo, no podiamos considerar la

garantia de mantenimiento de oferta. A lo que el Ec. C. me indica que se



trataba de un tema de interés nacional ... que él tenia el consentimiento de
los directores del banco necesarios para la aprobacion del aval. La ejecutiva
de cuentas estuvo presente también en esta conversacion, y se contaba en
ese momento con muy poca informacion de la empresa COSMO.” (fs. 187).
En relacién a la documentacion que se tenia en el momento de otorgar la
garantia, contesta: “lo que teniamos era lo dicho por el Sr. Presidente, el
respaldo del M. de Economia” (fs. 187vto.). b) El informe formulado por el
Banco Central del 15 de noviembre de 1992 -en base al pedido de informe
gue presentara el legislador Jorge Larrafnaga, por intermedio de la respectiva
Camara de Senadores, art. 118 de la Constitucion-, es explicito en cuanto a
que, aun al momento de aprobarse el aval cuestionado, era insuficiente
dicha informacion. A saber textualmente determina: “Con la evaluacion
realizada hasta ese momento, ser verific6 que con la informacion que
contenia la carpeta del cliente era insuficiente para valorar el riesgo de
crédito asumido (Art. 269 de la RNRCSF y Comunicacion 2006/195) y que, al
momento de realizada la operacion, no se contaba con los datos
identificatorios a que refiere el articulo 297 de la RNRCSF sobre Cosmo” (fs.
158). c) actuacion de la entidad bancaria por cuanto aun el 24 de octubre de
2012, continuaba reiterando solicitudes de documentacion a la empresa
COSMO S.L. (Documento XVII, Anexo Documental)”.-

El pedido trajo ademas a colacién declaraciones del imputado y otro
tramo del testimonio del Gerente Ejecutivo del BROU (R.G. ), “funcionario
desde hace 40 afios en la institucion, (que) declara respecto a la habitualidad
de tramitar avales en forma telefénica: “No, no es habitual. Evidentemente en
este caso por los motivos de urgencia y con el respaldo del M.E.F., fue
considerado asi en el ambito superior del directorio” (fs. 187vto.)” (fs. 535).-

Posteriormente sostuvo: “en la especie, el Ministerio de Economia, en
la persona de F.L., ilegitimamente operd de garante verbal frente al Banco
Republica, en favor de una empresa extranjera COSMO S.L., mientras ésta

entregara con posterioridad al 1° de octubre 2012, la Pdliza pendiente” (fs.



536).-

A la par de ello calific6 de inadmisibles los argumentos manejados por
los indagados (entre ellos el Ec. C.), para justificar su actuaciéon. No es
concebible -dijo- “que en un Estado Democratico de Derecho, en un periodo
de suma trascendencia historica para el pais durante el cual cierra la Gnica
aerolinea nacional, y se crea en forma excepcionalisima un Fideicomiso de
Administracion por la Ley 18.931, con el fin de procurar la transferencia de
los activos de PLUNA a un nuevo titular a través de un procedimiento
competitivo publico de adjudicacion, nada menos que el Ministro de
Economia, y el Presidente del Banco Republica, interfieran propiciando una
preferencia totalmente inaceptable e ilegitima, en relacion a uno de los
interesados en la subasta” (fs. 536-537). Y en referencia expresa al
imputado, dice que éste: “... aceptando esta situacion irregular, instruyo
a personal subordinado a efectos de conceder indebi damente el
cuestionado aval, sin la informacion necesaria, permitiendo que en
definitva, COSMO S.L. fuera el Unico mejor postor”, para culminar
sosteniendo: “Desde luego que dichas actuaciones exceden la mera
irregularidad administrativa, determinando una clara desigualdad con
respecto a las restantes empresas interesadas en participar en la subasta.

Se trata de verdaderos actos _ arbitrarios cometidos con abuso del poder

funcional que ostentan los indagados, en virtud de Sus respectivos
cargos publicos ” (fs. 537).-

Bien leido entonces el dictamen, emerge en forma nitida que en él la
Fiscalia no se limita a cuestionar penalmente el supuesto beneficio, ventaja o
privilegio concedido a COSMO S.L.; sino que en el reproche incluye toda la
mecanica previa cumplida (por el imputado) para hacer viable el
otorgamiento del aval, lo que ciertamente conduce al descarte del agravio de
orden formal.-

La intencionada -legitimamente intencionada, se aclara- lectura que del

pedido de enjuiciamiento hace la Defensa, fraccionandolo segun su interés,



ciertamente no logra disimular lo obvio: la conducta que el MP busco
reprochar al Ec. C. no se circunscribidé al supuesto fin perseguido (que en
puridad no es un acto, sino la consecuencia de ciertos actos), y abarco sus
acciones relacionadas con el otorgamiento del aval a la empresa COSMO
S.L., que se gestaron a partir de la comunicacion telefénica recibida del
Ministerio de Economia y Finanzas.-

Con este cuadro, que el MP haya puesto énfasis en un aspecto del
tema, y que la A-quo lo haya puesto en otro, ciertamente no alcanza a
configurar un supuesto de incongruencia, que permita sostener en fase de
procesamiento (arts. 125y 132 CPP) que se actud ex officio; en tanto ambos
magistrados, en ultima instancia, han coincidido en lo relevante: la presencia
del perjuicio que el tipo requiere, y que el abuso funcional en el que
presuntamente habria incurrido el Ec. C. se verifico a partir de su directa y
relevante incidencia en el proceso que condujo a la indebida concesiéon del
aval.-

La consideracion literal -y descontextualizada- de algunas frases del
pedido, ciertamente no alcanza para abonar la conclusiéon de que medio
cambio de la pretension, y que el imputado vio vulnerado su derecho a la
defensa. La recurrida en esencia decidié sobre lo litigado, y con arreglo a las
pretensiones deducidas; lo que excluye todo supuesto de ultra o extra petita:
“La precision en la determinacién en el objeto debe exigirse, en suma, en el
grado en que ella sea necesaria, siempre aplicando el criterio finalistico que
atiende al fin que el acto se propone y a la idoneidad de que debe estar
revestido para alcanzarlo ... también los hechos son a veces susceptibles de
enunciacion general; y ... cuando ello ocurre, deben tenerse por enunciados
los extremos particulares que aquélla comprende” (Odriozola, "Interpretacion
de la demanda”, Rev. Judicatura, No. 10, p. 252).-

Pues cabe recordar que si bien la interpretacion de la demanda debe

revestir cierto rigor: “... al mismo tiempo admite una cierta elasticidad, la

necesaria para contemplar el fin procesal, esto es, el hecho de que el



proposito del proceso - que lo requiere y lo justifica- es hacer efectivo un
derecho necesitado de proteccion. Por lo dicho, nunca se podra preferir a la
voluntad declarada la meramente interna, que, por no objetivada, carece de
relevancia. Pero si se podra optar, entre dos sentidos posibles, por aquél que
sea mas logico atribuir al demandante, de acuerdo con el conjunto de sus
manifestaciones, con el interés tutelable que surge de las mismas y con la
utilidad que tedricamente debe deparar todo proceso” (ob.cit., p.250).-

El aspecto sustantivo

Aduce la Defensa que “se han atribuido al Ec. C. una serie de
falencias técnicas del aval emitido que, naturalmente, implicaran a lo sumo y
en el peor de los casos, eventuales errores materiales de los funcionarios
intervinientes en la emision del mismo, pero en modo alguno pueden ser
atribuidos per saltum al jerarca maximo de la institucion (nullum crimen sine
actio)”.-

A la luz de lo que surge de autos, el argumento no se muestra
convincente.-

No emerge, al menos por ahora, que el imputado se hubiera limitado a
incurrir en eventuales errores materiales en la emision del aval, como se
arguye.-

Resulta evidente que en los hechos, lo que hubo fue un intencionada
actividad dirigida, inequivocamente, a viabilizar a toda costa y como diere
lugar, la presentacion de una empresa en especial (COSMO S.L.) a una
subasta que ya habia sido postergada por falta de interesados concretos.-

En ese marco, las directivas que impartié al personal del banco que
presidia, luego que recibid la comunicacion telefonica del PE, en modo
alguno traduce un accionar involuntario, irreflexivo; sino, precisamente, lo
contrario.-

La hipdtesis del error que se esgrime, entonces, no es de recibo, en
tanto no solo se encuentra huérfana de respaldo en la prueba reunida, sino

gue se halla en abierta pugna con toda praxis. Maxime si se pondera la



dilatada experiencia bancaria del imputado, su condicibn de Economista
profesional, y la alta jerarquia que ostentaba en la institucion de mencioén.-

En esencia, lo que hubo fue un deliberado y consciente actuar de parte
del Presidente del BROU, destinado, en aras de un supuesto y brumoso
“interés nacional”, a que sus subordinados saltearan todas y cada una de las
normas minimas de prudencia que deben presidir la actividad, con la
finalidad de que el Directorio estuviera en condiciones de aprobar un aval a
favor de una empresa, que notoriamente ninguna institucion bancaria en su
sano juicio, podia otorgar.-

Es evidente que no existié una atribucion per saltum al Ec. C. de la
responsabilidad por el camulo de irregularidades que se sucedieron en el
otorgamiento. En tanto fue éste -precisamente- quien abusando de su
condicion, y a sabiendas (se insiste en ello), que el aval (por un monto
millonario) no podia ni debia darse; contra toda légica y toda razoén, se
transformé en el principal motor de las irregularidades mencionadas in
extenso por los magistrados del anterior grado, influyendo e instruyendo de
tal manera a sus subalternos para que éstos no tuvieron mas opcion que
acceder a sus dictados.-

El testimonio de un alto jerarca del BROU, Gerente de la Division
Empresas, Sr. R.G., de vasta trayectoria (fs. 533-534), es altamente
llustrativo de la a todas luces irregular operativa que hubo de desarrollarse
por los servicios de la institucion, a partir de la deliberada iniciativa del
imputado para posibilitar la presentacion contra viento y marea de COSMO
S.L: “... recibo la llamada del Pte. del Banco Ec. C. me pregunta sobre el
aval, le comunico las condiciones que me habia dado el solicitante para la
misma y que al ser una firma extranjera que no tenia antecedentes en el
banco y el solicitante no habia ofrecido ninguna garantia en su respaldo, no
podiamos considerar la garantia de mantenimiento de oferta. A lo que el Ec.
C. me indica que se trataba de un tema de interés nacional ... que él tenia el

consentimiento de los directores del banco necesarios para la aprobacion del



aval. La ejecutiva de cuentas estuvo presente también en esta conversacion
y se contaba en ese momento con muy poca informacion de la empresa
COSMO” (fs. 187).-

Por de pronto, si algo faltaba para dejar afirmado este extremo, el
pasaje del informe del BCU que el MP transcribe, lo despeja de forma
definitiva: “Con la evaluacién realizada hasta ese momento, se verificé que
con la informacién que contenia la carpeta del cliente era insuficiente para
valorar el riesgo de crédito asumido (Art. 269 de la RNRCSF y Comunicacién
2006/195) y que, al momento de realizada la operacion, no se contaba con
los datos identificatorios a que refiere el articulo 297 de la RNRCSF sobre
Cosmo (fs. 158)” (fs. 534).-

Que la decision final haya sido adoptada por el Directorio (requisito que
estaba fuera del alcance del Ec. C. soslayar), en el fondo nada implica a su
favor; por dos razones: una, la eventual responsabilidad de otros no alcanza
para exculparlo; y dos, porque el asentimiento que dieron dos miembros del
Directorio: “él tenia el consentimiento de los directores del banco necesarios
para la aprobacion del aval” (fs. 187), notoriamente no santifica la irregular
operativa bancaria previa que se monté a su influjo para habilitarla a toda
costa, y posibilitar que pudiera presentarse quien en puridad no estaba en
condiciones de hacerlo.-

Por de pronto también es menester destacar que lo que se reprocha al
imputado no es su actuacion en lo que supuestamente se tratd de una simple
operacion de crédito, como se aduce; sino la forma como éste, usando mal
su condicion de maximo jerarca de una institucién bancara puablica, maniobré
para que los servicios administrativos -contra todas las leyes que gobiernan
la I6gica y la razon- dejaran expedita la via para propiciar la aprobacion.-

Tampoco el razonamiento que hace hincapié en el supuesto margen de
aleatoriedad y riesgo que impregna este tipo de decisiones, alcanza para
situarlo al margen del reproche. Si bien es cierto que dicho espacio existe,

para poder justificar situaciones como la ocurrida, la decision debe estar



precedida de un actuar profesional, destinado a minimizar en todo lo posible
un resultado adverso. Cosa que -huelga decirlo- no ocurrid, precisamente por
influjo del maximo jerarca de la institucion, el Ec. C..-

Para expresarlo de otra forma: el natural alea que impregna este tipo
de actividad, ciertamente no otorga licencia para que la autoridad de una

institucion bancaria publica (como es el BROU), haga o apruebe cualquier

cosa, y de cualquier 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 de un tema de interés
nacional ... que él tenia el consentimiento de los directores del banco
necesarios para la aprobacion del aval”.-

Demas estd decir que lo que aqui se hizo -al influjo del imputado
ciertamente- no fue buscar minimizar ese riesgo, sino maximizarlo (y
adrede).-

También se ha sostenido que la atacada “interpreta en forma erronea el
concepto penal de autoria, valorando equivocadamente el concepto de
“actos consumativos” en relacion al reato de marras, que al parecer traslada
exclusivamente al momento de la transmision verbal de una instruccion (al
funcionario Garcia) y no, como debe serlo, al momento previo de adopcién
de la resolucién organica favorable”.-

No es compatrtible el agravio.-

Lo que se reprocha al procesado -como bien dice el Sr. Fiscal- es un
actuar voluntario que reflej6 un proceder individual, en el que impartid
ordenes concretas y directas a sus subordinados “para la facilitacion del
otorgamiento del aval a COSMO S.L., en acto abusivo por excelencia, apto
para causar perjuicio tanto a un particular, como a la Administracion”, con
clara conciencia de su disvalor.-

Y esto, a la luz de lo que sucedid, mas alld de cuales fueron las



razones que lo movilizaron (de buenas intenciones estd empedrado el
infierno), al menos por ahora, no ha podido ser rebatido: “En los aspectos del
dolo no es posible la confusidon con los motivos que impulsan a delinquir,
toda vez que -como ya se ha sefialado hace mucho tiempo- éstos, buenos o
malos, resultan siempre extrafios a la nocién del dolo” (Bayardo, DPU, T.II, p.
97).-

En este mismo orden es menester destacar que la premisa que se
ensaya para sostener que su conducta, lejos de perjudicar a la
Administracion, se constituy0 en un verdadero éxito financiero para ésta,
para ser francos, en atenciébn a lo que posteriormente se dio, tampoco
persuade.-

Si esa actividad -a todas luces arbitraria- irrogd 0 no un perjuicio
efectivo a la Administracion o a los particulares, en sustancia no es relevante.
Para la configuracion de la figura lo que importa es su aptitud para causarlo;
y ese requisito, en la especie, mal que le pese al apelante, se ha visto
cumplido con creces (Cfm. Camafo, Tratado de los Delitos. p.127).-

La referencia subjetiva del tipo: "en perjuicio de la Administracion o de
los particulares”, ademas de material, también puede ser moral, no
requiriéndose que se concrete para que el delito se ocasione; en tanto se
trata de un delito de peligro, bastando que la accion del perpetrador sea habil
para generar un dafio (Cairoli, Curso, T.IV, pp. 223, Maggiore, Derecho
Penal, P. Especial, V.1, pp. 211-212, entre otros).-

Ciertamente, a partir de la comunicacion que recibio, en todo el
proceso que siguidé se advierte su marcada y decidida intencion de favorecer

la_posicion de una empresa en particular (COSMO S.L.), que no ofrecia

siguiera la minima garantia de seriedad para presentarse a una subasta del
porte de la proyectada.-

Y aqui es menester tener presente que el acto de otorgamiento del aval
ciertamente no agotaba sus efectos en la concesién, sino que estaba

directamente vinculado con la posibilidad de que la avalada pudiera



presentarse como oferente a la almoneda. Por ende, toda anomalia
suscitada en ese procedimiento estaba inevitablemente destinada a
repercutir directamente en un remate que, ademas, habia sido especialmente
proyectado por el legislador para dar absoluta transparencia y cristalinidad al
proceso de venta de las aeronaves.-

Por ello no es factible -ni razonable- aceptar que el proceder del Ec. C.,
maniobrando caprichosamente para que la institucion que presidia avalara la
posicion de una firma que de ninguna manera podia ser avalada, fue inocuo.
Pues en dltima instancia lo que hizo fue enturbiar, hacer oscuro, lo que la Ley
18.931 (“subasta publica”), buscd fuera transparente; envileciendo un
procedimiento al que soélo debian acceder aquellos que previamente
hubiesen acreditado en forma acabada la solvencia necesaria que
garantizara la seriedad de sus propuestas. El acto del agente publico que
estd destinado a traducirse en una infraccion a la ley constituye,
indudablemente, el abuso funcional por antonomasia: “El acto arbitrario es
un acto antijuridico, viciado por haberse verificado mediante abuso de los
poderes del cargo. Es esencial en la figura, la nota de arbitrariedad,
entendida como un proceder o dictaminar por capricho o contra las leyes de
la razon ...” (SCJ, S.1630/2010).-

En otro orden de cosas y para culminar, tampoco es posible soslayar
-como expresa el Sr. Fiscal- que en el expediente han surgido datos que
permiten inferir como verosimil que el Ec. C., para lograr el concurso de las
voluntades necesarias del Directorio, intencionalmente cifid la informacion
brindada a la empresa COSMO S.L., omitiendo instruir a sus colegas sobre
situaciones idénticas y contemporaneas, referidas a otro grupo interesado en
participar de la subasta.-

En suma: CONFIRMO. La provisoria imputacion se podra ratificar o no
en las etapas subsiguientes del proceso. Pero es claro -para quien escribe
naturalmente- que en autos consta la existencia de un hecho delictivo, y que

se han reunido suficientes elementos de conviccion que permiten vincular al



imputado como participe (art. 125 CPP).-

Dra. Margarita Echenique
Secretaria



