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RESUMEN

El presente trabajo procura determinar si el delito de concusion se encuentra
debidamente legislado en el cddigo penal argentino. Ello en razén de que no se lo advierte
prima facie definido de manera expresa.

A ese fin, resulta preciso analizar los diferentes tipos dentro de los cuales la doctrina
pretende encuadrarlo para comprobar si se encuentra taxativamente definido.

Las consecuencias de una indebida tipificacidn, son perniciosas debido a la gravedad
institucional que presenta este delito. A ello se suma, la posible afectacion de fundamentales
garantias constitucionales en materia penal.

Palabras clave: Concusion, abuso del cargo, miedo al poder publico, dadivas.

ABSTRACT

This paper seeks to determine whether the crime of concussion is duly legislated in
the Argentine penal code. This on the grounds that it is not prima facie warns explicitly
defined.

To that end, it is necessary to analyze the different types within which the doctrine
seeks to fit it to check if you are exhaustively defined.

The consequences of improper classification, are harmful due to the institutional
gravity that presents this crime. To this is added, the possible involvement of fundamental
constitutional rights in criminal matters.

Keywords: concussion, abuse of office, fear of public power, gifts.
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INTRODUCCION

El siguiente trabajo tiene por fin, intentar dar respuesta al interrogante que se presenta
en relacion a si el delito de concusion se encuentra debidamente legislado en el actual codigo
penal argentino. Entendiendo tal delito como la solicitud o exigencia que realiza el
funcionario publico, ilegitimamente -abusando de su autoridad- de una prestacion que le
genere una utilidad o beneficio particular (Ramos Mejia, 1963).

Este interrogante surge a partir de la discrepancia que se advierte, tanto en doctrina
como en jurisprudencia, a la hora de encuadrar penalmente la conducta delictiva conocida

con este nombre.

De manera muy general se puede decir, que conforme a un criterio, el delito de
concusion se encuentra tipificado en un mismo articulo junto con el delito de exacciones
ilegales en el articulo 266" del codigo penal - cuando el objeto del delito se refiere a las
dadivas-(Ramos Mejia, 1963).

Otro criterio, en cambio, sostiene que este delito est4 definido en el articulo 2682 del

cddigo penal que agrava la figura basica del articulo 266 (Soler, 1992).

Por altimo, estan quienes entienden que la conducta objeto de investigacion es atipica
por no estar regulada como delictiva la solicitud o exigencia ilegitima que realiza el

funcionario publico para si o para beneficiar un tercero (Creus, 1981).

Aqui no se agota la problematica, pues no faltan quienes entienden que la conducta
encuadrable en este delito se encuentra regulada en delitos afines como el cohecho pasivo o

la extorsion.

Estos motivos nos llevan a analizar sendos articulos, y a efectuar el deslinde respecto
de las figuras afines. Todo ello, a los fines de procurar responder el objetivo central de la

investigacion.

Dos son las razones que justifican desentrafiar este objetivo general:

! Articulo 266. C.P - Sera reprimido con prision de uno a cuatro afios e inhabilitacion especial de uno a cinco
afios, el funcionario publico que, abusando de su cargo, solicitare, exigiere o hiciere pagar o entregar
indebidamente, por si 0 por interpuesta persona, una contribucién, un derecho o una dadiva o cobrase mayores
derechos que los que corresponden.

2 Articulo 268. - Ser4 reprimido con prisién de dos a seis afios e inhabilitacién absoluta perpetua, el funcionario
publico que convirtiere en provecho propio o de tercero las exacciones expresadas en los articulos anteriores.



Por un lado, que nuestra nacién ha suscripto pactos internacionales contra la
corrupcion. En estos pactos se define como acto de corrupcion, el requerimiento ilegitimo
que realizan los funcionarios publicos de algin objeto que le genere un beneficio a titulo

propio.?

En virtud de ello, y al haber sido incorporados con carécter constitucional, se impone
como obligatoria la adecuada regulacién y represion del delito de concusion para no incurrir
en la violacion internacional de los mismos. Reparese, que una defectuosa regulacién y, en
virtud de la taxatividad de la ley penal, tornaria atipico este delito generando impunidad (Rua,
2005).

Por otro lado, y desde el punto de vista del presunto infractor -frente a la
incertidumbre respecto a la calificacion legal-, podrian verse conculcadas garantias
constitucionales en materia penal —principio de legalidad, reserva, derecho de defensa,
igualdad ante la ley penal- (Rua, 2005).

Pasando al modo de abordar la investigacion, se proyecta desarrollar el trabajo final
de graduacion en tres partes:

En la primera, y cuya finalidad sera servir de marco introductorio, se desarrollaran las
conceptualizaciones generales necesarias para familiarizarse con lo que significa esta extrafna
nomenclatura. Analizaremos el concepto y etimologia de la expresion “exacciones ilegales” y
veremos en qué consiste esta infraccion penal. Investigaremos si constituye una conducta
equivalentes a la concusion; o si se trata de distintas figuras delictivas que presentan notas
propias.

Por otro lado, en esta parte, se realizard una breve sintesis de los origenes histéricos
de esta figura.

Posteriormente, analizaremos criticamente los distintos antecedentes nacionales. Aqui,
solamente nos detendremos en los proyectos que significan un antecedente valioso por el
acierto con que contemplan esta conducta. Asimismo, se examinaran las reformas que han
efectuado modificaciones de importancia en la configuracién de los articulos en los que,
prima facie, estaria regulado el delito de concusion. Estos contenidos formaran el primer

capitulo.

¥ La Convencién Interamericana contra la corrupcién incorporada por la ley 24759 define en su articulo VI, 1a.
como acto de corrupcion la siguiente conducta: “El requerimiento o la aceptacion, directa o indirectamente, por
un funcionario publico o una persona que ejerza funciones publicas, de cualquier objeto de valor pecuniario u
otros beneficios como dadivas, favores, promesas o ventajas para si mismo o0 para otra persona o entidad a
cambio de la realizacion un omision de cualquier acto en el ejercicio de sus funciones publicas”.



La segunda parte -nicleo del TFG- comprenderé dos capitulos:

-En el primero, (capitulo segundo) y ya planteada la controversia tedrica a nivel
general, nos adentraremos al analisis de los articulos 266 y 268 del codigo penal bajo la
calificacién de exacciones ilegales. Puesto que alli, es donde los autores creen encontrar la
figura de la concusion.

Aqui, indagaremos que posicion tienen respecto a la recepcion o no de la concusién
en nuestra legislacion penal.

-En el capitulo tercero, se emprenderd la dificil tarea de precisar los difusos limites de
la concusion, el cohecho pasivo, y la extorsion, marcando los puntos en comun y las
diferencias esenciales.

- Por dltimo, en la tercera y Gltima parte (capitulo cuarto), se efectuara:

Al comienzo, un analisis comparativo Yy critico respecto a las consecuencias juridicas
previstas para estos delitos. Lo que mostrara la importancia de un correcto encuadramiento.

Al final, se analizara cual es la prevision normativa en el anteproyecto de Cddigo
Penal* .

Concluiremos este trabajo comunicando las conclusiones finales producto del

esfuerzo de investigacion.

ENFOQUE METODOLOGICO

En este trabajo final de graduacion realizamos el tipo de estudio descriptivo.

Se escogio este tipo de estudio, en razon de considerarlo el mas adecuado para
exponer y evaluar si el fendmeno delictivo denominado concusion se encuentra debidamente
regulado en nuestra legislacion penal. En particular, se consider6 el de mayor aptitud para
describir los inconvenientes que presenta la subsuncion legal de esta conducta en nuestra

legislacion penal.

Se utiliz6 como estrategia metodoldgica de investigacion la cualitativa, por su utilidad
para recolectar los datos e interpretaciones necesarias para el analisis y evaluacion del
fendbmeno investigado. Con dichas herramientas se procurd llevar mayor claridad al

conocimiento de este fendmeno delictivo dentro de nuestra legislacion penal de fondo.

* Anteproyecto de Cddigo Penal de la Nacion (Decreto Poder Ejecutivo Nacional 678/12).



OBJETIVOS

OBJETIVO GENERAL

« Analizar si el delito de concusion se encuentra debidamente tipificado en el
Cddigo Penal Argentino.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

« Analizar etimoldgica y conceptualmente los términos exacciones ilegales y
concusion.

«  Evaluar si las figuras de exacciones ilegales y concusién son equivalentes.

» Analizar las caracteristicas juridicamente relevantes del delito de concusion.

»  Establecer si en el capitulo nueve del titulo once, del segundo libro del Cédigo
Penal (articulos 266 y 268) se encuentra tipificado el delito de concusion y en su caso de
que manera.

«  Distinguir concusion y extorsion.

« Distinguir cohecho pasivo y concusion.

« Cotejar las consecuencias juridicas estipuladas para el cohecho pasivo, la
concusion y extorsion.

* Analizar las principales posturas elaboradas por la doctrina nacional en
relacion a estos interrogantes.

« llustrar con algunos ejemplos de fallos de tribunales provinciales y nacionales,
la calificacién legal que le han dado a la conducta de analisis.

« Analizar como regula el delito de concusion, el Anteproyecto de Codigo Penal,
elaborado por la comision del proyecto de ley de reforma, actualizacion e integracion del
Caodigo Penal de la Nacion (decreto del PEN 678/12)



CAPITULO |

GENERALIDADES

Presentacién

Comenzamos este trabajo dedicando el primer capitulo a desarrollar aquellos
conceptos generales indispensables para poder comprender el delito bajo investigacion.

En la primera parte de este capitulo, procuraremos evaluar a nivel tedrico si los
institutos de exacciones ilegales y concusion son equivalentes. A tal fin, analizaremos sus
caracteristicas intrinsecas, detallando sus similitudes y diferencias si las hubiere. Este punto
es de importancia capital puesto que -como se vera al profundizar su estudio- la falta de
claridad a nivel teorico ha obrado gran parte de los inconvenientes en la definicion legal y en
la aplicacion practica de estas conductas por nuestros tribunales.

Asimismo, muy sintéticamente, veremos cual ha sido la postura legislativa en derecho
comparado y cudl es la interpretacion efectuada por los autores nacionales -sobre nuestra
legislacion penal - en relacion a ambos institutos.

Por ultimo, en la segunda parte de este capitulo, analizaremos los antecedentes
historicos y los antecedentes legislativos nacionales mas relevantes para contextualizar
temporalmente este delito.

El desarrollo de este capitulo, permitird obtener las herramientas conceptuales

necesarias para adentrarnos luego en el analisis de nuestra legislacion penal vigente.

1. Conceptos generales

1.1 Etimologia.

Comenzaremos con la voz exacciones, la cual posee dos significados: “Gramaticalmente,

exaccion significa el hecho de exigir, con aplicacidn a impuestos, prestaciones, multas o deudas. Se trata de algo
que solo puede percibir el Estado, en cuyo nombre se actGia. También tiene la acepcion de cobro injusto y
violento” (Fontan Balestra, 2004, p. 222).

La primera acepcion del término —vista desde una perspectiva histérica actual- hace

clara alusion a la recaudacion que realizan los agentes de la administracién publica de las



contribuciones o derechos con los cuales se sostiene el Estado y que deben ser soportadas por
los particulares.

El segundo significado posee la nota de ilegalidad con la que se efectlan estos
requerimientos y, como sostiene Terragni en posicion que compartimos, es el significado que
toma nuestro Codigo penal bajo la nomenclatura exacciones ilegales (Terragni, 2003).

Se pueden apreciar presentes ya -desde su significado gramatical- las dos modalidades
que presenta este delito.

Como cobro injusto, es decir, no previsto legalmente de estas contribuciones, 0 su
cobro en exceso y, por otro, como exigencia violenta aprovechando la preeminencia y el

miedo al poder publico -como una coercion moral- (Nufiez, 1975).

Por otra parte, tenemos el significado etimologico del término concusion —objeto de
esta investigacion-:
Etimoldgicamente, concusién tiene su raiz en el latino concussio, el que deriva a su vez de concutere.

Esta palabra debe traducirse como sacudir, haciéndose alusion con ella a la accion de sacudir el arbol para

recoger los frutos que caen (Rimondi, 1999, p. 59).

La doctrina ha entendido que el significado etimoldgico de concusion hace referencia
a sacar un provecho o beneficio a expensas de un particular, utilizando como medio el miedo
que genera el poder publico. (De Luca, 1999; Pifia, 2005; Terragni, 2003).

En contraposicion a ello, el término exacciones, de acuerdo a su raiz gramatical, hace
alusion a una exigencia ilegitima de algo de lo que en principio el Estado esta en condiciones
de exigir -mas alla de que, en el caso concreto, no sea de esta manera- (Ramos Mejia, 1963).

La voz exacciones aparece asi, circunscripta a recaudaciones que hace regular y

legalmente el estado —impuestos y derechos-.

1.2 Concepto y clases de concusion

El concepto de concusidn, siguiendo a De Luca, se relaciona con la idea de la
obtencién de lucro que se realiza a través del temor que el funcionario infunde mediante el
poder pablico. (De Luca, 1999; Pifia, 2005).

Para Donna (2008), la concusion es la conducta de quien constrifie a alguien a dar

algo abusando del poder publico.
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Rimondi afirma que el delito de concusion es una especie de extorsion. Caracterizada
en base a que la intimidacion, es llevada a cabo por un funcionario publico que abusa de su
autoridad y que coarta la libertad del sujeto pasivo (Rimondi 1999).

Se advierten como notas sobresalientes y distintivas -a partir de las

conceptualizaciones- en orden a la conducta denominada concusion que:

-La finalidad de la conducta consiste en la obtencion de un beneficio de caracter

particular.
-El medio utilizado es el temor a partir del abuso de la funcion publica.

En contraposicién, la exaccion ha sido definida como una exigencia indebida que un
funcionario realiza pero para la administracién puablica (Creus, 1981). Los autores son
coincidentes en sefialar que la exigencia en la exaccion es para la administracion (Breglia
Arias y Gauna, 2007; Creus, 1981; Creus y Buompadre, 2007).

Pasando a su clasificacion, en doctrina se ha distinguido a la concusion en: propia, cuando
quien la comete posee la calidad de funcionario publico; e impropia, cuando se simula dicha
calidad para obtener el desprendimiento patrimonial.

A la concusion propia se la ha subdividido a su vez en: explicita, cuando el
funcionario intimida al particular para obtener el objeto del delito; y en implicita, cuando el

funcionario le hace creer al particular el proceder legal de su exigencia (Terragni, 2003).

La primera clasificacion ha perdido vigencia; en la actualidad el sujeto activo de este
delito tiene que tener la calidad de funcionario publico. Respecto a la segunda clasificacion,
correspondera analizar si a través de la modalidad llamada concusion implicita se puede

configurar el delito de concusion —si es una modalidad apta para incurrir en este delito-.

1.3 Elementos comunes y diferencias entre los delitos de exacciones ilegales y concusion

Uno de los elementos tipicos en comln que poseen ambas figuras es el sujeto activo.
En ambos delitos nos encontramos ante un funcionario publico. Esta calidad es una nota muy
importante que diferencia estos delitos del de extorsién, pues la detraccion se efectla
ejerciendo una funcién dentro del aparato del estado y no como simple particular (Ramos
Mejia, 1963). Mas aln, por requerir que el sujeto activo revista esta calidad, a estos delitos se

lo clasifica en dogmatica como especiales propios, puesto que sélo puede ser autor si posee
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dicha calidad. Asimismo, se los coloca dentro de los delitos que atentan contra la
administracion publica (Ledesma, 1971).

Ahondaremos en este elemento —para evitar ser reiterativos- cuando se analicen las
diferencias de la concusion con el delito de extorsion en el capitulo tercero.

Otro punto que comparten es el abuso del cargo. Tanto en la exaccion como en la
concusion el funcionario hace un abuso de su funcion. Actta desde el lugar que ocupa dentro
de la Administracion. Vale decir, que no basta con poseer la calidad de funcionario, debe en
el caso concreto actuar como funcionario publico en ejercicio de sus funciones y no como
simple particular (Ramos Mejia, 1963).

Dentro de las diferencias que sefialan los autores encontramos algunos matices:

Para Ramos Mejia, la diferencia estaria dada por el objeto que se exige. Si el objeto es
algo que se encuentra dentro de lo que habitualmente exige el Estado a sus ciudadanos
estariamos ante el delito de exacciones ilegales. Por el contrario, si el objeto no es de
aplicacion para la administracion publica estamos frente al delito de concusion (Ramos
Mejia, 1963).

Para Soler, en cambio, la diferencia estriba en quien se beneficia con lo exaccionado,
si es el funcionario o un tercero serad concusion, si lo es el Estado estaremos frente al delito de
exacciones ilegales (Soler, 1992).

Por ultimo, para Rimondi, el delito de concusion ademas de diferenciarse porque en
éste el funcionario tiene por finalidad satisfacer su animo de lucro; se caracteriza porque
utiliza como medio la intimidacion para obtener el objeto del delito. Se trata para él de una
extorsion especializada por el caracter del sujeto activo. (Rimondi, 1999).

Por nuestra parte, se propone razonar si no configura una diferencia la modalidad con
que se configuran estas conductas. Pensando que la modalidad explicita ontoldégicamente
corresponde de manera mas apropiada al delito de concusion, no asi la implicita, —induciendo

.al error-.

1.4 Recepcion en derecho comparado

Rimondi (1999), sefiala a la caida de las monarquias como el momento a partir del
cual comienzan a diferenciarse mas claramente los delitos cometidos en el desempefio de la
funcion puablica. Es que en la edad media, bajo un régimen politico de poder absoluto los

delitos funcionales no tenian aplicacion.
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Respecto a la distincidn entre concusion y exacciones ilegales, reconoce tres posturas
en funcion a la recepcion legislativa:

En primer lugar, los ordenamientos que no contemplan a la concusion como una
forma de extorsion especializada —sefialamos supra que para este autor la concusion es una
extorsion especializada por el abuso de la calidad que ostenta el sujeto activo-. Caracterizan
la concusién como equivalente a la exaccion ilegal — deducimos que se trataria de diferentes
denominaciones para una misma conducta delictiva-.

Incluye en este grupo, el Cédigo francés de 1810, el Sardo de 1859 y el belga de
1867.

En segundo lugar, los Cédigos que tampoco distinguen a la concusion como una
figura autdbnoma de la exacciones ilegales y s6lo regulan lo que denominan concusion por
conversion — exaccion agravada por lo destino que el funcionario le da a lo obtenido-.

Agrupa al Codigo prusiano y el aleméan en esta direccion.

Por ultimo manifiesta que hay legislaciones que si regulan a la concusién como una
figura distinta e independiente de las exacciones ilegales. Menciona como representantes de
esta linea el Codigo toscano de 1853 y el italiano de 1889 (Rimondi, 1999b).

En el mismo sentido se pronuncian Ramos Mejia y Roxana Pifia (Pifia, 2005; Ramos
Mejia 1963).

1.5 Doctrina Nacional

La doctrina nacional sigue los mismos lineamientos de la legislacion comparada en
torno al sistema normativo propuesto por los articulos 266 y 268 de nuestro Codigo Penal.
Distintos autores como veremos infra sostienen ésta afirmacion.

Por ejemplo, Ramos Mejia sostiene la autonomia del delito de concusidn, pero este se
encontraria descripto dentro del articulo 266 donde también se regularia el delito de
exacciones ilegales (Ramos Mejia, 1963).

Soler, por su parte, entiende que la concusion se encuentra tipificada en el articulo 268
—concusidn por conversion- y la denomina concusion propiamente dicha (Soler, 1992).

Para Creus, la concusidn seria equivalente a la exaccién solo que el funcionario
publico daria un paso mas y convertiria o transformaria el fruto de la exaccion en provecho
propio. No constituye concusién para este autor la exigencia abusiva del funcionario publico
para si (Creus, 1998).

13



Por ultimo, para Rimondi el delito de concusidn no se encuentra regulado en nuestra

legislacion penal (Rimondi, 1999).

2. Antecedentes

2.1 Origen historico breve resefa.

En este punto se pretenden marcar ciertos hitos en la historia de la figura sin pretender
agotar el analisis descriptivo de su evolucion de un modo exhaustivo.

En este sentido, se sefiala como origen historico de la regulacion y sancién de esta
conducta al Derecho Romano (Rua, 2005; Rimondi, 1999).

Los romanos reprimian la concusion con la accion que denominaron Crimen
Repetundarum. Penalizaban bajo este nombre, tanto actos en los que el particular sobornaba
al funcionario llegando a un acuerdo, (cohecho) como los casos en que el funcionario
valiéndose de su estatus expoliaba a los particulares realizando una exigencia indebida
(concusion). La sancion, en su origen, tenia caracter civil. Solo buscaba la reparacion o
reintegro del dafio economico sufrido. Con el tiempo se doto a esta accion de caracter penal
(Buompadre, 2009).

En su evolucion - ya en el derecho imperial- al delito de concusion se lo distingue de

la cohecho y se lo contempla como una forma especial de extorsion. (Rimondi, 1999).

En la edad media -con la forma de constitucion politica imperante- desaparece la
necesidad de represion de estas conductas ya que el poder se encuentra en manos de la

nobleza y de un monarca con poderes absolutos (Rimondi, 1999).

En el derecho moderno con el nacimiento del Estado y la codificacién, comenzaron a
legislarse con mayor escrupulosidad los delitos contra la administracion (Ramos Mejia,
1963).

Reparando en esta etapa Pifia sefiala:

En el derecho moderno, particularmente en los ordenamientos legales que se fueron sancionando en el
siglo XIX, la concusidn se fue distinguiendo del cohecho. Sin embargo, en muchos casos la distincion no fue
plena. Algunas leyes la confundieron con la exaccion ilegal, exigiendo &nimo fiscalista excesivo, tipico de ésta.
Otras no la contemplaron expresamente, salvo como forma especifica —concusidn por conversion- (Pifia, 2005,
p. 100).
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A partir de su evolucién histérica, se puede advertir que el delito de concusién no ha
logrado consenso en su tipificacion en distintas legislaciones. Por otra parte, se lo confunde
con otras figuras delictivas tales como el cohecho, las exacciones ilegales y la extorsion.

2.2 Antecedentes Nacionales relevantes.

2.2.1 Proyecto Tejedor

El primer antecedente nacional de regulacion fue el Proyecto Tejedor. Este proyecto, -
con la mayoria de las reformas que le efectud la provincia de Buenos Aires cuando lo adopt6-
conformo el primer Cddigo Penal de la Republica Argentina. Este codigo, entro en vigencia
en el afio 1887 (De la Rua y Tarditti, 2014).

Tejedor en su proyecto regula bajo el titulo de “Fraudes y exacciones” a las
exacciones ilegales (Soler, 1992).

Incluye tres articulos al respecto: articulos 420°, 421° y 422"

Rimondi (1999), observa que Tejedor no regula de manera independiente el delito de
concusion. La razdn es que segun este autor, Tejedor toma de modelo el Cddigo prusiano.
Este Codigo solo tiene prevista la concusion por conversion como agravante de las
exacciones ilegales, esto es; cuando el autor le da a lo exaccionado un destino distinto que las

arcas del estado.

Soler, cita la nota del Proyecto de Tejedor que da cuenta de las razones de esta

regulacion:

> Articulo 420: “El empleado publico que arbitrariamente exija una contribucion o cometa otras exacciones,
aunque sea para el servicio puablico, sufrira suspension de dos meses a un afio, y multa de cinco a veinticinco por
ciento de la cantidad exigida, 0 en su defecto prision de un afio. Si la exaccidn se verificase empleando fuerza
sufrird destitucion, sin perjuicio del maximum de la multa, o en su defecto prision de dos afios”.

6 , . s - . . , .
Articulo 421: “Si el empleado convirtiere en provecho propio las exacciones expresadas en el articulo anterior,
sufrird las penas impuestas a las sustracciones de caudales pablicos”.

" Articulo 422: “El empleado publico que exija derechos o propinas por lo que debe practicar gratuitamente en
virtud de su oficio, o cobre mayores derechos que los designados por la ley, los devolverd con una multa del
duplo al cuédruple de la cantidad que hubiese percibido. Si para efectuar estas exacciones supone érdenes
superiores, comision, mandamiento judicial u otra autorizacion legitima, sufrira ademéas un afio de suspension.
El culpable habitual de este delito sera destituido del empleo o cargo que ejerza sin perjuicio de la restitucion y
de la multa”.
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La concusion, dice, es un delito complejo que se compone de dos actos distintos: el abuso de poder que
es el medio, y la substraccion de dineros que es el fin. Si el agente... tiene por objeto no su interés privado, sino
el del Estado, es culpable siempre de un exceso de celo y de una exaccion, pero sin los caracteres del robo...
(Soler, 1992, p. 252).

De la cita del proyecto y la regulacion efectuada se puede inferir que:

En primer lugar, la finalidad en la concusion es distinta —apropiarse de los caudales

exaccionados- .

En segundo lugar, que se utiliza el mismo medio de apropiarse del patrimonio del
particular. Exigir algo que corresponde a la administracién abusando del poder que otorga el

cargo.

Finalmente, que la concusion se daria en dos etapas. Primero se exaccionaria al
particular, luego se apropiaria el funcionario de los dineros detraidos. Esta es la interpretacion
—como se vera- que da a la actual redaccion de los articulos 266 y la conversion como

circunstancia calificante del articulo 268, Carlos Creus.

La importancia del Proyecto radica en que, salvo alguna variante respecto a la
redaccion, la estructura se mantiene en el Codigo de 1921 y con alguna reforma es el que
actualmente se encuentra vigente respecto a esta materia (Baigun y Zaffaroni, 2011; Rimondi,
1999b; Buompadre, 2009; Pifia, 2004).

2.2.2 Codigo de 1921

El Codigo de 1921 se hizo en base al proyecto presentado en el afio 1906. Este
proyecto incluia tres articulos en relacidn a esta materia. EI Codigo suprimio uno de ellos, el
articulo 187® titulado “Cobro indebido de derechos” (Ramos Mejia, 1963).

Para Ramos Mejia constituyd un gran desacierto la supresion del articulo 187 del
proyecto. Para este autor, cuando el articulo suprimido expresa: “la exigencia de derechos o
propinas por lo que se debe practicar gratuitamente”, considera que se configura el delito de

concusion. Con la incorporacién del término dadivas al articulo 266 - Cddigo de 1921-

& Articulo 187 Proyecto de Cédigo Penal del afio 1906: “Sera reprimido con multa del duplo al cuadruplo de la
cantidad que hubiere percibido, e inhabilitacion especial de un mes a un afio, el funcionario publico que exigiere
por si 0 por persona interpuesta derechos o propinas por lo que deba practicar gratuitamente, en virtud de su
oficio, o cobrare mayores derechos de los que le corresponde. Si, para efectuar la exaccion, supusiere orden
superior, comisién, mandamiento judicial y otra autorizacion legitima, sufrird, ademas, inhabilitacion especial
por uno a seis afos”.
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entiende que se han equiparado dos conductas tipicas que son diferentes. Por un lado, exigir
contribuciones y derechos que constituirian el delito de exacciones ilegales. Por el otro,
exigir dadivas que constituirian el delito de concusion. (Ramos Mejia, 1963).

El Cédigo quedé redactado de la siguiente manera: el articulo 266° se lo subdividio -el
segundo parrafo es el actual articulo 267*°- : el articulo 267 se corri6 y es el actual articulo
268™. Se le incorpord al articulo 266 el término déadivas como un objeto més del delito de
exacciones, lo que ha generado una gran controversia en doctrina (Donna, 2008).

La importancia de este Codigo radica en que: exceptuando la incorporacion de la
accion tipica de “solicitar” por la ley 25188 de ética en el ejercicio de la funcién publica al
articulo 266, la redaccion en torno de estos tres articulos -266. 267 y 268- no ha variado y es
la actualmente vigente.

Es necesario tener presente que esta redaccion posee practicamente cien afios y que en
dicho transcurso de tiempo han operado cambios, tanto en las costumbres, como en el
crecimiento del aparato estatal y en su estructura.

Hoy es frecuente la contratacion publica directa entre el Estado y empresas privadas,
asi como es habitual también que los particulares recurran a la administracion publica para
realizar todo tipo de tramites para poder acceder a derechos. Situaciones estas en las que los
particulares se encuentran en una situacion de dependencia, —necesidad de que se efectie un
acto de poder por parte del funcionario- que puede propiciar que sean victimas del delito de
concusion.

Por este motivo, deberia considerarse una revision a fin de evaluar si la descripcion
penal da adecuada respuesta a la represion de la conducta delictiva desplegada por los
funcionarios publicos que realizan una solicitud o exigencia ilegitima con animo de lucro en

la actualidad.

2.2.3 Proyecto Peco de 1941

% Articulo 266 : “Sera reprimido con prision de uno a seis meses e inhabilitacioén especial de un mes a un afio, el
funcionario puablico que, abusando de su cargo, exigiere o hiciere pagar o entregar indebidamente, por si o por
interpuesta persona, una contribucidn, un derecho o una dadiva o cobrase mayores derechos que los que
corresponden”.

19 Articulo 267: “Si se empleare intimidacion 0 se invocare orden superior, comisién, mandamiento judicial u
otra autorizacion legitima, podré elevarse la prision hasta un afio y la inhabilitacion hasta cuatro”.

' Articulo 268: “Sera reprimido con prision de dos a seis afios e inhabilitacion absoluta perpetua, el funcionario
publico que convirtiere en provecho propio o de tercero las exacciones expresadas en los articulos anteriores”.
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Peco en su proyecto tipifica el delito de exaccién en el articulo 334*2. En el articulo
335 regula el de concusion®.

En este proyecto se observa, -igual que en los precedentes- que solo se contempla el
delito de concusién como una forma agravada del delito de exacciones. Sin embargo, posee
diferencias de importancia en cuanto a su redaccion.

La accion tipica presenta dos modalidades alternativas —compeler o inducir-. La
primera, consiste en intimidar o ejercer algun tipo de violencia moral para lograr el objeto del
delito. La segunda, -inducir- consiste en obtener el objeto del delito a través del engafio.

Por otra parte, respecto al objeto de las acciones tipicas, lo circunscribe al dinero o
cualquier otra ventaja patrimonial dotando de mayor claridad a esta previsién normativa en
relacion a los objetos delictivos previstos en el articulo 266 del Codigo de 1921 —
contribuciones, derechos y dadivas-. Despeja de esta forma las dudas respecto a si otro tipo
de beneficios, sin caracter patrimonial, pueden ser objeto de este delito (Terragni, 2003).

Otra virtud de la redaccion, es que clarifica el ambito dentro del cual el funcionario
publico abusa de su funcion y se lo tiene como sujeto activo. Esto es, cuando abusa tanto de
su calidad —investidura- como también de sus funciones —competencia especifica-. Con lo
cual, queda alcanzada la conducta del funcionario que actuando en dicha calidad, en su
requerimiento va mas alla de lo que es su especifica competencia. Por lo tanto, para eximirse
de responsabilidad por este delito, debera demostrar que requirid en base a una actuacién
absolutamente extrafia a sus funciones.

El normal desenvolvimiento de la administracion publica, se lesiona externamente de
igual manera cuando la actuacion abusiva no se circunscribe dentro de los estrechos limites
de la competencia -cosa que ademas, el particular lesionado, generalmente desconoce-.

Por altimo, y lo mas importante, es que de manera explicita dispone gue el objeto que
se compele o induce a dar o prometer es para la administracion (Terragni, 2003). La pregunta
que surge es ¢Cuando el funcionario compele o induce abusando de su calidad a dar dinero u

otro tipo de beneficio de caracter patrimonial para si mismo que delito se configura?

12 Articulo 334 “Proyecto Peco de Cddigo Penal”: “Al funcionario publico que, con abuso de tal calidad o de
sus funciones compeliere o indujere a alguno a dar o prometer indebidamente para la administracion puablica
dinero o cualquier otra ventaja patrimonial, se le aplicara privacion de libertad de seis meses a dos afios”.

B Articulo 335: “Al funcionario publico que convirtiere en beneficio propio o de tercero, las exacciones
expresadas en el articulo anterior, se le aplicara privacion de libertad de uno a ocho anos”
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Se puede rescatar de este proyecto -en lo que a las exacciones y concusion respecta-,
que de seguirse su redaccion, se evitarian algunas controversias que se generan en relacion a

la que presenta los articulos 266 y 268 del codigo penal argentino.

2.2.4 Proyecto Soler de 1960

La redaccién de este proyecto en orden a la distincion entre el delito de exacciones
ilegales y concusion es el siguiente: en el articulo 348" regula el delito de concusion; en el
siguiente, articulo 349" del proyecto, regula el delito de exacciones ilegales.

Este proyecto legisla de manera independiente y con su correcta nomenclatura el
delito de concusion (Terragni, 2003). El funcionario obliga o induce a dar el objeto del delito

—bien o beneficio patrimonial- a un tercero o lo obtiene para si.

En referencia a la concusion, sostiene la tesis amplia respecto a que el funcionario
abusa de su calidad o de sus funciones. Es decir, incurre en el delito, aun cuando actue fuera
de su competencia especifica pero abusando de su calidad genérica de funcionario publico.
Respecto al objeto del delito exige la patrimonialidad —valor econdmico-. Admite una doble

modalidad delictiva como medio comisivo de caracter alternativo: la coercion o el engafio.

En relacion a las exacciones ilegales no hace mencion expresa que la exigencia es
para la administracion publica pero se deduce del objeto del delito —contribuciones o
derechos indebidos o mayores de los que corresponden-. Existe también un doble medio
delictivo exigir o hacerse pagar o entregar. Su redaccion es similar a la del articulo 266 del
Caodigo de 1921.

Este proyecto tiene la virtud como dijimos de legislar de manera independiente el
delito de concusion del de exacciones ilegales. Los diferencia por el objeto delictivo y por el
destinatario o beneficiario de lo obtenido ilegitimamente, otorgando mayor completitud y

coherencia al sistema normativo que propone.

Al decir de Terragni:

4 Articulo 348 Concusion “Se impondra prision de dos a ocho afios y multa no menor de sesenta dias al
funcionario publico que, abusando de su calidad o de sus funciones, obligare o indujere a alguien a dar o a
prometer indebidamente, para si o para un tercero, un bien o un beneficio patrimonial”

> Articulo 349 Exaccion ilegal “Sera reprimido con prision de un mes a un afio el funcionario ptblico que,
abusando de su cargo, exigiere o0 hiciere pagar o entregar una contribucién o un derecho indebidos 0 mayores
que los que corresponden”.
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El proyecto diferencia por su nombre la exaccion ilegal y la concusion, basandose en que es muy
diferente el funcionario que se enriquece abusando de su cargo que el que actiia con un exceso de celo a favor
del fisco (Terragni, 2003, p.288).

Lo sefialado por Terragni se plasma asimismo en la diferencia de las consecuencias
previstas para ambos delitos. Se sanciona benignamente el delito de exacciones ilegales. En

contraposicién, se sanciona severamente el delito de concusion.

2.2.5 Ley 25188. Ley de ética en el ejercicio de la funcion Pablica

La ley 25188 -de ética en el ejercicio de la funcién publica- en su articulo 37*° dispuso
dos modificaciones en la redaccion del articulo 266 del cddigo penal. Con esta reforma se
elevd a cuatro afios la pena maxima que era de tres afios, y ademas se anexo la accion tipica
de “solicitar” a las ya existentes (Creus y Buompadre, 2007).

Buompadre (2009), entiende que la adicion del término “solicitar” al
articulo 266 del Cddigo Penal vino a llenar el vacio punitivo que genera la mera solicitud de
los objetos del delito ya que la conducta queda impune bajo la interpretacion del término
“exigir”.

La incorporacion de esta accion tipica ha generado controversia tanto a nivel
doctrinario como jurisprudencial. Su analisis se efectuara oportunamente al abordar el

articulo 266 del Codigo Penal.

2.2.6 Anteproyecto de Codigo Penal de la Nacion (Dec. PEN 678/12)

Este anteproyecto serd abordado en el capitulo cuarto de este trabajo. Aqui solo se

dird, que tiene como caracteristica novedosa el haber legislado el delito de cohecho pasivo

16 Articulo 266 del Cédigo Penal segun articulo 37 de la Ley 25188: Seré reprimido con prision de uno a cuatro
afios e inhabilitacion especial de uno a cinco afios, el funcionario publico que, abusando de su cargo, solicitare,
exigiere o hiciere pagar o entregar indebidamente, por si o por interpuesta persona, una contribucion, un
derecho o una dadiva o cobrase mayores derechos que los que corresponden.
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con el delito de concusion en un mismo articulo, y como figura delictiva distinta las

exacciones ilegales. Los articulos respectivos son, el articulo 261" y el 271,

Conclusiones parciales

A modo de cierre de este capitulo extraeremos las notas salientes de los aspectos que
hemos abordado. Esta sintesis, permitira adentrarnos en lo que sigue, teniendo ya ciertas
referencias Utiles para la comprension de esta dificil materia.

En primer lugar, se observa, que el término concusion precede al de exacciones
ilegales. Este ultimo, aparece vinculado a un pedido de un objeto propio de la administracion,
en tanto el primero se encuentra confundido histéricamente con la corrupcion que se realiza a
titulo personal.

Inquirir sobre estos significados es importante, puesto que como sefiala Claus Roxin,
la interpretacion debe atenerse al sentido corriente del término. Ello, porque para este autor,
el ciudadano debe comprender el significado de la prohibicion para no vulnerar el principio
de legalidad. Por ello, la redaccion de la norma penal y su posterior interpretacion, debe
ajustarse a ese significado corriente y no plantear una inteligencia particular solo accesible a
abogados y jueces (Roxin, 1997).

Por otro lado, también se advierte que tanto en derecho comparado como en doctrina
nacional no hay un tratamiento uniforme respecto del delito de concusion. Se lo asimila al

delito de exacciones o se lo define como agravante del mismo -cuando se transforma lo

7 Articulo 261.- Cohecho y Concusion: “Sera reprimido con prision de dos (2) a ocho (8) afios, multa de
sesenta (60) a doscientos cuarenta (240) dias, e inhabilitacidn hasta veinte (20) afios, el funcionario publico que
por si o por persona interpuesta exigiere, solicitare, aceptare o recibiere, para si o0 para un tercero, dinero o
cualquier otra dadiva, ventaja patrimonial, o su promesa, para hacer, retardar o dejar de hacer algo relativo a sus
funciones.

El maximo de la pena de prision sera de doce (12) afios para el magistrado del poder judicial o del ministerio
publico que por si o por persona interpuesta exigiere, solicitare, aceptare o recibiere, para si o0 para un tercero,
dinero o cualquier otra dadiva, ventaja patrimonial, o su promesa, para emitir, dictar, retardar u omitir dictar
una resolucion, fallo o dictamen, en asuntos sometidos a su competencia.

8 Articulo 271.- Exacciones Ilegales: “Ser4 reprimido con prision de uno (1) a cuatro (4) afios y multa de
treinta (30) a ciento veinte (120) dias, el funcionario publico que, abusando de su cargo, exigiere o hiciere pagar
o0 entregar indebidamente, con destino a la administracién puablica, por si o por interpuesta persona, una
contribucion o un derecho, o cobrare mayores derechos que los que le correspondieren.

Serd reprimido con prision de dos (2) a ocho (8) afios y multa de treinta (30) a ciento ochenta (180) dias, el
funcionario publico que convirtiere en provecho propio o de terceros las exacciones expresadas en el inciso
anterior”.
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obtenido a titulo propio-. Por ultimo, se lo define como un delito autbnomo —reparando en
que la exigencia desde el principio es a titulo propio-.

Finalmente dentro de los antecedentes nacionales de mayor relevancia, encontramos
proyectos -como el Proyecto Peco o el Proyecto Soler- que definen con mayor precision los
elementos que integran estos tipos penales. Delimitan de manera explicita, cual es el &mbito
de actuacion abusivo del sujeto activo comprendido en la prohibicion penal. Igualmente cual
es el objeto delictivo y la finalidad del autor. El proyecto Soler tiene la virtud de separar, de
manera adecuada a nuestro juicio, el delito de concusién del de exacciones ilegales.
Lamentablemente estos proyectos no fueron aprobados, lo cual hubiera significado un
adelanto para la correcta calificacion del delito de concusion.

Se destacan ademas dichos proyectos, porque cumplen mas acabadamente con el
principio de certeza que deben respetar las leyes penales para no vulnerar el principio de
legalidad.

Como sefiala Roxin, la imprecision de la ley facilita la arbitrariedad, al impedir al
ciudadano conocer con exactitud cual es la conducta prohibida. Al mismo tiempo que vulnera
la division de poderes, al permitir un amplio margen de interpretacion al juez en una funcion

creadora de la norma (Roxin, 1997).
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CAPITULO II

ANALISIS DE LOS ARTICULOS 266 Y 268 DEL CODIGO PENAL

Presentacion

Este capitulo se centrara en el andlisis de los articulos 266 y 268 del capitulo nueve,
del titulo once, del segundo libro del Codigo Penal cuya nomenclatura responde al titulo
exacciones ilegales.

En estos articulos, los autores - entre ellos Ramos Mejia, Soler, Nufiez, Donna, etc.-
entienden que se encuentra definido también el delito de concusion.

Para poder determinar si se encuentra debidamente tipificado el delito de concusion
en alguno de estos articulos, se hace precisa la evaluacion de las propiedades relevantes que
estos tipos presentan. En especial, las propiedades que se encuentran controvertidas por la

doctrina.

1. Figura baésica: el Articulo 266

1.1 Definicion legal

El Articulo 266 reza: - Sera reprimido con prisibn de uno a cuatro afios e
inhabilitacion especial de uno a cinco afos, el funcionario publico que, abusando de su cargo,
solicitare, exigiere o hiciere pagar o entregar indebidamente, por si 0 por interpuesta persona,
una contribucién, un derecho o una dadiva o cobrase mayores derechos que los que

corresponden.

1.2 Bien juridico protegido

Los autores coinciden en que este delito es pluriofensivo — Buompadre, Nufiez
Terragni — y por lo tanto afecta a mas de un bien juridico. En este caso, afecta tanto el normal
desenvolvimiento de la administracion publica, como el patrimonio del sujeto pasivo. No

obstante se sefiala que por su ubicacién en el Codigo, se ha tomado como preponderante la
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lesion a la administracion pablica por sobre el patrimonio del particular afectado (Nufiez,
1975; Terragni, 2003).

Hay consenso en que las figuras delictivas previstas para tutelar a la administracion
publica, protegen su normal, ordenado y legal funcionamiento. Es decir, se busca que los
funcionarios actien conforme a la legalidad respetando la constitucion y las leyes (Pifia,
2005).

También hay consenso respecto a que ademas, la proteccion de la administracion
publica en este capitulo del codigo posee ciertas particularidades.

Existe un deber de probidad en el manejo de la administracion publica que en estos
delitos se veria lesionado. Entendiendo por probidad la honradez, integridad, la transparencia
en el actuar del funcionario publico. (Pifia, 2005; Ramos Mejia, 1963).

Se procura evitar que el afan de lucro sea el motor que movilice la actuacion funcional
(D’alessio, 2004). Aclaramos que a nuestro juicio, esta afirmacion es apropiada respecto a la
conversion de lo exaccionado a titulo propio, o cuando el funcionario desde el principio
realiza la exigencia para si (concusion). En la exaccion, -como lo sostiene Rimondi y
Buompadre- el agente actua con un excesivo afan recaudatorio puesto que lo recaudado
ilegitimamente esta destinado a ingresar a las arcas del Estado (Buompadre, 2007; Rimondi,
1999).

Se dafa a la administracion tanto a nivel interno como externo. Internamente, porque
es un mal ejemplo dentro de la orbita de la administracion pablica, y externamente, porque
lesiona la imagen del Estado y su correcto funcionamiento (Buompadre, 2009). Se corre el
riesgo que, de no reprimirse estas conductas, se termine convirtiendo en una practica a la que
el ciudadano se vea resignado.

Por ultimo y prescindiendo de nuestra regulacion penal, pensamos al igual que
Rimondi que la concusion atenta también como bien juridico contra la libertad (Rimondi,
1999). El particular se ve compelido a realizar una disposicion patrimonial, o a realizar algo —
dependiendo la extension que le demos al objeto de este delito- que esta dentro de su &mbito
de autonomia, y este constrefiimiento se realiza sin base legal que le de sustento.

El particular internamente se imagina posibles consecuencias o perjuicios que le
acarreara el no acceder a la exigencia del funcionario con lo que su libertad se encuentra
coartada (Rimondi, 1999).
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1.3 El abuso de autoridad

Comenzaremos este apartado con una cita de Ramos Mejia que expresa que significa

el término abusar: “Abusar significa “usar mal, excesiva, injusta, impropia o indebidamente de alguna cosa”,

en el caso en examen de un cargo publico” (Ramos Mejia, 1963, p. 70).

Existe en doctrina una posicion acotada, que circunscribe el abuso a la actuacion
ilegitima pero que se desarrolla dentro del &mbito de competencia especifico que el
funcionario desempefia. En el Codigo comentado de Baigun y Zaffaroni se expresa de la
siguiente manera:

La mera solicitud sin abuso del cargo no es tipica, ni aun en aquellos supuestos en los que la victima ha
obrado por miedo a la potestad publica, por cuanto el funcionario no ha planteado el requerimiento actuando en

la condicion que inviste dentro de la administracion publica, esto es, abusando del cargo que desempefia
(Baigun y Zaffaroni, 2011, p. 820).

De igual modo piensan Donna (2008) y Creus (1981).

Esta posicion tiene sustento en la interpretacion literal del articulo 266 cuando este se
refiere a realizar un “abuso del cargo” como elemento tipico. Aun asi, no creemos que este
sea el sentido en que deben ser interpretados estos términos. Coincidimos con Breglia Arias y
Gauna (2007), en que la expresion abusando de su cargo, implica que el funcionario se
aprovecha de un cargo real que posee, y no que simula esta autoridad o un cargo que no es el

que ostenta, pero sin requerir que actle especificamente dentro de su competencia.

Es decir, que el articulo requiere simplemente que se trate de un funcionario real, caso

contrario, su conducta quedaria atrapada en el delito de extorsion.

El particular, por regla general, desconoce las facultades especificas que implica cada

cargo dentro de la administracién pablica -solo tiene una idea vaga de las mismas-.

Una interpretacion tan acotada dejaria fuera de punicion un gran nimero de abusos
funcionales. Principalmente, en el caso en que la exaccion se efectlie en base al temor que la

autoridad publica genera —metus publicae potestatis-

Por otro lado, esta interpretacion acotada es comprensible cuando la exigencia es de
una contribucion o un derecho —aunque sea ilegitima en el caso particular- puesto que los
funcionarios estan facultados para su requerimiento. No obstante, resulta contradictoria

cuando la solicitud o exigencia se realiza respecto a una dadiva, la cual creemos dificultoso
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sostener que pueda su exigencia estar dentro de la competencia o facultad propia de los

funcionarios publicos.

Para los autores que postulan una interpretacion amplia de este elemento del tipo, el
abuso de cargo es equivalente a abuso del caracter genérico de funcionario publico. Es decir
que se abusa de esta condicion mas alla de las competencias especificas del cargo por el cual
fue designado. (Ramos Mejia, 1963).

Se presume que no todo acto abusivo del funcionario publico invocando actuar bajo el
dominio de potestad publica queda atrapado por esta figura. Creus sefiala como limite, que
debe invocar el cargo que efectivamente ostenta y no otro (Creus, 1998).

Por otro lado, entendemos que no quedarian alcanzados por el tipo actos notoriamente
extrafios y ajenos a la funcion que desempefia, puesto que dificilmente intimide al particular

el miedo genérico a poderes que ostensiblemente el funcionario no posee.

La doctrina distingue dos modalidades de abuso funcional que se pueden presentar en

la figura simple:

- La exaccion explicita: que se presenta cuando el funcionario se prevale del
temor que infunde la potestad pablica en el animo del sujeto pasivo (metus publicae
potestatis) para obtener indebidamente el objeto previsto en el delito. En este proceder no
oculta la ilegitimidad del pedido.

- La exaccion implicita: opera cuando el funcionario mediante diferentes
técnicas induce a error al sujeto pasivo respecto a la procedencia juridica de lo que le solicita
0 exige —contribuciones, derechos o dadivas - haciendo creer a la victima que esta obligado a
ello. También concurre cuando se aprovecha indebidamente del propio error del sujeto pasivo
al respecto. (Creus, 1981; Creus y Buompadre, 2007; Nufiez, 1975).

1.4 Particularidad del medio comisivo intimidatorio: Metus publicae potestatis.

Los autores coinciden en afirmar que el articulo 266 contempla dos modalidades de
comision del delito de exacciones ilegales. Una, consiste en una particular manera de
coercion, la otra consiste en hacer creer al particular la legitimidad de la solicitud o exigencia
(Creus, 1981; Creus y Buompadre, 2007; Nufez, 1975; Soler, 1992).
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A los fines de este trabajo, el enfoque se centrara en analizar en que consiste el
caracter coercitivo o intimidatorio, que es el que se presenta en el delito de concusion -segun
pensamos- y que comparte con la exaccidén. Desde nuestro enfoque, cuando el funcionario
solicita o exige ilegitimamente algo para si no cabe el medio engafioso. En la concusion el
funcionario no oculta el caracter abusivo o ilegitimo de la exigencia. Al margen de ello, la
modalidad engafiosa de la exaccion ilegal, no ha generado inconvenientes interpretativos —
motivo por el cual no la analizaremos-.

El medio comisivo para Baigun y Zaffaroni (2011), y que comparten la mayoria de los
autores, consiste en prevalerse de la situacion de preeminencia en que se encuentra ubicado el
funcionario publico. Esta situacion genera lo que se conoce como metus publicae potestatis —
miedo al poder publico-. El particular se encuentra en una situacion de desventaja, lo que lo
condiciona a tener que acceder al requerimiento del funcionario, ante la posibilidad de que
puedan recaer sobre el consecuencias disvaliosas o ver frustrado sus derechos. Para estos
autores, esta circunstancia constituye un elemento objetivo que exime de su determinacion en
el caso concreto. La intimidacion no es expresa, no Se amenaza con ejecutar un acto de poder
del cargo que el funcionario inviste.

Para Rimondi el simple aprovechamiento del temor a la autoridad no es suficiente

para configurar el delito de concusidn. Lo expresa de la siguiente manera: “Consecuentemente,

en el articulo 266 no puede encontrarse prevista la concusion. Esta figura es una extorsion (cometida mediante
abuso de autoridad) y como tal requiere necesariamente, para su configuracion, de la intimidacién como medio
comisivo.” (Rimondi, 1999b, p. 33).

Esta intimidacidn expresa se encuentra prevista en el articulo siguiente articulo 267.

Alguna discusidén -respecto a la necesidad de infundir temor en el sujeto pasivo en el
caso concreto - podia caber antes de la reforma de la ley 25188 de ética en el ejercicio de la
funcion pablica. Con la incorporacion del término solicitud como accion tipica, se despeja

todo tipo de dudas ya que la intimidacién no es inherente a este tipo de accion.

La exigencia implica una especie de presidn psicolédgica o violencia moral sobre el
sujeto pasivo (Ramos Mejia, 1963). En tanto que la solicitud como medio comisivo tiene un

mero caracter de requerimiento o pedido lo que ha flexibilizado creemos este requerimiento.

El Tribunal Superior de Justicia de Cordoba ha tenido oportunidad de pronunciarse en
varios fallos -sobre la mentada exigencia de presion psicolégica en el sujeto pasivo- sentando

su posicion y dando sus argumentos al respecto.
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»20 «“Bruno”?'- ha analizado si debe existir

En diferentes fallos —“Chaves”*®, “Ontivero
en el caso concreto el temor a la autoridad publica. Ha reiterado que, “no cabe requerir el
correlato efectivo del temor en el sujeto pasivo”. El maximo tribunal de Cérdoba, cita a
Soler sosteniendo que en estos casos existe lo que este autor denomina “intimidacion tacita”.

El temor requerido deriva del poder propio del cargo que el funcionario ostenta. El
modo comisivo exigencia -y nosotros agregamos la solicitud- se consuman con su
formulacion con lo cual se vuelve innecesario indagar sobre el estado subjetivo del sujeto

pasivo.

En el citado fallo “Chaves” sostiene el tribunal que de exigirse el correlativo temor se

vulneraria el bien juridico tutelado preponderantemente —la administracién publica-.

1.5 Acciones tipicas: Solicitud. Dificultades que su incorporacion presenta

Esta figura exterioriza lo que se conoce en doctrina como pluralidad de hipotesis
delictivas. Esta clase de delitos presenta la particularidad de admitir distintas conductas
delictivas. Ejecutada de manera indistinta cualquiera de ellas, el delito se considera
consumado (Buompadre, 2009).

Las acciones tipicas consisten en solicitar, exigir, hacerse pagar 0 entregar
indebidamente los objetos delictivos, y en cobrar mayores derechos de los que corresponden.
A excepcion de la accion tipica de solicitar, las restantes no han presentado ninguna
dificultad interpretativa, motivo por el cual la accion de solicitar sera abordada al final.

En primer lugar, para comprender el sentido de la accion tipica de exigir estaremos a
lo que este término implica desde el punto de vista gramatical. Para ello, nos apoyaremos en

lo que Buompadre expresa al respecto: “El verbo “exigiere”, en su significado gramatical, quiere decir

tanto reclamar como demandar de modo imperioso, esto es, obrar de manera caprichosa, despdticamente”

(Buompadre, 2009, p. 312).
Los autores son contestes en afirmar que esta accion consiste en el ejercicio por parte

del sujeto activo de una intimidacion si se quiere psicolégica sobre el sujeto pasivo. No hay
una amenaza concreta de perjudicarlo con un acto de la funcién pero si un prevalimiento de

su situacion de superioridad. El funcionario aprovecha el miedo al poder pablico -lo que se

¥ T7.8.J de Cordoba, Sala Penal, “Chavez, Jorge Abas” Sent. N°22 (2001).
2 T.8.J de Cordoba, Sala Penal, “Ontivero, José Alberto” Sent. N°64 (1998).
21 7.S.J de Cordoba, Sala Penal, “Garcia Bruno Roberto”, Sent. N°23 (2005).

28



conoce como metus publicae potestatis- que su situacion genera para efectuar la exigencia
abusiva e ilegitima (Baigun; Zaffaroni, 2011; Buompadre, 2009; Donna, 2008; Ramos Mejia,
1963).

Por hacerse pagar y entregar la doctrina entiende un actuar con &nimo defraudatorio
por parte del funcionario publico. Este, se hace pagar o entregar algo indebido que no
corresponde legalmente. No obstante, el contribuyente se cree obligado para con el Estado a
través del error al que es inducido (Buompadre, 2009).

La accion de cobrar mayores derechos de los que corresponden —segin entiende
parte de la doctrina- comprende el hecho de aprovecharse de la equivocacién del particular en
relacion a sus obligaciones tributarias. Evidentemente, el proceder del funcionario es doloso —
conociendo la ilegitimidad del cobro- (Buompadre, 2009).

Finalmente nos encontramos con la accion tipica de solicitar que como vimos en los
antecedentes normativos fue incorporada por la ley 25188 de ética en el ejercicio de la
funcion publica del 26 de octubre de 1999, Honorable Congreso de la Nacion Argentina.

Para Buompadre esta accion tipica significa lo siguiente: “La accion de solicitar importa

una declaracion de voluntad del funcionario, pudiendo ser expresa o implicita a través de actos concluyentes”

(Buompadre, 2009, p. 316).
Rua (2005) sostiene que esta solicitud para configurar el delito de concusion debe

infundir temor. EI funcionario debe aprovecharse de la preeminencia que su situacion le
otorga por sobre el particular para obtener el objeto delictivo. La solicitud en este caso es una
exigencia encubierta. La simple solicitud aunque parta del funcionario, configura el delito de
cohecho. Lo que distingue esta figura de la concusion, es que el funcionario busca un acuerdo
ilicito con el particular —efectia un ofrecimiento espurio el cual puede ser aceptado o

rechazado libremente por el particular-.

Para este autor, para distinguir el sentido en que se efectla la solicitud —si se trata de
una exigencia, o si se trata de un acercamiento para un acuerdo- hay que estar a la situacién

de hecho, al contexto en el que se desarrollé el intercambio (Rua, 2005).

Se advierte que en la practica resulta extremadamente dificultoso establecer la
diferencia. Estas situaciones generalmente acontecen en privado —no hay testigos- y nada
queda documentado. Esta interpretacién, no parece la mas adecuada por este motivo.
Asimismo, habria que modificar la forma en que se encuentra regulado el delito de cohecho

pasivo para que encuentre aplicacion.
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Para no ser reiterativos, se analizard con mayor detenimiento este requisito tipico

cuando se procure deslindar el delito de concusion del cohecho pasivo en el capitulo tercero.

1.6 El elemento normativo: indebidamente

Por el caracter de indebido -que exige este delito- se ha considerado la actuacion del
agente al margen de lo que estatuye la ley (Buompadre, 2009; Creus y Buompadre, 2007).
Este elemento es de por si lo suficientemente claro por lo que no corresponde

extenderse en su interpretacion.

1.7 Objeto: La problematica en relacion a las dadivas

El delito previsto en el articulo 266 del cddigo penal contempla como objetos
delictivos a las contribuciones, los derechos y a las dadivas, los mismos objetos sobre los que
recaen sus agravantes del art. 267 y 268 codigo penal.

Los dos primeros no presentan dificultades interpretativas. Por contribucion la
doctrina entiende que son las cargas fiscales que debe soportar el contribuyente (impuestos).
En tanto que por derecho, entiende al pago por los servicios que brinda el estado y que se
prestan especificamente a un ciudadano (tasas) como asi también, incluyen sanciones
administrativas (multas) u otro género de obligaciones de naturaleza fiscal que recaude la
administracion. En relacion a estos términos no hay discusion (Buompadre, 2009; Creus
1981; Donna, 2008; Laje, justo y Gavier, 2001;).

La palabra dadivas, por el contrario, ha dado lugar a distintas atribuciones de
significado, tanto respecto a su determinacion, como a la extension —conforme a la naturaleza
que se le atribuye-.

Se puede decir que es algo —que representa un valor econOmico- que se entrega
voluntariamente por algln servicio prestado el cual no debe ser compensado (Donna, 2008;
Nufiez, 1975;). En este sentido, es correcto lo que afirma Ledesma de que resulta un
contrasentido que la dadiva pueda ser objeto del delito de exacciones (Ledesma, 1971). Como
ya se ha dicho, la exaccidn requiere un obrar en cierto sentido intimidatorio u engafioso. Si la
dadiva es algo que se da voluntariamente, y que no corresponde que sea exigido, dificilmente

pueda considerarse objeto de este delito. Ledesma lo expresa en las siguientes palabras:
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Por este medio se puede obtener una contribucién o un derecho, pero nunca una dadiva, porque el
concepto de dadiva que ya hemos establecido, esta refiido con el de intimidacion. No se concibe una concesion
graciosa determinada por ese medio. (Ledesma, 1971, p. 365).

Dos son las posiciones que se han delineado respecto al contenido de la dadiva desde
la doctrina. Muy sintéticamente tenemos, por un lado, quienes entienden que la dadiva tiene
un contenido exclusivamente econémico. Para esta postura la dadiva posee el carécter de la
patrimonialidad (Creus, 1981; Humberto Vidal, 1968; Nufiez, 1975; Soler, 1992).

Por otro lado, otro grupo de autores, dotan a esta expresién de un contenido mas
amplio incluyendo todo aquello que proporcione alguna utilidad o beneficio (Buompadre,
2009; Donna, 2008; Ramos Mejia, 1963).

Aqui no concluyen los problemas interpretativos. EI mayor disenso se produce
respecto a si la dadiva puede constituir un objeto que pueda ser exigido para el Estado.

Por su trascendencia citaremos la particular interpretacion de Ramos Mejia:

Pero cuando lo exigido indebidamente es una dadiva, esto es, algo que nunca puede suponer la victima
como adeudado regularmente al Estado, el agente actta desde un principio invocando su propio nombre y en su
exclusivo beneficio, sin posibilidad, por lo tanto, de convertir luego en provecho propio lo obtenido de aquella
manera, y no infringe por ello el articulo 268, sino solamente el 266. Esta hipétesis delictiva no es una de las
exacciones contempladas en la primera de las citadas disposiciones, sino un delito auténomo e independiente: el
de concusion, que encuadra Unicamente en el articulo 266 (Ramos Mejia, 1963, p. 39-40).

Se colige de ello que Ramos Mejia, entiende que el articulo 266 regula conjuntamente
el delito de exacciones ilegales y el de concusion. La diferencia estaria dada por el objeto de
la exigencia, si se exige una dadiva el funcionario incurriria en el delito de concusion puesto

que este objeto nunca podria solicitarse para el Estado (Ramos Mejia, 1963).

Es decir que, para Ramos Mejia -y de acuerdo a la extension que le asigna a las
dadivas- cualquier requerimiento por parte de un funcionario -en ejercicio de su funcién- que
no sea algo de lo que estd legalmente facultado para requerir en nombre del Estado a los
particulares, constituye el delito de concusion. Por lo tanto, para este autor el objeto del

requerimiento definiria este delito (Ramos Mejia, 1963).

No obstante, algunos autores (Creus, 1981; Nufiez, 1975; Soler, 1992; Terragni, 2003)
aceptan que pueda exigirse una dadiva para la administracion publica.

Carlos Creus, asevera que es posible la exigencia abusiva por parte de un funcionario
de una contribucion graciable —no obligatoria-, que no es debida como contribucién o
derecho, pero que es para satisfacer alguna necesidad del estado. Tal seria por ejemplo, la

exigencia de un bono contribucion o una donacién (Creus, 1981).
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Contrariamente a esta interpretacion, De Luca, (1999) califica a estos ejemplos como
la exigencia de una contribucion indebida y no de una dadiva. Para este autor, en estos casos,
lo que se exige al particular no es una dadiva para el estado, sino que contribuya para la
ejecucion de algo que debiera solventarse con las cargas fiscales ya asumidas por los
ciudadanos.

Para Sebastidn Soler, si bien no es lo mds comln que se exijan dadivas para la
administracion acepta esta posibilidad. Para este prestigioso jurista lo que distingue
esencialmente la concusion de las exacciones ilegales, es quien se beneficia con lo obtenido a
través de esta conducta funcional. Tanto el objeto exigido ilegitimamente, como el aspecto
subjetivo del sujeto pasivo -respecto de la creencia de para quien se dirige el objeto delictivo-
, asi como lo que manifiesta el funcionario, no son lo determinante para distinguir un delito
de otro. A partir de esta concepcion Soler coloca al delito de concusion en el articulo 268
(Soler, 1992).

Ahora bien, en los casos en que la conducta consiste en solicitar o exigir, el delito se
consuma de manera instantdnea. En estos casos, no se exige un resultado material.
Suponiendo que no se obtenga la contribucidn, el derecho o la dadiva. Siguiendo la distincién
que plantea Soler; y ante la imposibilidad de determinar quien hubiese sido el beneficiario del

objeto delictivo, surge la siguiente pregunta: ;Qué delito se configuraria?

En cambio, para Creus, siempre que se exija para el Estado estaremos frente al delito
de exacciones ilegales. Cuando se exige directamente para si, para este autor, no se configura
el delito de concusion. Dicha conducta encuadraria en algan delito contra la propiedad si se
dan el resto de los elementos tipicos (Creus, 1981).

Creus, ubica a la concusion en el articulo 268, mas que como una exaccién agravada,
la define como delito de doble actividad. La conducta consiste en exaccionar al sujeto pasivo
(exigencia ilegitima para la administracion). Luego se da un paso mas y se trasforma lo
obtenido a titulo particular. Esta conducta es para Creus la que configura el delito de

concusion (Creus, 1981).

2. Exacciones agravadas por el destino de lo recibido o concusidn por conversion.

2.1 Definicién legal
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ARTICULO 268. - Sera reprimido con prision de dos a seis afios e inhabilitacion
absoluta perpetua, el funcionario publico que convirtiere en provecho propio o de tercero las

exacciones expresadas en los articulos anteriores.

En esta hipdtesis, la conducta se agrava en funcién de la codicia del agente. Se
procura evitar que los funcionarios actien motivados por el afan lucrativo y desconozcan su
deber ético de actuar de manera correcta y proba (Donna, 2008). La finalidad de la proteccion
seria la misma en este caso que para el delito de cohecho.

Dentro de las interpretaciones mas representativas tenemos sobre el punto las

siguientes:

Para Ramos Mejia esta agravante solo corresponde a los casos en que el objeto
consiste en una contribucion o un derecho. En el caso de la dadiva, como nunca puede
consistir en algo requerido para la administracion, tampoco podra ser convertido, puesto que

siempre se requieren a titulo propio (Ramos Mejia, 1963).

Soler, en cambio, sostiene que este articulo contiene lo que propiamente es el delito de
concusion. Para este autor la concusion constituye la regla y la exaccion la excepcion.
Recordemos que para Soler lo que distingue a ambos delitos es sobre quien recae el
beneficio. (Soler, 1992).

Para Creus también este articulo contiene el delito de concusion, pero desde su
perspectiva constituye delito de doble actividad. En primer lugar, se consuma el delito de
exaccion, —siempre debe exigirse a nombre de la administracion. Posteriormente, el autor

convierte lo obtenido en provecho propio (Creus, 1981; Donna, 2008).

2.2 Consumacion: la conversion

También se han generado distintas concepciones respecto de cuando se produce el
momento consumativo de esta figura.

Terragni (2003), entiende que el termino conversion se ha tomado en el sentido de
transformacion. Para este autor en esta descripcion legal, el verbo tipico conversidon
consistiria en cambiar el sentido que se le habia dado originariamente a la detraccién —las
arcas fiscales- y redireccionarlo al patrimonio propio de un tercero. No hay discrepancia en la

doctrina en este sentido.
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A diferencia de la figura simple del art. 266, que en el caso de las acciones tipicas de
solicitar y exigir el delito se consuma de manera instantanea, en la figura agravada del
articulo 268, se requiere la obtencion del objeto delictivo ya que se trata de un delito material
0 de resultado (Ledesma, 1971).

En relaciébn al momento de consumacion, no hay acuerdo. Existen distintas
posiciones en torno a cuando se produciria la conversion y se consumaria esta agravante.

Se distinguen tres posiciones, dos extremas y una que podriamos denominar
intermedia.

Por un lado, para Soler, la conversion es un hecho negativo consistente en no ingresar
lo detraido a las arcas del fisco (Soler, 1992). Este enfoque si bien actualizado a los tiempos
que corren y mas atinado respecto a lo que se presenta en la practica — generalmente lo
requerido abusivamente por el funcionario no es para engrosar las arcas del estado sino para
su beneficio particular-. A nuestro modo de ver, no se condice con la interpretacion literal
del término convertir. El agravante claramente indica que lo que fue exaccionado en virtud
del articulo 266 —para la administracion- se transforma en un beneficio particular del
funcionario publico.

A nuestro juicio, el significado que le da Soler al término convertir, no se ajusta a las
reglas de interpretacion juridicas. Convertir implica un acto positivo no una abstencion.
Siguiendo en este punto a Roxin (1997), podriamos decir que no se aviene su interpretacion
a cualquier sentido literal posible del término conversion. Tampoco se atiene a la
interpretacion histdrica de este agravante segun lo estudiado en los antecedentes historicos.
Por ultimo, no es congruente tampoco con una interpretacion sistematica en correlacion con
el articulo 266 del codigo penal

Se observa como consecuencia que, de adoptar este criterio, siempre que se constate
la detraccién del objeto delictivo habra concusion —art.268- y sélo habra exaccion ilegal —
art.266- cuando se pruebe que lo obtenido ingreso efectivamente a la administracion publica.
Interpretacion mas gravosa para el imputado que, en caso de duda, se veria en la obligacién
de probar gue ingreso efectivamente lo detraido a la administracion para no verse perjudicado
por la calificacion legal.

Con criterio opuesto al anterior, Nufiez (1975), fija como momento de conversion
cuando el sujeto activo se apropia de lo obtenido. Para que se consume el delito y se produzca
esta apropiacién, el funcionario debera utilizar él o un tercero lo detraido en beneficio propio.

No queda del todo claro en que consiste esta utilizacion. Se produce en nuestra

opinidbn una especie de paréntesis que puede ser muy amplio entre el momento de la
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detraccion y cuando el funcionario hace su efectivo uso. En este lapso, el resultado de la
accion delictiva, o bien ingreso a las arcas del estado o ya se encuentra confundido con el
patrimonio particular del imputado o un tercero. Advertimos un tanto extrema la postura de
Nurfiez.

Creus -en una posicion mas flexible- juzga que como minimo, para que se produzca la
conversién y se consume el delito, el sujeto activo debe haber ingresado lo obtenido
abusivamente al patrimonio propio o al de un tercero (Creus, 1998).

Vemos que en estas dos ultimas formulaciones, en principio, producida la detraccion,
se cometeria el delito de exacciones ilegales y sélo habria concusion por conversion cuando

el sujeto activo ingrese a su patrimonio lo exaccionado, o bien cuando lo utilice.

Conclusiones parciales

Del estudio realizado de los articulos 266 y 268 del Codigo Penal, se puede advertir
que los mismos adolecen de cierta precision y exhaustividad en la descripcién de los
presupuestos que condicionan la aplicacion de la pena prevista en ellos. Lo cual lleva a
pensar en que grado se cumple con el requisito de ley cierta requerido al legislador en materia
penal, y consecuencia de ello, si las interpretaciones de los autores y los fallos de nuestros
tribunales respetan el requisito de ley estricta -que condicionan el cumplimiento del principio
de legalidad-. Lo que de verificarse, se traduciria en una clara tension entre las normado en
dichos articulos y el principio de legalidad.

Repéarese que en la determinacion de los elementos descriptivos y normativos si bien
el juez tiene un margen de discrecionalidad -propio de la generalidad de la norma y de la
naturaleza del lenguaje- esta atribucion no es ilimitada. El juez no puede realizar una
interpretacion arbitraria, basada en sus propias valoraciones y con ello arrogarse el poder de
legislador. El ciudadano al mismo tiempo debe tener la garantia de que sélo puede ser
incriminado y penado por una conducta que puede conocer de antemano (Roxin, 1997).

En lineas generales se observa que la interpretacion de estas figuras presenta
dificultades debido a que el tipo penal puede ser realizado a través de dos modalidades
totalmente disimiles —una cercana a la extorsion, la otra mas cercana a un tipo de
defraudacion- con lo cual se hace muy complejo realizar una atribucion de significado de los

caracteres juridicamente relevantes de la figura que alcance a ambas modalidades.
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Cuando se le da un caracter restringido a la interpretacion, entendiendo que solamente
alcanza a una exigencia que el funcionario hace de un objeto que es especificamente para la
administracion y que solo incluye a los actos que son de su exclusiva competencia, quedan
fuera de punicion la mayoria de las conductas delictivas que entendemos son la mayoria y
que nosotros consideramos que constituyen el delito de concusidn. En esta modalidad, se ve
de manera ostensible el abuso de autoridad que no quiere ser disimulado y el afan de lucro
personal del funcionario publico.

Por otro lado, cuando se hace una interpretacion mas amplia, que abarca ambas
modalidades de conducta —coercion y engafio- los autores tienen que hacer complejas
interpretaciones para que el delito de concusion sea punible conforme a la forma de redaccién
de nuestros actuales articulos 266, 268 de nuestro Cédigo Penal. Interpretaciones que por otra

parte a nuestro juicio podrian afectar el principio de ley estricta.

Existen asimismo algunas propiedades relevantes que generan problemas

interpretativos.

En primer lugar el abuso del cargo que, como vimos, se lo interpreta como un abuso
de la competencia especifica; o bien con un caracter mas amplio, como una actuacién abusiva

funcional sin invocar un cargo que no se posee.

Algunos proyectos para eliminar esta ambiguedad lo definieron como abuso del cargo
o funcién. Consideramos correcta esta redaccion. Desde una interpretacion teleoldgica
evaluamos que la finalidad de la norma es proteger a la administracion publica de la

actuacion abusiva de sus funcionarios.

El normal desenvolvimiento de la administracion pablica se lesiona tanto cuando el
funcionario hace abuso de su competencia, como cuando actla invocando su condicion de
funcionario y representando la voluntad del estado aunque el acto abusivo exceda su

competencia (Terragni, 2003).

Por otro lado, el particular por lo general desconoce la competencia especifica de cada
funcionario y ademas no se le escapa que pueda tener una esfera de influencia mayor que la

de su cargo que puede generar el temor que la figura requiere (Soler, 1992).

Se hace la salvedad de que es asi, en tanto y en cuanto, no realice una actuacion

absolutamente extrafia a su competencia.
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Una propiedad fundamental -que a nuestro juicio refiere la principal diferencia entre
el delito de concusidn y de exacciones ilegales- esta referida al sujeto a nombre de quien se
realiza la exigencia —ya sea de manera expresa o a partir del contexto de manera tacita-. En el
articulo 266 se encuentra implicito, y se deduce del articulo siguiente que refiere a la
conversion a titulo propio a lo exaccionado. Con la incorporacién como objeto delictivo de la
dadiva no ha quedado tan claro. Lo correcto, hubiera sido explicitar textualmente que la
exigencia es para la administracion en el delito de exacciones ilegales. Asi esta previsto en

algunos antecedentes legislativos.

Finalmente, coincidiendo con Ramos Mejia, referiremos a la desafortunada
incorporacion como objeto delictivo en el articulo 266 del término dadivas (Ramos Mejia,
1963).

Aun admitiendo la posibilidad de solicitar una dadiva para la administracion, quien
entrega una contribucion o donacion al Estado -como sostienen los autores que la admiten a
nombre del Estado- lo hace voluntariamente no por temor ni por error. Sin embargo, Terragni
(2003), la considera posible cuando hay amedrentamiento del funcionario publico para

obtenerla y Laje (1981), la considera una mala carga.

Respecto a su alcance, posee mayor correccion o exactitud hablar de obtener algun

beneficio patrimonial que el termino dadiva como lo postulaba el Proyecto Soler.

Consideramos mas adecuado darle esa extension ya que se condice mejor con uno de

los bienes juridicos tutelados —el patrimonio- y con el &nimo de lucro que exige la concusion.

Sin embargo, la Convencién Interamericana Contra la Corrupcion incorporada el 4 de
diciembre de 1996 por ley 24759 del Honorable Congreso de la Nacion Argentina, habla en
el articulo VI, 18 de requerir un objeto de valor pecuniario u otros beneficios como dadivas,
favores, promesas o0 ventajas para si mismo. En el mismo sentido, la Convencion de las
Naciones Unidas contra la corrupcion del 2003 incorporada por ley 26097 del 10 de mayo de
2006 del Honorable Congreso de la Nacidén Argentina en su articulo 15 refiere como finalidad
de este delito la obtencion de un beneficio indebido que redunde en su propio provecho o en

el de otra persona o entidad.

De adecuarse a esta normativa, y en virtud de una reforma habria que dotar el objeto
de un cardcter mas amplio que contemple beneficios que puedan exceder el caracter

patrimonial.
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Estas son las principales deficiencias normativas que a nuestro juicio dificultan la
calificacion legal del delito de concusion dentro del sistema normativo que proponen los
articulos 266 y 268 del Cdodigo Penal Argentino.
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CAPITULO 11l

DESLINDE DE FIGURAS

Presentacion

En este capitulo analizaremos, en primer lugar, como se diferencia el delito de
cohecho pasivo del delito de concusion en aquellos casos en los que existe cierta iniciativa
del funcionario para obtener el objeto delictivo —dadiva-.

En estos casos, resulta dificultoso determinar si el funcionario est4 proponiendo un
acuerdo venal que puede ser libremente rechazado por el particular o, por el contrario,
abusando de la autoridad que le es conferida por el estado para lograr un beneficio econémico
al cual el particular se veria constrefiido (Pifia, 2005).

Para poder delimitar esta problematica, ante todo, veremos coOmo se encuentra
definido el cohecho pasivo en nuestra ley penal. A continuacion, expondremos cuales son las
principales diferencias y similitudes a nivel tedrico entre el cohecho pasivo y la concusion.

Posteriormente, referiremos cual es el punto en el que los limites entre ambos delitos
se encuentran difusos y cudles son las pautas diferenciadoras propuestas por los autores para
escindirlos. Por ultimo, exhibiremos cual es a nuestro juicio la calificacion que consideramos
correcta en estos casos. Todo ello, en conclusidn, con el objeto de deslindar ambos delitos.

En segundo lugar, procuraremos distinguir el delito de concusion del delito de
extorsion. El analisis se centrara en determinar si la concusion es en esencia una extorsion
calificada por la calidad del sujeto activo o si, por el contrario, es un delito autonomo.

Otro punto en el que nos enfocaremos es en el medio comisivo. Examinaremos si la
intimidacion que requiere la extorsion es equivalente al miedo hacia el poder publico que se
presenta en la concusion.

Llegados a este punto del trabajo de investigacion; cerraremos este capitulo con la
sintesis de algunas resoluciones o fallos de tribunales del pais en las que se les da una
calificacion diferente a hechos de similares caracteristicas, que encuadrarian en la definicion

a la cual adscribimos como delito de concusion.

1. Diferencia con el cohecho pasivo
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1.1 Definicién legal

El delito de cohecho pasivo se encuentra definido en el articulo 256 que reza: - Sera
reprimido con reclusion o prision de uno a seis afios e inhabilitacion especial perpetua, el
funcionario publico que por si 0 por persona interpuesta, recibiere dinero o cualquier otra
dadiva o aceptare una promesa directa o indirecta, para hacer, retardar o dejar de hacer algo

relativo a sus funciones.

1.2 Similitudes y diferencias entre el delito de concusién, y el delito de cohecho pasivo

Estos delitos tienen en comdn el atentar contra el normal desenvolvimiento de la
administracion puablica. Sin embargo, en las exacciones ilegales y la concusion se afecta
como bien juridico también la propiedad del particular. Esto ultimo, en razon de que el
particular accede al requerimiento del funcionario como consecuencia del temor que infunde
su posicion en la administracion publica. Con lo cual, se encontraria restringida su libertad.

En tanto a que en el cohecho pasivo, - tal como se encuentra legislado en nuestro
cédigo penal- el funcionario no toma la iniciativa y se limita a aceptar la proposicion
corruptora del particular. Por lo que no se afecta su patrimonio ya que su ofrecimiento es
voluntario (D’alessio, 2004; De Luca, 1999; Donna 2008).

En el cohecho el acuerdo se encuentra conectado a un acto de autoridad que se
compromete a realizar el funcionario. Esta exigencia no se presenta en la figura prevista en el
articulo 266 (D’alessio, 2004).

En todos ellos, ademas —para que se configure- es necesaria la actuacion de un

funcionario publico que abusa de los poderes de los que esta investido. (De Luca, 1999).

1.3 Una situacion de dificil resolucion

El punto que en la practica presenta dificultades entre el delito de cohecho pasivo v el
de concusidn se presenta cuando el funcionario toma cierta iniciativa. Aquellos casos en los
que realiza ciertas insinuaciones para que el particular le efectie un ofrecimiento (Pifia,
2005).
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Se ha observado, que en muchos casos el funcionario no se dirige de manera directa a
realizar la exigencia abusiva (De Luca, 1999). Actla de manera sutil dando a entender al
particular, la conveniencia de llegar a un acuerdo para hacer o no hacer algo relativo a sus
funciones. En ese punto surge la discrepancia respecto a si el particular realiza un acuerdo
libre con el funcionario, o si llega a un entendimiento forzado por el temor a las desventajas

de no acceder a lo requerido abusivamente por la autoridad (Rua, 2005).

Roxana Pifia sefiala que se puede arribar a dos soluciones: que se califique la conducta
como exaccion, concusion o extorsién o que se la considere atipica porque no esta prevista
como tal la iniciativa tomada por el funcionario en la dindmica del hecho. La segunda opcion
es que se admita algin grado de iniciativa por parte del funcionario en el cohecho pasivo,
mas all& de que se encuentre o no previsto de esta forma en la ley penal (Pifia, 2005). En el

mismo sentido se pronuncia De Luca (De Luca, 1999).

En los siguientes puntos trataremos de evaluar posibles respuestas a este interrogante,

puesto que esta situacion es la que presenta problemas de subsuncion en una u otra figura.

Por otra parte, Gonzalo Rua, refiere la situacion en la cual no sea posible probar si la
entrega se realizo voluntariamente y sin el consentimiento viciado, o fue causa del temor al
poder publico. En este caso, sostiene, que en virtud del principio in dubio pro reo, no puede
penarse al particular como autor de cohecho activo. Entiende asimismo, que no puede
tampoco agravarse la conducta del funcionario aplicandole la figura de concusion. Lo que
corresponderia en estos casos, piensa, es que se legisle de manera autonoma el delito de
cohecho pasivo y no se lo defina en esencia como delito de codelincuencia necesaria (Rua,
2005).

En lo que sigue daremos nuestro punto de vista sobre esta propuesta que implica un

cambio en la configuracidn de los tipos.

1.4 Pautas diferenciadoras: Acuerdo por temor. Perjuicio. Justicia del acto

Algunos autores como Rimondi, De Luca, Rua, etc. al margen de lo prescripto en el
cédigo penal, han procurado determinar -en los casos en que existe un requerimiento
ilegitimo del funcionario publico- cuando el particular actGa libremente acordando con el

funcionario o, por el contrario, actta con la voluntad viciada por temor al poder publico.
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Ante la dificultad de probar el estado subjetivo -que actda en el fuero interno o animo
del sujeto pasivo del delito- han propuesto diferentes pautas objetivas.

Desde una posicion extrema, se sostiene la situacion de prevalencia del funcionario
publico sobre el particular. Se presume a partir de ella, que en todo caso el funcionario se
encontraria en una situacion de ventaja y superioridad sobre el particular anulando toda
posibilidad de un acuerdo libre (Baigun y Zaffaroni, 2011; Buompadre, 2009; Laje, Justo y
Gavier, 2001; Rimondi, 1999).

Para Rimondi, ante cualquier iniciativa del funcionario, la voluntad del particular se
encontraria viciada puesto que el funcionario siempre y dado la autoridad que detenta tendria
el dominio de la situacion. Circunstancia por la cual, el particular no podria sustraerse sin ver
afectados sus derechos ciudadanos. De ello, se sigue, que siempre que la iniciativa —Ilamese
solicitud, sugerencia, indicacion, pedido, etc.- parta del funcionario pablico la conducta
queda subsumida bajo el delito de concusion (Rimondi, 1999).

Por su parte, De Luca, sefiala como decisivo para la correcta calificacion, la existencia
de un posible perjuicio en caso de no acceder a la solicitud del funcionario. Si no cabe esta
posibilidad, el particular llegaria liboremente a un acuerdo. En caso contrario, acordaria por
temor y se configuraria el delito de concusion (De Luca, 1999).

Gonzalo Rua, por el contrario, al referirse a lo propuesto por De Luca, piensa que hay
que enfocarse no en los perjuicios sino en los posibles beneficios o ventajas que el acuerdo
puede aportarle al particular. En ese caso, el particular entablaria un acuerdo ilicito con el
funcionario configurativo del delito de cohecho. Si llega al acuerdo para evitar algin
perjuicio habria menos posibilidades de que este sea libre y voluntario (Rua, 2005).

De Luca asimismo, refiere como pauta objetiva si era justo o injusto el acto por el cual
se solicito dinero. Para este autor, si el particular accedio a la solicitud para que se llevara a
cabo un acto injusto, no podra alegar ser victima de concusion y de haber actuado con la
voluntad viciada por temor. Por el contrario, si el acto que debia realizar el funcionario era
justo, no puede hablarse de un pacto de corrupcion. El particular en esta situacion, obraria
con la voluntad cercenada. Para acceder a su legitimo derecho, no le quedaria otra alternativa
que aceptar el requerimiento del funcionario (De Luca, 1999).

Por ultimo, exponemos la delimitaciéon que realiza Humberto Vidal entre ambos
delitos. Para este autor, la oferta corruptora debe partir siempre del particular para no ingresar
en el terreno propio del delito de concusion. No obstante, admite cierto grado de actividad del
funcionario siempre que no traspase determinado limite. Esta iniciativa para este autor

consiste en gestos, sugestiones, insinuaciones. Vale decir, que el funcionario se limita a
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efectuar ciertas maniobras sutiles para que el particular le ofrezca un acuerdo ilicito. Las
maniobras — entiende- no deben constituir una oferta puesto que el particular se veria
obligado a acordar por temor configurandose el delito de concusion (Vidal, 1968).

Lo expresa de la siguiente manera:

...la iniciativa puede nacer en él mismo pero limitada a actitudes, gestos o palabras que inciten en el
codelincuente la oferta corruptora. Metaforicamente, podria decirse que el funcionario hace las veces de
mercaderia que se muestra incitante a la venta para que el comprador la adquiera pagando el precio. (Humberto
Vidal, 1968 p. 240).

Es lo que se conoce como doctrina del puente de plata. Esta teoria consiste en que el
funcionario a través de un acercamiento que establece con el particular le tiende un puente
para que este le proponga el acuerdo corruptor (Rimondi, 1999).

Ahora bien, para hacer el deslinde en la practica, propone analizar la situacion de
hecho atendiendo a las circunstancias de modo, tiempo y lugar sumado a la manera de

manifestarse de las personas (Vidal, 1968).

1.5 Calificacion que corresponde cuando el funcionario inicia las tratativas.

En nuestra opinion, y a estar por la redaccion de los articulos 256 y 266 del Codigo
penal; cuando el funcionario toma la iniciativa solo puede configurarse el delito de
concusion.

El cohecho pasivo de lege lata solo admite como medios comisivos el recibir dinero o
cualquier dadiva o el aceptar una propuesta. Por lo que accion de requerir, solicitar, pedir,
etc., no dan lugar a que se configure este delito.

No obstante, a los fines de este trabajo corresponde fundamentar si de lege ferenda el
cohecho pasivo admite algun grado de iniciativa; o bien el simple requerimiento, pedido o
solicitud sin intimidacion posee la virtualidad necesaria para generar cierto temor al poder
publico configurativo del delito de concusion.

Coincidimos en que, al igual que como se encuentra legislado, el delito de cohecho
pasivo es en esencia un delito de codelincuencia necesaria y, por lo tanto, requiere la
iniciativa del particular realizando una propuesta ilegitima al funcionario. Fundamentamos
esta opinion en el hecho de que el funcionario se encuentra en una posicion de preeminencia
que viciaria la voluntad del particular para arribar a un acuerdo ilicito (Baigun y Zaffaroni
(2011); Buompadre, 2009; Laje, Justo y Gavier, 2001; Rimondi, 1999).
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Aun, en el caso que el funcionario realice una exigencia perjudicial para el Estado y
beneficioso para el particular. Como puede ser, por ejemplo, el pago de un retorno para que le
otorguen la realizacion de una obra publica. Como asi también, el liberarse de cumplir con
ciertas normas que lo perjudicarian siendo menos oneroso pagar la tarifa exigida. Por
ejemplo, no pagar una multa o evitar una clausura por no contar con las habilitaciones
respectivas al no estar en regla, etc. Aln en estos casos, el particular se veria precisado a
acceder al pedido del funcionario puesto que de lo contrario podria aparejarle consecuencias
indeseadas a futuro que no podria evitar. Por ejemplo, someterse a tramites burocraticos
excesivos, demoras, excesos de controles, etc. La casuistica seria casi infinita.

Es que el particular, se halla en una situacion de desventaja porque su libertad se
encuentra sujeta a decisiones funcionales. No sucede asi en el ambito privado, puesto que el
particular puede acceder a lo que le resulte mas conveniente a sus intereses y derechos
subjetivos en virtud de la libertad de contratacion y la autonomia de la voluntad.

Por estos motivos, compartimos la opinion de Humberto Vidal en el sentido que la
iniciativa del funcionario que puede ser aceptada como configurativa del delito de cohecho
pasivo es extremadamente restringida. Tal como sostiene este autor no debe excederse de
sugestiones, gestos, silencios, que puedan propiciar una oferta (Vidal, 1968).

Consecuencia de ello, consideramos que no se requiere una intimidacion especial para
que se configure el delito de concusion, sino que basta y es apto cualquier medio por el cual
el funcionario manifieste una voluntad clara en el sentido de obtener el objeto delictivo ya sea
un requerimiento, solicitud, pedido, etc.

Por otra parte, en relacién a las diferentes pautas sugeridas por los autores, las
consideramos sumamente Utiles como indicios complementarios aptos en aquellos casos en
los que resulte dificultosa la prueba en relacion a si lo obtenido por el funcionario fue fruto de
un requerimiento o por el contrario este asumio una actitud pasiva de aceptar o recibir.

Pautas como las sefialadas, por ejemplo si el acto le provoca un perjuicio al particular o si la
exigencia es para la realizacion de un acto justo, serian indicios que refuerzan la prueba en el
sentido de que el particular ha entregado el objeto delictivo en virtud de una solicitud

configurativa del delito de concusion.

2. Diferencia con la extorsién
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2.1 Definicidn legal de extorsion

La extorsion se encuentra definida en el articulo 168 del Codigo Penal de la siguiente
manera: - Sera reprimido con reclusiébn o prisiébn de cinco a diez afios, el que con
intimidaciéon o simulando autoridad publica o falsa orden de la misma, obligue a otro a
entregar, enviar, depositar o poner a su disposicion o a la de un tercero, cosas, dinero o

documentos que produzcan efectos juridicos.

2.2 Diferencias entre la extorsion y la concusion

La concusion, como ya vimos, se la considero histéricamente como una forma de
extorsion. Para Rimondi, la concusion es en esencia una extorsion pero con la caracteristica
particular de que el sujeto activo es un funcionario publico que abusa de su funcion
(Rimondi, 1999).

Por otra parte, Creus, entiende que cuando el funcionario realiza una exigencia
lucrativa a titulo particular se podria configurar algun delito que atente contra el patrimonio
como bien juridico -robo, extorsion, estafa-, pero no se constituiria el delito de exacciones

ilegales o concusion (Creus, 1981).

A partir de las consideraciones referidas y de lo expresado respecto a la conducta que
nosotros consideramos constituye el delito de concusion, se hace necesario efectuar el

deslinde de ambos delitos.

Como se sefiala correctamente, ambos delitos tienen como finalidad apropiarse de
parte del patrimonio del particular en base al temor que se genera en la victima (Ramos
Mejia, 1963).

No obstante, al mismo tiempo, el delito de concusion afecta a la administracion
publica. Se sefiala en doctrina que por esta razon, y por considerar esta afectacion de mayor
entidad, se lo ha colocado en el capitulo que corresponde a los delitos que afectan a la
administracion publica. (Baigun y Zaffaroni, 2011; Creus y Buompadre, 2007; Peralta, 2005;
Ramos Mejia, 1963; Terragni, 2003).
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En esta figura, a diferencia de la extorsion, el delito solo puede ser cometido por un
funcionario publico que efectta un abuso de la funcién que tiene encomendada. El autor se

vale de esta circunstancia, para obtener la ventaja patrimonial (Ramos Mejia. 1963).

La circunstancia de que este delito lesiona a la administracion publica es a nuestro

juicio lo que diferencia esencialmente ambos delitos.

El hecho de prevalerse como medio delictivo de la investidura publica, amparandose
en el poder coactivo del estado, ocasiona una lesion que trasciende el campo privado y se
traduce en afectacion social (Ramos Mejia, 1963).

Se ha enmarcado como bien juridico colectivo o supraindividual a la administracion
publica y por tanto su proteccion, se encuentra dentro de los bienes cuya tutela ha trascendido
la esfera individual para abarcar a la comunidad, al sistema social u orden social (Reyna
Alfaro, 2005).

De Luca, hace hincapié en las particularidades que exhiben los delitos que atentan
contra la administracion publica y que los distingue del resto de los delitos comunes. En estos
altimos el sistema penal solo se ocupa de establecer un conjunto de garantias del individuo
para preservarlo de que el poder persecutorio del Estado no se aplique de manera arbitraria
(De Luca, 2008).

En tanto que la proteccion de la administracion publica tiene como fin preservar el
sistema en general. Esto es, el orden democratico y republicano establecido para satisfacer las
necesidades de la sociedad en su conjunto. Por ello tiene en mira la proteccion de derechos

que exceden el marco individual (De Luca, 2008).
En su opinion:

...debemos incorporar el concepto de desvio de poder en asuntos publicos. Los actos de corrupcion
conforman un subsistema que rompe el sistema previsto cuya razén de ser consiste en que todos estemos bajo la
ley (viene del iluminismo). Ese sistema se quiebra cuando una persona se coloca por sobre ella. Esto atenta
directamente contra la democracia representativa (De Luca, 2008).

Esta posicion también se apoya en el articulo VI, 1a. de la Convencidn Interamericana
contra la Corrupcidn citado en la introduccién, y en el articulo 15 inciso b) de la Convencién

de las Naciones Unidas contra la Corrupcién®’. Ambas convenciones definen como acto de

22 Articulo 15 Convencion de las Naciones Unidas contra la corrupcion del 2003. Convencién incorporada por
ley 26097 del 10 de mayo de 2006. Honorable Congreso de la Nacion Argentina: Soborno de funcionarios
publicos nacionales: Cada Estado Parte adoptara las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias
para tipificar como delito, cuando se cometan intencionalmente: a) La promesa, el ofrecimiento o la concesion a
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corrupcion la conducta que hemos definido como delito de concusion. Asimismo, en virtud
de estas convenciones los Estados que la han adoptado se comprometen a tipificar estas

conductas dentro de sus legislaciones internas®.

Otra diferencia se advierte respecto a que la concusion no requiere la efectiva
lesion al patrimonio del particular para que se produzca la consumacién del delito.

Haciendo referencia a los delitos de ofensa compleja Tarditti y Rua (2014), sefialan,
que en estos delitos la lesion al bien juridico preponderante es el que marca cuando se

consuma el delito.

En este caso, la solicitud o exigencia ilegitima del funcionario resultan suficientes
para consumar la ofensa a la administracion publica sin requerir una efectiva lesion al

patrimonio del particular. La detraccion patrimonial no es esencial.

Por el contrario, para que se consume el delito de extorsion es esencial una
disminucion en el patrimonio del ofendido penalmente que se efectiviza con la entrega, envio
0 deposito de cosas, dinero, 0 documentos. Ello en virtud de que la extorsion es en esencia un

delito de resultado.

Por otra parte se diferencian por el medio comisivo. En nuestra opinion, en el delito
de concusion no es esencial que el funcionario intimide o coaccione al particular —amenace

con el anuncio de un mal, perjuicio o dafio-.

En el desarrollo de esta conducta delictiva, se ha sefialado y coincidimos, sélo en los
casos mas groseros el funcionario amenaza directamente con hacer uso del poder pablico. En
muchos casos, para asegurar su impunidad el funcionario actia de manera mas velada y sutil
aprovechandose o valiéndose de la potestad que le fue encomendada para realizar un

requerimiento ilegitimo (Ramos Mejia, 1963).

un funcionario publico, en forma directa o indirecta, de un beneficio indebido que redunde en su propio
provecho o en el de otra persona o entidad con el fin de que dicho funcionario actle o se abstenga de actuar en
el cumplimiento de sus funciones oficiales; b) La solicitud o aceptacién por un funcionario publico, en forma
directa o indirecta, de un beneficio indebido que redunde en su propio provecho o en el de otra persona o
entidad con el fin de que dicho funcionario actle o se abstenga de actuar en el cumplimiento de sus funciones
oficiales.

23 Articulo VI Convencién Interamericana contra la Corrupcion del 29 de marzo de 1996. Incorporada por ley
24759 el 4 de diciembre de 1996 por el Honorable Congreso de la Nacion Argentina. Legislacion interna. Los
Estados Partes que alin no lo hayan hecho adoptaran las medidas legislativas o de otro caracter que sean
necesarias para tipificar como delitos en su derecho interno los actos de corrupcion descritos en el Articulo VI.1.
y para facilitar la cooperacion entre ellos, en los términos de la presente Convencion.
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Si tomamos como Vvélida la doctrina que sostiene que el delito de concusion se
encuentra definido en el articulo 266 del codigo penal, vemos que este no requiere como

elemento tipico que se intimide al particular.

Si lo requiere el articulo 267%. Pero este, constituye un agravante de la conducta
prevista en el articulo 266. No obstante, ain en este caso, adherimos a la postura que
circunscribe el caracter intimidatorio a la amenaza de un mal que se encuentra dentro de la
esfera de la actuacion funcional. Esta intimidacién consiste en amenazar con la realizacion de
un acto de poder (Fontan Balestra, 2004). Por el contrario, la intimidacion propia de la

extorsién consiste en la amenaza de cualquier perjuicio o dafio de cierta entidad.

A modo de sintesis y como corolario de estas diferencias, podemos decir que desde
nuestra perspectiva el delito de concusion posee notas caracteristicas de entidad suficiente

para dotar a este delito de autonomia respecto a la extorsion.

La tutela juridica se dirige principalmente a la proteccion de distintos bienes juridicos.
El delito de concusion atiende preponderantemente la proteccion del interés social y pablico;

la extorsion a un interés individual y privado.

Finalmente, no comparten el mismo medio comisivo. Para la concusion basta el
aprovechamiento del mero temor a la autoridad publica. En tanto que la extorsion requiere de

intimidacion. Vale decir, la amenaza de causar al sujeto pasivo un dafio de cierta entidad.

3. Fallos

Sin pretender agotar lo vasto de ésta tematica en jurisprudencia argentina, pretendo
demostrar en este punto como se han plasmado los interrogantes detallados supra en distintos
fallos que, como veremos, ponen de manifiesto la importancia de la tematica analizada.

Un caso concreto en el que se analiza en detalle gran parte de la problematica
analizada hasta el momento, lo encontramos en el fallo “Varela Cid”® de la Camara

Nacional de Casacion Penal Sala IV del afio dos mil.

2 ARTICULO 267. - Si se empleare intimidacién o se invocare orden superior, comisién, mandamiento judicial
u otra autorizacion legitima, podra elevarse la prision hasta cuatro afios y la inhabilitacion hasta seis afios.

25 C.Nac. de Casacion. Penal. Sala IV, “Varela Sid”, J.A 2002-1-479.
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Varela Cid era diputado y con la participacion de Juan José Girella, solicitaron una
“colaboracion” para la campana politica al Sr. José Ratul Ongaro —representante de la Cdmara
de prestadores postales de la Republica Argentina. A cambio de esta colaboracion, Varela
Cid, se comprometia a frenar la aprobacion de la ley de correos que ya tenia media sancién en
el Senado, y a que se modificaran los articulos pertinentes perjudiciales a los intereses de los
prestadores postales. (Rua, 2005).

El Tribunal Nacional Oral Criminal Federal N°5 condené como autor penalmente
responsable a Varela Cid por el delito de Concusién previsto en el articulo 266 del C.P.
Encuadro la conducta de Varela Cid en base a la interpretacion del art. 266 C.P realizada por
la doctrina sentada por Ramos Mejia.

Para este autor, el delito de concusion se encuentra tipificado en el articulo 266 junto
con la tipificacion del delito de exacciones ilegales cuando su autor exige como objeto
delictivo “dadivas”, ya que estas nunca pueden ser pedidas para la administracion por lo que
son exigidas siempre a titulo propio. (Ramos Mejia, 1963).

El defensor publico oficial que asistia al Sr. Varela Cid interpuso recurso de casacion
contra esta sentencia sosteniendo que se incurrid en una erronea aplicacion de la ley
sustantiva afectando el principio de legalidad, la defensa en juicio, el principio de inocencia y
el de culpabilidad.

En su defensa, arguyd que si pueden exigirse dadivas para la administracion y que su
exigencia es una posibilidad mas de incurrir en el delito de exacciones ilegales. Sostuvo que
la conducta de Varela Cid se encuentra prevista en el articulo 268 o bien resulta atipica.

Finalmente, solicitd el sobreseimiento de su defendido por considerar su conducta
atipica. Fundamenté dicha solicitud en una irregular regulacion legal que no puede perjudicar
al imputado. Que la concusion debe estar prevista de manera autbnoma pero mientras dicha
reforma no tenga lugar no se puede interpretar de manera perjudicial contrariando el espiritu
y la letra de la ley penal.

La Camara Nacional de Casacion Penal sala IV resolvio por voto mayoritario, revocar
la sentencia de primera instancia y sobreseer a Varela Cid por considerar su conducta atipica.

Una de sus vocales, la Dra. Capolupo de Durafiona y Vedia sostuvo que son posibles
las dadivas para la administracion pablica. Entendio que el articulo 266 regula el delito de
exaccion simple y que los articulos 267 y 268 son sus agravantes. La dadiva, considero,
encuadra en el articulo 266 cuando se la exige para la administracién pablica y se la ingresa a

la misma.
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Por altimo para descalificar y revocar la calificacion legal dada por el Tribunal de
primera instancia concluyé afirmando que una dadiva para si no puede constituir el delito de
exacciones ilegales.

En otro caso pero del fuero provincial “Balastegui Juan”?® del afio dos mil diez la
Céamara de Acusacion Calificd la conducta como extorsion. El juzgado de control N°8 habia
dictado prision preventiva para los imputados manteniendo la calificacion de la fiscalia como
delito de extorsion.

Los hechos consistieron en que los imputados habian concurrido en un mévil policial
-dos vestidos de uniforme y dos de civil- a un taller mecanico. En el lugar habrian encontrado
un cilindro de gas robado y en virtud de ello le habrian exigido una suma de dinero a la
victima “para parar la bronca”. Esa manifestacion correspondia a evitar un supuesto
allanamiento del taller y que personal de sustraccion de automotores no lo molestara.

La Camara de Acusacion, cuando fue apelada la resolucion del juzgado, resolvid
mantenerla —que confirmaba la prisién preventiva y la calificacion como extorsion-. La
defensa en su apelacion habia pedido que se encuadraran los hechos en la figura de
exacciones ilegales del articulo 266 por el caracter de funcionario publico de los imputados y
su actuacion dentro de sus funciones.

La Camara fundamento su decision —calificar la conducta como extorsion- en que si
bien concurrian los requisitos de tratarse de funcionarios publicos y actuar abusando de su
cargo el requerimiento en todo momento era para ingresarlo en su peculio y no para la
administracion puablica.

Por su parte, el TSJ de Cérdoba en el fallo “Albornoz?" del afio dos mil seis mantuvo
la calificacion de delito de extorsion efectuada por la Camara Séptima del Crimen. Ello con
motivo de la presentacion del recurso de casacion de sentencia solicitando el cambio de
calificacion al de concusion agravada -art. 268 del Codigo Penal-.

No obstante, -a diferencia de los anteriores- uno de los motivos en los que fundamento
la resolucion, se centrd en otra de las circunstancias juridicamente relevantes controvertidas
del delito de concusion.

Los hechos se desarrollaron de la siguiente manera: EI Sr. Daniel Cofanelli se

encontraba en su oficina cuando el Sr. Raul Albornoz y el Sr. Sergio Molina ingresaron a la

%8 Cam. de Acusacién de Cordoba, “Balastegui Juan” Auto N° 263 (2010).

2" T.8.J de Cordoba, Sala Penal, “Albornoz Raul Armando”, Sent. N°14 (2006).
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misma. Manifestaron ser policias y mostraron una especie de credencial. En el pasillo le
dijeron que se encontraban ahi con motivo de una denuncia en virtud de que habia vendido
una maquina que era de “procedencia sucia” y que habia “una bronca por una comisiéon no
pagada”. Le dijeron que si no les entregaba la suma de quince mil pesos, lo iban a meter en
cana por asociacion ilicita, iban a abusar de su esposa y le iban a hacer la vida imposible.
Cofanelli respondi6é que no tenia dinero. Frente a ello, le dijeron “danos dos mil ahora”. A lo
cual Cofanelli accedio.

Uno de los argumentos expuestos para sostener la calificacién de extorsion, se baso en
que si bien Sergio Garcia revestia la condicion de policia, su tarea especifica era la de
conducir vehiculos y que por tanto habia actuado fuera de la drbita de su actuacion funcional.

En tanto que Raul Albornoz, si bien conservaba su “estado policial”, no tenia derecho
a ejercer la funcion policial pues ya no pertenecia al servicio policial activo.

Como vemos la resolucién adscribe a una interpretacion restrictiva de los términos
“abuso del cargo” del articulo 266 del Cédigo Penal, limitando el requerimiento a la funcion
especifica que el funcionario ocupa dentro de la administracion.

Por ultimo, con un criterio distinto, el maximo tribunal provincial -en fallos como
“Chavez”?® del afio dos mil uno y “Garcia Bruno”® del afio dos mil cinco- circunscribe la
accion tipica de solicitud o exigencia de dadivas que realiza el funcionario publico abusando
de sus funciones — pero sin analizar a nombre de quien se realiza el pedido- en el articulo 266
del Cédigo Penal calificandolo de exacciones ilegales, y en el articulo 268 del Codigo Penal
cuando se prueba que el autor convierte lo obtenido por la exaccion en provecho propio.

Para no ser sobreabundantes solo relataremos sucintamente los hechos que dan lugar
al fallo “Chavez”.

El policia Jorge Abas Chavez que se encontraba en un puesto caminero policial en una
ruta de la provincia detiene una maquina cosechadora. EI conductor le avisa al propietario de
la maquina, de apellido Pautasso, porque Chavez no lo deja seguir la marcha puesto que
estaba cometiendo una supuesta infraccion. En el lugar, Chavez le informa que necesitaba
autorizacion de Vialidad Provincial y que estaba esperando un inspector municipal para que
le hiciera la boleta, pero que si le daba una suma de dinero determinada lo iba a dejar

continuar y se evitaria la multa que le iba a resultar mas onerosa. Pautasso se negé a pagar.

%8 T.S.J de Cordoba, Sala Penal, “Chavez, Jorge Abas” Sent. N°22 (2001).
2 1.8.Jde Cérdoba, Sala Penal, “Garcia Bruno Roberto”, Sent. N°23 (2005).
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Llego el inspector y labrd el acta de infraccion y lo dejo continuar pese a que Chavez se
oponia.

Unos dias después y estando en funciones en el puesto caminero, detiene al Sr Alberto
Beltramino. Este se conducia en un colectivo adaptado como autobox, trasportando dos
caballos y una yegua de carrera. Para mantenerlo detenido Chavez adujo que no tenia la
autorizacién del duefio de los caballos y le exigié una suma de dinero. Como no tenia dinero,
Beltramino le dejo el gato y le prometi6 volver a traerle el dinero y recuperar el gato. Chavéz
le respondi6 “andate, pero no te olvidés a la vuelta de dejarme la guita; te voy a estar
esperando”.

El mismo dia, Chavez increpa al Sr. Francisco Burletto que se encontraba parado
sobre la bocacalle haciendo dedo y le manifiesta que no podia andar por la calle porque la
noche anterior habia estado tomando bebida y le exige una suma de dinero. Se generd una
discusion pero Chavez no pudo obtener la suma de dinero.

Por ultimo, ese dia, el mismo personal policial, detiene a Fermin Castillo quien se
conducia a bordo de un camidn transportando caballos de carrera. Tras pedirle la
documentacion de los caballos que transportaba, le dice que no se encontraban en regla y que
debia abonarle una suma de dinero para dejarlo seguir. Para no tener problemas Castillo le
entrega la suma requerida.

Momentos después y ya anoticiados en la subcomisaria de lo que pasaba en el puesto
caminero intento paralizar telefénicamente las actuaciones. Al apersonarse alli, saca el dinero
de su bolsillo e intenta devolvérselos a Castillo. Avaca el jefe de guardia le dice a Castillo
que ese dinero debe ser secuestrado previo labrarse el acta respectiva. Cuando Avaca tenia el
dinero Chavez le dice “dame la plata”, tira un manoton pero no logra sacarselo.

El tribunal califico legalmente los hechos de exacciones ilegales (tres hechos) y
exacciones ilegales agravadas —concusion- (un hecho). En los tres primeros hechos no logro
convertir suma de dinero alguna en su provecho. En el cuarto hecho, fue acreditado que

convirtié en provecho propio el dinero por ello se lo califico de exaccion agravada.

Conclusiones parciales

A modo de cierre haremos algunas reflexiones en torno a lo que representa el delito de

concusion y que nos llevan, como hemos visto en este capitulo, a diferenciarlo de los delitos
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de cohecho pasivo y extorsion. Figuras con las cuales comparte un origen histérico y que con
el tiempo ha ido independizandose.

A nuestro juicio, el delito de concusion se configura con cualquier requerimiento
ilegitimo del funcionario publico con &nimo lucrativo vinculado a la realizacion de un acto de
poder propio de la funcion publica que no sea ostensiblemente extrafio al cargo que
desempefia.

El solo hecho del requerimiento realizado por alguien que se encuentra investido de
poder publico condiciona al particular afectando su animo, su voluntad y su libertad. Aun
admitiendo que el acto pueda ocasionarle un beneficio, la conducta del funcionario sigue
siendo delictiva y lesiona el normal desenvolvimiento de la administracién pablica que es lo
que se ha considerado preponderante en este delito.

Consideramos que la clave de este delito es la ilegitimidad del requerimiento, la
solicitud de algo a lo que nunca el funcionario se encuentra autorizado. No existe ninguna
norma de cobertura que ampare el requerimiento del funcionario.

La funcion publica y es lo que en definitiva se intenta resguardar, tiene un fin social
que no debe transformarse en una fuente lucrativa de la persona a la cual se le ha conferido
democraticamente poderes dentro del estado. Por ello no consideramos esencial que el
caracter coactivo de la solicitud sea explicito. Si, en cambio, consideramos esencial el abuso
del cargo o funcion.

Para concluir esta unidad, referimos que en los fallos brevemente expuestos vemos
que se reflejan muchas de las cuestiones que registramos como controvertidas. Dependiendo
del tribunal, se ha optado por un encuadramiento penal distinto a hechos de similares
caracteristicas atentando contra la uniformidad. Ello en razon de que la redaccién de los tipos
penales de los articulos 266 y 268 del Cddigo Penal da lugar a una atribucion de significado
diferente en relacion a sus propiedades relevantes.

Se advierte a partir de lo expuesto — disimiles calificaciones legales para
circunstancias de hecho similares- un posible quiebre del principio de igualdad consagrado
en el articulo 16 de la Constitucién Nacional.

De la Rua y Tarditti observan en relacion a este principio vinculado a materia penal:

Mas alla de los criterios de individualizacidn, el marco penal debe ser el mismo para el mismo hecho.
Es posible, incluso, lesionar la garantia constitucional cuando se establece sin fundamento racional un rasero

distinto a autores de los mismos hechos (Tarditti, de la Rda, 2014, tomo 2 p. 501).
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CAPITULO IV

DE LAS CONSECUENCIAS JURIDICAS Y DEL DELITO DE
CONCUSION EN EL ANTEPROYECTO DE CODIGO PENAL

Presentacion

En este Gltimo capitulo y habiendo diferenciado los delitos de concusion, cohecho
pasivo y extorsion corresponde hacer un cotejo de las consecuencias penales previstas para
estas figuras en el Codigo penal.

Este analisis se justifica puesto que para un completo estudio respecto al objeto
general de este trabajo —si el delito de concusion se encuentra correctamente legislado en
nuestro codigo- no puede prescindirse de evaluar si la pena prevista guarda relacion y
proporcionalidad sistematica con estas figuras afines.

El tipo delictivo comprende, por un lado la descripcion de la conducta punible, y por
otro, la conminacion de una sancion o pena.

Concluida la exposicion de la primera instancia, en este capitulo efectuaremos el
examen de este segundo requisito requerido por el principio de legalidad -que la pena se
encuentre establecida en la ley penal y de manera precisa-.

A continuacidn, en la segunda parte de este capitulo, veremos y analizaremos como se
encuentra previsto el delito de concusion en el anteproyecto de Codigo Penal, el cual

presenta cambios significativos en la descripcidn de este delito.

1. La desproporcion de las penas en relacion al cohecho y la extorsion

La fijacién de la cantidad y de la calidad de la pena es una cuestion de politica
criminal. Generalmente y lo correcto es que el legislador, en materia penal, tome como
parametro para su determinacién - tal como lo sefiala De Luca- la entidad del bien juridico
que intenta proteger con la amenaza de sancién (De Luca, 1999).

En esta materia y debido a diversas reformas legislativas, los autores han detectado la
falta de proporcionalidad en relacion a los bienes juridicos en juego (Ramos Mejia 1963;
Rimondi, 1999; Rua, 2005; Soler 1992).
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Se sefiala que el delito comprendido en el articulo 266 deberia estar conminado con
una pena mayor a la prevista para el delito de cohecho pasivo, ya que el mismo, lesiona
ademas de la administracion publica el patrimonio del particular (Rua, 2005).

En la concusion, tanto el abuso de la autoridad conferida para la consecucion del bien
publico, como la afectacion de la libre determinacion del particular motivan, que este delito
presente una mayor gravedad. Consecuencia de ello deberia estar previsto bajo un mayor
reproche penal (Donna, 2008; Ramos Mejia, 1963; Rimondi, 1999; Rua, 2005).

Sin embargo, el cohecho pasivo se encuentra reprimido con una pena que va de uno a
seis afios de reclusién o prision e inhabilitacién especial perpetua. En tanto que el delito
previsto en el articulo 266 del codigo penal donde parte de la doctrina ubica al delito de
concusion, prevé solo una pena de prision que va de uno a cuatro afios e inhabilitacion
especial de uno a cinco afos.

En tanto que si aceptdsemos que el delito de concusion se encuentra previsto en el
articulo 268 del cddigo penal, como pretende otra parte de la doctrina, las penas serian
practicamente equivalentes —prision de dos a seis afios e inhabilitacion absoluta perpetua-.

La incongruencia es mayor si cotejamos la pena prevista para el delito de extorsion y
la prevista en los articulos 266 y 268 del codigo penal (Rimondi, 1999).

El delito de extorsion se encuentra conminado con una pena de reclusion o prision
cuyo monto se establece en una escala que va de cinco a diez afios.

Esta notoria superioridad en la escala penal no se condice con la afectacion que
provocan ambos delitos. La extorsion lesiona el patrimonio de un particular —bien individual-
en tanto que la concusién ademas de la amenaza al patrimonio del particular lesiona un bien
social indispensable para el funcionamiento de la sociedad la administracion publica.

Este desajuste, se debe a la reforma al monto de la pena del articulo 168 del codigo
penal a partir de la ley 20.642. Se sefiala que antes de esta reforma, la pena prevista en el
articulo 268 equivalia a la sumatoria de la pena prevista para la extorsion y a la establecida
para el abuso de autoridad (Rimondi, 1999; Soler, 1992).

1.1 Consecuencias

Tal como se encuentran determinadas las sanciones penales de estos delitos, no se

respeta lo que en doctrina se denomina principio de proporcionalidad.
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El principio de proporcionalidad es la garantia para que en el Estado de derecho
impere la racionalidad en el establecimiento y aplicacion de las penas. Es una vaya o limite
que debe respetar el Estado para no incurrir en la irracionalidad (De la Rua y Tarditti, 2014).

Conforme a este principio, a grandes rasgos, las penas deben guardar adecuada
proporcién —graduarse- conforme la gravedad del delito que sancionan (Mir Puig, 2005).

Uno de los principales parametros para su establecimiento, es tomar en cuenta los
bienes juridicos a los que brindan especial proteccién.

Para Mir Puig, la graduacién de la pena, tiene por fin no solo persuadir que no se
cometan estas infracciones penales. Sino también, principalmente, mantener la vigencia de
las normas conforme a su importancia (Mir Puig, 2005).

Los delitos sancionados con mayor severidad evidentemente seran los que se
consideren mas relevantes socialmente. Por ello, este autor, considera que debe tomarse como
criterio para graduar las penas la trascendencia social del delito. La gravedad social de la
lesion al bien juridico tutelado (Mir Puig, 2005).

Siguiendo esta linea de pensamiento, vemos que la extorsidn posee una pena
desproporcionada en relacion con la pena prevista para las exacciones ilegales; o bien, esta se
encuentra sancionada de manera muy benigna en comparacion con el cohecho pasivo y la

extorsion.

2. Anteproyecto de Codigo Penal de la Nacion (Dec. PEN 678/12).

2.1 Definicion legal

El anteproyecto regula la concusion de la siguiente manera: Articulo 261.- Cohecho y
Concusion: “Sera reprimido con prision de dos (2) a ocho (8) afos, multa de sesenta (60) a
doscientos cuarenta (240) dias, e inhabilitacion hasta veinte (20) afios, el funcionario pablico
que por si 0 por persona interpuesta exigiere, solicitare, aceptare o recibiere, para si 0 para un
tercero, dinero o cualquier otra dadiva, ventaja patrimonial, o su promesa, para hacer,

retardar o dejar de hacer algo relativo a sus funciones.

El maximo de la pena de prision serd de doce (12) afios para el magistrado del poder
judicial o del ministerio publico que por si 0 por persona interpuesta exigiere, solicitare,

aceptare o recibiere, para si o para un tercero, dinero o cualquier otra dadiva, ventaja
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patrimonial, 0 su promesa, para emitir, dictar, retardar u omitir dictar una resolucién, fallo o

dictamen, en asuntos sometidos a su competencia.

2.2 Anélisis de la regulacion de la concusion en el anteproyecto

El Anteproyecto de Cddigo penal contiene modificaciones en relacion al contenido de
los tipos que tutelan el bien juridico administracion publica. Ello con el fin de actualizar la
legislacién en consonancia a los pactos internacionales suscriptos por nuestro pais en materia

de corrupcién (Degoumois y Ghezzi, 2015).

El Anteproyecto viene a dar una respuesta -creemos superadora- de todos aquellos
puntos controvertidos que venimos analizando en relacion a la actual redaccion de los
articulos 266 y 268 del Codigo Penal.

En primer lugar, regula de manera independiente el delito de concusion del delito de

exacciones ilegales.

El delito de exacciones se encuentra previsto de la siguiente manera en el

anteproyecto: articulo 271.- Exacciones ilegales

Sera reprimido con prision de uno (1) a cuatro (4) afios y multa de treinta (30) a ciento
veinte (120) dias, el funcionario publico que, abusando de su cargo, exigiere o hiciere pagar o
entregar indebidamente, con destino a la administracion publica, por si o por interpuesta
persona, una contribuciébn o un derecho, o cobrare mayores derechos que los que le

correspondieren.

Sera reprimido con prisién de dos (2) a ocho (8) afios y multa de treinta (30) a ciento
ochenta (180) dias, el funcionario publico que convirtiere en provecho propio o de terceros

las exacciones expresadas en el inciso anterior.

Como se puede ver, las exacciones se circunscriben a un requerimiento abusivo que se
efectla para la administracion publica. No solo eso, el objeto delictivo es la exigencia

ilegitima de contribuciones y derechos, objetos que solo puede percibir el estado.

Se han suprimido los dos agregados producto de anteriores reformas que originaron la

mayor parte de las controversias doctrinarias.
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Con el objeto de diferenciar las exacciones del cohecho y la concusion; se suprimio
por un lado, la accion tipica de solicitar, para que no queden dudas de que la exaccion no es
fruto de un acuerdo espulreo sino de una exigencia abusiva del funcionario (Degoumois y
Ghezzi, 2015).

Por otra parte, se ha suprimido como objeto delictivo la dadiva. Ello, para que no se
generen confusiones respecto a que el objeto delictivo se dirige a la administracion publica y
asi poder diferenciarlo del delito de concusién (Degoumois y Ghezzi, 2015).

A continuacion, nos centraremos en la redaccion de la primera parte del articulo 261

que contempla el delito de concusién de manera conjunta con el delito de cohecho.

De manera poco usual, la nomenclatura del articulo hace referencia a dos delitos que

se encontrarian tipificados en un mismo articulo.

Creemos que la dificultad de la prueba de cuando nos encontramos frente a uno u otro
delito, pudo haber llevado al legislador a regular ambos delitos en un mismo articulo por
cuestiones practicas. O bien, se ha decidido por asignarles a ambas conductas una misma
reprochabilidad penal. Esto, puesto que en ambos casos se lesiona a la administracion pablica
como bien juridico preponderante y en ambos existe el &nimo de lucro indebido del

funcionario al tomar la iniciativa.

Degoumois y Ghezzi (2015), observan que la accion tipica de solicitar corresponde al
delito de cohecho en tanto que la accidn tipica de exigir -de caracter coactivo- comprende el
delito de concusion. También al aceptar la iniciativa del funcionario, se ha dejado de lado la
exigencia de la necesidad de la codelincuencia necesaria en el delito de cohecho pasivo.
Pareciera que la propuesta de reforma no lo considera un requisito esencial de la figura.
Asimismo, limita el objeto del delito a la obtencidn de una ventaja de caracter patrimonial,

dejando fuera de la punicién cualquier otro tipo de objeto que no tenga este caracter.

Por altimo esta formulacion vincula la accion tipica de la concusion con la exigencia
de una finalidad relacionada con la funcion (hacer, omitir o retardar un acto propio de la

funcion).

La conexidén con un acto propio de la funcion, circunscribe el &mbito de actuacion
funcional que es alcanzado por la punicion. Consecuencia de ello, y a falta de relacion con un
acto de la funcién, el funcionario actuaria como mero particular. De ahi que pueda ser pasible
del delito de extorsién -en caso de cumplir con el resto de los elementos tipicos que este

delito requiere- pero no de concusion.
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Conclusiones parciales

Luego de evaluar la conminacion penal de estos delitos, entendemos que para alcanzar
una relacion armonica y una adecuada proporcionalidad de las penas entre los delitos de
concusidn, cohecho pasivo y extorsion resulta evidente la necesidad de una reforma en este
punto.

Se advierte que para mantener una relacion légica entre la conducta delictiva y la
consecuencia prevista es imprescindible se adecuten las penas conforme a los bienes juridicos
que lesionan estos delitos.

Si, tal como lo entiende Mir Puig (2005), para resguardar la vigencia de las normas
mas importantes y para no conculcar el principio de proporcionalidad, las sanciones penales
maés graves deben correlacionarse con los delitos que ocasionan una proporcion mayor de
dafo social. Entonces, los delitos que afectan a la administracion pablica y que atentan contra
el orden democratico se encontrarian dentro de los mas lesivos socialmente. No obstante, se
puede observar que se conminan con sanciones benignas tomando en consideracion lo
expuesto.

En consecuencia, en el caso que tomasemos como valido que el delito de concusion
se encuentra tipificado en el articulo 266 o bien en el articulo 268 del codigo penal, en lo que
hace a la sancién y en virtud de las observaciones realizadas consideramos que deberia
elevarse la pena de este delito. Por otra parte readecuarse la pena del delito de extorsion y
cohecho conforme a este.

En este sentido, la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion se ha
pronunciado respecto de las penas que corresponde a los delitos descriptos en ella en el
articulo 30 en su primer parrafo.*

En lo que se refiere a la regulacion de la concusion en el anteproyecto; se advierte que
se han incorporado muchos cambios en los puntos que han generado mayor controversia
respecto a este instituto.

Sefialamos a continuacién algunas de las reformas que consideramos un avance en

esta problematica y un acierto de la comisién redactora:

% Articulo 30 Convencion de las Naciones Unidas contra la corrupcion del 2003. Convencién incorporada por
ley 26097 del 10 de mayo de 2006. Honorable Congreso de la Nacién Argentina. Proceso, fallo y sanciones: 1.
Cada Estado Parte penalizara la comision de los delitos tipificados con arreglo a la presente Convencidn con
sanciones que tengan en cuenta la gravedad de esos delitos.
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- Laregulacion de manera independiente del delito de concusion respecto al delito
de exacciones ilegales. Quedando claramente establecido que en la exaccion se realiza una
exigencia indebida para la administracion y su objeto solo corresponde a algo a lo que esta
autorizado a percibir la misma. Vale decir, impuestos, contribuciones derechos, multas, etc.

- Una penalidad mayor en el delito de concusion en relacion al delito de exacciones
ilegales acorde con los bienes juridicos en juego y la intencionalidad del funcionario publico
—satisfacer su &nimo de lucro-.

No obstante estos aciertos, no consideramos atinado la regulacién en un mismo
articulo del delito de concusién con el cohecho pasivo. A nuestro juicio deben ser regulados

en distintos articulos de manera independiente.

Como ya hemos dicho, participamos de quienes piensan que el cohecho pasivo es un
delito de codelincuencia necesaria tal y como se lo encuentra previsto en nuestro actual

cadigo penal.
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CONCLUSIONES FINALES

Después de haber desarrollado en los capitulos precedentes todos aquellos tépicos
atinentes a los objetivos especificos que nos habiamos planteado, nos resta hacer una sintesis
de lo més destacado.

Con estos elementos, finalmente, daremos nuestro punto de vista sobre el problema

central que trazamos como objetivo de esta investigacion.

Comenzamos destacando que hemos observado que conceptualmente los términos
exacciones ilegales y concusion no se presentan como equivalentes. Se entiende que se
exacciona para el Estado. Si el requerimiento es ilegitimo, la conducta se convierte en
delictiva (Breglia Arias y Gauna, 2007; Creus, 1981; Creus y Buompadre, 2007). Por el
contrario, se sostiene que la concusion persigue una finalidad lucrativa de caracter particular

por parte del funcionario (De Luca, 1999; Ramos Mejia, 1963; Rimondi, 1999).
No obstante, legislativamente ha imperado la confusion.

Para poder determinar el modo en que se encontraria legislado el delito de concusion
en nuestro Codigo Penal tuvimos que acudir a la regulacion de los articulos 266 y 268 de este

cuerpo normativo.

Algunos autores han intentado subsumir el delito de Concusion dentro de estos

articulos.

Ramos Mejia coloca el delito de concusién en el articulo 266 que regula el delito de
exacciones ilegales. Recapitulando, en su interpretacion a este articulo del cddigo, este autor
sostiene que cuando el objeto que se solicita 0 exige es una dadiva se configura el delito de
concusion. Esto en razdn de que en su opinidn, nunca pueden exigirse dadivas a nombre del

Estado y cuando se las exige siempre se lo hace a titulo propio (Ramos Mejia, 1963).

Si bien su critica resulta muy atinada en relacion a la incorporacién como objeto
delictivo del término dadivas dentro de la redaccion del articulo 266 que regula el delito de
exacciones ilegales. Creemos que la validacién de su interpretacion, en el sentido que se
regularia el delito de concusion con su exigencia, atentaria contra el rigor sistematico del
cddigo. Esta inteligencia del articulo, se presenta como contradictoria con el articulo 268

establecido como agravante de la conducta descripta en el articulo 266. Aun cuando pueda
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ser erronea la incorporacion del término dadivas como objeto delictivo, la interpretacion

correcta debe ser la mas arménica con la sistematica del codigo.

Como hemos visto, el articulo 268 del codigo penal subsume la conducta del
funcionario que convierte en provecho propio las exacciones de los articulos 266 y 267 del
cddigo. Con lo cual, lo exaccionado en la conducta descripta en el articulo 266 lo seria para el
Estado, aun si se tratase de una dadiva. Por estos motivos consideramos que esta
interpretacion  no resulta armonica con la sistematica del codigo en su conjunto.
Consecuencia de ello entendemos que el delito de concusién no se encuentra tipificado en el

articulo 266 del actual cddigo penal.

Tampoco consideramos acertada la interpretacion de Soler en el sentido de que el
delito de concusion se encuentra regulado en el articulo 268. Considerando que desconoce el
significado literal del término conversion que claramente hace alusion a una transformacion
del destino de lo exaccionado que en lugar de dirigirse a la administracion se desvia al
patrimonio del funcionario o un tercero. Esta figura, entendemos, tal como lo sostiene Creus
(1981), no regula la conducta del funcionario que ilegitimamente requiere desde el principio

para su beneficio particular.

En nuestra opinion el delito de concusion no se encuentra descripto en el articulo 266

y tampoco en el articulo 268.

Algunos autores como Gonzalo Rua, para salvar este vacio, proponen darle mayor
extension al cohecho pasivo abarcando la iniciativa del funcionario que llegaria a un acuerdo
venal con el particular. Ya hemos dado las razones por las cuales pensamos que el cohecho
pasivo solo abarca la conducta del funcionario que se limita a recibir y aceptar la oferta del
particular (Rua, 2005).

Por dltimo, algunos tribunales calificaron la conducta como extorsién. Hemos
sostenido también que en nuestra opinién la concusion es un delito que posee autonomia de la
extorsion. La principal razén es que la concusién protege esencialmente como bien juridico la
administracion publica. Tanto es asi, -tal como lo sefialamos en el capitulo tercero- que la
conducta objeto de investigacién ha sido descripta en los pactos internacionales como

corrupcion.

Del analisis que hemos efectuado de estos articulos del cddigo, llegamos a la
conclusion de que el delito de concusién no se encuentra legislado de manera expresa. Esta

falta de taxatividad en la descripcion de esta conducta delictiva, entendemos, afectaria
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fundamentales principios constitucionales en caso de su calificacion en tipos afines. Como

hemos visto esta situacion es la que se reitera en los fallos de nuestros tribunales.

En este sentido, la existencia de interpretaciones contradictorias atenta contra la
posibilidad de un satisfactorio derecho de defensa. Ante la presencia de una imputacién
delictiva, el sujeto pasivo no tendria claro cuél es el delito que se le imputa —tampoco podria
exigirsele que se motive a actuar conforme a la norma, ante la imprevisibilidad- (Rua, 2005).

Asimismo, se vulnera el principio constitucional de legalidad®! que, reiteramos, en
materia penal requiere que la enunciacion de las conductas delictivas sea taxativa -*“nimerus
clausus”-. La accion delictiva debe encontrarse definida de manera precisa por un acto
emanado del poder legislativo para asi poder declararse la culpabilidad del sujeto incurso en
ella e imponérsele una pena (Rua, 2005).

Como hemos visto en los fallos se estaria vulnerando el principio de legalidad como
lex stricta. Calificar un hecho de concusion en cualquiera de los otros tipos analizados

implica realizar una interpretacion analdgica perjudicial para el imputado.

El principio de reserva® también podria ser afectado. La conducta que no esta
penalmente prohibida, se encuentra autorizada y nunca dard lugar a una pena. Como
derivacién de este principio, se vulnera también el de igualdad **-pues ante hechos de
similares caracteristicas se opta por aplicar distintas calificaciones legales- (Rua, 2005).

Por todo ello, desde la interpretacion que propiciamos, y para no conculcar estas

garantias constitucionales pensamos quedarian dos caminos:

- Considerar que la concusion es atipica y que la conducta del funcionario
publico no merece reproche penal.
- O bien, a partir de esta conclusion considerar la posibilidad de un cambio

legislativo que contemple el delito de concusion como figura autonoma.

%! Articulo 18. C.N- Ningun habitante de la Nacién puede ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior al

hecho del proceso

%2 Articulo 19 C.N.- Las acciones privadas de los hombres que de ningtin modo ofendan al orden y a la moral
publica, ni perjudiquen a un tercero, estan solo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados.
Ningun habitante de la Nacion serd obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no

prohibe.

%8 Articulo 16 C.N.-Todos sus habitantes son iguales ante la ley...”
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Si por razones de politica criminal se decide mantener el statu quo en esta materia, se
estaria incumpliendo con los pactos internacionales sobre corrupcién a los que hemos hecho

referencia, por la inadecuacion de nuestra normativa penal a lo que prescribe su normativa.

Por otra parte, esta situacion propiciaria la impunidad ante una conducta de extrema

gravedad institucional.

Por estas razones, consideramos necesario que se legisle el delito de concusion de
manera expresa y autbnoma, y se establezca una adecuada proporcion de la sancién penal de
este delito y los que le son afines. Todo ello para prestar conformidad a los compromisos

internacionales asumidos.
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