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Delitos de Extorsion
Simple, Basica 0 Comin y Documental

Por Omar Breglia Arias

Art. 168: “Sera reprimido con reclusion o prision de cinco a diez arios, el que con
intimidacion 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

Incurrira en la misma pena el que por los mismos medios o con violencia, obligue a otro a
suscribir o destruir documentos de obligacion o de crédito”

Los Antecedentes

I.- Ubicacion Historica y Sistematica En Roma

a) Nacimiento de la extorsion.-: Entre los delitos contra la propiedad, el hurto es el mas antiguo.
Constituye el antecedente mas remoto de la extorsion. La determinacion autonoma del hurto, tal como lo
conocemos ahora, se realiza bajo el Imperio. En ese periodo, el hurto, como apoderamiento ilegitimo de
cosa mueble ajena, se separa de otras conductas analogas, el peculatus, o hurto cometido por un
funcionario publico, el plagium, o hurto de una persona libre; el sacrilegium, o hurto de cosas sagradas;
el stellionatus, o fraude penal; la violati sepulcro, o despojo de cadaveres; el abigeatus, o robo de

animales, y por ultimo, el hurto violento, robo o rapifia, nuestro actual robo con armas.

La rapifia o robo con violencia contra las personas, se contrapone al hurto simple, asi como el
arrebato con violencia de la cosa (rapere vi et palam) se contrapone a la sustraccion clandestina y oculta

(contrectare clam et oculte).

Mas tarde aparece, muy desdibujada aun, la extorsion (obtencion de dinero bajo coaccidén moral)
con el nombre de concussio, que no tenia la significacion actual, sino la de abuso de autoridad propia de

los funcionarios y la amenaza de acusar a alguien de delito.

Esta orientacion se debid a, las cada vez, mas enormes distancias a que se extendia el Imperio
romano, y a la imposibilidad de control desde Roma de la conducta de sus funcionarios, lo que daba

lugar a la corrupcion de éstos dada la inexistencia de un control adecuado.

b) Vinculacion con el inicio del procedimiento penal romano. En forma larvada, la extorsion se
vincula a un momento decisivo dentro del desarrollo penal romano. En efecto, este ultimo no tuvo la
amplia regulacion del procedimiento civil, porque los romanos no llegaron a establecer una
sistematizacion sobre el delito y las penas, ni tampoco a dictar normas que regularan todo lo
concerniente a la organizacion procesal. Precisamente, el derecho penal romano logra una mas armoénica
formulacion cuando se establecen las quaestionae perpetuae. La causa de creacion de estos tribunales

permanentes obedecié a la necesidad de sancionar criminalmente las exacciones de los magistrados
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provinciales (repetumdae) las que se habian hecho muy frecuentes en los ultimos afios de la Republica,

como consecuencia de la corrupcion de las costumbres.

Las quejas de los provinciales contra los funcionarios venales llegaron hasta el senado, quien
ante la ausencia de tribunales especializados para juzgar tales delitos, procedidé a nombrar un colegio de
recuperatores para que investigara los hechos denunciados y en caso de encontrar culpable al acusado,

le obligaran a devolver lo indebidamente percibido.

En el ano 149 a. C., se dictd un plebiscito a proposicion del tribuno Calpurnio Pison, que se
conoce con el nombre de ley Calpurnia repetumdarum. La misma tuvo la virtud de echar las bases para
la primera quaestio perpetuae. Dicha ley dispuso que el pretor peregrino debia estar a cargo de la
direccion de esta clase de juicio, ordenando que se confeccionara una lista de jueces entre los cuales

serian ser elegidos los miembros que formarian el jurado que debia entender en cada caso particular.

¢) La “concussio” cometida por particulares. En el afio 122 a. C, la lex Acilia repetumdarum
confirma el cardcter delictual de las exacciones cometidas por funcionarios publicos y somete a la
competencia de las quaestio perpetuae el juzgamiento de los crimenes de concusion. En época de Sila se
amplio la competencia de los mismos, cuando el dictador dispuso que debian tramitarse por los
procedimientos de quaestiones los delitos sancionados por las leyes Corneliae de sicarios, Corneliae
testamentaria, Corneliae maiestatis y todas aquellas referidas a hechos considerados como violatorios
de la ley penal. Desde este momento, el procedimiento de las quaestiones abarca toda clase de delitos,

configurandose como el verdadero derecho penal romano.

Posteriormente, ciertas formas de la concussio pueden ser cometidas por particulares,. La
coaccion moral, la intimidacion, como métodos para obtener un provecho ilegitimo no se reconocen
como exclusivos de los funcionarios. Y es asi que, la extorsion, hija de las exacciones ilegales y de la
concussio, descendiente lejana del hurto, asume una condicion independiente y comienza a vivir su

vida propia

I1. Origenes Historicos y/o Legislativos y Proyectos, en Argentina

a) Doctrina del delito medio y delito fin. La extorsion es una ofensa a la libertad, como medio y
a la propiedad, como fin. CARMIIGNANI Y CARRARA desarrollaron la teoria por la cual la
clasificacion y el ordenamiento de las infracciones, ha de hacerse teniendo en cuenta el objeto
ideologico del delito o final de la accion. . La excepcion es que, cuando sean dos los bienes atacados, y
el atacado en primer término, que da lugar al delito medio, tenga mayor importancia, la clasificacion ha
de hacerse teniendo como base ese “hecho delictivo medio”. Contrariamente, en el caso de la extorsion,
el hecho delictivo medio es de menor importancia, por lo que, siguiendo esa teoria, se ha clasificado a la

extorsion entre los delitos contra la propiedad, o el patrimonio.

b) Identificacion con el robo en el proyecto Tejedor. En el Proyecto Tejedor, de 1867, el art.
296 menciona conductas parecidas a nuestra actual extorsion. Se reprime con uno a tres afios al que
“amenazase por escrito con un mal que constituye delito, si la amenaza se hiciere con el objeto de que se

deposite una suma de dinero, o se practique cualquier otro acto”.
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entrega del dinero.. Al final, “o se practique cualquier otro acto”, comprende el envio, entrega, puesta a

Como se ve, se trata de un delito de mera conducta, amenazar, no exigiéndose que haya una

disposicion o deposito de la actual figura del art. 168.

La extorsion y el robo se identificaban parcialmente. “El que obligue a otro con violencia o
intimidacion a firmar, otorgar o entregar una escritura publica, letra, vale o documento que contenga
obligacion o descargo, serd castigado como culpable de robo con las penas senialadas en los capitulos
respectivos”’. La nota al articulo expresaba: “Obligar, por fuerza, dice Pacheco, a cualquier persona que
firme o entregue un documento de los que declara el articulo, equivale plenamente a arrancarle la
cantidad que en el documento se sefiala. Es pues, igual, esencialmente, a un robo el acto aqui ejecutado,
y las penas que para el robo deben servir han de aplicarse también a esos otros hechos de violencia. Lo
mismo ataca mi propiedad con violencia de mi persona quien me arrebato el reloj poniéndome un pufial

en el pecho, que quien me obliga con el mismo pufial a firmarle un pagaré”.

¢) Proyecto de 1881, “Villegas, Ugarriza y Garcia”. Aparecen figuras acercadas a la extorsion,
tal como esta en el Codigo vigente. En su art. 234, se castiga al que con amenazas de causar a otro o a
su familia un mal, que realizado constituyere delito, exigiere de él la entrega de un valor cualquiera o
la ejecucion de un acto que pudiera aprovechar el delincuente. La entrega “de un valor cualquiera” se
corresponde con ‘“cosas, dinero o documentos que produzcan efectos juridicos”. Pero se trata de un
delito de peligro, pues la conducta consiste en la amenaza, al igual que en el Proyecto Tejedor, a
diferencia de la actual formula que consiste en una lesion, no en un peligro. Y el mal amenazado debe
consistir en un delito. Otra diferencia con el Proyecto Tejedor en el cual la amenaza es por escrito. En

otro art., 236, la amenaza es de un mal que no constituya delito.

d) Codigo de 1886. El art. 168 castiga al que amenazare a otro con causar al mismo o a
miembros de su familia, un mal que constituya delito. En el art. 189, inc. 3°, presentaba una figura
parecida a la de la segunda parte del actual art. 168, extorsion documental, pero se la llamaba robo: “La
pena (del robo) sera de tres a seis anos de presidio cuando se obligue por violencia a firmar un

documento de obligacion o de cancelacion

e) Codigo de 1887. En el Codigo de 1887 aparecen figuras parecidas a la extorsion, siguiendo
a Tejedor, como coacciones o como robos. En los articulos 187, inc. 1ro., 188, inc. Iro., y 189, se
incluye como robo el intimidar a una persona para que entregue la cosa, retencion en rehenes para sacar
rescate, y el hecho de usar violencia para obligar a firmar un documento de obligacion o de cancelacion.
Este proyecto innova en la materia agrupando en un Capitulo, al que denomina “Extorsion”, dentro del
Titulo de los Delitos contra la Propiedad, las figuras que el Codigo vigente prevé como extorsion, con

algunos cambios en su estructura.

En la Exposicion de Motivos, se dice: “En el Capitulo III y bajo el rubro “Extorsion”,
colocamos la represion de aquellos actos que, tendiendo, como una de las formas del robo al
apoderamiento ilegitimo por medio de violencias sobre las personas que no pueden causar el

apoderamiento sino de una manera media o indirecta o con un intervalo. Aparece asi por primera vez, y
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como una importante novedad, el reconocimiento del intervalo, que ain hoy se discute por algunos

autores, los menos en nimero, pero que es esencial para diferenciar del robo a la extorsion.

f) Proyecto de 1891: “Figuran como extorsion, los siguientes hechos: obligar a otro con violencia
o intimidacion, a depositar, entregar, suscribir o destruir, en perjuicio propio o ajeno, un documento
capaz de producir cualquier efecto juridico; obligar a otro por medio de amenazas o simulando orden
publica, a enviar, depositar, o poner a disposicion del agente o de un tercero, cosas, dinero o documentos
que produzcan efectos juridicos; obligar a otro, por amenazas de imputaciones contra el honor o de
violacion de secretos, a la entrega de una cosa que no sea del culpable, o a contraer una obligacion o a
extinguir un crédito; detener en rehenes a una persona para sacar rescate; sustraer un cadaver para
hacerse pagar su devolucion. Dentro de los distintos Proyectos y Codigos que jalonan el desarrollo del
Codigo hasta la forma actual, puede decirse sin miedo a error, que el de este Codigo de 1891 es el mas
importante, ya que como se advierte estan adelantadas en su letra las distintas figuras penales que han de

consagrase en el Codigo vigente, desde el art. 168 hasta el articulo 171.

g) Proyecto de 1895.- La extorsion esta en el Capitulo III de su Titulo V, “Delitos contra la
propiedad”, .Libro II, “De los delito en particular y sus penas”. En el art. 277 se reprime con
penitenciaria de dos seis afios al que con violencia o con amenazas graves a la persona o a sus intereses,
obligue a otro a suscribir o destruir, en perjuicio propio o ajeno un documento capaz de producir un
efecto juridico cualquiera. Hay evidentemente un parecido con el delito del art. 168, C6d. Penal actual,
segunda parte, llamado “extorsion documental”. La pena es superior a la del Coédigo de 1921, pero
inferior a la del texto vigente en la actualidad. En el art. 229 se reprime con penitenciaria de dos y
medio a cinco afios al que inspirando por un medio cualquiera temor a un grave dafio a la persona, el
honor o a los intereses simulando orden de autoridad, constrifie a otro a enviar, depositar, poner a
disposicion del culpable, dinero, cosas o documentos capaces de producir un efecto juridico cualquiera.
El art. tiene una notable semejanza con el actual art.168. Emplea el término “constrifie” en lugar de
“obligue” y es por esto mas ventajoso, en el sentido que “obligue” nos acerca a la teoria de las
obligaciones, y es por tanto un término que se deberia corregir en la actual figura de la extorsion. La
misma critica puede hacerse a la palabra “depdsito” que nos remota un instituto que nada tiene que ver

con esta figura de la extorsion, y sin embargo esta presente en el art. 168 actual.

h) Ley de reformas 4189. Con el titulo “Extorsion”, se reprime con tres a seis afos de
penitenciaria, al que, con violencia o intimidacion obligare a otro a depositar, entregar, suscribir o
destruir en perjuicio propio o ajeno, un documento capaz de producir cualquier efecto juridico. Es facil
vincular este texto con el art. 168 actual. , en su primera parte y también en la segunda parte,
parcialmente. La fuente es el Proyecto de 1891.  No aparece, sin embargo, la palabra “entrega”. Se ha

sefialado que ello es para evitar la confusion con el robo. Las penas de ambos delitos se asemejan.

i) Proyecto de 1906.- En el articulo 183 esta la extorsion, que es por “violencia o simulacion
de autoridad”. El texto es parecido al 168, primera parte. La extorsion documental aparece muy alejada

de la configuracién actual, en el art. 155. El robo se presenta como de dificil distincion con la extorsion.
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el 168 al 171, tal como ocurre en el Codigo actual, salvo lo que dice el art. 171 del presente Codigo,

J) Proyecto de 1917.- No estan los delitos de amenazas y coacciones. En cuatro articulos, desde

estan las figuras de extorsion. La redaccion es similar a la del Proyecto de 1906. La “entrega” entre las
formas de disposicion, no aparece. La intimidaciéon no aparece en el robo, por opinion de GONZALEZ
ROURA que propuso esa supresion para evitar la confusion con el robo, segun opiné. Esto fue luego

criticado por SOLER.

k) Codigo Penal de 1921 (ley 11.179).- Es el vigente que se sanciona en 1921, pero comienza
a cumplirse en 1922. Se incluye la “entrega” entre las acciones que son obligadas por sujeto activo al
pasivo. Aparece ahora la extorsion documental tal como la tenemos, en el art, 168, segunda parte.
También se incluye junto a la falsa orden, la simulacion de la autoridad. El robo sigue no incluyendo la

intimidacion, segin el criterio de GONZALEZ ROURA.

I11. El Bien Juridico Protegido

El derecho reconoce la existencia de enfes que merecen su proteccion'. Estos entes existen
naturalmente antes de que el derecho se interese por ellos, pero es recién por intermedio de ese interés

que se ven elevados a la condicion de bienes juridicos.

Cuando el interés del derecho por eos bienes es mayor, se produce una proteccion de naturaleza
penal. Puede ocurrir que la proteccion existente, ya dada, no fuera de esa clase o que el bien no tuviera
ninguna protecciéon. En ambos casos, la proteccion penal surge del reconocimiento de una insuficiencia.
Ese déficit sancionatorio es asi cuantitativo (cuando ya existe una proteccion penal) o cualitativo
(cuando no existe proteccion alguna). Consecuentemente, el derecho penal es normalmente
sancionatorio (porque la primera categoria es la regla) y algunas veces constitutivo (porque la segunda

categoria es la excepcion).

IV. Utilidad de la Determinacion del Bien Juridico Protegido en cada Delito.

Del ente como objeto que interesa al derecho, se pasa a la norma, que es lo que el derecho
elabora para esa proteccion; y de la norma deviene el tipo como concrecion prohibitiva. Frente a esa
progresion, el derecho manifiesta un interés juridico negativo con respecto a la conducta infractora.

Asi determinada la nocidén del instituto bien juridico protegido en cada delito adquiere
importancia basica a través de un proceso circular. Frente a una conducta reprochable penalmente,
tener en cuenta el bien juridico que se halla protegido es calar profundamente en el tipo y en la norma, y

adquirir una fuente de informacién para la inteleccion adecuada del delito.

' El concepto de JAKOBS es diferente: “El Derecho Penal no persigue la proteccion de bienes juridicos sino la proteccion de
la vigencia de la norma; el delito es algo negativo que debe ser evitado; pero no porque represente una amenaza de intereses
relevantes cuya lesion o puesta en peligro podria afectar gravemente la capacidad de participacion de los individuos en la
vida social, sino s6lo porque expresaria una oposiciéon a la norma imperativa, con total independencia de su concreto
contenido” (JAKOBS, G., El concepto juridico penal de accion, 1992, trad. de Miguel Cancio Melia, en “Estudios de
Derecho Penal”, Civitas, 1997, p. 116.
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V. El Bien Juridico Protegido en la Extorsion: La Propiedad O El Patrimonio.

Como se ha visto, la extorsién, en sus formas originales, aparece como un ataque a la
administracion de justicia. Més adelante, en su evolucion., quedo claro que el delito protege, primero, a
la libertad, pero a través de la libertad, a la propiedad. Cuando en la extorsion se habla de “obligar 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”, la doctrina y la jurisprudencia han entendido que eso que
asi se obtiene debe ser ilegitimo, ;de donde surge ese pacifico criterio si el art. 168 nada dice al
respecto? Surge de haber quedado firme que el bien juridico protegido es la propiedad (NUNEZ, en
Derecho Penal Argentino; FONTAN BALESTRA, SOLER, ARGIBAY MOLINA, MILLAN). Por eso,
a la inversa, se entiende que en el delito de coaccidon, donde lo que se persigue puede ser el cobro de una
deuda, el bien juridico protegido es la libertad. y lo que se castiga es la prepotencia en el método de
requerimiento, el modo asocial de exigir.

Para algunos autores, el bien juridico protegido en la extorsion, no es la propiedad, sino el
patrimonio (MOLINARIO, GOMEZ y PECO). Dice este tiltimo: “No sélo se ataca a la propiedad, sino
también el derecho de posesion y aun la mera tenencia de la cosa, hasta los derechos pecuniarios y los
bienes materiales de valor economico. En consecuencia la determinacion mas exacta no es la que se
reduce al bien juridico propiedad”.

La concepcion del patrimonio como bien juridico protegido ha sido sostenida fuera del pais,
por QUINTANO RIPOLLES (Tratado de Derecho Penal, Madrid, 1964, 11, p. 2 y ss.; IMENEZ DE
ASUA, El Criminalista, VI, p. 168; MAGGIORE, Derecho Penal, Bogota, 1956, V, p. 3y ss.) y
MANZINI, Trattato di dirito penale, Torino, 1947, V, p. 1 y ss.).

VI. Posicion inicial de Nuiiez, “Propiedad en el sentido Constitucional”

En su libro, Delitos contra la propiedad, p. 7, dice NUNEZ, “que propiedad como bien
protegido por el Cdodigo Penal no es la propiedad o dominio del Cédigo Civil (art. 2506). El dominio es
un derecho real en virtud del cual, una cosa se encuentra sometida a la voluntad y accion de una persona.
El Cédigo Penal le confiere a la propiedad una extensiéon mucho mayor.

“No sblo protege —sigue diciendo NUNEZ- esa relacion de dominio entre las personas y las
cosas, sino otras relaciones reales entre ambos, de caracter menos amplio, como son los otros derechos
reales que las leyes le reconocen al hombre sobre éstas, asi como también los llamados derechos
personales y los derechos administrativos, y la vinculacion de hecho —entre una persona y las cosas- de
posesion y tenencia.“Lo que el Codigo Penal protege es la propiedad en el sentido que le confiere la
Constitucion, la cual le reconoce toda persona el derecho de usar y disponer de su propiedad. Esta
propiedad comprende, tratindose de los delitos contra ella, todos los intereses apreciables que una
persona fisica o juridica, privada o publica tiene, fuera de los derechos de la personalidad, de los
derechos de familia y de los derechos politicos, que con arreglo a su naturaleza, le pueden

corresponder”.
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VII. Posicion posterior de Nuiiez

Posteriormente, NUNEZ, modifica su posicién sobre el punto. Lo hace en Derecho Penal
Argentino, V, p. 164. Alli reconoce que “no puede identificarse la propiedad protegida penalmente como
la propiedad a la que se refiere la Constitucion Nacional; esa identificacion-dice- la hicimos en Delitos
contra la propiedad. El pensamiento de NUNEZ varia porque admite ahora que existen bienes que
constituyen una propiedad en el sentido constitucional, como, por ejemplo, las adquisiciones procesales
frente a las leyes nuevas, la cosa juzgada y los derechos de familia, y que, sin embargo, estos bienes no
son la propiedad, distinta de la propiedad en sentido civil, que el Codigo Penal protege. Precisa asi, que
los bienes susceptibles de apreciacion pecuniaria pueden ser cosas u objetos inmateriales (derechos).
Ellos son propiedad de una persona cuando el derecho se los atribuye a titulo de tenencia, posesion o
dominio, o de otro derecho real; o de derecho personal de indole civil o de otro cardcter; o a otro titulo
Juridicamente valido: o a titulo de expectativa reconocida legalmente, como es el lucro cesante incierto
(Cod. Civil, art. 1069) o a titulo de cualquier otra facultad juridica”™

“no todos estos casos, entre la persona y un objeto apreciable pecuniariamente media una
relacion juridica particular, en virtud de la cual el sujeto puede invocar una pertenencia particular
respecto del objeto. Sin esa relacion juridica, no media una vinculacion de propiedad entre una persona
y una cosa, derecho o situacion. Por falta de esa vinculacion de propiedad, verbigracia, entre el
patrimonio de una persona y la masa de acreedores, salvo el caso de quiebra o concurso civil, es que no
constituye delito, ni el pago preferente a un acreedor, ni la falta de justificacion de la salida de los
bienes .Sin embargo, la persona puede hallarse en el caso de invocar una posibilidad de que éstas
lleguen a ser suyas. El tenedor de un billete de loteria, por ejemplo, o de un boleto de carreras
autorizadas, tiene una expectativa juridica respecto del premio, pero no ocurre asi con el poseedor del
billete o boleto de una loteria de juego prohibido. No obstante, que este billete o boleto representa en si
mismo, para su poseedor, una propiedad”.

Concluye NUNEZ en que existe una nocion juridica de la propiedad, de cardcter penal. Esta se
aleja de la nocidon puramente econdémica sustentada sobre la posibilidad de gozar de los bienes. Incluso,
esta relacion de propiedad es admisible si el titulo que lo origina es ilicito. Esto sucede, por ejemplo,
respecto de la tenencia o posesion ilegitima del ladrén, estafador o receptador, los cuales gozan de
proteccion juridica frente a terceros que, a su vez no gocen del derecho de recobrar el objeto (caso del

que hurta lo robado a un ladroén).

VIII. “Propiedad” del Codigo Penal, no identificable con propiedad Codigo Civil.

En realidad, entonces, la proteccién que el derecho penal acuerda en referencia al bien juridico
protegido propiedad, tampoco se identifica con la propiedad del Codigo Civil. Esa tutela se extiende a la
posesion, es decir, a la tenencia por alguien de una cosa con intencion de someterla al ejercicio de un
derecho de propiedad (art. 2351, Coéd. Civil) y también a la simple tenencia, vale decir, cuando se

reconoce la propiedad de otro (art. 2352, Cod. Civil).
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Incluso, la persona que sustrae del poder de otra persona, su propia cosa, que era tenida por el

En el delito de hurto y en el de robo, vemos como se protege la posesion y la mera tenencia.

desapoderado, es sujeto activo del delito de hurto impropio.

El delito de usurpacion ampara la posesion, la tenencia y los derechos reales de uso, habitacion,
servidumbre y anticresis, constituido sobre bienes inmuebles

De manera que la propiedad en sentido penal es un criterio amplio. Esa caracteristica ha sido
puesta en sefalamiento por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en numerosas oportunidades, tal
como SOLER (Derecho Penal Argentino, IV, p. 17) lo hace notar.

Por esta circunstancia, no ha de entenderse errada la designacion de Delitos contra la propiedad
que tiene el titulo pertinente del Codigo Penal. La posicion que postula como bien juridico protegido el
patrimonio, no toma en suficiente y valorada mensuracion la diferencia existente entre propiedad y
dominio que hemos connotado. Por otra parte, segin algunos autores (PLANIOL, RIPERT,
BOULANGER) el patrimonio esté integrado, no s6lo por los bienes, sino por los créditos y ademas, las
deudas. Sea esta teoria, aceptada o no (la han atacado ENNECERUS-KIPP-WOLFF, 1, p. 16, Parte
General del Derecho Civil; von THUR, Derecho Civil, Parte general, Depalma, Buenos Aires, I, p.
385), su sola formulacion por tan importantes maestros, trae otra razon para rechazar la proposicion del
término patrimonio para designar el bien juridico contra el cual la accion criminosa se dirige.

Observa CARAMUTL?, que ha resultado discutible si se puede cometer extorsion respecto de
cosas que son propiedad del propio extorsionador. Y cita a AGUIRRE OBARRIO, quien dice que no
puede ser sujeto activo quien es titular derecho que se exige. Pero si el propietario reclama la tenencia
que no tiene, que no lo corresponde, y lo hace con intimidacion, nos encontramos frente al delito de
extorsion, porque la cosa no es propia respecto de lo que de ella se exige. Nos parece que de paso, este
es un buen ejemplo para quienes sostienen el argumento por el cual el bien juridico de la extorsion

reconoce como tal al patrimonio. En fin, de ambos bandos existen elementos que los favorecen

Particularidades de la Figura

La relacion de la extorsion con otros delitos. Analogia. Notas comunes. La diferenciacion.

a) La estructura particular de la extorsion: Una caracteristica particular de la extorsion es su
vecindad, conforme a su estructura con una serie de delitos. A diferencia de lo que ocurre, verbigracia,
con el homicidio simple, con el duelo, y con el abuso de armas, ilicitos bien alejados de otros en el
contexto insular que toda programdtica punitiva supone, la extorsion mantiene con determinadas
infracciones, una escasa y conforme a ciertas hipotesis, minima distancia.

La tarea de determinar en estos casos, en los cuales la extorsidon también tiene vocacion
aplicativa, cual es el delito cometido, no siempre es facil.

En primer lugar, hay que tener en cuenta que la extorsion es un delito pluriofensivo: dos son los

bienes atacados por el entuerto estudiado: la libertad y la propiedad (o el patrimonio, como hemos visto,

2 CARAMUTI, Extorsion, en BAIGUN/ZAFFARONI (dirs.), TERRAGNI (coord.), Cédigo Penal, t. 6, p. 529; AGUIRRE
OBARRIO, El delito de chantaje, pags. 275/276.
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1 hecho de que siendo la primera un camino para llegar a la segunda, ello haga que se considere y se

ubique a la extorsion como un delito contra la propiedad, no extingue las concomitancias de esa
duplicidad ofensiva que el ilicito del cual nos ocupamos, tiene.

b)  Los delitos contra la propiedad. En el area de los delitos contra la propiedad, dos son los
delitos de parecida conformacion: la estafa y el robo. Con la estafa la nota comiin es como pasa el objeto
obtenido de la victima al autor: la disposicion patrimonial. En efecto, con este delito la analogia que se
observa es en la forma de desplazamiento del objeto Ademas, el fraude que se encuentra presente en la
descripcion de la intimidacion del art. 168: simulacion de autoridad publica y falsa orden de la misma.
Con el robo. la nota comun es la intimidacion que existe también en la extorsion, pero de manera
diferente. Tanto es asi que, en el acercamiento en los antecedentes argentinos de la figura de extorsion
con el robo (ver lo que decimos en Extorsion; andlisis de las cinco especies delictuales, Astrea, Buenos
Aires, 2011, pags. 62 a 77), este ultimo delito, aparece enraizado y confundido con el extorsion, en el
mismo titulo de la figura.

Por ultimo, la extorsion documental, segunda parte del art. 168, incluye, como el robo, la
violencia. También el empleo de la misma es disimil

Y para cerrar, la existencia de medios comunes crea, finalmente, un parecido innegable, y en la
practica, el zanjamiento de una extensa casuistica colindante ha traido dificultades.

¢) Los delitos contra la libertad, En el area de los delitos contra la libertad, los de amenaza y
coaccion (amenaza calificada, art. 149 bis, segunda parte), y la privacion ilegitima de la libertad tienen
notorias zonas comunes. La extorsion va mas alla de la de la amenaza, porque concluye en un provecho
economico ilegitimo. La nota comun de los tres delitos, amenaza, coaccion y extorsion, es la amenaza,
que estd en todos. En la extorsion, insita en la intimidacion, que es la amenaza mas su efecto, el miedo.

En cuanto a la privacion ilegitima de la libertad, esta figura es la base de una forma de extorsion
que no estudiamos aqui en este trabajo, el secuestro extorsivo (art. 170 del Cod. Pen.), que es, en
definitiva, una privacion de libertad con mas la exigencia del rescate.

d) Los delitos contra la administracion publica. Con las exacciones ilegales, y su variante, la
concusion, delitos donde el bien juridico protegido es la administracion publica, la extorsion tiene casi
en comun el medio intimidatorio, exigencia/intimidacion, y la condicion de funcionario publico en el
autor (pues la extorsion puede hacerse por un funcionario publico, por una persona que simule serlo, y
por un simple particular).

Sin perjuicio de ir precisando después, en la medida que avancemos en el estudio particular de

los delitos mencionados, las diferencias existentes, corresponde adelantar, como hemos hecho, o bésico.
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Las semejanzas y diferencias con otros delitos

1. las diferencias y semejanzas con el delito de amenaza y con el delito de coaccion

a) Ubicacion.- El art. 149 bis del Codigo Penal, se refiere en el primer parrafo al delito de
amenaza, y en el segundo, al delito de amenazas calificadas, 1lamado también, delito de coaccion. El

texto actual, correspondiente a la ley 21.338, es el siguiente:

“Sera reprimido con prision de seis meses a dos aios, el que hiciere uso de amenazas para alarmar o amedrentar a uno o
mas personas. La pena sera de dos a seis afios de prision si se emplearen armas o si las amenazas fueren an6nimas”.
“Sera reprimido con prision o reclusion de dos a seis aflos, el que hiciere uso de amenazas con el propdsito de obligar a otro a

hacer, no hacer o tolerar algo contra su voluntad”.

Incurre en la accion tipica del primer parrafo quien anuncia a otro un mal futuro dependiente
de la voluntad del agente, que éste dice tener el propdsito de realizar’. De manera que si bien no se exige
lograr el efectivo amedrentamiento de la victima, si se requiere el proposito especifico de causarlo. Se
puede amenazar directa o indirectamente, en forma velada, manifiesta o tacita; por gestos y ademanes
simbolicos, palabras o signos; en forma verbal o por via escrita. En forma postal, telefonica o personal,
o por interposita persona. El hecho de exhibir significativamente o apuntar, con un arma de fuego, aun
descargada o no apta para el disparo, puede resultar suficiente.

El anuncio de un mal a recaer sobre el mismo agente que lo formula, o que éste se causaria a si
mismo, constituye amenaza calificada, si pretende coaccionar a la victima (un hijo se pone una pistola
en la sien y amenaza a su padre con accionar el gatillo, si éste no le firma una traslacion de bienes). Por
eso se ha dicho: “El propdsito de coaccionar a la victima torna punible la amenaza de autolesion, por
cuanto la criminalidad de este hecho no reside en la ilicitud de aquello con que se amenaza, sino en la
intrinseca ilicitud de aquello que se le adosa™.

La manifestacion o exteriorizacion de la voluntad de ocasionar o de concurrir a ocasionar un
dano, debe ocasionalmente realizarse de tal manera que “llegue”, o estar dirigida alguien a quien pueda
alarmar o amedrentar la posibilidad de su produccion. Por eso, las amenazas proferidas en soledad, y
escuchadas casualmente por un tercero, no constituyen este delito, porque no se hace uso de ellas “para”

alarmar o amedrentar. Es delito formal y su consumacion no exige la produccion de un dano, por lo cual

* Conviene detenernos en el delito de amenazas, pues él es la base de la extorsion. Algunos codigos penales incluyen la figura
de “amenazas” entre los delitos contra la libertad y seguridad, bajo el titulo de “Amenazas y Coacciones”. Ciertos autores le
niegan a la amenaza la categoria de un delito propio, considerandola solamente como una tentativa de delito amenazado,
opinioén que no puede ser sostenida por no haber aun en la amenaza un principio de ejecucion. En cuanto a la concepcion en
si de la amenaza como un delito contra la paz juridica (Rechtsfrieden), o contra la conciencia de la seguridad bajo la
proteccion del orden juridico, es admitida y defendida por los tratadistas alemanes Von LISZT, MEYER, ALFRED Y
FRANK. Comparten la creencia de que la amenaza constituye un atentado contra la libertad CARRARA, PESSINA,
IMPALLOMENI y MANZINI. Otros codigos penales consideran a la amenaza como delito contra las personas (Francia,
Portugal), contra la seguridad publica (Bélgica), o como un atentado contra la paz y el honor de las personas (Dinamarca),
contra la libertad moral (Italia), o contra la libertad personal (Alemania, Brasil). En Espafia, Torio Loépez sefiala que en la
literatura penal extranjera, suiza y alemana, el delito de coacciones ha despertado modernamente mayor interés que otros
problemas. En Alemania, hay una amplia utilizacion del tipo de coaccion en el ambito del trafico automovilistico, donde la
proliferacion de la violencia es siempre creciente para sancionar comportamientos como impedir durante un largo trayecto
un adelantamiento, forzar la maniobras no queridas, etc.

* CPenal de Santa Fe, Sala I, 29/8/1986, Juris, 80-100.
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no se requiere que las amenazas proferidas alarmen o amedrenten verdaderamente a la victima, que no

es lo mismo que /uzcan la idoneidad para amedrentarla.

La amenaza de obrar conforme a derecho (denunciar al ladréon o demandar por desalojo), por
mas que cause alarma o amedrente, no configura el delito, debiendo considerarse justas todas las
amenazas de causar un dafo a las que ampara el Derecho, tanto penal como civil. Las exigencias de
injusta o grave de la amenaza estaban en la ley 17.567 y no estan en la formula actual, pero ellas no han
desaparecido de la tipicidad.

La amenaza debe ser seria, atendible, para lo que importa el contexto en que se produce. Las
proferidas en estado de ebriedad o en el transcurso de una discusion’ pueden ser, no mas, “inutiles

fanfarronadas”.

b) Coaccion como delito y coaccion como inculpabilidad. El delito de coaccion no tiene nada
que ver con la coaccion del art. 34, inc. 2do, del Céd. Penal. Este ultima es un mandato a delinquir
impuesto con la amenaza de un grave mal. Se trata de una excluyente de culpabilidad del sujeto activo,
que tiene su voluntad totalmente reducida, al punto de carecer de opcion.

Dice ZAFFARONI; “la coaccidn, entendida como la accion de un tercero que amenaza a otro
para que cometa un delito, puede ser un estado de necesidad inculpante; pero también puede ser un
estado de necesidad justificante: si el mal que se le amenaza es equivalente al que se le quiere hacer
causar, habréa un estado de necesidad inculpante; si el mal que se le amenaza es mas grave, la coaccion
sera un estado de necesidad justificante. Asi si A amenaza de muerte a B para que mate a C, habrd un
estado de necesidad inculpante; pero si A amenaza de muerte a B para que se apodere del reloj de C, el
estado de necesidad en que se encuentra B, serd justificante. Dentro de nuestro esquema, que se maneja
con un concepto personal del injusto, es admisible que el interpuesto para la comisién de un acto

juridico actua justificadamente. Cuando el obligado act@ia justificadamente, el agredido no podria
defenderse legitimamente contra ¢l (porque no se admite causa de justificacion contra causa de
justificacion) pero, podré actuar en estado de necesidad inculpante. Asi cuando A exige a B que mate a
C, C podra defenderse legitimamente contra B y contra A, pues cualquiera de ambos actia
antijuridicamente, siendo irrelevante para los efectos de la defensa legitima que B actue
inculpablemente. En lugar, si A amenaza de muerte a B para que le hurte el reloj a C, C no podra
defenderse legitimamente de B (porque B actia justificadamente en razon de que el hurto de un reloj es
un mal menor que la muerte); de cualquier manera, por supuesto, puede defenderse legitimamente de A.

En la coacciéon del art. 34, del Cod. Penal, se mantiene una defectuosa redaccion, en la que
aparecen juntas ‘la fuerza fisica “irresistible”, que da lugar, en realidad, a la ausencia de acto, “las
amenazas de sufrir de sufrir un mal grave e inminente”, lo que excluye la culpabilidad, pero deja
subsistente el acto. Es que, para que la persona se siente realmente coaccionada, conforme a la exigencia

del art. 34, inc. 2do., tiene que carecer de opcidon y hallarse su voluntad totalmente reducida. SOLER

> “Teniendo en cuenta que las expresiones amenazantes vertidas por el imputado a un grupo de periodistas reunidos, a efecto
de que se retiraran del frente de su casa, lo fueron en medio de una confusa batahola, no resultan configurativas del delito de
coaccion, ya que ellas no pueden ser juzgadas como una accién auténoma especificamente enderezada a quebrar la voluntad
de sus contendientes, sino mas bien como un quod plerunque accidit, , fruto de la exaltacion del &nimo que iba generando el
episodio en todo su crescendo de ofuscacion, desprovistas esas amenazas de un proceso mental critico y originadas al influjo
de un raptus irae” (CApel y Garantias Mercedes, “Maradona, Armando”, Sala I, 7/57/99, LLBA, 1999-830).
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ejemplifica con la amenaza de los claqueurs al artista de teatro. La silbatina no excusaria el delito como

respuesta. No hay coaccidn. Si, en cambio, es indudable que hay intimidacion. Pero si se amenaza con
abuchear y se hace exigencia ilegitima, hay extorsion (SOLER, Derecho Penal Argentino, IV, p. 302,
V).

c¢) La relacion entre coaccion como delito y extorsion. Ciertamente, el delito de coaccion se
comete ahora mediante amenazas, exclusivamente. Es un delito contra la libertad, pero de modo
especifico, protege la autodeterminacion y la realizacion de la voluntad en forma libre. En el delito de
extorsion también esta atacada la libertad y el medio utilizado es la intimidacion. Entonces, en realidad,
entre ambos conceptos, hay una estrecha relacion. Las amenazas son para alarmar o amedrentar,
intimidar significa lograr temor. El estado de animo en que ambos medios concluyen es el mismo, pues
atemorizar, alarmar o amedrentar son sindbnimos.

Ahora bien, la diferencia sustancial entre ambos delitos extorsion y coaccion (o “amenazas
calificadas”) estd dada por la caracteristica de ilegitimo del provecho que se logra en el primero de los
ilicitos. . Esto no fue visto con claridad en alguna oportunidad anterior, porque el art. 20 de la ley de
reformas al Codigo Penal, 4189, que derogd los arts. 168 y 172 del Coédigo Penal de 1887, lo hizo,
porque segun se dijo, se creyd que la coaccion y la amenaza eran actos comprendidos en el flamante
delito de extorsion. Lo observa URE, Once nuevos delitos (Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1968, pag.
12, diciendo ademas que: “...no es posible que el error que se originara en las circunstancias que en el
art. 168, inc. 1ro., del Cod. Penal de 1887, se reprimia con mayor severidad al que hubiese hecho la
amenaza exigiendo una suma de dinero y que la misma solucion se daba en el Proyecto Tejedor. Que
asi haya ocurrido no deja de ser, de todas formas, sefialamiento de la analogia entre ambas figuras
delictivas: en el delito de coaccion la accion estéd dirigida a que el sujeto pasivo haga algo, deje de hacer
algo o tolere algo. Cuando el “hacer algo” consista en entregar, enmviar, depositar o poner a su
disposicion, o la de un tercero, cosas, dinero o documentos que produzcan efectos juridicos, estamos en
la extorsiéon. De manera que en la extorsion una determinada conducta del delito de coaccion se
especifica y consiste en la obtencion de un provecho econdomico ilegal. La extorsion es "algo mas’. Esta
es la diferencia. La consecuencia: cuando se desiste de la extorsion, funciona como figura remanente la
amenaza calificada (es el tipo “de recogida” de que habla Torio Lopez, A., “La estructura tipica del
delito de coaccion”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Abril, MCMLXXVII, Madrid. Es lo
que ocurrid en el importante fallo dictado in re “Jankovski, Carlos Arturo”, cuya sintesis es la siguiente:
“Quien comete amenazas a los fines de una extorsion, desistiendo respecto de este ultimo delito, incurre

en el primero de ellos (coaccidn), cualquiera fuese la relacion concursal entre ambos”.

d)  “llicitud de la exigencia”, no “ilicitud de lo exigido”. Conforme lo expuesto hasta aqui, el
delito de coaccion castiga el modo asocial de exigir, la prepotencia en el método de requerimiento.
Consecuentemente, lo que la ley tiene en cuenta para castigar esta conducta es la ilicitud de la exigencia,
no la ilicitud de lo exigido. Esto Gltimo, precisamente, es lo que se exige en la extorsion, porque es un

delito contra la propiedad.
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puede ser la de un acto licito, como seria el caso, por ejemplo, de oponerse a la mocion del intimidado

Ahi reside la diferencia fundamental a la que ya nos hemos referido. En la extorsion, la amenaza

en una reunion de directorio de una sociedad andénima, o en una asamblea de accionistas. Y aun la de
realizar un acto que sea impuesto por la ley; de esta manera, el acto obligatorio de la denuncia, cuando
ella tiene esa caracteristica, siempre que se obtenga un provecho economico ilegal por estas conductas.
Por eso dice MAGGIORE: “La base no consiste tanto en la injusticia intrinseca de la amenaza sino en
la injusticia del hecho que se trata de realizar por medio de la amenaza” (separando la coaccion de la
extorsion cuando la primera no existia como delito, la CCrimCorrCap, habia dicho: “La extorsion no

prevé la violencia privada”, Agosto 6 de 1954, “Faimah, 1.”, LL, 76, pag. 3)

2. Semejanzas y diferencias con el delito de estafa

El modo de disposicion o de desplazamiento de la cosa es semejante en los dos delitos. Se
hace entrega. Ademas, los dos son delitos contra la propiedad o el patrimonio, segin se piense®.
Otro aspecto que las une en que en ciertas formas de intimidacion, simulacion de autoridad publica o
falsa orden de la misma esta presente el engafio. En la extorsion, la simulacion de autoridad publica o
falsa orden se usa para intimidar. Hay un plus, que es el miedo impuesto. Aqui terminan las
semejanzas. La simulacion y lo falso que en la extorsion conducen al temor, en la estafa llevan al
error, al convencimiento enganoso.

Si el funcionario simplemente engafia habra estafa. La intimidacion estd corrientemente insita en
la autoridad, y el funcionario utiliza el flanco coactivo de ella, pero puede ocurrir que, presentandose
el funcionario, su modo de desenvolvimiento delictuoso sea engafioso. En ese caso, cuando
exclusivamente es el engario lo que motivo la disposicion, sera la figura del art. 172, Cod. Penal, la
violada.

Hemos dicho en otra oportunidad, “contrariamente, comete extorsion, no estafa, el sujeto que
simula ser funcionario publico del Ministerio de Educacion, y obtiene asi, dinero de los alumnos que
se habian hecho “la rabona”, bajo la intimidacion de hacerlos detener si no le hacen la entrega. No son
exacciones ilegales ni concusion. Con respecto a los dos ilicitos, porque no se trata de un funcionario

verdadero ni es por su naturaleza una exaccion lo que se solicita: y con respecto a lo ultimo,

¢ Dice RODRIGUEZ DEVESA que lo caracteristico y lo que diferencia a la estafa del resto de los delitos contra la
propiedad, reside en el medio utilizado para el ataque, a saber, el engafio, hasta el punto de que una serie de reputados autores
sostiene que, al lado del perjuicio patrimonial, se da siempre en la estafa un ataque a la buena fe en el trafico juridico,
llegando incluso a considerar como un objeto primario de proteccion, la lealtad y buena fe antes que el patrimonio. No
parece, sin embargo, posible, admitir al lado de la prestacion patrimonial la presencia de un segundo bien juridico,
consistente en la buena fe, porque el quebranto de la confianza y seguridad en las relaciones juridicas patrimoniales,
mientras se derive o pueda derivarse perjuicio, es irrelevante desde el punto de vista juridico penal. Comparto, desde luego, la
opiniéon de BINDING, de que no sélo existe, ni ha existido nunca un ‘derecho a la verdad’, sino que un derecho de esa
naturaleza seria ‘insufrible” (Derecho penal espaiiol, t. 11, p. 451).

Fue presentado como estafa por el defensor, un caso en que, un menor, con el animo de obtener de su progenitor, dinero,
simul6 un secuestro. Se entendid que el ilicito era extorsion (CNCrimCorr, Sala Especial, 27/5/1972, BICCC. 1972-5-57).

“Configura el delito de extorsion en grado de tentativa, y no el de estafa, la accion del procesado que, titulandose policia —
que no lo era- mediante la exhibicion de chapa correspondiente, retuvo al damnificado el documento de identidad, diciéndole,
antes de llegar a la seccional policial, que se lo devolveria previa la entrega de dinero, o sea, que la disposicion patrimonial a
que se encontraba obligado el denunciante, frustrada por la intervencion policial, tuvo como factor determinante, no el error,
sino el temor que acarreaba la extorsion” (CNCrimCorr, Sala II, 22/9/87, “Goncalvez Diaz”, causa 33.031). Lo que establece
que es una extorsion es la falsa condicion de policia; si se tratase de un policia verdadero el delito seria concusion (art. 266,
Cdd. Penal, segun la tesis de RAMOS MEJIA).
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simplemente porque el autor no es un funcionario™. Sin embargo, hoy pensamos de otra manera: no

hay entre la intimidacion y el provecho, la distancia de tiempo suficiente: el intervalo caracteristico de
la extorsion. Es, nomds, una estafa. Lo que, por otra parte, permite una pena adecuada, ya que de otra
manera, si fuese una extorsion, la pena minima es de cinco afos, excesivamente severa para el caso,
mientras que en la estafa la pena minima es de un mes.

Pero equivocadamente, altos tribunales llegan a decir que es estafa, episodios conductuales en los
cuales no se puede llegar a producir el dafio, como ocurre en los llamados “secuestros virtuales” (que
no debemos confundir con los secuestros express) modalidad que es corriente en los ultimos afios. Se
intimida a una familia, o simplemente a un allegado, en base a que se tiene a una persona secuestrada.
Esto no es cierto. Pero antes de que el individuo victima averiglie que es lo que esta pasando,
realmente, se obtiene de ¢l una suma de dinero que, en general, no es importante. Un fallo de la
Céamara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, del cual una de las autoras es la Dra.
Garrigés de Rébori, se basa en que el dafio que se amenaza, que la persona ‘“secuestrada” sea
lesionada o muerta, no se pueda producir, porque, en realidad, eso no esta en manos de los captores. Se
decidi6 entonces por estafa, por el engafio o ardid existente. Pero esto no es un obstidculo para
calificar por extorsion la extorsion, sino en la intimidacion que se ha producido, sobre el engafio o
ardid, validamente, porque como respuesta se produce la entrega del dinero, y lo que entonces ocurre
es, indudablemente, el delito del art. 168. . Que el peligro del cual se habla sea real o no, no es el
requisito central de la cuestion, sino el temor del peligro. En la férmula del art. 168 no se encuentra
ninguna referencia como requisito a que el delito conduzca a un resultado: la concrecion de lo que se
amenaza o intimida. Por otra parte, la victima tiene oportunidad de averiguar si lo que le dicen es
cierto. Hay un tiempo para eso, y éste es el intervalo de la extorsion. Es gruesamente erréneo,
entonces, decir, “las amenazas no son mds que el anuncio de un daiio que se producird en el caso de
no cumplir con lo exigido, extremo que nunca podria haber ocurrido en este sumario, toda vez que los
dichos amenazantes proferidos por los sujetos intervinientes no se hubieran podido concretar a
tratarse de un “secuestro virtual”®. El articulo 168 se basa en una intimidacion que obligé a una
conducta. Este es todo el tipo objetivo. Si esto ocurrid, hay una extorsion.

El Tribunal, de la Casacion de la Pcia. de Buenos Aires, en casos como ese, optd por extorsion.
También se ve ese criterio en un articulo de SIMAZ, “Una nueva modalidad delictiva, el secuestro
virtual: jestafa o extorsion?”, LL, 2009-C-735. Tanto CREUS y BUOMPADRE, que concuerdan
con SOLER y FONTAN BALESTRA, dicen que, cuando se han producido la entrega, el envio, el
deposito o la puesta a disposicion no se necesita mas. Que el peligro amenazado pueda concretarse es
una cuestion ajena a la realizacion de una verdadera extorsion. Esta tan claro el error de optar por
estafa que cuesta creerlo, salvo que pensemos en una oculta intencion de contar con una pena mas
reducida: en la estafa el minimo, como dijimos, es de un mes. Pero ésta no es una opcion de los

jueces.

7 Tal aseveracion la hicimos en nuestro libro, Los delitos de extorsion, Abaco, 1982, Buenos Aires, pero no la repetimos en
Extorsion. Las cinco especies delictuales, Astrea, 2011, Buenos Aires
8 (CNCrimCorr, Sala V, 13/5/2008, “Cisneros, Maria Cristina s/Procesamiento”, c. 34.743, elDial-AA488C).
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cuando se utiliza la intimidacion para engariar, €l caso es una estafa. Es dificil entender coémo puede

Asi como cuando se utiliza el engario para intimidar nos hallamos claramente en una extorsion,

ocurrir esto: el ejemplo lo propone CARRARA (Programma, vol. VI, p. ,169): Dos sujetos se ponen de
acuerdo: El primero finge atacar a un tercero y el otro simula intervenir defendiéndolo. El primer
sujeto, el agresor, ante la aparicion del segundo, huye. El otro acompafia a la victima hasta su casa,
para “asegurarse de que no serd nuevamente atacado”. La victima le da una recompensa. Que el
segundo sujeto divide con el primero.

Dos palabras sobre los secuestros express: “a punta de pistola”, una persona es llevada a retirar
dinero de los cajeros automaticos. En estos casos, la diferencia es entre robo y extorsion. No existe
intervalo, la intimidacion es de peligro inmediato y permanente: se trata, sin dudas, de robo (ver 3.
Semejanzas y diferencias con el delito de robo, y especialmente, como fallo equivocado, con

disidencia correcta, TOC, n° 14, “Sosa Azcurrein, C.”, 16/9/96, c. 308, JPBA, 97-22, fallo 78).

3. Semejanzas y diferencias con delito de robo

Durante toda la vigencia del Codigo Penal de 1921 a 1968, la extorsion aparece caracterizada
por la intimidacion y el robo por la violencia. Ocurri6 que al tener injerencia otra nota distintiva, como
el modo de desplazamiento del objeto, por disposicion en la extorsion y por apoderamiento en el robo,
SOLER sefial6 una doble laguna, quitar (apoderarse) mediante coaccion, no seria robo por no haber
entrega, sino sustraccion. Inversamente, hacerse entregar por la fuerza fisica, no seria extorsion, por el
medio empleado y no seria robo, porque no habria sustraccion.

Ese no fue el inico problema. Basado en que la amenaza con armas no existia todavia violencia
fisica, sino amenaza de ella, Gerardo PENA GUZMAN, y otros autores, y los siguieron los tribunales,
observaron que, quien amenaza con armas —intimidando- al requerir una suma de dinero, cometia
extorsion y no robo. SOLER, corrigi6 esta idea: en el robo con violencia fisica ha de apreciarse no solo
la vis absoluta, sino también la vis compulsiva, o sea la amenaza. Por ello, para €I, la amenaza con armas
constituia robo y no una extorsion. Pero a diferencia de la extorsion, esta amenaza era de concrecion
inmediata.

Por la ley 17.567, de 1968, siguiendo al sistema del Proyecto de 1891, se incluy¢ la intimidacién
en el robo. Este podia ser cometido por violencia, pero también por intimidacion. Cesd, entonces, la
discusion anterior: la amenaza con armas, como intimidacion, es una forma constitutiva de robo. Pero se
trata de una forma distinta de intimidacion. Este es un medio puramente moral. jqué significa esto?.
Que obra en el tiempo. Se intimida ahora con un mal que va a suceder después. Es un mal mediato,
mientras la intimidacion del robo es inmediata en sus efectos.

Los redactores de la ley 17.567, dijeron: junto a la violencia en las personas del robo, incluimos
la intimidacion, como mal fisico inminente para la victima. En cambio, la intimidacion de la extorsion,

el mal amenazado supone un cierto intervalo entre la amenaza y su cumplimiento’.

° “Las figuras del robo y la extorsion se separan por la discontinuidad existente entre la amenaza y el mal o entre aquella y
la prestacion que se da en el caso de la extorsion y no en el robo donde la amenaza de violencia se cumple con acto de
presencia, o sea, con la victima a disposicion del sujeto activo. La distincion entre el robo y la extorsion, cuando en los dos
delitos la violencia se ejerce sobre la persona, radica en que en el robo esa violencia es fisica y en la extorsion es moral. El
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llegan unos ladrones con amenazas de armas de fuego. El duefio de la casa les dice que el dinero que

Hay un ejemplo que dan los autores: en una casa de campo donde estd reunida toda la familia,

buscan no esta alli, sino en el negocio que tienen en la ciudad. Propone que un hijo vaya con uno de los
ladrones a buscar ese dinero. Asi ocurre que mientras los mencionados van a la ciudad, los restantes
miembros de la familia siguen amenazados con las armas. Luego de mas de una hora, llegan de regreso,
el hijo y uno de los ladrones. En este caso, se dijo que el delito cometido es robo, porque la amenaza de
las armas estuvo todo el tiempo manteniéndose igual. Continuidad de la amenaza, permanencia de ella O
sea que no hubo entre amenaza y provecho, un intervalo, una discontinuidad. Si ese intervalo hubiera
existido realmente podria hablarse de extorsion.

En cambio, la amenaza ha sido continuada, persistente, sin interrupcion, sin solucion de
continuidad. Estamos, claramente en un caso de robo.

Lo mismo ocurre con conductas delictivas hoy frecuentes. Una mujer es interceptada por dos
sujetos, que la amenazan con armas. De esta forma, y con este novedoso procedimiento la llevan a
distintos cajeros automaticos, para que saque dinero de ellos. Luego, finalmente la liberan. No es una
extorsion, porque siempre ha estado amenazada con armas; es robo, por la continuidad de la amenaza.

Hay un fallo interesante sobre esto. “Configura extorsion y no robo la conducta del chofer de un
automovil de alquiler que amenaz6 a una pasajera presuntamente con un arma de fuego y tras despojarla
de efectos personales y una tarjeta de crédito, la obligd a proporcionarle su codigo personal de acceso a
la red bancaria correspondiente a ala tarjeta de cuestion, reteniéndola en el vehiculo y recorriendo asi —
siempre bajo amenazas- distintas sucursales hasta finalmente obtener el dinero, pues la coaccion excedid
las caracteristicas de la mera violencia fisica prevista por el tipo legal del art. 164 del Cod. Penal para
constituirse en una cabal intimidacion, con la lograda finalidad de constreiiir su libre determinacion en
cuanto a la disposicion de sus bienes (del voto de la doctora Barrionuevo, con adhesion del Dr. Cataldi).
En disidencia, la doctora Bistué de Soler postul6 el encuadramiento en el art. 164 del Cod. Penal, robo
(pues el arma no fue secuestrada) fundada en la persistencia de la intimidacion en todo el contexto de la
accion desplegada por los autores hasta que lograron su proposito, permaneciendo la victima durante ese
lapso inmovilizada por el temor al arma, lo cual, sostuvo, “es caracteristico del robo y excluyente de la
extorsion. Ademads, la intimidacién fue ejercida para eliminar la resistencia que la damnificada pudiera
oponer a la actividad de los sujetos y no para compelerla a hacer algo determinado, ya que el accionar
inherente al apoderamiento —la extraccion de dinero del cajero automatico- fue ejecutada por el
acusado”. “Es cierto que éste obligd a M. a entregar su tarjeta de crédito, a llamar por teléfono y a dar el
numero de ingreso al sistema bancario computarizado, pero ello equivale en realidad al ‘la bolsa o la
vida’, tipico del robo, de igual modo que en un asalto domiciliario se exigiera al duefio o la entrega de la
llave o la clave de ingreso a la caja de valores”...” (TOC, n°® 14, 16/9/96,”Sosa Azcurrein, C.”, ¢. 308,
JPBA, 97-22. fallo 78). En realidad, quien tiene razén es la minoria, ya que la doctora Bistu¢ de Soler, al
inclinarse por robo, sefiala bien que la amenaza fue persistente en todo el tiempo, y que entonces, se

desprende a nuestro juicio que no hubo en la intimidacion, la caracteristica de un intervalo, propio de la

hecho de haberse apropiado de dos cheques que la victima, previamente, confecciond y suscribio intimidada por armas de
fuego, por quienes los cobraron en los respectivos bancos y se apoderaron del dinero, configura el delito de robo calificado y
no el de extorsion documental” (TSCérdoba, Sala Penal, 30/11/83, “Flores Miranda, Alejandro A.”, LLC, 1984-1276, 105-R).
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extorsion, entre amenaza y provecho. La “cabal intimidacion”, por el contrario, que sefialan los doctores

Barrionuevo y Cataldi, es la propia del robo por ser la vis compulsiva, de efectos inmediatos (SOLER)
por lo que, definitiva, el resultado del fallo es equivocado. En nuestra opinioén, es un ejemplo acabado

para diferenciar de la extorsion, el robo, y optar claramente por este tltimo.

4. Semejanzas y diferencias con los delitos de exacciones ilegales y concusion

Hemos dicho, que, la extorsion, en su etapa mas remota de su formacion, en Roma, se vincula
con el uso indebido de la potestad publica para obtener un beneficio indebido (metus publicae
potestatis). Recordado esto, esta explicada ya su actual intima relaciéon con el delito de exacciones
ilegales (art. 266, del Cod. Penal), Ello ademas esta connotado porque, si bien las exacciones ilegales y
la concusion, su forma derivada, son considerados delitos contra la Administracion publica, se acepta

que ambos atacan, por agregado, a la propiedad. Veamos el art. 266, exacciones ilegales:

“Sera reprimido con prisiéon de uno a cuatro afios, e inhabilitacion especial de uno a cinco afios, el funcionario publico que,
abusando de su cargo, solicitare, exigiere o hiciera pagar o entregar indebidamente, por si o por interpuesta persona, una contribucioén, un

derecho o una dadiva o cobrase mayores derechos que los que corresponden”.

Lo primero que observamos es que las exacciones ilegales deben ser hechas por un funcionario
publico’. Pero, como dijimos, la extorsion puede ser hecha por un funcionario publico, por quien
simule serlo, o ademds, por quien simplemente sea un particular; 1o que en definitiva se traduce en la
expresion, comprensiva, “cualquier persona puede ser el sujeto activo de una extorsion”. Esto significa
que cuando interviene un funcionario publico como autor, abusando de su cargo, no por ello el hecho
deba ser, en la diferenciacion que estamos tratando, necesariamente, exacciones ilegales o concusion: el
hecho puede ser una extorsion. Dice lo contrario, CARAMUTI, citando a LAJE ANAYA,
Comentarios al Codigo Penal, t. 1I, p. 82)y lo dice en Extorsion, “Codigo Penal, BAIGUN-
ZAFFARONI, Y TERRAGNI, coordinador: “Puede ser cometido por cualquier persona, incluso por un
funcionario publico, a condicion de que no cometa el delito en ejercicio de sus funciones” (pag. 555, in
fine); pero no da sus razones. Y esto es equivocado, porque la conducta si se hace por un funcionario
publico, mientras lo que se exija no sea una contribuciéon un derecho o mayores derechos de los que

corresponden, estara claro que se trata del delito del art. 168, extorsion''. Habra una intimidacion y se

' Se ha dicho: debe ser considerado funcionario publico el martillero designado para llevar adelante un remate en un
expediente judicial, que fue investido por el magistrado de facultades como vencer la inviolabilidad del domicilio y la de
demandar para sus fines el uso de la fuerza publica, en cardcter de oficial de justicia ad hoc, pues aquél participaba sin dudas
del ejercicio de una funcion publica. “Es autor de exacciones ilegales calificadas, por la utilizacion de intimidacion (art.
267), el martillero rematador designado oficial de justicia ad hoc, que se presentd repetidamente en el inmueble a subastar y
exigidé en todas esas oportunidades la entrega de una suma de dinero en forma perentoria y amenazante, formulando
permanentes advertencias acerca de las consecuencias desfavorables que se producirian de no acceder a su reclamo. El delito
del art. 267 es de mal futuro y se consuma con la exigencia” (TOralCriminal Nro. 24, 20/03/03, “Brahim Adrem M. causa
964). Como suele ocurrir el TribunalOral 24, se equivoca. No es “exacciones ilegales calificadas” la calificacion que debid
hacerse. Se trata, sin mas de una extorsion. Hay un “mal futuro” como lo dice el mismo pronunciamiento. Y el futuro, es
caracteristico de la extorsion. Pero, ademas, es evidente, que no se reclamaba “para el Estado”, lo que es un requisito de las
exacciones ilegales, calificadas o no. Finalmente, “exigencia” no es la palabra adecuada, segun lo requiere el art. 267, sino
“intimidacion”. Es visible, entonces, el error. Y mas aun, plural.

1" Concuerda con nosotros, y no con CARAMUTI, el siguiente fallo: “No deben confundirse los delitos contra la
Administracion con los delitos contra la propiedad: cuando el funcionario no reclama para la Administracion, sino
directamente para si se esta en el terreno de la extorsion, si es que dan los demas requisitos de ella. Cuando el acto no
implique un abuso del cargo, sino una actitud personal y evidentemente extrafuncional del sujeto, se trata del delito de

estafa, si se utilizan para ello procedimientos engafiosos, o de un robo, si se utilizan procedimientos violentos o intimidatorios
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obtendra “la entrega, envio, depdsito o puesta a disposicion, de cosas, dinero o documentos que

produzcan efectos juridicos”.
Son muchisimos por otra parte, los casos de esta caracteristica, que se han calificado como
extorsion. Y el autor es muchisimas veces, un policia, de grado, que actiia de esa manera..
Por otra parte, la expresion “exigiere” de las exacciones ilegales acentia el acercamiento a la
extorsion, por la palabra “intimidacion” de este ultimo delito, que practicamente es sinonimo de
“exigencia”. Pero, sobre todo, porque también la palabra “intimidacién”, en identidad absoluta con el

art. 168, Cod. Penal, se halla presente en el art. 267, “exaccion ilegal agravada por el modo”, que dice:

“Si se empleare intimidacion o se invocare orden superior, comision, mandamiento judicial u otra autorizacion legitima, podra elevarse la
prision hasta cuatro afios y la inhabilitacion hasta seis afios™'2. Aparte de existir una forma agravada por el modo, o sea

la de este art. 267, hay otra forma agravada por el destino del tributo, que es la del art. 268, que dice:
“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”.

Hasta aca lo que puede llevar a confusion frente a algunas conductas, dando encaje en la
extorsion, o dando encaje en las exacciones ilegales, y en la concusion. Veamos las diferencias: el
sujeto activo de la exaccidn ilegal es un funcionario publico, el que puede actuar directamente o por
persona interpuesta; en este caso, el tercero, por no ser funcionario, es participe necesario. El delito se
comete con abuso del cargo mediante una exigencia. La exigencia debe ser hecha sin intimidacion en el
caso del art. 266, y ademas invocando orden superior, pues si se dan estos dos medios se pasa al art.
siguiente, 267, exaccion ilegal calificada. El delito del art. 266 es instantdneo y doloso; admite la
tentativa.

Pero el intento de distincion con la extorsion se ha hecho con errores. Asi de decir que en un
caso, exacciones ilegales, el funcionario es verdadero y “en el otro simulado”, se ha pasado a descuidar
que lo exigido en un delito y otro son cosas diferentes. En efecto, para que una exigencia indebida sea
exaccion ilegal no bastard con que el funcionario sea verdadero. Un elemento fundamentalmente

requerible es que se trate, realmente, de una “exaccion’. Es ésta una contribucion, un derecho, o

enderezados a la inmediata concesion de la prestacion por parte de la victima” (CApelCriminal Sta Fe., Sala I, 2/9/81,
“Galmez, Eduardo L.”, RepLL, XLII, A-I-1106. sum. 3).

2 “La diferencia fundamental entre el delito de exacciones ilegales calificadas, por haber sido cometido mediante
intimidacion, y el de extorsion, perpetrado por igual medio comisivo, consiste sustancialmente en que en aquel delito contra
la Administracion publica el autor es funcionario competente, aunque por excepcion pueda caber que lo sea también en
actividad funcional semejante, y en cambio, en el aludido delito contra la propiedad, el agente no es funcionario, y si lo es,
carece en absoluto de atribuciones para actuar” (CNCrimCorr, Sala III, Agosto 5 de 1978, ED, Disco Laser, 1995).

“Si existi6 una coaccion moral sobre la voluntad de la victima —amenaza consistente en la posibilidad de imputarle un
delito y ser detenido- en busca de la obtencion injusta de un beneficio pecuniario en perjuicio de esta ultima —entrega de
dinero y otros efectos- la conducta desplegada por el imputado retine los requisitos tipicos previstos por el art. 168 del
Codigo Penal. En las exacciones ilegales, en cambio, el funcionario publico actia abusivamente a fin de obtener mas de lo
debido o superar los limites de su autoridad, lo que no se da si el damnificado nada debia al imputado, por lo cual mal podria
exigirle la entrega de alguna cosa, lo que es extorsion” (CNCrimCorr, Sala I, 21/10/12, “Rios, Carlos A.”, causa 18.939).

3 PINA recuerda a RAMOS MEJIA quien sostiene que, a fin de separar debidamente con criterio juridico el delito de
concusion de las hipotesis de exacciones ilegales, de nada vale tomar en consideracion la naturaleza de la pena, la calidad de
funcionario publico que debe revestir el sujeto activo, el necesario abuso en el ejercicio, la posible intervencion de un tercero,
ni el modo comiin de la acciéon mediante el requisito de un pago o una entrega indebidos. El elemento fundamental, y que
realmente sefiala la distincion entre ambos delitos, consiste en aquello que es objeto de la exigencia ilicita del funcionario,
pues es cierto que, en tal aspecto, no es lo mismo exigir una contribucion, un derecho, o mayores derechos que los que
corresponden, que exigir una dadiva, ni en todos los casos lo recibido es producto de una exaccion, ni es posible por ello,
convertir ese producto en todos los casos en provecho propio o de un tercero. El error en nuestra ley —a consecuencia del cual
se ha producido esa confusion entre ambos delitos —reside en haber equiparado en el art. 266 del Cod. Penal la exigencia de
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mayores derechos que los que corresponden; después vamos a ver porqué no hablamos de “una

dadiva”, palabra que estéd entre las mencionadas en la descripcion que hace el art. 266, de las exacciones
ilegales. Por otra parte, en la extorsion el funcionario puede ser simulado, pero también verdadero o ser
un simple particular, que no es verdadero funcionario ni lo simula.

“Contribuciéon, un derecho o mayores derechos que los que corresponden”, palabras enigméticas, se han
traducido como impuestos, tasas, multas, prestaciones y cobranza violenta e injusta. MORENO
ejemplifica: “La infraccion se produce cuando un funcionario publico cobra un impuesto sin que el
mismo exista; cuando obliga a una persona a entregar un establecimiento publico, objeto cualquiera;
cuando exija invocando autoridad que se le entregue dinero para una suscripcion a los efectos de arreglar
un camino, por ejemplo, y siempre que obligue, en una palabra, a otro a entregar lo que no le
corresponde en virtud de autorizacion legal™'* .

Pero, ademas, cuando el funcionario no reclame para la Administracion, sino directamente para
si, desaparece la exaccion ilegal, en razon de que ésta requiere que tal exigencia tenga como destino los
fondos publicos, o sea que vaya dirigida al Estado, y si en el caso, el imputado ha exigido para si, se ha
discutido que se trata de una extorsion, o del delito de concusidn, Sera extorsion si el provecho es
futuro, y sera concusion, si el provecho es inmediato. Pues otro elemento que distingue a la extorsion de
las exacciones ilegales y la concusion es el intervalo que esta presente el primero. Se trata, como
hemos dicho de la existencia de tiempo entre intimidacion y provecho.

Para establecer las diferencias entre estas figuras, exacciones ilegales, extorsion y concusion, hay dos
puntos de vista que giran entorno al entendimiento que ha de darsele a la palabra “dadiva” del articulo
266.

a) La primera teoria considera que las exacciones ilegales estan en el art. 266 del Codigo Penal,
y en el art. 268, como formas agravadas, se llaman “concusion, La interpretacion que de las exacciones
ilegales se hace, desde esta opinion, es que se trata, no de beneficiar al funcionario publico, sino al
Estado, mediante la actitud delictiva del funcionario publico. Si este deriva para su propio bolsillo lo
obtenido, estamos ante la exaccion agravada llamada “concusion” (art. 268).

Entre las exacciones que pueden derivarse al bolsillo del funcionario figura la dadiva,
mencionada en el art. 266. Segtn este criterio no se distinguen dadiva y exaccion: son la misma cosa a

los efectos del art. 268. Por eso, cuando en el art. 268 se dice: “Sera reprimido con prision de dos a seis afios e

inhabilitacion absoluta perpetua, el funcionario publico que convirtiere en provecho propio las exacciones expresadas en los articulos

una contribucion o de un derecho con la exigencia de una dadiva, confusion agravada por el art. 268, al considerar a todas
esas exigencias como exacciones. Actualmente se ve aun mas gravosa, la situacion descripta, por el agregado, en el texto
legal, del art. 266, del término “solicitare” (ENRIQUE RAMOS MEIIA, El delito de concusion, p. 70). A ello le aduna que,
“al analizar la cuestion también recurre al origen del vocablo “exaccion”, que tiene una firme tradicion etimoldgica y juridica,
y vale tanto como recaudacion o cobranza arbitraria de rentas, tributos, impuestos, derechos o contribuciones, es decir, de
algo que solo se puede adeudar o pagar al Estado, en cuyo nombre y en cuyo aparente beneficio actia y debe actuar el
agente. Por ello, aquel tipo de exigencia importa una exaccion ilegal, y se halla reprimida en el art. 266, agravando la pena
el art. 268 del Cdd. Penal, en caso de que el funcionario convirtiere la respectiva exaccion en provecho propio o de un
tercero, desviandola del destino primitivo: las arcas fiscales. La maliciosa combinacién de extorsion y engafio ha concluido
asi en beneficio exclusivo del reo. Ahora bien, cuando lo exigido indebidamente es una dadiva (algo que nunca puede
suponer la victima como adeudado regularmente al Estado) el agente actia desde un principio invocando su propio nombre y
en su exclusivo beneficio: sin posibilidad de convertir, luego en provecho propio lo obtenido de aquella manera y no
infringe por ello el art. 268 del Cod. Penal, sino solamente en el art. 266 del mismo Céd. Penal” (ROXANA PINA,
Cohecho ,exacciones ilegales y concusion, Revista de Derecho Penal, 2003-3-99

¥ MORENO, Rodolfo, EI Cédigo Penal y sus antecedentes, pag. 256, paragr. 251, Tomais Editor, Buenos Aires, 1923.
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anteriores”, Una interpretacion es que “entre las exacciones expresadas en los articulos anteriores”, o sea,

266y 267, esta la “dadiva”, que es, no otra cosa que una exaccion'.

b) Por la segunda teoria, exacciones son sélo las contribuciones, los derechos... y los mayores
derechos que los que corresponden. No la dadiva, que incluida en el art. 266, y mencionada entre “los
derechos” y “mayores derechos que los que corresponden” no puede ser exaccion', ya que por su
naturaleza estéa dirigida directamente, y de principio, al bolsillo del funcionario ptblico'.

Enrique RAMOS MEJIA, en su libro, El delito de concusion, Depalma, 1966, ve en las
expresiones: “una contribucion, un derecho... o mayores derechos que los que corresponden”, del art.
266, “verdaderas exacciones”, y no lo considera asi respecto a la “dadiva”, palabra incluida dentro de las

primeras'®. Dice RAMOS MEIJIA, “la dadiva “no es una exaccién ilegal por su naturaleza, ya que

5 CREUS, dice: “Buena parte de la doctrina se resiste a concebir la existencia de una dadiva destinada a la Administracion,
pero, sin dejar la “irregularidad” de la disposicion, no descarta la posibilidad de la existencia de dadivas solicitadas en
nombre de la Administracion, y destinadas a ella. Otros, sin embargo, partiendo ademas de una construccion estrictamente
subjetiva del tipo de exaccion, sefialan que cuando al sujeto pasivo se le exige una dadiva, nunca puede suponer que lo haga
para el Estado y que s6lo es admisible la dadiva en beneficio del agente o de un tercero, pero nunca de la Administracion, por
lo cual resulta imposible convertirla en provecho propio o de un tercero, puesto que ya es exigida. como tal, con esa
finalidad, por ello la equiparaciéon —considerada errénea- de la ley a las otras exigencias de los arts. 266 y 268, se procura
superar afirmando que la exigencia de dadivas en ningtn caso puede quedar comprendida en el tipo agravado del art. 268,
sino que entra siempre en el art. 266, dentro del cual forma “un tipo autébnomo”; se tratara, pues, de una concusion no
agravada, o sea, en el art. 266 quedan todos los casos de exacciones en cuanto a exigencias para la Administracion, como
también el supuesto de concusién por exigencia de dadivas y en el tipo de concusion del art. 268 todas las otras exigencias
previstas en el art. 266, menos la de dadivas. Este tlltimo criterio que ha sido seguido por importante doctrina y por numerosa
jurisprudencia a partir del fallo de la Camara Federal de la Capital del 11/8/59, parte de la imposibilidad de recabar dadivas
para la Administracidon —como hemos visto-, lo cual no es exacto; no pocos son los casos en que se exigen aportes graciables
para la Administracion, con la finalidad de que se los invierta en servicios publicos; asi la exaccion del art. 266, constituida
por la exigencia de una dadiva, es perfectamente admisible, por lo cual no hay necesidad dogmatica alguna de pensar en “un
tipo auténomo de concusion con la punibilidad propia de la exaccion simple” (Delitos contra la Administracion Piblica,
Editorial Astrea. Alfredo y Ricardo Desalma, Buenos Aires, 1981, pag. 94).

¢ “Configura el delito de concusion, la conducta de los imputados que, en su calidad de inspectores de la Municipalidad de
la ciudad de Buenos Aires, exigieron una suma dineraria a la propietaria de un comercio. Es improcedente, entonces, la
tipificacion del delito de exacciones ilegales, cuando lo ilegitimamente solicitado no estaba dirigido al Estado, sino al
provecho de los imputados, con lo cual al tratarse de un delito formal queda consumado una vez exteriorizada la exigencia de
una dadiva” (CNCrimCorr, Sala I, 12/7/96, “Banegas, Marcelino y otros”, causa 44.854).

17 “La suma de dinero exigida por el imputado, por persona interpuesta, lo fue a titulo personal para su provecho propio, y
no para la Administracion publica. En definitiva, quien exige una dadiva para apropiarsela comete delito de concusion y no
de exacciones ilegales, en tanto no puede convertir para si lo por ¢l requerido en su calidad de funcionario publico, porque ya
de inicio lo ha recibido para si. El texto del art. 266 del Cod. Penal ofrece la particularidad de legislar la concusion junto las
hipotesis de exacciones ilegales; el elemento diferenciador entre ambos delitos esta dado por el objeto sobre el cual recae la
accion tipica: mientras que en el delito de exacciones ilegales versa sobre una contribucién o un derecho, supuestos en los
cuales el agente tiene un titulo legitimo para formular la exigencia, mas no para exigir en demasia, en el delito de concusion
el autor exige sin derecho alguno una dadiva a la victima” (CNCasPen, Sala III, 7/12/2004, c. 5004, reg. 776.04.03, “Buratto,
Horacio G.”), se cité, CNCasPen, Sala I, 5/11/98, reg. 2262, c. 1803, “Hara, C. G. s/recurso de casacion”; id. id, 8/7/03, c.
5839, reg. 4509, “Adre, M. B, s/recurso de casacion”; id, id, Sala III, 10/8/95, “Perreta, J. A. s/rec. de casacion”, c. 442,
BCNCP, 2004/4/14).

'8 RAMOS MEJIA sostuvo que a fin de separar debidamente y con criterio juridico, el delito de concusion de las hipotesis
de exacciones ilegales, de nada vale tomar en consideracion la naturaleza de la pena, la calidad de funcionario ptblico que
debe revestir el sujeto activo, el necesario abuso en el ejercicio, la posible intervencion de un tercero, ni el modo comun de la
accion mediante el requisito de un pago o una entrega, indebidos. El elemento fundamental y que realmente sefiala la
distincion entre ambos delitos, consiste en aquello que es objeto de la exigencia ilicita del funcionario, pues cierto es que, en
tal aspecto, no es lo mismo exigir una contribucion, un derecho o mayores derechos que los que corresponden, que exigir una
dadiva, ni en todos los casos lo recibido es producto de una exaccion, ni es posible, por ello, convertir ese producto en todos
los casos en provecho propio o de un tercero. El error en nuestra ley —a consecuencia del cual se ha producido esa confusion
entre ambos delitos- reside en haber equiparado en el art. 266 del Cod. Penal la exigencia de una contribucion o de un
derecho con la exigencia de una dadiva, confusion agravada por el art. 268, al considerar a todas esas exigencias como
exacciones. Actualmente, se ve aun mas agravada la situacion descripta, por el agregado, en el texto legal, del término
“solicitare” (RAMOS MEIJIA, El delito de concusién”, p. 70).
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inicialmente va, de manera natural y directa, al bolsillo del funcionario®, una vez requerida por el

funcionario y entregada por la victima. Segun esta teoria, entonces, el delito de concusion es una figura

autonoma ubicada dentro del articulo 266, junto a las exacciones ilegales, pero no es una de ellas®.

Asi se ha podido decir que el art. 266 del Cod. Penal no solamente contempla la exigencia
indebida de una contribucion a favor del Estado, sino también la del funcionario que exige para si una
dadiva, que de antemano no va encaminada al erario publico®.

Ahora bien, cuando la extorsion es hecha por un verdadero funcionario publico ;como se

diferenciard de las exacciones ilegales? En primer lugar, por lo que se obtiene. En la extorsion son

19 “E] accionar del inspector municipal que exige dinero a una persona para no labrar una infracciéon municipal, configura el
delito de concusion (art. 266, Cdod. Penal) y no el de cohecho, dado que regatear sobre el monto de la dadiva que se le exige,
mientras se menea una infraccidn que se amenaza instrumentar, sélo estd intentando disminuir el perjuicio de lo que es
victima, pues su oferta menor carece de libertad, se da en un contexto de coercion que elimina la posibilidad del cohecho”
(CNCrimCorr, Sala III, 14/4/88, “Ascheri, H.”, causa 23.212).

“Si se encuentra comprobado que, en su calidad de miembros de la policia de la provincia de Buenos Aires, en
cumplimiento de sus funciones, junto con los integrantes de la Policia Federal, allanaron un depodsito y exigieron
ilegitimamente la entrega de dinero a su propietario durante el transcurso de la diligencia, bajo amenazas de colocar en el
lugar elementos que lo comprometieran penalmente, logrando para si importantes sumas de dinero, corresponde confirmar
los procesamientos en orden al delito de concusion” (CNCrimCorr, Sala IV, 7/7/05, “Grys, Federico R., causa 23.546).

“Comete delito de concusion (art. 266, Cod. Penal) el sindico del procedimiento concursal que exige al presidente de la
empresa bajo su supervision, la entrega de dinero al margen de sus honorarios, a fin de presentar un informe favorable para
la homologacion judicial del acuerdo alcanzado con los acreedores” (CNCrim Corr, Sala V, 18/3/1994, “Robbiano, Ernesto”.
Causa 31.919)”. “Constituye delito de concusion (art. 266, Cdod. Penal) y no el de cohecho (art. 256) la conducta del
funcionario policial que requiriendo dinero al denunciante como exigencia para entregarle el vehiculo previamente
secuestrado; no habiendo existido un acuerdo previo para que se haga o deje de hacer algo relativo a sus funciones. No hubo
aceptacion espontanea de éste, de algo que le ofreciera el denunciante, sino que hubo exigencia de parte de aquél”
(CNCrimCorr, Sala II, 18/4/89, “Bello, Oscar”, causa 35.555)”. “Es constitutivo del delito de concusion, agravado por el
empleo de intimidacion —art. 267, en funcion del art. 266, Cod. Penal- la conducta del funcionario publico que exhibiendo su
credencial y chapa —dando cuenta de su autoridad- y habiendo advertido la condicion de menor de una de las victimas, que
se encontraban conversando sentadas en un banco de plaza, las intimidé con amenazas de detencion , por corrupcion de
menores y escandalo, haciéndose entregar asi una suma de dinero y un reloj, dandose dicha agravante toda vez que a la
intimidacion técita derivada de la condicion de autoridad del sujeto, se sumo6 un medio coactivo que fue mas alld del “puro
temor genérico a la autoridad™...el art. 266 incluye dos conductas diferentes: la exaccion ilegal , que tiene por objeto una
dadiva en beneficio particular del funcionario o de un tercero, dandose en el caso este ultimo supuesto, pues el agente actud
desde el principio invocando su propio nombre y en su exclusivo beneficio, debiendo excluirse, por tanto, la agravante del
art. 268 del Codigo Penal, por referirse exclusivamente a las “exacciones ilegales expresadas en los articulos anteriores”
(TOCrim n° 8, 22 /6/93, “Diaz, Maximo W.”, causa 56, con cita de CNCrimFed, 11/8/59, JA4, 1959-V1-364)”. “La dadiva a
que alude el art. 266, debe entenderse como “cosa que se da graciosamente”, lo que implica una liberalidad por parte de quien
la entrega, no siendo legalmente exigible, por no adeudarsele. Por lo tanto, si un funcionario publico exige una dadiva, no
estd realizando una exaccion. Toda vez que nunca la pudo suponer la victima como adeudada regularmente al Estado. La
inclusion de la dadiva en el art. 266 del Cod. Penal supone una creacion de un delito autonomo e independiente, el de
concusion, que encuadra siempre en dicha norma. Quien exige una dadiva para apropiarsela comete delito de concusion y no
de exacciones ilegales, en tanto no puede convertir para si lo por él requerido en su calidad de funcionario publico, con ese
fin, dado que fue asi desde el principio de la conducta” (CNCasPen, Sala III, 29/12/99, “Olmedo O. A.”, causa 1845). En
todos estos casos, la concusion es manifiesta, y no la extorsion, porque no hay una distancia de tiempo —el intervalo- entre la
exigencia del art. 266 y la intimidacion, del art. 267..

2 Policias que circulaban a bordo de un patrullero, por la via publica, exigieron al damnificado la entrega de dinero.

Elevadas las actuaciones con relacion a un conflicto de competencia, la Camara califico el hecho como concusion,
atribuyendo competencia a la justicia de instruccion. Se dijo: /) encuadra en el delito de concusion (art. 266), la conducta de
los funcionarios policiales que, abusando de su cargo, exigen indebidamente la entrega de dinero a un ciudadano extranjero;
2) cuando lo exigido indebidamente es una dadiva, algo que nunca puede suponer la victima como adeudado al Estado y, por
ende, el autor actua desde el principio invocando su propio nombre y en su exclusivo beneficio, la hipotesis delictiva no es
una de las exacciones contempladas en el art. 268, sino un delito autéonomo e independiente: el de concusion; 3) es
improcedente calificar como extorsion (art. 168), el actuar de un grupo de policias que exigid a un extranjero en la via
publica la entrega de dinero, toda vez que no corresponde en la especie apreciar simulacion de autoridad publica; 4) es
competente la justicia de instruccion para investigar el presunto delito de concusion (art. 266), toda vez que la pena maxima
que prevé la figura penal —de conformidad con la reforma introducida por la ley 25.188- asi lo impone (art. 27, inc. 2°, a
contrario sensu)”’ (CNCrimCorr, Sala IV, 22/3/01, “Zukiazian, Arta”; se citd, en igual sentido, entre otros,
TOralCriminalFed n° 5, 11/5/99, “Varela Cid, Eduardo A.”, LL, 1999-D-295, con nota de Rimondi). Ver, también Torres,
El delito de concusion, LL, 1991-C-577.
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cosas, dinero o documentos que produzcan efectos juridicos. En las exacciones ilegales, “una

contribucion, un derecho...o mayores derechos que los que corresponden, 1o que se ha traducido como
“recaudacion o cobranza arbitraria de rentas, tasas, tributos, impuestos”. En segundo lugar, porque en la
extorsion hay un intervalo entre la intimidacion y el provecho, fraccion de tiempo que no existe en las
exacciones ilegales.

En cuanto a la dadiva, o sea la concusion, hay este ejemplo: dos policias —reales funcionarios
publicos- que , sorprendiendo a una pareja en el interior de un vehiculo en una relacion sexual explicita,
los hacen bajar del rodado y los interrogan separadamente, y al constatar que ambos son casados, los
amenazan con el “serio problema” que tendrdn con sus respectivos conyuges “si los llevan a la
comisaria”, y con esto, les sacan dinero, hacen un delito de concusion, dado que no hay intervalo entre
la amenaza y el provecho por lo que no es extorsion; y el dinero no va como beneficio al Estado, por lo
que tampoco es exaccion ilegal. . El dinero es exigido desde el principio para si, y por tanto estd
excluida la posibilidad de que habiéndolo recibido parta el Estado, luego el autor lo convierta para si,

que es otra circunstancia totalmente diferente.

Otro ejemplo. Un agente a cargo del control de personas que ingresan al pais, en una frontera,
advierte que un viajero, argentino, vuelve a Argentina después de mucho tiempo, y tiene una captura a
su respecto. Se lo dice al ciudadano y recibe dinero de éste para no dejarlo preso. No hay extorsion
porque no hay intervalo. Tampoco hay exacciones ilegales porque el dinero no va al Estado. Es delito de
concusion. Por eso no creemos que sea extorsion, como se decidid, el siguiente caso: “Los imputados

privaron a una persona ilegitimamente de su libertad con la finalidad de obtener un beneficio econémico

2l “La suma de dinero exigida por el imputado -por persona interpuesta- lo fue a titulo personal para su provecho propio, no
para la Administracion publica. En definitiva, quien exige una dadiva para apropiarsela comete delito de concusion y no de
exacciones legales, en tanto no puede ‘convertir para si lo requerido’, en su calidad de funcionario publico. El texto del
articulo 266 del Codigo Penal ofrece la particularidad de legislar la concusion junto con la hipotesis del delito de exacciones
ilegales; el elemento diferenciador entre ambos delitos esta dado por el objeto sobre el cual recae la accion tipica: mientras
que en el delito de exacciones ilegales se versa sobre una contribucion o un derecho, supuestos en los cuales el agente tiene
un titulo legitimo para formular la exigencia, mas no para exigir en demasia, en el delito de concusion el autor exige sin
derecho alguno una déadiva a la victima” (CNCasPen., Sala III, 7/12/04, “Buratto, Horeacio G.”, causa 5004, reg. 77604.03,
con cita de CNCasPen, Sala I, 5/11/98, “Hara, C.G s/recurso de casacion, causa 5839, reg. 4509; id. Sala III, 10/08/95,
“Perreta, J. A.s/recurso de casacion”, BICNCP, 2004-04-14).

“Configura concusion agravada por el empleo de intimidacion, la accion del director de Auditoria Fiscal de la DGI que,
por intermedio de un tercero, requirid a los integrantes de una empresa petrolera la suma de $ 1.500.000, a cambio de
presentar un informe favorable a ésta, haciéndoles saber que, de no acceder a ello, presentaria un dictamen sumamente
perjudicial para la firma, toda vez que le podria significar un ajuste fiscal que, con intereses y demas accesorios, alcanzaria la
suma de 60.000.000 de pesos. La exigencia de una suma de dinero en el propio beneficio del funcionario constituye una
dadiva que jamds podria haber tenido como destino el erario publico. Excede la violencia de cardcter moral o el mero temor
que infunde la autoridad propia del art. 266 del Codigo Penal, la forma en que el sujeto activo exigié el dinero, mostrandose
como el tnico que podia salvar a la empresa de un ajuste fiscal del orden de los 60.000.000, coaccionando a los integrantes
de la firma al sefalarles que en caso de no aceptar su exigencia, emitiria a la brevedad el informe desfavorable que afectaria,
seriamente, la misma continuidad de la empresa, colocando a la firma en una peligrosa situacion financiera”
(TOralCriminalFed., 27/8/96, JPBA, 99-21). Sin embargo, es discutible la subsuncion juridica que se hace. En nuestra
opinion la existencia de un lapso o intervalo entre la amenaza (intimidacion) y el provecho ilegitimo hace mas a la
naturaleza de la extorsiéon que a la de la concusion: lo que, por otra parte, conviene mas a la “cantidad delictiva” de la
conducta por la pena de la extorsion -cinco afios de minima y diez de maxima- , comparandola con la pena de la figura del
art. 267 (“prision hasta cuatro afios”). Por otros criterios se ha visto la diferencia desde otros angulos. Asi, las exacciones
ilegales, aun en su forma agravada, cuando el funcionario recurre a la intimidacion (art. 267, Cod. Penal), se distingue de la
ilicitud mas grave constituida por la extorsion (art. 168, Cod. Penal), pues requieren aquéllas y no ésta, la actuacion
funcional. EI abuso de autoridad de un funcionario que, en el desempefio de su cargo, formula las exigencias ilegales, aun
cuando el sujeto activo del delito se desempeiie efectiva y concretamente en la Administracion publica, implica que su
proceder sera extorsivo, si actua fuera del ambito de sus funciones especificas” (CCrimCorr San Martin, Sala II, 21/11/93,
JPBA, 89-46).

Art. 168 —Omar Breglia Arias 22



\ ASOCIACION CODIGO PEMNAL
COMENTADAO
DE ACCESO LIBRE

\

bajo la amenaza de involucrarla en una causa penal —en el caso tenencia de arma de guerra- pues la

circunstancia de que los inculpados revistan el caracter de autoridad publica no implica que sus
conductas deban subsumirse en la figura penal de exacciones ilegales —art. 266, Cod. Penal- si el
causante pidid una suma de dinero para si —no es exaccion- y esto lo manifiesta la victima” (CNCasPen,
Sala I1, 17/9/2003, ED, 205-514 y LL, 2004-B-478).

Téngase en cuenta que en este esquema diferenciador entre los tres delitos, cuando en el art. 268
se dice que “las exacciones ilegales de los articulos anteriores se agravan, cuando el funcionario
convirtiere provecho propio o de terceros esas exacciones”, debe interpretarse que no se esta refiriendo a
la dadiva, porque ella no es una exaccion. El articulo habla de las “exacciones ilegales de los
articulos anteriores”. En ellas, no esta incluida la dadiva, porque la dadiva, por su naturaleza, no
es una exaccion.

El delito de concusion aparece asi como una cuiia entre la extorsion y las exacciones ilegales.
(Como ocurre esto?. Como consecuencia de las siguientes consideraciones: 1) que una persona —
funcionario publico- utilizando el metus publicae potestatis, vale decir, el miedo a la funcién publica —
auténtica y real en este caso- obtenga beneficios ilicitos, si éstos no constituyen lo que se llama una
“exaccion, es decir, “una contribucion, un derecho... o mayores derechos que los que corresponden”, el
delito que se cometa sera el de concusion, que se diferenciara de la extorsion, porque mientras en esta
ultima hay un intervalo entre la intimidacion y el provecho, en la concusion no lo hay; 2) cuando una
persona — funcionario publico-obtenga por intimidacién cosas, dinero o documentos como beneficio o
provecho ilicito, sera una extorsion, siempre que haya un intervalo entre intimidacion y provecho,
porque sino lo hay serd una concusion; 3) que una persona, mediante exigencia (;cémo separarla
tajantemente y en todos los casos, de la intimidacion?), obtenga beneficio ilicito consistente en una
contribucion, un derecho...o mayores derechos que los que corresponden, si esa persona es funcionario
publico, sera el delito de exacciones ilegales, siempre que ese beneficio vaya para la Administracion

publica®.

5. Semejanzas y diferencias de la extorsion, las exacciones legales y la concusion, con el

delito de cohecho.

22 Un camarista califico de ingenua la creencia en este tipo de conducta (que SOLER habia llamado, “celo fidealista

abusivo”) donde el beneficio va para el Estado, y también dijo que la hipotesis es casi inexistente. Lo que no deja de ser
cierto, pero no anula la posibilidad contraria.

Un ejemplo acabado lo dio el siguiente caso real. Cuando hace muchos afios, hubo una ola de reclamos contra la empresa
nacional de teléfonos, que en aquel tiempo era ENTEL, por cobros inusitados y desmesurados, pero también falsos, de
llamadas telefénicas, lo que hacia temer a mucha gente la pérdida de la linea telefonica -dos sefioras de mucha edad, madre e
hija, que vivian solas en su departamento y que no tenian familiares ni amigos, recibieron una cuenta imposible de ser
aceptada como cierta- los diarios se ocuparon con grandes titulos de esas exigencias, que en la mayoria de los casos eran
imposibles de ser cumplidas, y que beneficiaban al Estado a través de los funcionarios de ENTEL. Los medios periodisticos
hablaban de “una gran estafa”. La gente se desesperaba. Perdia su actividad laboral. Téngase en cuenta, para ubicarnos, lo
que significaba en esa época perder una linea telefénica. Pero, precisamente, no era una estafa, sino exacciones ilegales,
aunque detras habia una ruinosa y pérfida maniobra. Después se supo cudl era la intencion de lo ocurrido. Esas maniobras
estaban dirigidas a defenestrar definitivamente a la empresa publica que era ENTEL, y propiciar desde el gobierno que el
servicio telefonico pasara a manos privadas, que ése era el negociado que se intentaba y que se logro, para beneficio de
principales funcionarios. Se tratd de lograr de la comunidad una desaprobacion total al servicio de ENTEL, y por tanto, una
buena recepcion social a que el servicio pasara a manos privadas. lo que se constituy6, desde el punto de vista dogmatico,
como exacciones ilegales: funcionarios que lucraban... para el Estado.
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especial perpetua, el funcionario publico que recibiere dinero o cualquier otra dddiva o aceptare una promesa directa o indirecta, para

El articulo 256 del Cod. Penal, dice: “Serd reprimido con reclusion o prision de uno a seis aiios e inhabilitacion

hacer, retardar o dejar de hacer algo relativo a sus funciones”

La distincion definitoria del delito descrito por el art. 256 respecto de los delitos detallados en los
arts. 266 a 268 del Codigo Penal, exacciones ilegales y concusion, radica en que, en el primero el
funcionario publico acepta el dinero o promesa, en tanto, que, en los otros, dicho funcionario exige la
entrega para si (concusion) o para el Estado (exacciones ilegales).

Desde el punto de vista criminoldgico, el cohecho se ubica entre los delitos que hemos llamado
“del miedo y del poder”. El miedo estd presente en todas estas figuras “vecinas”: coaccidn, extorsion,
exacciones ilegales, concusion y cohecho. En las cuatro primeras, el particular se somete al poder; en la
ultima, acuerda con ¢€l. Una categorizacion efectuada, no desde el bien juridico ofendido, sino desde el
medio (“amenazas”, “intimidacion”, “exigencia”) que concluye en el miedo, permite interesantes
visualizaciones de los lindes entre una y otra figura. De este modo, el cohecho aparece en el centro de
los delitos “del miedo y del poder”.

Dice DE LUCA: “CREUS se adhiere a quienes piensan que no puede existir cohecho pasivo si
no ha existido cohecho activo. El funcionario que no se limita a recibir o aceptar sino que requiere,
impone o procura el ofrecimiento o la promesa, sale de este delito para entrar en el capitulo de las
exacciones o en los delitos contra la propiedad. Sin embargo, la mera sugerencia, o los actos tendientes a
facilitar el ofrecimiento o la promesa no quedan comprendidos en esta Ultima categoria y pueden dar pie
al cohecho. Rechaza la tesis de RAMOS MEIJIA (a la cual, como hemos explicado, nos adherimos).

Agrega que “SOLER tiene una interpretacion completamente diferente. La concusion, nuestra
exaccion, es una especie de extorsion, en la que actua como elemento coactivo el temor a la autoridad.
La corrupcion (cohecho) es un delito bilateral; la concusion, no. Un hecho no se transforma en
concusion por la sola circunstancia de que el funcionario solicite la dadiva, si no se produce el acuerdo.
Cuando el funcionario sale de una actitud pasiva para entrar a requerir, imponer o procurar el dinero,
facilmente se penetra en el terreno de la concusion. En la corrupcion (cohecho, sea cual sea la parte que
toma la iniciativa) los dos sujetos llegan a un acuerdo voluntariamente perfecto; el corruptor da porque
quiere dar. En la exaccion, aun cuando se llegue a una resoluciéon comun, el acuerdo dista mucho de
existir, porque el extraneus se determina por temor al poder del sujeto activo, o por error, es decir, con

voluntad viciada.

LA EXTORSION SIMPLE O COMUN
La primera parte del art. 168 del Codigo Pena dice:

“Serd reprimido con reclusion o prision de cinco a diez aiios, al que con intimidacion o

simulando autoridad publica o falsa orden de la misma, obligue a otro a entregar, enviar, depositar o
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poner a su disposicion o la de un tercero, cosas, dinero o documentos que produzcan efectos

Jjuridicos”.

I. Caracterizacion del articulo 168

1. La heterogeneidad de las especies de los articulos siguientes.- Esta figura considerada como
genérica, propiamente dicha, o comun, tiene basicamente los elementos de las otras especies de
extorsion. Pero esto con la relatividad que JIMENEZ DE ASUA sefialara, diciendo: “La heterogeneidad
de las especies que el Codigo Penal argentino incluye bajo el titulo de extorsion (extorsion documental,
art. 168, segunda parte; chantaje, art. 169; secuestro extorsivo, art. 170; y extorsion mediante
sustraccién de caddveres, art. 171) hace que GOMEZ considere imposible definirla con la bastante

generalidad para que queden abarcadas toda esas figuras™>.

2. La pena: En el Coédigo de 1921, que rigié a partir del ano 1922, la pena originaria de la
extorsion era de uno a cuatro anos. Su antecedente es el art. 203 del Proyecto Tejedor de 1891. En 1968,
el decr. ley 17.567 llevé la pena a “reclusion o prision de dos a ocho afios”. Luego la ley 20.509
restablecid la pena que estaba en el Codigo de 1921, “reclusion o prision de uno a cuatro anos”. Siguid
la ley 20.642, del 25/1/1974 que establecio la pena actual de “prisién o reclusion de cinco a diez
afios”. La extorsion resulta asi mas gravemente castigada que el robo, art. 164, Cod. Penal.

El Proyecto de Codigo Penal “SLOKAR”, que tiene una minima de seis meses de prision no
responde en absoluto a la gravedad de este delito. Por una extorsion se pone en riesgo la unidad de un
matrimonio o la permanencia de la victima en un alto cargo en una empresa. Producido esto, el
victimario, ya sea que su conducta alcance condena o no, puede repetir su accionar. Si lo hace es posible
que también en esa segunda oportunidad (incluso en una tercera), lo que ha hecho no lo lleva a la carcel.

La pena minima de seis meses es absurda.

3. La situacion dilematica como nucleo central. La caracteristica principal de la extorsion es la
situacion dilematica que contempla (MOLINARIO, y antes, GONZALEZ ROURA); la victima,
intimidada, ya que ésta debe elegir entre dos males, o accede a lo que le propone el sujeto activo, o se
resiste a €l. Eso se produce dentro del llamado infervalo, o sea, dentro de la distancia de tiempo que hay
entre amenaza-intimidacién y provecho. La victima esta colocada injustamente en la alternativa de
perder uno u otro bien. GONZALEZ ROURA, lo explico asi: “La extorsién consiste en procurarse
indebidamente una ventaja patrimonial, con perjuicio de otro, colocando a la victima ante un dilema,
uno de cuyos términos es el perjuicio patrimonial que ella o un tercero han de sufrir, y el otro, el dafio,

que en caso contrario, a ella o a una persona de su familia, ha de depararsele”.

4. Resoluciones diferentes ante casos jurisprudenciales en los que se propuso extorsion.- Se
dijo: “Si la victima se compelida por obra de la tarea intimidante y violenta de los encartados, dirigida

sobre su persona, la de familiares proximos (hermana, hermano, e hijo) y bienes, a disponer de la

3. JIMENEZ DE ASUA, Luis, Comentario al Tratado de Derecho Penal, t. IV, por EUSEBIO GOMEZ, LL, 35-1174.
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apertura de una cuenta corriente en un banco, con la finalidad de cambiar los pagarés de los que era

deudora su hermana, por cheques propios, se ha configurado un supuesto de extorsion* .

En otro caso se dijo: “No constituye extorsion el hecho de intimidar para exigir lo que por la ley
estd permitido, ni la amenaza de una querella®®, En decisiones contradictorias se dijo que el intento de
cobrar judicialmente una obligacién ya extinguida, no configura el delito de extorsion, pues ni la
demanda ni el embargo de bienes obtenido sin derecho, importan intimidacion, simulacion de autoridad
ni falsa orden de ésta, y que configura el delito de extorsion la actitud de quien retiene un documento ya
pagado, pretendiendo que se trata de una sola obligacidon aun no vencida, y exigiendo por su devolucion
la entrega de una suma de dinero, ya que tal conducta es idonea para producir intimidaciéon en quien se
ve amenazado de ejecucion por una deuda inexistente. Sin embargo, ha sefialado MAGGIORE, que en
determinadas circunstancias de este tipo, la perturbacion que produce la conducta hace que se considere
extorsion lo realizado.

En su oportunidad se dijo, “no comete la conducta punible, el patron que exigio a sus empleados,
a los que aceptaba como tales, un documento firmado en blanco, con la amenaza de no tomarlos si no
accedian, si dicho documento era para llenarlo y a cubierto de la indemnizacién que podrian pedirle,
dado que al amenaza “no es ilegitima al derecho de tomar empleados™. Pero naturalmente la situacion
es distinta y hay, por lo menos, tentativa de extorsion, si el patrén hace esto frente a empleados que ya
estdn trabajando, a quien les impone que firmen un documento de esta naturaleza,, porque sino
procederd a despedirlos.

Amenazar con no cumplir el boleto privado de venta si no se da un sobreprecio, o con denunciar
al ladron para que devuelva la cosa sustraida o con negar un préstamo si no se firme un documento
reconociendo que el dinero se recibe en deposito, no son conductas de extorsion.

No constituye extorsion, sino hurto simple, la conducta de quien requeria telefonicamente una
suma de dinero al duefio de un teléfono celular, a cambio de entregérselo si el aparato habia sido
extraviado por este ultimo, momentos antes. Pero si es extorsion, si el aparato fue apoderado por quien
reclama una suma de dinero para devolverlo. La intimidacion que efectua es a futuro: la no devolucion
del objeto. Hay un intervalo entre el reclamo y el hecho de que la devolucion no ocurra. Y la conducta
plante un “dilema”, por todo esto es claramente extorsion.

La persona que, frente a quien no paga, lo amenaza por carta documento con difundir su
conducta a centros bancarios y financieros, y colocarla en “Veraz”, fue considerada, antiguamente,
como*“legitima”. No es hoy el delito de extorsion, pero si se la considera como coaccion..

Otra observacion: en el tema de la extorsion hay que tener en cuenta el art. 1071 del Codigo
Civil: “El ejercicio regular de una derecho propio o el cumplimiento de una obligacion legal no puede
constituir como ilicito ningun acto”. Y también el art. 910, del mismo cuerpo normativo: “Nadie puede
obligar a otro a hacer alguna cosa, o restringir su libertad, sin haberse constituido un derecho especial al
efecto”. Se trata en sintesis del ejercicio de un legitimo derecho. Se ha sefialado que estos dos articulos

mencionados, son “la llave” de la justificacion o de la exclusion de la antijuridicidad, en conductas

2% CAcus Cordoba, 14/3/1989, LLG, 1990-505.
% SCJ Tucumén , 5/5/45, LL, 39.370
%6 CCrimCorrCao, 30/10/36, JA4, 56-317.
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aparentemente extorsivas. Otro articulo del Codigo Civil que interesa directamente a la extorsion es el

954: “Podran anularse los actos viciados de error, dolo, violencia, intimidacion o simulacion. También
podra demandarse la nulidad o la modificaciéon de los actos juridicos cuando una de las partes
explotando, la necesidad, ligereza o inexperiencia de la otra, obtuviera por medio de ellos una ventaja
patrimonial evidentemente desproporcionada y sin justificacion. Se presume, salvo prueba en contrario,
que existe tal explotacion en caso de notable desproporcion de las prestaciones. Los calculos deberan
hacerse segun valores al tiempo del acto y la desproporcion deberd subsistir en el momento de la
demanda. Solo el lesionado o sus herederos podran ejercer la accion cuya prescripcion se operard a los
cinco afos de otorgado el acto. El accionado tiene opcion para demandar la nulidad o un reajuste
equitativo del convenio, pero la primera de estas acciones se transformara en accion de reajuste si éste
fuere ofrecido por el demandado al contestar la demanda”.

Se ha dicho que “una persona de existencia ideal es incapaz de sentir miedo”. Sobre esta
consideracion inicial se ha considerado seguidamente que los responsables de las empresas no padecen
de similar insensibilidad, ni quienes en ellas tienen intereses funcionales o patrimoniales y que en tal
caracter han podido temer (razonablemente) que una campana de desprestigio respecto de aquellas
hubiese de perjudicar dichos intereses. La idoneidad de la intimidacion, entonces, debe ser analizada
desde la optica de estas personas de carne y hueso, y con prescindencia de la desproporcion de los
medios utilizados para lograrlo. La disposicion y el ejercicio de resortes para repeler la agresion —asi , la
denuncia que dio inicio a esta causa- no sugiere indiferencia a la intimidaciéon o desprecio por su
entidad, antes bien revela objetivamente un indicio cierto de credibilidad en la potencialidad del

riesgo™?.

5. El bien juridico atacado.- Es la propiedad, y para algunos, el patrimonio. Pero primero se
ataca a la libertad. Mas modernamente, WELZEL habla del condicionamiento de la funcion social de
cualquier bien juridico protegido®.

La jurisprudencia ha dicho:”El delito de extorsion es pluriofensivo, no solo afecta la libertad de
determinacion del sujeto pasivo con la intimidacion propia, simulacion u orden falsa, sino que ademdas,
pone en crisis el patrimonio con la obtencion de un provecho ilegitimo” (TribCasacion Penal, Pcia. de

Buenos Aires, Sala II, 11/4/06, J. C. R.”, ¢. 13.161; y también: “El delito de extorsion implica un

2 Del voto del Dr.Rodriguez Basavilbaso; adhiere el Dr. Bisordi; doctora Catucci, en disidencia (CNCP, Sala I,

20/12/04, “Rachi, Alberto S. y otros s/Recurso de casacion, ¢5351, reg. 7315).
*#  Es interesante aunque discutible la observaciéon que ha hecho JULIANO: “Finalmente -vinculado con el tema que nos
ocupa-, la lesividad, es usual referirse al bien juridico, adelantandole la calificacion de “protegido” o “tutelado’, connotando
de este modo que la ley penal tiene la funcion —justamente- de proteger o tutelar bienes juridicos. Entendemos que tal idea es
equivocada o erronea, ya que lo cierto es que la ley penal no tiene por mision el cumplimiento de dichas funciones. La ley
penal —exteriorizada en los bienes juridicos que el legislador aprecia mas merecedores de sancidon- tiene por principal
funcion la de hacer piblico en que supuestos precisos y acotados, los actos, acciones u omisiones de un individuo se
convierten en delictivos y se habilita la intervencion del poder punitivo estatal. Lo precedente no quiere decir que los
aludidos bienes juridicos relevantes no sean merecedores de tutela y proteccion y que el orden juridico no esté interesado en
su preservacion. Todo lo contrario. Pero esa funcion no puede ser desempefiada, ni por la ley penal ni por el Poder Judicial,
ya que los conceptos de tutela y proteccion entrafian acciones positivas, de cuidado y anticipacidon, que no se encuentran
dentro de las posibilidades legales, ni materiales, de realizacion del poder punitivo estatal. La tendencia contraria —la
recurrente invocacion a los bienes juridicos protegidos o tutelados- trae implicita una errénea asuncion de roles, que el Poder
judicial, desde el fuero penal debe proteger o tutelar bienes juridicos, lo cual hace desembocar en la inevitable impotencia
funcional para el cumplimiento de tal cometido, habida cuenta de la imposibilidad legal o material de “anticiparse” a la
comision de delitos para proteger o tutelar bienes juridicos” (JULIANO, Justicia de faltas o falta de justicia, pags. 23 y 24.
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atentado a la propiedad mediante la inculcacion de la libertad” (CAcusCordoba, 14/3/89, “Orlandi,
Daniel y otro”, LLC, 1990-505). .

II. La Accion y Los Medios:

La accion es la de obligar mediante intimidacion®. Los medios son: 1) la intimidacion lisa y
llana, o por cualquier modo®; 2) la intimidacion mediante simulacion de autoridad publica’’; 3) la
intimidacion por falsa orden de la misma.

La intimidacion®* puede ser directa o indirecta. En los tres medios sefialados estd presente la
intimidacion. No s6lo se intimida cuando se actia de cualquier manera suficiente sino cuando se simula
autoridad publica o falsa orden de la misma.

A la conciencia de la ilegitimidad de la disposicién que tiene la victima, el autor opone la
intimidacion que implica el acto de autoridad; el disfraz es asi el medio especifico dotado por se de

efecto intimidatorio. No se necesita mas™.

II1. La Intimidacion. Naturaleza y Grados.

» “No configura erronea aplicacion de la ley sustantiva sefialar que el delito de extorsion requiere de coaccidn si se advierte
que la inteligencia dada a este tlltimo término no es otra que la de la intimidacion requerida en la figura del art. 168 del Cod.
Penal; y que no se ha requerido un elemento que esa figura penal no contiene sino que ha dado al término “coaccion” el
significado de la “intimidacion” (CNCasPenal, Sala I, 4/9/96, “Subira, J. O. *, c. 836; JPBA, 96-80, fallo 229.1)..

30 “La inidoneidad de los actos para intimidar depende de las circunstancias concretas de cada caso, tanto de las subjetivas
que atafien a la victima, como de las objetivas que rodean el hecho y que, como tales, pueden influir sobre esa subjetividad”
(CCrimCorr SNicolas, 17/127/92, JUBA 7). Pero si la intimidaciéon, amén de comprender la dosis necesaria para consumar el
despojo, estuvo enderezada a evitar que la notitia criminis llegara a conocimiento policial, vale decir, que no se plasmo en la
forma prevista por el art. 168, en definitiva se plantea una situacion de atipicidad” (cfme, CCrimCorr LPlata, 12/8/92, 85/7).

3! Cuando el art. 168, Céd. Penal, se refiere a la “simulacién de autoridad publica” lo hace en funcién de que dicho medio
extorsivo es idoneo para infundir temor que induzca al sujeto pasivo a realizar la disposicion patrimonial; ello sdlo sera asi en
el caso en que la autoridad que se invoca cuenta con una potestad necesaria para producir efectivamente el mal con que se
amenaza; en consecuencia, a los efectos de dicho articulo, no simulara autoridad publica no s6lo aquel que no sea funcionario
publico sino también quien siéndolo carezca de atribuciones (competencia funcional o témporo-espacial) para ejecutar la
accion. Sostener lo contrario implicaria resolver que determinadas clases de funcionarios publicos nunca podrian cometer el
delito de extorsion mientras ejerzan el cargo” (CSJIN, 19/9/95, DGBA, 149-269).

2 “Intimidar significa crear miedo o temor, crear en el otro una perturbacion angustiosa del dnimo, por un mal que se
presenta como un dafio futuro. La intimidacion es el efecto que en la persona produce la amenaza del mal” (. Pero no
configura extorsion el aprovechamiento en forma pasiva de una intimidacion preexistente “de caracter general que resulta de
complejos y heterogéneos factores extrafios a la conducta de los imputados” (CCrimCorr, 12/12/58, J4, 1959-11-111), aunque
si en cambio es extorsion, si el autor puso algo de si para reavivar el temor creado (CNCrimCorr, Sala II, 16/4/74).

¥ “Si la imputacion que se formula no se refiere al anuncio respecto del ejercicio de un derecho, sino mas bien a la
utilizacion de medios ilegitimos mediante los cuales se afectaria el honor de las personas fisicas, y se generaria un mal a la
persona juridica a través del desprestigio publico, con posibles consecuencias sobre su giro comercial, ello con la finalidad de
lograr que ésta, en contra de su voluntad e intereses, acepte un convenio extrajudicial para poner fin a un litigio, resulta
improcedente desechar la posible configuraron del delito de extorsion” (CNCasPen, Sala III, 28/2/06, “B. S. y otro/Rec. de
casacion”, LL, Online).

“No puede perderse de vista que, no obstante el medio utilizado, los justiciables para lograr una suma de dinero que
oscilaba en alrededor del millon doscientos mil pesos, fueron con pancartas y volantes tendientes a desprestigiar a la empresa
aseguradora y si bien esa campaiia podria haber tenido efectos difamatorios, esa posibilidad no puede asimilarse al efecto
intimidante del elemento tipico del delito de extorsion. Podria mas bien asemejarse a un chantaje previsto en el art. 169 del
Cod. Penal, que también deviene atipico porque requiere el ataque al honor de una persona, requisito del que carecen los
entes juridicos. Podran tener fama, crédito, pero no honor (del voto en disidencia de la doctora Catucci; (CNCasPenal, Sala I,
20/12/04, “Rachi, Alberto S. y otros s/Rec. de casacion”, c. 5351, reg. 7315, PJN Intranet; WebRubinzal
ppypenald9.12.129).”
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moral por lo menos en su ejercicio inmediato (“moral” es una expresion inadecuada que repiten los mas

a) Naturaleza.- La amenaza y su efecto, el miedo, configuran intimidacion. Es un medio puramente

calificados autores; debe ser reemplazada por “psiquico”). Esto quiere decir que su referencia es “a futuro”, que es
en la psiquis del individuo victima que se produce el dafio de la intimidacion. En efecto, no existe la amenaza de
un despliegue fisico atacante inmediato contra el intimidado o un tercero. Si la amenaza es de un despliegue fisico
inmediato estamos en el robo. En éste, la limitacion de la libertad es mayor. Basta considerar que amenazado con
armas el sujeto pasivo no puede denunciar. En cambio, en la extorsion, el sujeto que ha sido intimidado, queda
librado a cierta libertad de disposicion. Y de hecho, es lo que muchas veces ocurre, llegando, incluso, a la
hipotesis del delito experimental.

Este goce de oportunidad de defensa (pedir consejo a un amigo o familiar; acudir a un abogado, o
simplemente meditar acerca de lo que deba hacerse) lo da el intervalo existente entre la amenaza y el provecho, lo
que es una caracteristica de la extorsion. (la voluntad esta viciada pero no suprimida (famen coacta voluit).

b) Los grados de la intimidacion. No es correcto sostener que la voluntad queda reducida y el sujeto
pasivo puede ser llevado “a hacer lo que el autor quiere”, como alguna vez se ha dicho. En cambio, todo aquello
que puede verosimilmente impresionar a una persona, y hacerla realizar el acto perseguido es intimidacion
suficiente. Lo mas orientador es el concepto de SOLER: “Ia libertad se halla apreciablemente coartada”.

En este sentido, intimidacion es diferente a amenaza. Esta tiltima es un vehiculo de la intimidacion. O sea que,
mientras que en la amenaza todo queda en el sujeto activo, el perfeccionamiento de la intimidacion se integra con

el efecto producido en el sujeto pasivo: el temor.

III. La intimidacion por simulacion de autoridad o falsa orden de ésta

Los delitos “de paso”.- Al hablar de “simulacion de autoridad” el art. 168, juega en relacion con
el art. 246, Cod. Penal, “usurpacion de autoridad”, pero se trata de un concurso aparente®*. Se trata de un
delito “de paso” (HONIG).

Vinculado a esto esta la relacion con el delito de coaccion. Como hemos observado en éste, la
amenaza es para lograr que una persona haga algo, deje de hacer algo o tolere algo. Si entre las cosas
que “haga” la victima estd la disposicion econdémica ilegitima, desaparece el delito de coaccion, y
estamos en extorsion.

Cuando se “simula autoridad publica o falsa orden de la misma”, no se necesita otro tipo de

intimidacion.

1v. El intervalo caracteristico de la extorsion

** “La usurpacion de autoridad queda subsumida en la figura de extorsion por ser la simulacion de ésta uno de los elementos
requeridos por el tipo penal descripto por el art. 168 del Codigo de fondo, extremo que excluye la posibilidad del concurso
con la figura prevista por el art. 246, inc. 1° (CFed San Martin, Sala I, 6/2/97, “Toriano, M.”, ¢. 1511, JPBA, 101-48, fallo
155)”.
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obtencion del beneficio ilicito, en la extorsion. Esta es la decisiva diferencia con el robo, en el que

La mayoria doctrinaria (no asi NUNEZ*) exige la presencia de un intervalo entre intimidacion y

ademas de la vis absoluta (victima que en el suelo es despojada de sus pertenencias), puede darse la vis
compulsiva, amenaza que se cierne sobre la victima, a quien, frente al arma que se detenta, se le pide
que entregue la billetera en el acto. La amenaza es inmediata en su logro, e ininterrumpida. En la
extorsion la amenaza tiene un fin: un provecho econdmico ilicito pero éste ha de producirse “en el
tiempo”.

Los conceptos de desarticulacion y continuidad en relacion a la amenaza son los que completan
el sentido de reconocer un intervalo. Asi, si existe permanencia o continuidad en la amenaza estamos en
el robo. Si, por el contrario, la amenaza se encuentra desarticulada en dos momentos, la referencia es a

extorsion.

V. El desplazamiento de la cosa

a) La relatividad de este medio distintivo.- El elemento que aparece como mas diluido en la
caracterizacion del delito en estudio, el “desplazamiento” de la cosa, es el que ha sido visto, precisamente, como
el mas importante por GOMEZ. A este punto de vista se adhirié Carlos A. SAGARNA, y fue menos concluyente,
GONZALEZ ROURA, quien dijo “El verbo entregar tiene un concepto activo, y aunque excepcionalmente,
también uno pasivo, el de no defender y dejar tomar”.

La critica vino, ya hace muchos afios, de Gerardo PENA GUZMAN., quien por muchas razones descarto
su importancia.
b) Conclusiones: En nuestra opinidn, en sintesis
1. La caracteristica de la intimidacion propia de la extorsion es ser puramente moral, mas bien dicho,
psiquica. Ello no descarta el caracter fisico de la amenaza, pero el mal es mediato, no inmediato. Es
de concrecion futura.
2. Existe un intervalo, una fraccion importante de tiempo entre la amenaza y el provecho. Este
intervalo se expresa mejor con el término discontinuidad.
3. El modo como la cosa pasa de manos de la victima al sujeto activo o autor,
es un elemento inocuo y circunstancial, que a lo sumo puede coadyuvar a la
caracterizacion, sin tener importancia en si. Decir que en el robo hay
siempre apoderamiento no es exacto: la tradicional frase “la bolsa o la vida”

hace ver que en el robo también se entrega.

VI. Los medios de la extorsion basica, simple o comin

3 En contra de ese criterio, NUNEZ, Derecho Penal Argentino, V, p. 256. A favor, SOLER, Derecho Penal Argentino, 1V,
p- 278; RAMOS, Curso de Derecho Penal, V1, n° 47, MORENO, El Cédigo Penal y sus antecedentes, V, n° 145; GOMEZ,
Tratado, 1V, p. 167. La CNCrimCorrCap, Sala VI, 14/8/1979, LL, 1981-B-567, ha dicho: “La configuracion de la extorsion
se desdibuja cuando no media un lapso entre la amenaza y el logro de la prestacion; por ello, habiendo en el caso ocurrido lo
uno y lo otro sin interrupcion ni intervalo, corresponde desechar sin mas la posibilidad de que el evento importe infraccion a
la figura del art. 168 del Cod. Penal”. Ya hemos dado el ejemplo de la familia en su casa de campo, que es asaltada por un
grupo de ladrones. Al permanecer amenazados por armas de fuego los integrantes de la familia, mientras uno de los
asaltantes va con el hijo de la familia a buscar el dinero a ala ciudad, el caso es un robo y no una extorsion, pese a haber una
distancia de tiempo entre la amenaza inicial y el provecho que después se obtiene.
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realizada “de cualquier manera”. Los medios indirectos son la simulacion de autoridad publica y la

El medio directo de la extorsion es la intimidacion lisa y llana, simple o comun, o sea la

falsa orden de la misma.
La intimidacion lisa y llana, comun o simple se concreta mediante la amenaza de un mal’®. Ese
mal puede caer sobre el intimidado o sobre un tercero, o sobre una cosa cualquiera en la que el

intimidado tenga interés. Pero debe estar en poder del intimidante, concretarlo.

VII. El mal con que se Intimida

El mal debe ser 1) futuro, 2) suficiente, 3) referido a un interés legitimo de la victima; 4)
dependiente, o sea capaz de ser producido, como hemos dicho, por la voluntad del agente.; 5) injusto.

El mal futuro.- El mal puede consistir en una accién o en una omision. Un este ultimo caso,
cuando exista posicion de garante: ahi hay una obligacion de actuar.

Pero hacer un mal no es lo mismo que no reparar un mal. Sin embargo, en este caso, cuando el
mal ya se ha hecho (caso del que robo) seria otro mal, pedir dinero para devolver lo robado. Pensamos
de otra manera en el pasado, pero ahora creemos que en esta segunda circunstancia hay una conducta
extorsiva.

NUNEZ cita el caso del inspector municipal que exige una suma de dinero a cambio de
comunicar al propietario del automévil, el lugar al cual éste ha sido llevado (la CCrimCorr Cap,
2/4/1963, LL, 111, p. 193, decidid que existia extorsién). NUNEZ opiné en contra pues “de esa negativa
no provenia la situacion creada (Derecho Penal Argentino, V, p. 257, n.. 22). Nos adherimos a la
posicion de NUNEZ.

Si el sujeto activo se encuentra en la obligacién de hacer algo, su omision (la exigencia de un
provecho ilicito para no hacer lo que tenia obligacion de cometerse) constituird extorsion. El caso del
sefalero del ferrocarril que amenaza al maquinista con no hacer la sefial correspondiente a via ocupada,
o la enfermera que amenaza al enfermo postrado, y en un lugar solitario, con no visitarlo para aplicar la
inyeccion que evitara el ataque, es otro ejemplo, en el mismo sentido.

3) El mal debe ser suficiente. En cada caso particular, el grado del mal sera diferente. Basta que
pueda mover la voluntad en el sentido de que el sujeto pasivo acceda.
4) El mal tiene que estar referido a un interés legitimo de la victima

Cualquier actividad clandestina no estd protegida. Si se amenaza clausurar un local donde
explotan juegos prohibidos no hay un interés legitimo de la victima.

Esto no debe confundirse con el caracter de legitima, o no, de la amenaza en si. Se le dice a una
persona que se le dard a conocer a la esposa que tiene una amante. Esto puede ser falso o verdadero: si lo

que se provocd fue un dafio econdmico, pues la victima debié pagar para que aquello con que se

¥ CARRARA, Programma, nro. 1577, sostiene que no comete delito el marido que para evitar que su mujer cometa una
infidelidad, la amenaza con “cosas horribles” porque de tal acto no surge una contradiccion entre el derecho y el hecho, desde
que la produccion de temor tiene, precisamente, a obligar al amenazado a la obediencia del a ley moral o juridica, sin
invadir ni restringir el ejercicio de la libertad. URE parece estar de acuerdo. . Pero desde nuestra ley, en cuanto al delito de
amenaza no creemos que el punto de vista de CARRARA sea correcto. Lo que la ley castiga en el delito de amenaza. es e/
meétodo prepotente de exigir. requerimiento, el modo asocial de exigir. Esto queda indemne aun cuando lo que se busque sea
el cumplimiento (por otro) de la ley moral o juridica.
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amenaza no ocurriera, hay un provecho econdmico ilegitimo, y por tanto hay extorsion. Incluso, se

puede amenazar con lo que era obligatorio para el sujeto activo, que éste amenaza con no hacerlo. Por
eso se dice: “..el delito de extorsion no consiste tanto en la injusticia de la amenaza como en la injusticia
del provecho que se trata de obtener de la amenaza®” (MAGGIORE, Derecho Penal, vol. V, p. 110, nro.
136), y que “lo que torna extorsivo el hecho no es la ilicitud de lo amenazado sino la ilegitimidad de lo
exigido” (FONTAN BALESTRA, Tratado, V, p. 531, paragr. 119, II-3 (ello conforme con CARRARA,
Programma. Nro. 2138, y MANZINI, Trattato, vol. VIII, p. 292).

5) El mal tiene que ser injusto™.

VIIL . “Obligar” como efecto de la intimidacion

El signo vinculante.- Intimidar es mas que amenazar. Esto tiene que ocurrir, dando temor. El
proceso de obligar necesita, antes, aunque mas no sea por un instante, de la configuracion de la
intimidacion. De ahi que, en puridad, el comienzo de la ejecucion siempre arranca de la intimidacion, y
no del verbo “obligar”. Mientras que en el robo, el comienzo de ejecucion puede partir de “apoderarse”,
agregandose un tramo después de la violencia en las personas o fuerza en las cosas, en la extorsion, ésta

solo es concebible a partir de la intimidacion.

XI. El Nexo Causal

a) La relacion de causa a efecto.- La relacion de causa a efecto es la que encuadra la vinculacion
intimidacion-obligacion. Ello puede expresarse diciendo que entre la intimidacion y sus medios, por una
parte, y el logro del objeto material del delito, por la otra parte, que es la concreta disposicion ilegitima
patrimonial, debe existir el nexo causal (FONTAN BALESTRA, C., Tratado, V, p. 531, paragr. 119-11-
2).

37 “Pero no debe confundirse el provecho ilegitimo con la repercusion en el patrimonio ajeno .El autor sin cometer
extorsion, no s6lo puede exigir intimidatoriamente lo que se le debe, sino que también puede exigir o negar lo que a otro
titulo esta en su derecho, aunque repercuta en el patrimonio ajeno; por ejemplo, amenazar con no cumplir el boleto privado
de venta si no se le da un sobreprecio” (NUNEZ, R. , Derecho Penal Argentino, V, p. 258, nota 29)..

38 . . . . Ce . . , .. ..
Si el imputado hubiera realizado intimidaciones por teléfono y correo electronico, exigiendo el pago de una suma de

dinero en el marco de la negociacidn por la indemnizacion laboral, bajo amenazas de que si asi no se hacia, denunciaria las
actividades de la contadora ante la AFIP, la conducta denunciada resulta atipica puesto que es requisito del tipo penal que la
amenaza tenga el caracter de injusta. “Muchas amenazas quedan fuera de la persecucion penal en virtud de la causa o el fin
que las inspira y que las priva de un elemento fundamental para considerarlas tipicas: la calidad de injustas. En efecto, todas
las amenazas de causar un dafio amparado por el Derecho, no pueden considerarse constitutivas de un delito penal
(CNCrimCorr, Sala IV, 25/9/02, “Di Giorgio, P.” ¢. 19.380; idem, 5/2/04, “Ferreiro, M.”, c. 22.770). Esto, sin embargo,
puede discutirse. Ver lo que decimos, en XII. La concrecion material, sobre el clasico caso de la botella de gaseosa en la que
se encuentra o pone un insecto.

Art. 168 —Omar Breglia Arias 32



ASOCIACIOMN CODIGO PEM AL
COMENTADAO
DE ACCESO LIBRE

\

obligue, a una determinada prestacion. Pero esta persona intimidada puede hacer una prestacién a un

b) La intimidacion preexistente.- Un sujeto puede intimidar a otra persona sin que ésta se

tercero, que se aprovecha de la intimidacion preexistente. Ninguna de las dos personas habra cometido
extorsion. El primero no se ha sentido obligado a prestaciéon. Tampoco lo ha hecho el segundo. La
CCrimCorrCap, con fecha 12/12/58, tiene dicho: “no configura el delito de extorsion, el
aprovechamiento en forma pasiva de una intimidacion preexistente, de cardcter general, que resulta de
complejos y heterogéneos factores extranos a la conducta de los imputados” (JA, 1959-11-111, “Tesaire,
A.”, citado por RUBIANES C., El Codigo Penal, su interpretacion jurisprudencial, tomo II, Depalma,
Buenos Aires, 1973, p. 938, nro. 5).

¢) Reavivacion de la intimidacion preexistente.- Sin embargo, bien puede aprovecharse de una
intimidacion preexistente, y no haber, sin embargo, “un simple aprovechamiento de ella”. En la causa
“Spaltro, C. A.”, la CCrimCorrCap, tuvo que decidir sobre los siguientes hechos: Un oficial,
subinspector de la Policia Federal, enterado de un secuestro, y de que se habia pagado la suma del
rescate sin que se produjera la liberacion del privado de libertad, resuelve aprovecharse de las
circunstancias. Es asi que llama al padre del secuestrado y se titula uno de los secuestradores. Sobre esta
base, exige dinero, debiendo primeramente, a instancias del intimidado, dejar un supuesto mensaje del
hijo en el bafio de un bar (Spaltro, al encontrarse el sobre abierto, que habia dejado, dird después al
padre, telefonicamente, que alguien lo habia roto, retirando el mensaje), y en segundo lugar, suministra
al progenitor el nimero de cédula de identidad de su hijo (que consigue por intermedio de la Division
indice General de la Policia Federal. Habiéndose denunciado las circunstancias narradas a la Policia
Federal, Spaltro es detenido. Al fallar la Camara, considerando que hubo tentativa de extorsion, dice que
“no hubo un simple aprovechamiento de la intimidacion preexistente. Spaltro no aprovecho6 pasivamente
la situacion, sino que puso “algo de si” para reavivar la posibilidad de esa liberacion, que se abri6 ante la

nueva exigencia de dinero (CCrimCorrCap, Sala II, 23/9/1973, “Spaltro, C. A.”, causa n° 1739.

XII. La Concrecion Material

a) Mal ilegitimo y provecho ilegitimo.- El provecho ilegitimo es la concrecion material de la extorsion.
El mal amenazado puede ser legitimo o ilegitimo, pero la extorsion no se configurara si no existe un provecho
ilegitimo (NUNEZ, Derecho Penal Argentino, V, p. 258; SOLER, Derecho Penal Argentino, 1V, p. 275;
FONTAN BALESTRA, Tratado, V, p. 530).

La ilicitud del provecho no debe confundirse con la injusticia del mal amenazado. El siguiente caso es
una clasica ilustracion sobre el punto: “Quien coloca una mosca en una botella de naranjada y luego se dirige a la
distribuidora haciendo mencion del “hallazgo”, y al propio tiempo amenaza con darlo a publicidad, exigiendo una
suma de dinero por su silencio, comete el delito de extorsion” (CCrimCorrCap, 13/8/1963, Sala I).

Ahora bien, en este caso el mal amenazado es ilicito; pero si la mosca hubiere sido realmente hallada por
el intimidante, el mal incluso, seria licito. Incluso, responderia la conducta a un interés social. En ambas hipotesis
hay sin embargo, extorsion. Este es uno de los puntos mas atendidos de la extorsion.

b) Inexistencia de provecho ilegitimo.- El que habiendo pagado, y no habiendo obtenido, en el momento

del pago, el pagaré que correspondia le devolviesen, a va a ver a su acreedor y lo intimida para lograr la
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devolucién o destruccion del documento, hace algo ilegitimo, incluso disminuye el patrimonio virtual del otro,

pero no comete extorsion, pues no hay provecho ilegitimo.

XIII. Los Sujetos

En todo delito se describe un comportamiento humano. Al sujeto titular de los verbos (matar,
disparar) se lo llama sujeto activo. El de la extorsion puede ser cualquier persona (delicta comunnia).
Ese sujeto puede ser un funcionario, alguien que lo simule o un simple particular; a diferencia donde se
exige en condiciones parecidas que el sujeto activo sea un funcionario que haga una exaccion,
beneficiando al Estado (exacciones ilegales) o un funcionario que se beneficie directamente asimismo a
través de la “dadiva” (concusion); ambas conductas pertenecen al art. 266 del Codigo Penal. Estos
delitoS son llamados especiales, porque requieren que el autor sea un funcionario®.

En cuanto al sujeto pasivo también cualquier persona puede ser victima, pero los intereses
pueden pertenecer a otra persona fisica o juridica. En otra forma de la extorsion, la del art. 170,
secuestro extorsivo, hay un desdoblamiento entre victima, el capturado y perjudicado o damnificado, la

persona a quien se le exige el dinero.

XIV. Conducta Obligada de la Victima. Distintos Supuestos.

El verbo tipico obligar, en referencia a lo que el autor hace, se completa con el comportamiento
obligado de la victima, entregar, enviar, depositar o poner a disposicion, los objetos a que el tipo se
refiere

“Entrega” es una dacion de mano a mano. Victima y victimario pueden ser reemplazados por
otras personas. Se requiere la presencia de unos o de otros. Quienes han sostenido, minoritariamente,
que las “cosas” pueden ser inmuebles, ven en acto notarial o judicial de la tradicion, la “entrega” del
bien. “Enviar” es despachar, remitir. En este caso, para que el envio se de ejecutado es necesario que la
cosa llegue al sitio indicado por el victimario, aunque éste no esté alli. Existiendo desapoderamiento el
delito se da por consumado. No es necesario que el autor reciba o tome la cosa. “Deposita” quien pone —
por si o por otro- la cosa en el lugar convenido. El término ha sido criticado con razén: el art. 2186 del
Codigo Civil habla de “depdsito” con otras caracteristicas. CARAMUTI dice que no comparte la
critica, pero en el universo juridico no se puede llamar con la misma palabra a cosas distintas. “Poner a
disposicion” significa desprenderse del objeto y colocarlo en condiciones que sea tomado por el autor.
En este caso, y a diferencia del “depdsito” el objeto puede no haber sido movido del lugar en que se

hallaba.

¥ El siguiente es un didfano caso de mal licito. “No resta ilicitud a la exigencia extorsiva que la denuncia con que se
amenazare sea una facultad particular o ciudadana del sujeto activo, y que los hechos puedan ser verdaderos y su
esclarecimiento de interés publico; ello es asi, porque la ilicitud reside en el uso intimidatorio de lo que se amenaza hacer y se
ofrece silenciar, a cambio de una prestacion indebida” (CCrimCorrCap, 3/7/373, Sala Ira., c.. 22.235, “Vechiarelli, C..”

“ La condicion del sujeto activo puede ser muy variada a lo largo de otros delitos. El sujeto activo en el homicidio vincular
es un ascendiente, descendiente o conyuge. En los delitos contra la integridad sexual aparece como sujeto activo agravado el
ministro de algun culto reconocido o no.
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consumado equivale a “delito perfecto” en el sentido de haberse realizado tanto los elementos subjetivos

Un delito se consuma cuando se cumplen todos los elementos del tipo delictivo. Delito
del tipo como los elementos objetivos. El Codigo habla de “envio”, “deposito”, “puesta a disposicion”.
El que hace algunas de estas conductas, salvo en el caso de la “entrega”, se desprende de esos objetos. A
diferencia de lo que ocurre en el hurto y en el robo no se requiere apoderamiento por parte del sujeto
activo. Basta, en cambio el desapoderamiento para dar el delito por consumado. Caso distinto es el de la
entrega, la dacidén, por que es un acto que se hace entre dos personas. La victima y victimario, aunque
vale también que una de estas personas sea reemplazada por otra. O sea, que el victimario o la victima,
hayan sido sustituidos voluntariamente y otras personas los representen, Vale decir, que efectuada la
entrega por el reemplazante de la victima o aceptada la entrega por el reemplazante del victimario, el
delito se de correctamente por consumado. Esta es la opinidn mayoritaria, que compartimos. En estos
casos, el acto de desapoderamiento se confunde con el apoderamiento, ya sea realizado entre victima y
victimario, ya sea realizado por terceros (CNCrimCorr Fed, Sala de Feria, 24/7/03, LL,2004/C/723; ver
también entre otros, CNPenEcon, Sala B, 19/3/02, LL, 2002-E-758, y JA4, 2002-11I-75. Cuando la entrega
es parcial el delito estd consumado.

Aqui corresponde hacer notar una diferencia con lo que ocurre frente a otro tipo de extorsion, el
del secuestro extorsivo segin algunos autores. Asi se ha dicho: “La consumacion no coincide con la del
delito de extorsion comun o simple, que estamos analizando, art. 168, en el cual la consumacion se
verifica cuando la victima se desprende de las cosas, dinero o documentos que produzcan efectos
juridicos, aunque no hayan llegado a poder del autor. En el secuestro extorsivo, art. 170, no podria
decirse que el autor logréo su proposito en los habituales casos de interceptacion policial, si los
funcionarios impiden la entrega del dinero en el momento que se ha acordado el pago, y ello es asi, aun
en el supuesto en que el dinero hubiese salido del ambito de custodia y disposicion de la victima”. Pero
en realidad esta consideracion es enganosa, porque si se trata de una entrega, vale entender que en ese
caso, entrega, no es suficiente la disponibilidad, como ocurre en los casos, de envio, deposito, puesta a
disposicion, dado que la entrega es un acto entre dos, en el que se confunden disponibilidad y
apoderamiento. Acordemos también que en la entrega se ha exigido un poco mas que la dacion de
persona a persona: que el que recibe haya podido disponer de los objetos. Es el punto de vista de Jorge
FRIAS CABALLERO, con respecto al momento consumativo en el hurto y en el robo. Es asi que, dado
que una mujer fue inmediatamente aprehendida, luego de que habia tomado contacto, por “entrega”, se
considero que el delito no se habia consumado®

FRIAS CABALLERO -del que el autor de estas paginas fue un ultimo discipulo, en su
departamento de las calle 56 y 13, en La Plata, por largas charlas encantadoras escuchdndolo al maestro-
requiere que por lo menos haya un instante en que el agente haya podido disponer de la cosa. Esto en
referencia al hurto y al robo. Llevada esta exigencia a la practica, el autor que se apodera de algo si se le
persigue, mientras esta persecucion dure y se tenga a la vista al ladron, ya sea que quien lo persiga sea la

autoridad policial, la propia victima o transeuntes que se incorporan solidariamente a la aprehension del

4 “Dado que el delito de extorsion se lleva a cabo mediante la entrega de diversos bienes, se perfecciona con el efectivo
apoderamiento de la exigencia por parte del sujeto activo. En consecuencia, si la imputada fue inmediatamente aprehendida,
no es posible sostener que el hecho haya sido consumado (CNCrimCorr, Sala IV, 31/3/05, “Fernandez, Susana”, causa
26.034).
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delincuente, no se considerara, si en esos momento se aprehende al ladron, que este haya consumado el

ilicito. No tuvo lugar y oportunidad de disposicion: la idea es que mientras se tenga a la vista al
perseguido, la conducta permanece en grado de tentativa.
Algun fallo ha ido aun mas alla. Si el perseguido se pierde vista, pero doscientos metros mas adelante

es nuevamente visualizado en un recodo del camino, alin estamos en la tentativa.

XVI. Los Objetos del Delito

“Cosas”.- Las “cosas” son objetos materiales susceptibles de tener un valor (art. 2311, Céd.
Civil). Para la mayoria, se trata de cosas muebles. O sea transportables. El concepto penal de “bienes
muebles” abarca los inmuebles por accesion y representatividad. Son inmuebles por accesion las cosas
muebles que estan fijadas al suelo (art. 2314, del Cod. Civil). Son inmuebles por representatividad los
instrumentos publicos donde constare la adquisicion de derechos reales, con exclusion de los derechos
reales de hipoteca y anticresis (art. 2317, Cod. Civil).

Asi como en el hurto se habla de cosas muebles (art. 162, C6d. Penal), en el art. 168 no se
menciona qué tipo de cosas son las protegidas por este ilicito. La doctrina moderna en el pais coincide
que se trata de bienes muebles, pero en el sentido amplio, penal, con prescindencia de la situacion en
que se encuentra, de modo permanente y transitorio. De esta manera, bienes como la energia eléctrica 'y
el agua son susceptibles de extorsion. En estos casos es admisible como tal el comportamiento de un
industrial que, necesitando agua o energia eléctrica para su fabrica, amenaza a un vecino con un
determinado mal si éste no le proporciona dichos elementos.

CARAMUTI tiene una posicion particular: “Creemos que, si bien la mayor parte de las
acciones obligadas a la victima son incompatibles con los inmuebles por naturaleza (art. 2314, Cod.
Civil), ello no ocurre respecto a la puesta a disposicion y la entrega, pues cuando se otorga la posicion
o tenencia de un inmueble no puede decirse que se haga otra cosa que entregarlo. Asi, el art. 2377 del
Codigo Civil dice que la posesion se adquiere también por la tradicion de las cosas, en tanto que el art.
2378 establece que la posesion de los inmuebles puede adquirirse por la tradicion hecha por actos
materiales del que entrega la cosa, con asentimiento de quien la recibe, o por actos materiales de quien
la recibe con asentimiento de quien la entrega. De modo que no hay razon para excluir esta conducta
(obligar a entregar un inmueble) de los alcances del tipo legal, pues la misma no solo encuadra en su
literalidad, sino que lesiona los bienes juridicos protegidos por la norma (propiedad y libertad de
disposicion). La hermenéutica que sostenemos es ademds compatible con el conocido adagio romano:
donde la ley no distingue no debemos distinguir. La ley habla de cosas, no de cosas muebles como lo
hizo en el art. 162 respecto del hurto. Coincide con esta postura AGUIRRE OBARRIO, quien no ve
inconvenientes en que tanto las prestaciones que tengan por objeto bienes inmuebles, como los actos
que de hecho afecten a los mismos (toma o pérdida de posesion) se encuentren comprendidos

tipicamente ",

2 CARAMUTL, Extorsion, en BAIGUN-ZAFFARONI (dirs.), TERRAGNI (coord.), “Cddigo Penal”, t. 6, p. 548.
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0 extranjera.

El “dinero” es la moneda que circula en el pais, de curso legal en él, o fuera de €I, sea nacional

3

En esta cuestion, NUNEZ no siempre pensé de la misma manera. Dijo: “...la enumeracidn
especifica del dinero al lado de la genérica de las cosas, significa por el sentido propio de la
especificacion que, tratandose de dinero, solo habra extorsion cuando el detrimento patrimonial
provenga de la privacion del objeto como dinero, y no como cosa” (Delitos contra la propiedad, pags.
269 y 270). Esta interpretacion deviene del principio interpretativo de la ley, por el cual ante “nuevas
disposiciones ha de haber una evidente utilidad”, y por el cual “la ley cuando quiso decir dijo, y cuando
no quiso, callo”.

Pero posteriormente, NUNEZ, en Derecho Penal Argentino, Parte Especial, t. V, pags. 261 y
262, dijo lo que es dinero y lo que es cosa, sin escribir sobre su argumentacion anterior.

“Documentos que produzcan efectos juridicos”. En comparacion con los “documentos de
obligacion o de crédito”, de la segunda parte del art. 168, precisamente “extorsion documental”, debe
advertirse que todo documento de obligaciéon o de crédito es un documento que produce efectos
juridicos, en tanto que existen documentos que producen efectos juridicos que no son propiamente de
obligacion o de crédito. Documentos que produzcan efectos juridicos, es asi, el género y documento de
obligacion o de crédito, 1a especie. Estos ultimos son algunos de los primeros, pero no todos.

Al principio se requirid de estos “documentos que produzcan efectos juridicos”, efectos
patrimoniales (NUNEZ, FONTAN BALESTRA*). Después, reconociendo que los efectos patrimoniales
pueden estar, no se exigio que estuviesen. Quedan excluidos los pergaminos de los agasajos, las actas
conmemorativas, etc.

Los documentos nulos y anulables son objeto de distintas consideraciones. Los absolutamente
nulos (un ejemplo, los extendidos por incapaces) no quedan comprendidos en la disposicion. Quedan
comprendidos los anulables, y los que estan prescriptos. Un campo de mucha discusion, que veremos al
tratar la “extorsion documental” (2da. Parte del art. 168) lo presenta la firma en blanco. También es de la
2da.parte del art. 168, el “documento de obligacion o de crédito”, lo que se traduce como de “deuda y
de crédito”.

CARRARA que aun el documento nulo, que se extorsiond puede traer perjuicios, que describe.

Pero un documento nulo es en la opinidon mayoritaria incapaz de producir extorsion.

XVII. La Tentativa

“ También en esta exigencia, MORENO, EI Cédigo Penal y sus antecedentes, V, p. 164; GOMEZ, Tratado, IV, p. 176;
RAMOS, Curso de Derecho Penal, V1, p. 47, MOLINARIO, Apuntes de derecho penal, p. 508.
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circunstancias por las cuales no se consuma son del autor exclusivamente, habra tentativa desistida (art.

Cuando el delito no se consuma por circunstancias ajenas al autor habra tentativa®™ Si las

43)*. Si la conducta no era idonea* para que la conducta llegare al logro propuesto, estaremos frente al
delito imposible o tentativa inidonea, pero si el hecho impresiona y perturba habra reproche penal, art
44, inciso 4. Ahora, cuando la conducta era absolutamente imposible de llegar a término*’ (se trata de
extorsionar a un hombre con la amenaza de matar a su hija, pero el error consiste en que ese hombre no
tiene ni un hijo ni una hija, existe para algunos delito imposible y para otros, ausencia de tipicidad; vale

claramente para esto tltimo, el ejemplo del muchacho que encuentra un cheque sin firma en el suelo, y

# “La conducta del imputado de remitir e-mails a una empresa de servicios de Internet, en los cuales se identificaba como “el
hacker loco”, y daba avisos de que hachearia la pagina web y la dejaria inaccesible para otras persona, ataques que cesarian si
le ofrecia algo que le pediera interesar, acredita la formulacion anticipatorio del comienzo de ejecucion del delito previsto en
el art. 168 del Codigo Penal. No obstante el delito no haya podido consumarse por razones ajenas a su voluntad —denuncia
por la empresa damnificada-, se descarta una tentativa de delito imposible, toda vez que la amenaza seria idonea para la
consumacion del ilicito. Con ello, debe homologarse el procesamiento dictado al imputado en orden al delito de extorsion en
grado de tentativa (arts. 42 y 148, parr.1°, del Codigo Penal” (CNCrimCorr, Sala VI, 16/4/2004, “Omoto, Eduardo F.”, c.
22.261).

“Si bien el delito de extorsion se consuma cuando el sujeto pasivo se ha desapoderado de la cosa, habiendo en el caso sido
ella entregada a sabiendas de que la policia estaba enterada proximo a actuar y el objeto estuvo en manos de la autora por
pocos minutos, el hecho quedé en grado de tentativa” (CNCrimCorr, Sala VI, 1/11/1991, “Coll Areco, Alejandrina”, LL,
1992-B-342; DJ, 1992-1-1080).

“Cuando el autor de la extorsion alcanza el nicleo del tipo, iniciando a través de un medio idoneo la intimidacion, con el
propdsito de obtener algliin resultado tipico e ilegitimo, la extorsion ha comenzado, aunque la victima no haya tomado
conocimiento aun de los actos del extorsionador” (CApelCriminal Gualeguay, 12/4/77, 1978-11-472).

# “En el delito de extorsion, la accién consiste en intimidar o simular autoridad publica o falsa orden de la misma con la
finalidad de obligar a la victima atemorizada a despojarse de parte de su patrimonio, por lo cual, habiendo cumplido el autor
el acto intimidante, su conducta ha terminado y la circunstancia de que la conducta del sujeto pasivo no sea la que él
pretendid, no constituye una suspension de la accion por causas ajenas a la voluntad del procesado —delito tentado o tentativa
del delito- sino un verdadero delito, frustrado en sus resultados solamente. En el delito tentado, la suspension del curso de la
accion en movimiento, cuando tiene por causa algo propio de la voluntad del autor configura un tipico desistimiento, pero en
el delito frustrado de extorsion la accidn ha terminado y el autor queda a la espera del resultado, que puede no ocurrir porque
el sujeto pasivo no cumple con lo pedido bajo amenaza, pero en ese caso igualmente la tentativa se ha consumado” (SCBA,
5/9/78, “Lépez, Antonio y otro”: DJBA, 116-58

“Solo puede existir desistimiento en el delito de extorsion, habiendo realizado la accion el sujeto activo, cuando éste logre
por si impedir los efectos de la misma, o sea, lo que se ha dado en llamar “arrepentimiento activo” (SCBA, 5/9/1978, “Lépez,
Antonio y otro”, DIBA, 116-58).

“Si bien es dable sostener que en el obrar de la encartada hubo —cuanto menos- comienzo de ejecucion de un delito, dicha
tentativa no resulta pasible de pena por darse en autos los extremos previstos en el art. 43 del Codigo Penal. Ello asi, toda vez
que —de acuerdo con las circunstancias del caso- la imputada, al presentarse junto a su hija en el lugar en donde debia
realizarse el pago manifestandose como responsable, no consumé el delito, deteniendo el proceso ejecutivo por su propia
voluntad. Lo expuesto revela la existencia en autos de los presupuestos exigidos por la excusa absolutoria prevista por la
normativa citada, conceptualizada como el “abandono voluntario, definitivo y oportuno del proposito de cometer el delito por
parte del autor”.

Sentado cuanto precede, debe expresarse que la conducta desarrollada por la encartada no resulta punible por mediar
desistimiento voluntario, extremo que impone la adopcioén de un temperamento liberatorio a su respecto” (CFed San Martin,
Sala I, 3/6/2003, “De Jestis Galvan, Zulema s/inf.art. 170, C6d. Penal, c. 5819, reg. 879).

4 “Corresponde desechar la tentativa inidonea de extorsion, cuando las amenazas resultaron suficientemente intimidantes de
por si, pues la victima tardo diecisiete dias para formular denuncia y pagd, incluso, parte de lo exigido. Para el examen de la
tentativa presuntamente inidonea, el andlisis de la situacion debe completarse con la evaluacion del hecho ex ante, dado que
solamente cuando los medios empleados resultaren absolutamente ineficientes se podrd encuadrar la situacidn en la especie”
(CNCrimCorr, Sala IV, 6/5/97, “Cunningham, H.”, c. 45.426, JPBA, 101-16, fallo 39).

47 “La defensa sostuvo que no se habia configurado el delito de extorsiéon y que en caso de encuadrar en alguno de los delitos
previstos en el Codigo Penal, la conducta no se habria consumado, quedando en grado de tentativa. Ademas, a su criterio
seria inidonea por cuanto el medio utilizado no tenia entidad para infundir temor, ya que en ningiin momento el sujeto pasivo
dio crédito al supuesto secuestro de un familiar, lo que provocaba que el delito se tornara imposible de consumar. Sin
embargo, esto no es asi, ya que esta Sala, con otra integracion, en la causa 29.535, “Cisneros, Griselda Susana”, del 5/6/06,
sostuvo que “la diferencia entre la tentativa y el delito imposible reside en que el impedimento propio de la primera es
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no sabiendo como es esta ultima hace cualquier garabato y pretende cobrar el cheque: éste no podia ser

cobrado de ninguna manera.

XVIILI. La Participacion

El art. 168, primera parte, dice que el que obliga hace que la disposicion patrimonial sea para si o
para la de un tercero®. Es decir, que el autor que puede ser funcionario, o alguien que simula ser un
funcionario, o simplemente cualquier particular, puede estar beneficidndose de su conducta o puede
beneficiar a un tercero. Se admite la aplicacion de los principios generales de la participacion. Si el
tercero, en conocimiento y aceptacion de lo que ocurre, resulta realmente beneficiado, es un caso de

coautoria.

XIX. La Competencia

Es el lugar donde se recibe la intimidacion el que fija la competencia judicial. Cuando, por
ejemplo, cuando las amenazas extorsivas provinieron de internos de una carcel, que exigian dinero al
padre de otro interno, bajo el mal que imponian sobre la persona del hijo, se decidi6 que no estaban
comprometidos intereses nacionales, ni que tales hechos incidieran de manera alguna en el
funcionamiento del instituto dependiente del servicio penitenciario federal, y por eso se determino que
correspondia a la justicia provincial, que era la del domicilio de la persona damnificada, o sea, el padre
del interno (del dictamen del Procurador Fiscal que la Corte hace suyo, CSIN, 8/3/05, “U., A.”, 2005-D,
631).

En otro tipo de extorsion, el del secuestro extorsivo, es la justicia federal, la que por ley ha sido
fijada como competente.

También se ha dicho: ”Corresponde que el juez que previno continte investigando la posible
comision del delito de extorsion, toda vez que la denunciante no ha sido preguntada detalladamente

acerca de las circunstancias que habrian rodeado las presuntas intimidaciones recibidas y si todas ellas

eventual, mientras que en el segundo es permanente porque de antemano existe un vicio de origen en la relacion causal entre
la accion y el resultado” (cf. CNCP, Sala I, c. 1247, “Gavilan, Gabriel”). Para aclarar al respecto, se ha dicho que “el delito
imposible se funda en la idea de una imposibilidad causal propia de la accion u omision del agente; en tal sentido, el delito
solo es imposible si con arreglo a las circunstancias del caso concreto, la accion u omision no podia consumar el delito a
pesar de que el autor hubiera hecho todo lo que era dable hacer. La imposibilidad causal debe ser propia de la acciéon u
omision, y no debida a la intransferencia de una causa extrafia que la volvi6 inocua y alli reside la diferencia esencial entre la
no consumacion del delito por causas ajenas a la voluntad del autor determinante de la punibilidad de la tentativa (art. 42, del
Cod. Penal) y la no consumacion del delito por imposibilidad determinante del delito imposible (art. 44, in fine, Cod. Penal)
(Boletin de Jurisprudencia, afio 1981, entrega 10, p. 213, c. 7331, “Sadaca”, CCC, Sala VI). “En esta causa no hay duda de
que el medio escogido por el imputado fue idoneo; simular el secuestro de un familiar. Tal amenaza tupo aptitud suficiente
para atemorizar al damnificado...”. Ello encuentra corroboraciéon en el hecho de que los Farias al recibir el llamado
realizaron las diligencias tendientes a solucionar lo que en apariencia era una privacion ilegal de la libertad de un familiar.
Dieron aviso al personal policial que se encontraba en las cercanias de la remiseria, mientras negociaban la entrega del
dinero exigido, monto que en el transcurso de la comunicacion se redujo a la suma de mil pesos y otros bienes. Lejos estuvo
la reaccion de considerar lo ocurrido como un simple “secuestro virtual”, de modo que la accion intimidatorio desplegada
tuvo la idoneidad necesaria parta ocasionar temor a la victima...” (CNCrimCorr, Sala VI, 23/5/08, “Cisneros, Maria Cristina
s/Procesamiento”, ¢, 34.743, elDial-AA488C”).

4 “Reviste la calidad de coautor del delito de extorsion (art. 168, del Cod. Penal), quien se vale de otra persona para trasmitir

las exigencias dinerarias al damnificado, pues en definitiva es quien tiene el dominio de la situacion” (CCrimCorr, Sala I,
11/9/2006, “Madrid, Ricardo Hugo”, LLOnline).
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habian tenido lugar en la misma jurisdiccion , ni tampoco se ha escuchado en forma testifical a la

mediadora que intervino en el convenio que segin se denuncia habria sido obtenido en forma
extorsiva, sin perjuicio de lo que resulte del tramite ulterior (del dictamen del procurador fiscal que la
Corte hace suyo, CSIN, 31/5/05, “Mustillo, Gustavo A.”, LL. 2006-A, 832).

Es competente la justicia ordinaria y no el fuero federal para entender en hechos que podrian
constituir una maniobra extorsiva -amenazas reiteradas. privacion de libertad, traslado a un cajero
automatico, despojo de efectos personales y requerimiento de dinero a familiares para su liberacion-,
si lo actuado revela inequivoca y fehacientemente la existencia de una estricta motivacion personal, no
existiendo posibilidad de que resulte afectada directa o indirectamente la seguridad del estado nacional
o alguna de sus instituciones (del dictamen del Procurador Fiscal que la Corte hace suyo (CSJN,
11/2/03, “R., D. G.”, LL, 2003-C-637). En este caso, en armonia con lo que hemos sefialado en otra
parte de este trabajo, el traslado a un cajero automatico y el despojo de efectos personales se inscriben
en la esfera de represion de un robo, y es el requerimiento de dinero para la liberacion la tipica

intimidacioén de la extorsion.

Extorsion Documental

La segunda parte del art. 168:

“Incurrird en la misma pena el que por los mismos medios o por Violencia, obligue a otro a

suscribir o destruir documentos de obligacion o de crédito”.

a) Represion de la suscripcion o destruccion forzada del documento. No de su entrega.- En su
segunda parte, el art. 168 del Codigo Penal se refiere a la extorsion documental, llamada también
“pseudo extorsion”.

Lo primero que hay que hacer notar es que si lo que el autor consigue es un documento que ya
estaba suscripto, y éste es entregado enviado, depositado o puesto a disposicion del autor, el articulo
infraccionado no es el art. 168, segunda parte, sino el mismo articulo en su primera parte, extorsion
propiamente dicha, comun o simple.

b) Los mismos medios del art. 168, mas la violencia. Diferencia en el efecto de esta ultima.-
Intimidacion lisa y llana, o intimidacion por simulacion de autoridad publica y falsa orden de la misma,
son los mismos medios del art. 168, primera parte, que estdn presentes en esta figura de la segunda
parte; mds la violencia. Lo conseguido en la extorsion documental no puede usarse en el acto. Para

obtener de ello un valor debe ser ejecutado, en el tiempo®. Este es el intervalo caracteristico de la

¥ “Corresponde confirmar la sentencia que condend como autor del delito de extorsion documental en concurso ideal con el
falsedad ideologica, a quien, mediante violencia e intimidacion, obligd a un anciano a suscribir en su favor un contrato de
compraventa inmobiliaria, pues éste reviste el caracter de documento de obligacion en los términos del art. 168, 2? parte, del
Cod. Penal, en tanto compromete al damnificado a transferir el dominio de la propiedad” (CJ San Juan, Sala II, 6/9/05,
“Ochoa, Evangelina del Carmen”, LLGran Cuyo, 2006-390; LL, 2006-C-892).
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extorsion. Dice SOLER: “la violencia en este caso no es violencia fisica, como en el robo, sino violencia

tacita. No es violencia fisica porque es imposible obtener por ella la firma de un documento
(suscripcion), porque el acto de firmar debe ser voluntario. Si después de un golpe, ha seguido la
amenaza de otro, y en ese momento el sujeto firma, se trata de amenaza de una violencia inmediata.
FONTAN BALESTRA ha pensado de otra manera. “En verdad no se ven razones para excluir la
violencia fisica. Quien golpea de puilo obliga a otro a firmar un documento, o que lo quite de donde lo

tiene guardado y lo destruya™’. NUNEZ esta de acuerdo.

I. El Documento

La suscripcion o destruccion

a) Que es “suscripcion” y qué es destruccion del documento.- Suscribir un documento es
firmarlo al pie, habiamos dicho en 1982, (Los delitos de extorsién, Abaco, Buenos Aires). Reconocemos
hoy que esa exigencia es equivocada. Por ejemplo, la practica de firmar al pie en la ultima foja, que hace
el indagado, firmando ademads en la parte superior de los anversos. Ademads, como sefialo6 CHIESA, en
el caso de un pagaré, letra de cambio o cheque, puede obligarse al firmar un endoso que se coloca al
dorso. Destruir el documento es hacer cesar su existencia material (ODERIGO, Codigo Penal Anotado,
p- 239, n° 801; MANZINI, Trattato, V1, 780; LOMBARDI, Derecho Penal, p. 394).

La destruccion puede realizarse rompiendo el documento, quemandolo o poniéndolo de
cualquier manera fuera de la posibilidad de ser utilizado (tirarlo al rio, borrar de eficiente manera la
firma). También puede hacerse rompiendo y retirando la parte correspondiente a la firma. Si el
documento es suscripto, enviado, depositado, entregado o puesto a disposicion en forma obligada por
parte del sujeto pasivo, la conducta debera entenderse no como infraccionaria del art. 168, 2% parte, sino
de ese articulo pero en su primera parte.

No interesa que la victima haya redactado de pufio y letra el documento: basta con que sea obligada a

firmarlo.

b) Cuando el obligado no es el perjudicado.- Puede ocurrir que se obligue a alguien a suscribir
un documento y perjudicado por esa suscripcion sea otra persona. Puede tratarse de un menor, que sea
perjudicado mediante obligar a su tutor a que suscriba un documento que perjudique a aquél; puede
también ser que se obligue al director de una sociedad comercial a firmar un documento que perjudique

a la sociedad.

“De acuerdo a la doctrina general, en el caso de la extorsion por suscripcion de documentos, se sostiene que el delito se
consuma cuando el instrumento que se hace suscribir sale del poder de la victima, sefialando DONNA, tal como lo refiere el
apelante, que “solo entonces surge el peligro de vulneracion del bien juridico protegido”. De acuerdo a este autor, entonces,
el delito admite tentativa y “ésta se da cuando el sujeto activo ha llevado a cabo todos los medios comisivos, sin perjuicio de
lo cual no ha logrado la suscripcion o la destruccion del documento y hasta que no comience el riesgo a la propiedad, en el
caso de la suscripcion” (CApel Penal Esquel, 4/6/04). De la misma manera, NUNEZ, Derecho Penal Argentino, IV, Cordoba,
Lerner, 1989).

* FONTAN BALESTRA, Tratado, V, p. 537, 119-111-2.
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sea positivamente mediante la documentacion de una carga patrimonial a favor de un tercero, sea

Refiriéndose a esto, dice NUNEZ. La extorsion del art. 168, 2° parte, ofende la propiedad ajena,

negativamente mediante la eliminacion de una carga patrimonial a costa de un tercero. El ofendido por
el delito es el titular del patrimonio afectado por el documento o destruccion. Ese titular puede ser o no
la victima de la intimidacion, simulacion , falsedad o violencia. Por ejemplo, el ofendido por el delito no
es la victima del modo extorsionador, si por la vinculaciéon juridica de aquélla con un tercero, el
documento suscripto obliga a éste, o si el tenedor del documento a favor de un tercero es obligado a
destruirlo” (Derecho Penal Argentino, V, p. 265). RIVAROLA también se refiere al punto: “La creacion
de un titulo de obligaciébn o su extincion por medio de un documento cancelatorio, causa una
modificacion manifiesta en el derecho de propiedad; y es quizés en esta especialidad en que puede verse
mas bien que el atentado a la posesion que caracteriza a todos los otros casos, el ataque al derecho
mismo de propiedad” (Exposicion y critica del Codigo Penal de la Republica Argentina, GUILLERMO
RIVARO, F¢élix Lajouane, Buenos Aires, 1890, II, n® 775).

Pero el documento debe ser de obligacion o de crédito, que algun autor prefiere llamar de deuda
o de crédito. La exigencia ilegitima de la suscripcion de un documento que no sea “de obligacion o de
crédito, no se encuentra contemplada dentro del tipo penal del art. 168 del Cédigo Penal’

¢) El documento “en blanco”; consumacion y tentativa.-Este es un campo de gran discusion.
SOLER piensa que mientras el documento permanezca en blanco, “y mientras no se destruya la natural
sospecha de que la intencion perseguida sea de caracter patrimonial”, el hecho queda en grado de
tentativa. Para NUNEZ, “no siendo el reconocimiento de una obligacion, o la concesion de un crédito,
los contenidos indefectibles o posibles del documento “en blanco”, el agente estard protegido por la
duda; ello con referencia al segundo parrafo del art. 168. Sin embargo, el delito estard consumado,
aunque en relacién al art. 168, primera parte”.

De manera que, mientras para SOLER (Derecho Penal Argentino, 1V, p. 308) la obtencion de
una firma “en blanco” bajo las caracteristicas de compulsion de extorsion, significa conducta
configurada en el art. 168, 2* parte, en grado de tentativa, por la presuncién patrimonial del futuro
contenido del documento®, para NUNEZ (Delitos contra la propiedad, p. 289, y Derecho Penal
Argentino, V, p. 267, el mismo accionar se inserta como delito consumado en el art. 168, 1* parte,
extorsion propiamente dicha, simple o basica, dado que considera que la presuncion a que SOLER se
refiere no puede hacerse, y cabe el beneficio de la duda.

Resulta de interés citar textualmente a ambos autores. Dice SOLER: “Con respecto a la extorsion

de una firma en blanco, debe observarse que nuestra ley, al referirse a documentos de obligacion o de

! CNCrimCorre, Sala V, 21/12/79, “Colom, Eduardo”, LL, 1981-B-567, jurispr. agrup., casos 4301 a 4304; BCNCy C,
1980-V-87).

2 “En mi opini6n, los que sostienen que la obtencion coacta de una firma en blanco constituye el delito de extorsion, estan
en lo cierto. Nadie, a no ser un manidtico coleccionista de autografos, se pondra en la empresa de obtener firmas en blanco,
por los medios que la ley incrimina, sin perseguir un objeto ulterior. La firma en blanco se obtiene siempre para extender
sobre ella un documento. Por otra parte, admitir la solucién contraria hubiere implicado, antes de la incorporacién del art. 149
bis, abrir una ancha puerta a la delincuencia extorsiva. Un papel firmado, constituye, pues, el documento de obligaciéon o de
crédito a que se refiere la ley. De tal parecer es también GOMEZ, Tratado, t. IV, p. 178. Ya vimos que cuando el documento
preexiste el Codigo se refiere a ¢l como “documento que produzca efectos juridicos”, y nosotros agregamos que dichos
efectos deben referirse a un derecho patrimonial. Pero aqui se habla de documentos “de obligacion o de crédito”, que por
cierto son de efectos patrimoniales. De donde ocurrira que, las acciones referidas a algunos documentos con efectos
patrimoniales, que no sean documento de obligacion o de crédito, no podran ser tipificadas como extorsion, y si, como
coacciones” (MOLINARIO, actualizado por AGUIRRE OBARRIO, Los delitos, t. 11, p. 301/302).
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crédito, impone una solucion algo distinta a la que corresponde a una ley para la cual sea indiferente

cualquier efecto juridico. Si bien puede afirmarse que una firma “en blanco” prueba la voluntad de
obligarse juridicamente, no parece que con igual exactitud se puede decir que importa, en si misma, una
obligacion patrimonial. Cuando las demaés circunstancias del hecho no destruyen la natural sospecha de
que el objeto perseguido sea de caricter patrimonial mientras el documento permanezca en blanco, el
hecho quedara en estado de tentativa. Una vez llenado el documento, el caso se identifica con cualquier
otro, aunque al documento le falten algunos elementos bastando que se haya concretado el objeto
patrimonial”.

En cambio, para NUNEZ, “la solucion correcta debe partir de la base de que la tentativa exige
que la intencion de cometer la extorsion coexista con los actos ejecutivos del delito. La intencién
ulteriormente nacida no vuelve punibles los actos materiales anteriores, vale decir, en nuestro caso, la
exigencia de la firma en blanco que no tenia la finalidad patrimonial requerida por la ley. De que esa
intencion coexistié con la exigencia y obtencion de la firma en blanco, no puede ser suficiente prueba,
sin embargo, la sola circunstancia de estar en blanco el documento, porque, no siendo el reconocimiento
de una obligacion o la concesion de un crédito los contenidos indefectibles o posibles del documento en
blanco, el agente estara protegido por el principio constitucional de la duda, mientras una prueba
independiente no decida sobre la intencion real que lo guid al exigir esa firma” (Delitos contra la
propiedad, p.. 289). Y también: “En realidad, como el delito de obligar a suscribir el documento supone
que éste quede a disposicion del autor, incluso mediante alguno de los actos mencionados en el paragr.
1° del art. 168, si el documento cuya suscripcion se ha compelido o forzado es en blanco, el delito
consumado es el de este Gltimo parrafo y no una tentativa del par. 2°. El principio nunquam ex post facto
crescit prateriti criminis imputatio, impide que al llenar el blanco, el autor convierta esa extorsion en la
del par. 2°, o que, estableciéndose que la intencion del autor era llenarlo asi, el delito consumado del par.
1° se reduzca a la tentativa del par. 2°7.

Sobre esto, dice MORENO, citando a GONZALEZ ROURA: “Otra cuestidbn no menos
interesante se relaciona con la firma en blanco. Segin NYPELS, que en este caso sigue el parecer de
MERLIN, habria delito consumado, puesto que el que obtuvo la firma en blanco no tiene mas que
consignar la obligacion o descargo. La Corte de Casacion francesa ha resuelto lo contrario, alguna vez,
sosteniendo que ni hay tentativa, y otra, que esto ultimo, porque habia motivos para pensar que la firma
en blanco se obtuvo con el objeto de formalizar un documento con efecto juridico. Como la ley habla de
documento, y una firma en blanco no es nada de esto, parece que, no obstante el razonable parecer de
NYPELS, en la especie inicamente podria contemplarse una mera tentativa, si hubiere motivos para
ello. Apoyan esta conclusion CRIVELLARI, RIVAROLA vy la casaciéon francesa”. (MORENO, R. (H),
El Cédigo Penal y sus antecedentes, V, p. 165). El autor comparte el punto de vista d¢ GONZALEZ
ROURA, pero aclara que “en todo caso, convendria tener en cuenta las circunstancias particulares”.

GOMEZ participa del criterio por el cual el hecho constituye tentativa si se establece que la pieza
en blanco debia contener ulteriormente una obligacion o descargo. En cambio, MOLINARIO opina que
la sustraccion o destruccion de un documento en blanco constituye un delito consumado (Apuntes de

derecho penal, recopilados por ALBARRACIN, p. 510).
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la conducta en el art.168, 1" parte, sobre lo que se explicita particularmente, como hemos visto,

NUNEZ,

Sin embargo, ni GOMEZ, ni MORENO hacen referencia a la posibilidad del encuadramiento de

GOMEZ se refiere, ademas, a la hipotesis de un documento en blanco suscripto, que le fuera
dado a la victima “para llenar en el acto”, como dice el art. 1016 del Cod. Civil, y que es destruido bajo
forzamiento del autor. Sobre este punto, opina: “Si quien recibid el papel fue facultado para extender
sobre la firma una obligacién y el firmante coacciona al que tiene la pieza para que la destruya o se la
entregue, cometerd extorsion” (GOMEZ, Tratado, IV, pag. 178, n° 903).

Creemos que el logro de un documento en blanco, suscripto bajo constrefiimiento, es tentativa de
extorsion. Si no se probare particularmente LA intencion de obtener un documento de obligacion o de
crédito, la conducta es tentativa de extorsion (art. 168, par. 1°). Si ello se probare, la conducta esta
enmarcada en el art. 168, pero en su 2°, parrafo)™.

d) El documento nulo.- El documento no debe ser nulo y debe ser susceptible de producir algun
efecto juridico. Naturalmente que, en virtud de la regla quod metus causa, el documento extorsionado
siempre sera oponible en su ejercicio (CC, 937, 1045). Pero si la nulidad fuere completa, la extorsiéon no
se dard por cometida; se trata de un caso de inidoneidad del objeto o carencia de tipo (los alemanes
llaman a esta ausencia: Mangel am tatbestand ). Para NUNEZ (Delitos contra la propiedad, pag. 271),
este caso no hace siquiera ubicacion en el delito imposible (art. 44, inc. 4°)**; ésta es la posicion
prevalente. En contra, y por la punibilidad de la tentativa imposible, por inidoneidad del objeto, se
alinean José Manuel NUNEZ (E! delito imposible y el defecto de tipo, LL, diciembre 22 de 1943) y
GAVIER (d4borto imposible seguido de muerte, JA, n° 2327, marzo 1° de 1945).

De conformidad con Ricardo C. NUNEZ, FONTAN BALESTRA piensa que “El vicio de la
voluntad esta insito en esta modalidad de extorsion; pretender que el documento asi firmado no
adoleciera de ¢l, significaria tanto como tornar imposible el delito”. Pero la palabra “imposible” puede
dar lugar a confusion. MAGGIORE, Derecho Penal, V, p. 99), opina, refiriéndose a esta cuestion, que el
delito seria “fabuloso”. El mismo pensamiento encontramos en ANGELOTTI, Delitti contro il
patrimonio, p. 301.

Naturalmente, si la invalidez que surge de la propia obtencion forzada del documento, podria ser
opuesta por el malhechor para decir que ¢l no ha cometido delito alguno, porque lo que ha obtenido es

un documento invalido, se produciria un injusto circulo vicioso. Es a lo que se refiere MAGGIORE, con

3 “Sino se ha establecido la naturaleza del documento, procede imputar €l delito de privacion de libertad, y no el de
extorsion, a quien encerr6 al acreedor en una dependencia de la casa, y mediante amenaza lo obligo a suscribir un
documento” (CCrimCorrCap, 19/10/49, “Schmid”).

> “Podria alegarse que el art. 44, inc. 4°, representa en cada caso de inidoneidad del objeto, una figura punible distinta. En
este caso se deberia reconocerse, sin embargo, que el nicleo de esa figura no seria otra cosa que una voluntad erroneamente
delictuosa, la cual, lo mismo que en el delito putativo (creencia erronea de que el hecho es punible), no tiene el poder de
fundar la punibilidad. El art. 44, 4% no le ha concedido al criterio de la peligrosidad el cardcter de una fuente independiente
de punibilidad. La punibilidad de la tentativa obedece a la finalidad de extender la proteccion penal a los actos que, no
implicando la consumacion de un delito previsto por la ley, s6lo representan un comienzo de ejecucion del mismo. La teoria
del delito imposible no se diferencia de la correspondiente a la tentativa, por la consideracion de que en el caso concreto
desaparece el interés penalmente protegido, sino porque desaparece la peligrosidad objetiva de los actos del autor para
ofender ese interés. Lo que el legislador se ha limitado a hacer en el art. 44, 4°, es sustituir el defecto de la peligrosidad de los
actos por el de la peligrosidad del autor, pero no ha ido més alla” (NUNEZ, Delitos contra la propiedad, p. 272, nota 44).
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su palabra “fabuloso” (dirigiéndose al delito cometido en estas circunstancias, o mas bien, a la alegacion

de la imposibilidad de su comisién por estas circunstancias), y también de lo que habla FONTAN
BALESTRA, cuando dice que “ello significaria tonar imposible el delito”.

Si el documento es absolutamente nulo, el delito no existira, como dijimos antes (GONZALEZ
ROURA, Derecho Penal, IV, p. 177; SOLER, Derecho Penal Argentino, IV, paragr. 115, VII, p. 265;
NUNEZ, Derecho Penal Argentino, V, p.263). Pero el hecho puede constituir el delito de coaccidn (art.
149 bis, 2% parte). En esto, conforme MAGGIORE (ob. cit., V, p. 99).

e) Documento valido y contradocumento.- Si el documento estd invalidado por una clausula del
mismo o de un documento complementario, es invalido absolutamente. En cambio, su invalidez resulta
relativa si surge de un contradocumento. En estas condiciones, si se ha obtenido la suscripcion de un
documento (o su destruccion) correspondiente a la primera clase, no existira delito. Si se trata de la
segunda clase, el delito serd entendido como existente. En esta hipdtesis, a pesar de que el documento
puede ser vuelto inocuo por un contradocumento, abstracta y potencialmente posee fuerza juridica.

También puede cometerse la extorsion con documentos de obligacion o de crédito, anulables o
prescriptos  (ODERIGO, Cédigo Penal Anotado). Son las mismas reglas que se establecen con
referencia a “los documentos que produzcan efectos juridicos”, del art. 168, 1? parte.

Documentos que tiene n por objeto el honor o la honestidad.- Estos, por ejemplo quedan al
margen.”. Si en un documento se insertd la confesion de un adulterio’®, o la renuncia a un cargo, aquél
no es de obligacion o de crédito, y queda, por tanto, fuera de la hipotesis del art.168, parrafo segundo®’.

Ya hemos citado el caso del abogado que obtuvo un escrito, por medios coercitivos, por el cual
se desistio de una querella (ver, nota 25). Se creyd que habia extorsion y eso impidid la excarcelacion
del abogado, que estuvo largo tiempo preso. Pero después se vio que no existia extorsion, y si, en
cambio, el delito de coacciones™.

f) Documento de obligacion o de crédito.- El objeto material del art. 168, 2da. Parte, es el
documento de obligacion o de crédito, que es un concepto mas estrecho que los “documentos que
produzcan efectos juridicos”, del art. 168, primera parte. Se ha sefialado que en lugar de “obligacion” el
articulo debia haber usado la palabra “deuda: O sea, documento de deuda o de crédito”, lo que habria
sido indudablemente mas claro. Dice CARAMUTI: “Cuando se trata de la suscripcion, la deuda puede

surgir en cabeza de obligado a suscribir o de alguien a quien éste puede validamente obligar y el crédito

% SOLER, Derecho penal argentino, t. IV, p. 264.

* El caso es citado por AGUIRRE OBARRIO, como actualizador de la obra de MOLINARIO: “Un marido, entrando
inopinadamente a su casa, se halld con su mujer hablando por teléfono con un amante. Extrajo un revolver y apuntando a su
esposa, la intimd a que invitara al amante a llegarse hasta alli. Cuando este llego, el irascible marido, amenazando a ambos
culpables con el arma, les exigi6 que firmaran un documento donde confesaban el adulterio que habian cometido. Se decidio
que semejante hecho no configuraba el delito de extorsion, porque el documento obtenido, con la intimidacién de los
firmantes, no era un documento que produjese efectos juridicos. En efecto, no servia como prueba, pues es sabido que en el
juicio de divorcio no se admite confesion. Por su contenido tampoco producia efectos juridicos de cardcter patrimonial.
Menos aun se trataba de un documento de obligacion o de crédito” (Los delitos, MOLINARIO, T. II, p. 302). En nota, se
aclara: “El pintoresco ejemplo es anterior a la incorporacion del delito de coacciones en el Codigo. Si tomamos en cuenta a
éstas, la solucion del ejemplo se complica. Probablemente se haya tratado de un caso de impetu de ira y justo dolor, de
emocion violenta, que por suerte no termind en la forma consabida. No lo analizaré en detalle, pero me siento inclinado a no
encuadrarlo tampoco como coaccion.

" MOLINARIO, Apuntes de derecho penal,p. 510y 511.

8 CNCrimCorr, Sala V, 21/12/79, “Colom, Eduardo” BCNCC, 1980-V-87.
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nacer a favor del extorsionado o de un tercero. Cuando la accidon obligada a la victima es destruir, el

crédito instrumentado en el documento puede ser a favor del extorsionado o de un tercero y la deuda
reposar en cabeza del extorsionador o de un tercero. Si se obliga a suscribir un documento de crédito a
favor del extorsionado o a destruir un instrumento que documenta una deuda de éste, no aparece
comprometido el bien juridico “propiedad, sino todo lo contrario, por lo que la accion seria atipica
respecto de esta figura, sin perjuicio del eventual encuadre juridico en la figura de coaccion”.

Si se obliga a suscribir un documento que produzca efectos juridicos, ain patrimoniales, que no
sea “de obligacion o de crédito”, y a entregarlo, la conducta no encuadra como extorsion documental, y
tampoco queda abarcada en el art. 168, 1? parte, porque €ste supone un documento preexistente.

SOLER critica la limitacion de la extorsion documental a los documentos de obligacion o de
crédito, mientras que cuando la ley reprime al que obliga a entregar, admite la extorsion sea cual fuere el
efecto juridico del documento. Esta de acuerdo CARAMUTI, que sefala que esto deja impunes ciertas
conductas que lesionan tanto la libertad como la propiedad, como obligar a suscribir documentos que
contengan reconocimientos o imputaciones referidas al honor o la honestidad, los que impliquen
renuncia a un cargo o empleo o al ejercicio de determinados derechos patrimoniales, al desistimiento de

una accion, proceso o querella.

1. Consecuencias de la Extorsion en casos de Documentos Publicos y Privados

a) La falsedad ideologica,. El documento extorsionado, de obligacion o de crédito, puede ser
publico o privado.

El so6lo hecho de que se lo ha obtenido coactivamente hace que quien ejerce el forzamiento o
constrefiimiento (intimidacion lisa y llana, simulacion de autoridad, falsa orden de la misma o violencia)
incurre en una falsedad ideologica respecto de todas aquellas declaraciones concernientes a un hecho
que el documento debe probar, si de ellas puede resultar perjuicio (art. 293, Cod. Penal). En cuanto a la
destruccion del documento por extorsion serian concurrentes el art. 168 y el art. 294 del Cod. Penal.

Tanto NUNEZ (Delitos contra la propiedad, p 292) como FONTAN BALESTRA (Tratado, p.
486) sostuvieron primeramente en relacion con el caso de destruccion que mediaba un concurso
aparente en una relacion de especialidad que hacia aplicable exclusivamente el art. 168. Posteriormente,
ambos autores modificaron su opiniéon. NUNEZ dice que su opinién anterior era equivocada, pues el
tipo de extorsion “no es un tipo especial de falsedad documental. Ademas, ello lleva al resultado ilogico
de aplicar la pena menor cuando el documento es publico” (dice esto cuando la pena de la extorsion era
menor a la de la falsedad documental publica, Derecho Penal Argentino, V, 268, n° 72. Por su parte,
FONTAN BALESTRA menciona las mismas razones (Tratado, V, p. 539, 119-11I-3, y expresa que con
NUNEZ adopta la tesis del concurso ideal: “Ya se vio en el texto que decidimos ahora por el concurso
ideal. Una nueva razon dogmatica lleva a la aplicacion, en el caso, de la pena del art. 168; luego de la
reforma introducida por la ley 17.567, la pena mayor -reclusion o prisiéon de dos a ocho afos- es la

fijada para la extorsion. De tal suerte, los mismos principios de concurso ideal conducen ahora a elegir
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la pena amenazada para la extorsion” (las reformas posteriores mantuvieron como pena mayor la de la

extorsion).

b) La destruccion del documento publico.- SOLER, en cambio, manifiesta que en el caso de
destruccion, el art. 294 parece absorber la totalidad del hecho y contiene una pena mas grave que la del
art. 168 (este argumento desaparecera con la modificacion de la pena en las distintas figuras). Por ello,
no ve la aplicabilidad posible del art. 168 en esta hipotesis. “Indudablemente —dice- mas grave es
obligar a otro a romper una factura que romperla de propia mano, porque en el primer supuesto, ademas
de los bienes lesionados por el segundo, se lesiona la libertad individual, como en toda extorsion (art.
294). Por lo tanto, la disposicion del art. 168 no resulta aplicable en los casos de destruccion del
documento publico, siempre que pueda imputarse la destruccion al interesado a titulo de accion
mediata”. Pero como ya lo sefialamos, conviene insistir en que el hecho menos complejo, art. 294, no
tiene ahora pena mayor. Todo lo contrario, a la mayor pena que resulta de la modificacién por la ley
17.567 —dos a ocho afios- han seguido otras, y el delito de extorsion tiene pena de cinco a diez afos.

¢) La suscripcion del documento publico.- En cuanto al caso de suscripcion del documento
publico, donde se produce una concurrencia con el art. 293, NUNEZ y FONTAN BALESTRA
sostienen que se trata de un concurso ideal o formal (art. 54, C6d. Penal). Para SOLER, el concurso es

material (Derecho Penal Argentino, IV, p.307).

1v. Documento de Obligacion o de Crédito

Conforme al art. 496 del Cod. Civil, el documento puede ser de obligacion o de crédito: “El
derecho de exigir la cosa que es objeto de la obligacion, es un crédito, y la obligacion de hacer o no
hacer o de dar la cosa, es una deuda”.

Los documentos que tienen por objeto el honor o la honestidad, por ejemplo, quedan al margen
(SOLER, Derecho Penal Argentino, IV, p. 264). El caso que cita MOLINARIO, de la confesion de un
adulterio (Apuntes de derecho penal, ps. 510 y 511) o la renuncia a un cargo (CCrimCorrCap, 6/8/54,
LL, 76, fallo 35.899) si se hallan inscripto en un documento, este documento no serd o de obligacion o
de crédito, y queda, por tanto, fuera de la hipotesis del art. 168, parte 2°, del Cod. Penal.

En el caso del abogado que pretende un escrito por el cual se desiste de la querella, con

amenaza’’, no existe extorsion, y si, en cambio, coaccion.

V. Suscripcion y Destruccion: Tentativa Y Consumacion

* Caso “COLOM”. Colom, un importante ex funcionario del gobierno de Perén, estuvo preso un tiempo por la primera
calificacion errada, por extorsion. Después se entendid que era el delito de coaccion.

Art. 168 —Omar Breglia Arias 47



ASDCIACIOMN CODIGO PEM AL
COMENTADAO
DE ACCESO LIBRE

\

entrega de ¢l al agente, o por el apoderamiento del documento por este Ultimo. Antes de ello, se

En el caso de la suscripcion, el delito no se consuma con la firma del documento sino con la

discute si la tentativa puede estar en la compulsion para que la victima firme, o con el documento ya
firmado, o con la compulsidon que hace el agente activo, con el documento ya firmado, para que le sea
entregado. Pensamos que cuando el documento estd ya firmado, se alcanza el grado de tentativa.
Siempre que esa firma resulte de la compulsion, claro estd. Lo anterior, la compulsiéon misma, sin el
documento firmado, es un acto preparatorio.

En cuanto a la destruccion, se dice que la compulsion que el sujeto realiza sobre la victima
para que destruya el documento, ya es tentativa. NUNEZ piensa que eso es un acto preparatorio no
punible. Pero con esa idea no se encuentra ubicacion de la tentativa, porque a esa compulsion sigue el

delito consumado.
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