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462 GUNTHER JAKOBS

en que un bien juridico sélo pueda ser preservado a costa de 1a lesién de otro
bien juridico de su misma especie; en este sentido, por ejemplo, cabe pensar
en la legitima defensa frente a la amenaza de un delito de lesiones, por
Em&o de la lesién del agresor. No obstante, en un caso asi, ambos bienes ju-
ridicos guardan entre si independencia, mientras que, por el contrario, tra-
tdndose de las coacciones, el autor realiza su libertad real sustrayéndole li-
bertad a la victima: aqui la colisién no tiene lugar como consecuencia de una
constelacion fortuita, sino que est4 condicionada de manera suficiente ¥ ne-
cesaria en la medida en que s6lo se considere decisiva la libertad real. Lo que
a uno se le garantiza como libertad real debe primeramente serle detraide
al otro. La libertad factica del autor de las coacciones a coaccionar no se en-
cuentra protegida en si misma, y, por tanto, no se trata de que dicha libertad
deba ceder por motivos de colisién, sino que la libertad del autor carece de
protecci6n; desde un punto de vista nomolégico sélo podrfa ser concebida,
por principio, como un bien juridico contrario a derecho, lo que constituye
una contradiccién (2). Objeto de proteccion de la norma contra el delito de
coacciones puede ser, a 1o sumo, una libertad que esta limitada por medio de
la prohibicién de coaccionar.

51 en las coacciones, garantfa y limitacién deben hallar equilibrio por
medio de la propia norma contra el delito de coacciones, determinar los
contornos exactos de este delito se convierte en un problema especialmente
urgente; pues el objeto de proteccién y el comportamiento agresor no pue-
den ser descritos «con anterioridad a la norman, sino que se co-determinan
por medio de ésta y, en concreto, en un espectro que va desde garantizar el
derecho del mas fuerte, si se renuncia a dicha norma, hasta la prohibicién
de casi todo contacto social si se amplia la norma a todo comportamiento
«coactivor.

En lo que concierne a las coacciones violentas, 1a bisqueda de los contor-
nos se realiza actualmente de manera abierta, pero en lo que concierne a las
coacciones por medio de amenaza —con excepcién de la aun hoy polémica
decisién sobre los supuestos de amenazas de omitir (3}~ dicha busqueda
tiene lugar de manera oculta y, concretamente, bajo el ropaje de la clausula
de reprobabilidad del § 240, apartado 2 $tGB (*). Los esfuerzos en favor de
un tipo de coacciones delimitado y preciso son tan antiguos como el intento
de otorgar proteccién juridico-penal a la realizacién de la libertad, lo que
constituye, a la vez, un ejemplo del dilema del legislador constatado por Pe.
ters (4), entre una formulacién tipica demasiado amplia o demasiado res-

(2) Aqui ya fracasa la teoria del tipo en
relacién con el delito de evacciones de Sehmid-
héuser, de acuerdo con la cual «el libre ejercicio
de la voluntad ajena~ constituye «siempre un
bien cuyo respeto le ha side encomendado a to-
dos»; Engisch-Festschrift, Frankfurt am Main
1969, p. 451; también en Strafrecht, AT, Tiibin-
gen 1970, 9/11.

(3) (Se requiere un deber juridico de ac-
tuar? En contra: Schonke-Schréder, Strafge-
setzbuch, 16." ed. , Munich 1972, § 240, n. m.

22; Niese, Streik und Strafrecht, 1954, pp. 18 ¥
88, en las conclusiones, también el RGSt 72, 75
¥ ss, 76y 5., se muestra a favor RGSt 14, 264 ¥
s, 263; RGSt 63, 424 y ss, 425; BGH GA 60,
277y s, y 278 con dudosa invocacisn de los fun-
damentos de la sentencia RGSt 72,75 y =83, in-
decisa, BayObLGSt 60, 296 y ss, y 299,

*) Vid. el contenido del paragrafo infra, en
el trabajo n.” 18 de este toma (N. del T ).

(4) Eb. Schmidt-Festschrift, Géitingen
1961, pp. 494 y 5.

T
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tringida (5). Las formulaciones realizadas por el RStGB y las del StGB es-
tablecen, en lo que se refiere al medic coactivo de las amenazas, los
extremos: hasta el Decreto de Armonizacién del ordenamiento juridico-
penal de 29 de mayo de 1943, sélo la amenaza de un delito grave o menos
grave constitufa —junto a la violencia— el medio coactivo tipico; desde en-
tonces, ¥ con reserva de la cldusula de reprobabilidad, basta teda amenaza
de un mal relevante. El desarrollo de la extorsién discurrid, en cierta medi-
da, en sentido contrarie: el precepto inicial, que consideraba decisivo el
medio comisivo «<amenaza» como medio ilimitade, se vié limitado por el men-
cionado Decreto a la amenaza de un mal relevante, ademas de restringido a
través de la cldusula de reprobabilidad.

Si se quiere que la cldusula de reprobabilidad no constituya la dltima pa-
labra en materia del arte de legislar, un examen de los intentos cientificos
de limitar el tipo de la extorsién, asi como los intentos de ampliar del tipo de
las coacciones de acuerdo con el derecho anterior (hasta 1943), aportara ele-
mentos a la critica y al intento de seguir avanzando.

II.

Ya Goldschmidt se percatd de la brecha que existia entre los §§ 240 y 253
en su antigua redaccidn (6). Paralelamente a las amenazas abarcadas por la

. . ¥ i -
antigua version del § 240 desarrollé un concepto de ceaccién por medio de
cualquier amenaza contraria a derecho, no punible de conformidad con el de-
recho vigente de |a época pero igualmente antijuridica {7); ademads, desarre-
116 unas coacciones antijuridicas para alcanzar un fin contrario a derecho por
medio de amenazas; y, finalmente, un delito de coaceciones también contrario
a derecho, por medio de la amenaza de un comportamiento carente de co-
nexién con el fin perseguido (8). Con ello, ya se abarcaron aspectos esenciales
de los actuales principios de concrecién que respecto de la clausula de repro-

babilidad se han visto desarroliados por la doctrina y la jurisprudencia.

En relacién con la extorsién, la solucion de la conexidn se convirtié poste-
riormente, y bajo la denominacién «teorfa de la relacion», en una especie de
«teoria dominante» (9), que en lo concerniente a sus presupuestos encontrd
su elaboracién mas restrictiva en Engelhard, quien considerd decisivo «si el
momento econémico. . . es ya inherente a la situacidn, o si es introducido por
el autor al relacionar la posibilidad de causacién del mal con el beneficio pa-
trimonial perseguido~ (10). La férmula «concurre amenaza en el sentido del

(6) En lo que concierne a la evolucién hi-
stdrica vid. Hansen, op. cit. n. 1, pp. 27 a 47,

(6) Die Strafbarkeit der widerrechtlichen
Nitigung, 1897, Strafrechtliche Abhandlungen
6, pp.3ys.

(7 loc. cit. p. 14

(8) loc. cit. pp. 23 ¥ sa; «una relacién factica
o juridica~, p. 24

(9) Referencias en Nipperdey, Grenzlinien

der Erpressung durch Drohung, Weimar 1917,
PpP. 86 ¥ 35.; Frank, Das Strafgesetzbuch fiir das
Deutsche Reich, 18.* ed., Tibingen 1931, § 253,
n I[2

(10} Das Chantage-Problem im geltenden
und kinftigen deutschen Strafrecht, 1912,
Strafrechliche Abhandlungen 151, p. 52.
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466 GUNTHER JAKOBS

principio contiene algo correcto, aunque también evidente: quien conforme
a derecho puede forzar un comportamiento de otro o conseguir que este se
produzca de otro modo amenazando con el comportamieto legal, no restrin-
ge, en relacién con la ejecucion de dicho comportamiento, la libertad del otro.
No obstante, Nipperdey no deseaba circunscribir su principio a estos casos,
més bien deseaba incluir supuestos en los cuales la ventaja patrimonial po-
dria ser obtenida de manera legal, no del amenazado sino de un tercero (26).
De esta modo, sin embarge —formulado de forma general para las coaccio-
nes— ya no se hace hincapié en si el autor restringe la libertad de la victima,
o si, al menos, amplia su libertad a costa de la victima, sino si amplia su li-
bertad general (27). Quien, por ejemplo, en el caso del RGSt. 3, 429 y s. 430,
amenaza a su competidor con la practica del dumping en el momento de la
licitacién en caso de no obtener una compensacion (28). Pase lo que pase,
puede claramente obtener una ganancia, pero s6lo de manera alternativa a
costa del amenazado; ademas, la restriccién de la libertad de quien se ve
amenazado, si es que tiene lugar, ni disminuye cuando el competidor puede
obtener un beneficio en casc de obtener la adjudicacién, ni aumenta si a
causa del dumping la adjudicacion sélo puede producir una pérdida.

Estas teorias, originarias de una época de discusién vivaz del problema
que aqui se aborda, ensefian, en primer lugar, lo siguiente: del propio con-
cepto de amenaza, por mucho que esté necesitado de una limitacion, cabe ex-
traer unas lineas de delimitacién, aunque sean borrosas. Se puede amena-
zar con acciones prohibidas y con la omisién de acciones obligadas, con
acciones permitidas, y —aunque ello se discute (29)— con la omisidén de ac-
ciones no preceptivas; también se puede amenazar con la omisién de accio-
nes prohibidas (por ejemplo, de actividas oficiales que reporten una ventaja
y que, sin embargo, estén prohibidas), y con la ejecucién de acciones precep-
tivas (por ejemplo, con la realizacién de actos oficiales gravosos y obligados);
en todo caso, la victima del comportamiento coactivo se encuentra en una si-
tuacién de presién, siente temor, porque el comportamiento con el que se le
amenaza, sea conforme a derecho o antijuridico, le resulta perjudicial y, en
lo que se refiere a las alternativas de su comportamiento, vive bajo el dictado
de quien le amenaza. Si el delito de coacciones debe constituir un delito con-
tra la libertad —aunque se demostrara que no lo es en toda su extension si
se utiliza la interpretacién habitual que ademasse corresponde con la Ley de
Armonizacion de 1943—, el punto de partida, a efectos de establecer los cor-
respondientes contornos facticos, sélo puede consistir en interpretar la ame-
naza a la huz de la restriccién de la libertad. Este punto de partida que halla
su mayor intensidad en la tesis de Kollman, y al que se renuncia conscien-
temente en la concepcién de Klee y del que carece la solucién de la conexidad,
se encuentra en Nipperdey sélo de modo invertido en la ampliacién de la li-
bertad general del autor.

fra, apartados IV y VL

(28) A este respecto, Nipperdey, loc. cit. p.
98; Engelhard, loc. cit. p. 64.

(29) Vid. supra, n. 3.

(267 Cfr. , especialmente, los ejemplos de
Nipperdey, loc. cit. pp. 98 y 102.

{27) En relacién con la ampliacién de la li-
hertad como elemento de las coacciones vid. in-
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Al comienzo ya quedé patente que la restriccion factica de libertad im-
puesta por el autor de las coacciones que se encuentra en una situacién de
superioridad respecto de la victima, no afecta a la libertad que normativa-
mente le corresponde a ésta. La cuestién acerca de si se produce una restric-
cién de la libertad se debe determinar en relacién con la situacién existente
en caso de no mediar la coaccién. Si la situacién existente cuando no media
coaccién se quisiera calificar como una situacién de absoluta libertad, ello
significarfa negar la existencia de un ordenamiento juridico regulador del
comportamiento humano. En casi toda demanda civil cuya finalidad sea ob-
tener una prestacién, y sobre todo en las que estan justificadas, va implicita
la amenaza de proseguir-con el procedimiento hasta que el deudor pague o
el acreedor halle satisfaccién por medio de la ejecucién forzosa. ;Es que en
estos casos ya concurre, «en realidad», una coaccién? ;Qué le detrae el de-
mandante al demandado en lo que concierne a la libertad? La posibilidad de
no pagar, pero, ;no ha renunciado el deudor a esta parte de libertad al en-
deudarse contractualmente?, y esta libertad jno le ha sido detraida por el or-
denamiento juridico a consecuencia de haber contraido legalmente la deu-
da? Sin embargo, si el derechohabiente no pleitea, entonces de hecho
suministra de nuevo al obligado la libertad que éste habia perdido. Aun hay
que determinar si, y en su case en qué medida, se encuentra garantizado por
el § 240 StGB estk Ambito de libertad juridicamente detraida y ficticamente
repuesta. O, dicho en otros términos: en toda oferta contractual definitiva se
halla presente la amenaza de no conceder a la contraparte condiciones mas
favorables. ;Es que esto queda «en realidad» abarcado por la libertad del
otro contratante? No toda libertad que otro facticamente puede proporcionar
constituye el bien juridico del delito de coacciones.

Ademas, al inicio se constaté que dado que limita la libertad, la resolu-
cién de coaccionar no se detrae del bien juridico a la hora de determinar lo
que constituye la agresién a dicho bien juridico. De ahi que el autor de las
coacciones no pueda argumentar que él no restringié libertad alguna, sino
que como consecuencia de su determinacién a actuar la situacidn coactiva ya
se hallaba presente y, por tanto, él sélo se aproveché de ella. Una argumen-
tacién semejante seria sin lugar a dudas absurda si el autor amenazase con
cometer un delito en caso de que se diese un determinado comportamiento
por parte de la victima, aunque esté firmemente decidido a cometer el delito
en caso de una negativa; o también cuando el autor decide primero cometer
un delito y a continuacién concibe el plan de intentar dejarse convencer para
no poner en practica el plan delictivo. No obstante, si la «oferta» para desis-
tir de la resolucién delictiva procede de la propia victima, entonces esté claro
que el autor responde por tentativa de delito en el supuesto de que haya al-
canzado el estadio de la tentativa, aunque en este caso ya no resultaria evi-
dente de forma clara si ha coaccionado o se ha aprovechado de una situacion
coercitiva con la que se ha encontrado. Si, por ejemplo, quien encuentra un
objeto de arte perdido se apropia de él. v, a continuacién, cuando se ofrece
una alta recompensa en caso de devolucién, el poseedor ilicito amenaza con
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lidades de desarrollo del autor la falta de libertad de la victima se convierte
en libertad del autor (35). Las coacciones na son sélo un delito lesive de la
libertad —esto lo son todos los delitos lesivos de bienes juridicos individua-
les que conllevan un determinado comportamiento de la victima-- sino «ung
dictadura en el caso concretos, una ampliacién del poder del autor a costa
del comportamiento de la victima, un delito que desplaza libertad. Y a este
respecto, no es decisivo si el autor podia haber obtenido esa libertad confor-
me a derecho, sino si estaba facultado para detraerla a la victima (36).

El simple hecho de no pagar una deuda o la amenaza de no hacer frente
al pago, no entrafia coaccionar al acreedor a que presente una demanda; el
encierro no tiene porqué, pero puede constituir una coaccién a omitir cam-
biar de lugar. En todo caso, la cuestién decisiva para afirmar que concurre
un delito de coacciones es que el comportamiento no libre de la victima apor-
te un plus de libertad al autor.

V.

La libertad que tiene garantizada la victima no presupone una garantia
juridico-penal. El Derecho también garantiza, por ejemplo, la libertad de
tener relaciones con objetos y a no ser victima de substracciones, o la liber-
tad de obtener una resolucién administrativa en un procedimiento adminis-
trativo, o —al menos con la misma relevancia— la libertad de obtener Ia
contraprestacidn contractual a cuya prestacién otro se ha comprometido va-
lidamente, etc. Estas libertades no se configuran como libertades juridicas
sino hay una correspondencia en la falta de libertad por parte del sujeto que
se ve gravado; pues si el sujeto que sufre el gravamen siquiera tuviese «de
por si» —lo que significa a reserva de la solucién de una colisién— 1a libertad
de substraerse al gravamen, desde un principio no existiria la libertad del
derechohabiente: tampoco aqui se trata de un caso de colisién de bilenes ju-
ridicos, sino de que entre ambas libertades, la del afectado v la del derecho-
habiente, sélo una de elias puede hallar garantia en un sistema. La consti-
tucién de esta libertad no tiene como consecuencia la no-libertad del
afectado, sino que es dicha falta de libertad. Expresado de forma plastica: la
libertad de uno y la falta de libertad del otro no son dos monedas con valores
ponderables entre si, sino las dos caras de una misma moneda. De ello se de-
duce que el amenazar con ejercitar la libertad, esto es, con el cobro de una
deuda o con defenderse frente a una agresién antijuridica, ete. | en la medida
BN que no se sobrepase los limites del § 226 BGB (*) y andlogos preceptos

recht, BT 5, Karlsruhe, 1969, p, 119.

(36) Vid., supra, lo dicho en el apartado II
en relacién con la postura de Nipperdey.

(35) Los partidarios del nueve concepto
de violencia se aproximan a este punto de vi-
sta cuandoe exigen intencién en relacién con el
comportamiento que se ha obtenide por la

coaccitn; Schénke-Schrider, loc. cit. n. 3, 240,
n.m. 27; Knodel, Der Begriff der Gewalt im
Strafrecht, Miinchen y Berlin, 1962, pp. 84 v
8.; no sin embarge Maurach, Deutsches Straf-

(*) El § 226 BGB prescribe: «Prohibicién de
abuse, El ejercicio de un derecho sera ilicita cu-
ande sélo pueda tener como finalidad causar
un perjuicio a otro. » (N, dei T. ),
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Jjuridicos, no constituye restriccién de la libertad, y ello tanto si coloca al
autor en una situacién coactiva como si se halla vinculada a elementos ineco-

nexos; a quien sufre la amenaza nosel

e priva de libertad alguna cuando s6lo

se le formulan exigencias que estdn dentro de} marco de aquello a lo que ju-
ridicamente se halla vineulado (37). La situacién de coaccién en la que se en-
cuentra es la traaposicién ficticade de lo que ya con anterioridad era confor-
me a derecho. Incluso cuando del sujeto gravado se exige un comportamiento
delictivo, no se le detrae libertad alguna a la que tenga derecho, sino que lo
que se hace es inducirle; en contra de quien amenaza esto puede ser resuelto
de modo suficiente a través de los §% 48 del StGB v 830 del BGB (*).

El argumento fundamental de las teorfas de la relacién y de las teorias
de la reprobabilidad, ampliadas estas mas alld de la conexidad, reza: no se
trata de lo que el autor tiene derecho a hacer u omitir, sino de cudndo tiene
derecho a amenazar con una accién o una omisién. Fn lo que concierne a la
necesidad de pena nada hay que objetar a esto (38), sélo que con esta propo-
sicidn no es posible fundamentar un hecho coactivo como hecho gue restrin-
ge la libertad en la medida en que la victima se halle juridicamente vineu-
lada al autor, es decir carezea de libertad frente a él. La amenaza de un
delito contra la libertad no constituye sélo un medio para restringir la liber-

(37) Haffke, ZStW 84, pp. 37 y 35., en su in-
vestigacion sobre la ¥olencia, parte de un pre-
supuesto equiparable al concebir la intimida-
cién como «una agresién a la libertad del ejer-
cicio de la voluntad» (58). Que esta reduccién a
las restricciones de la libertad la acometa cor-
rigiendo directamente el concepto de viclencia,
¥ no por medio de Ia restriccidn de la libertad
que la violencia conlieva, sélo constituye una
cuestién terminolégica y de téenica de tipifica-
¢idn, sin que entraie consecuencias necesaria-
mente divergentes de la interpretacién per la
que aqui se ha optado, consistente en 1a am-
pliacion del tipo par medio del elementa are-
striccién de la libertads mas el elementc «am-
pliacidn de la libertad del autor a través del
comportamiento de la victiman. Sin embargo, si
existe una diferencia en relacién con la fijacién
valorativa de Haffke del bien juridico: la salva-
guarda de «intereses originariamente propios y
socialmente adecuados- (58), como algo que no
restringe la libertad, come algo no «ofensivon.
Ante la pregunta del millén, sobre el tratami-
ento de modos de comportamientos socialmen-
te inadecuados pero permitidos (borrar las
huellas del delito por parte del autor), Haffke
considera decisiva en un primer memento la ir-
relevancia juridico penal del comportamiento,
afirmando, sin embargo, que también es «nor-
mal desde la perspectiva socials, lo cual desde
luego es una valoracién altamente eriticable: el
encubrimiento de parientes es en la misma me-
dida habitual y no punible, ;a pesar de ser an-
tijuridico es socialmente normal? o ;estriba la
diferencia en que el autoencubrimiento soci-

almente anormal no es entendido como antjju-
ridico? El efecto indiciario del tipo no puede lo-
grarse con la ayuda de la adecuacion sucial,
sing sélo por medio de la determinacién de las
esferas de libertad juridicas. De ahi gue tampo-
<o las intervenciones a las que se tiene derecho
entrafien una restriccion de libertad. La argu-
mentacién de Haffke de que el fin dei acto de a1
tervencién lo constituye, en estos casos, preci-
samente el perjuicio que se irroga en la li-
bertad de] efercicio de la voluntad ajena (60),
postula, sin fundamentarla, la concurrencia de
una libertad juridicamente relevante en la vig-
tima de la agresién. Que alguien deba ostentar
la libertad de no hacer frente a sus deudas v de
impedir que acceda a su casa el agente gjecut-
ivo (en opinién de Haffke no concurre violencta,
p- 61, n. 99) porque en este casc se salvaguar-
dan «intereses originariamenta propios y soci-
almente adecuados (;7)~ constituye en todo ca-
so, una consideracion altamente provisional;
pues dichos intereses tambhién los salvaguarda
en nombre dei acreedor et agente ejecutivo que
realiza e] esfuerzo por entrar en la casa. Todos
los ordenamientos que distribuyen la libertad y
que estn ubicados por debajo del ordenamien-
to juridico sélo pueden configurar la libertad
como bien juridico con reserva de las reglas del
ordenamiento juridico en el mismo sentido.

(*) El antiguo § 48 StGB, derogado por Ia
23" Ley de Medificacion del StGB, se referia a
la induccidn; por su parte, el § 330 BGB se re-
fiere a coautores y participes,

(38) Vid. infra, apartado VIII.




-] SBW I9UA}0 U0d BIUIND BUINIIA B ‘9iql[ 95124 vied pepijued eun Jeded
T8 anb B£ ‘BIJSONWIIP SOUCIIILOD 9P OPRIWINSUOD 03[P 0P0} OWO]) "PeIaqI] NS
xexdwos eied sa3s00 s0] UeAd[[U0D o0b sEINpEIE SEB] 2D SIGI] FISD OSED OPO} UD
‘seaqeed S0 U0D OYSIp ‘0 BIIPLIN[ UQDB[NIUTA BUN BEUI) BWITJOTA B] OpPUEBND
roep s9 ‘epezijueied 9150 BIINOLA B] 8P PRIILQI] B[ ‘SOUIW € ‘0PUEND pellaq
-1] B[ BIJUOD 0[PP OUI0D $AUOLIDE0I SE| B 9ONPUOT 0[0S PEPIXAUOD B[ 3p UOTIN]
-0S B "peMaqi[ 2p B} BAl{[u0d ou £ pellaql ap snd un BUrRIIUS BWINA €]
& suodwr 37 @5 anb BABUISI[E BPOY, "BWIOIA B] 5p PR B] © 2jusweladld
BOI1OE] PRIIAQL] BYIID 9SIFLIISNS IGIP ‘SAUOLINR0D S8 9p Olpowl Jod BpIEIISnS
1as apand enb peiloq g] Jeuliajep eied ‘[BNOBIFUOIIIUE O odIpHN(nUE
0JUSTHIE}I0dUI0? UN UO) BZEUIWIE SS OPUEBND 9P BIOUALIIP € ‘ojue) dod 'epld
-0U0331 JUaWEdIpLIn{ peIagI] eun ap B[ 0FIRQIUA UIS 0U ‘BII0E] peaql] ef
9P UQIDBJIUII[ BUN BUBJIIUSI O[OS PEPIXIU0D ap 97uales ojusiurelroduod oydip
ap ezEUAWE B| ‘ojuditrelioduwiod UN Sp OYIAIAP B PEPIWIOJUOD Bl BIZ3IRdE
-S3p OU ‘SOAIJOW SO] Ua €112 UQT0a11on 3p vije) Jod anb ue epipawr e] uy

"ajusuIedipLIn opezijuEded 9s91ANYSa ] Of[? anb uIs ‘epeIdgl] 94 88 ‘0SB
opoy ua ‘anb e[ op esoaeid ugEN)IS DU JeRI0doS AGAP ANb B[ BWIIIA Bf SI
‘opa20ey € opedI|qo e1ss ou olad ‘esosrtd ugwENS DPO7 TBYAD apand Iojne
[2 onb juswRINiEN "BATIEUIN[R JOLI}|N BUN BJ{IqIsod 3] opezRUAWE O]
ap upionoala ] Jod epeaeid asioa op vAljRUIa)[E B] B oqun( anb ojsand ‘et
-31A ¥[ 3p pEMaqy] e] erjdwe ugrque) oxad feowysiyes af 9nb ojuatureliodurod
un BUIIOIA B[ 3P 2Ud13qO ‘03X eBua] anb us eprpaw g] us anb ojsend ‘ezeu
-awWe e[ ap o1patu Jod 5P S3 ‘UWIIIA Bl 8P 0juaiwIe310dwI0d {2 4 OPEZEUSWE
o 3p UOTINDA{3 B] A1)US AX3[qE3SS 95 anb upide[al €] op oipaw 1od pey
-1aq1 ns eyuawresoald eijdwe 15 10j0E [2 IND SEIJUSIW ‘OYIZIBP BIINAN] BUWTY
-014 ®] anb e[ B zunJ[e pelsaqi) 23ULI)S61 OU BZEUSWIER B[ 5P UGLINA[3 B[ ‘S0
-B2 S0953 U] "0Ya3p B SUII0JU0? BNJoE olad ‘UOQLIq Un pEPISA UD §3 OUI313(]
[P S33Tul] S0] Us enjde anb ajueJo1s 9 "0peISA{OW 135 ULS IJUINIUI[P OYIIP
ap 1afnw €] wod BIUN(UOD BPIA BUN IBA]] Jopod djudsaidad Is olad ‘onbyrusts
epeu euad e[ [¢ e1ed OPUEND UNE SJUSMOUI[RP [€ JeLUNUap eled opejnoe]
B159 URIQWIE] ‘0ATII[EP OYD8Y UN 9P 0JUalWldoucd aual] uamb A ‘sjusurepid
-pa Jeapaw Jod Is 4 [EXow B] 9P Bpiengeales g 10d $918)Ul BJUIIS OU OPUEBND
ugiqure) e8a]0d us e epnewoldwos uplaengyls eun us Jeucd spond loprjad
-wod 2 ‘orofau opepnapus [2 ucd 93500 ofeq B asaedey edisiad ojos urj anb
OUTS '0999.1103 OLIRINGLI} cjualweldedwos Un 9p BIOULISIKS B] Iapuajep eidmb
ou anbune osnjour Jopyadurcs un ap eLIENGLI) BpNap B Botjqnd 1a0ey e opey
-[NOE] BISO SJUBIIISWIO) UN ‘UDIIBAIOW B 9p BIIYP UOID081100 B[ 3p spuadap
ododure] UOEZIIOIME BISH 039 “O[IBIUNUSD B 0PEINIL] $1S0 UPIqUe] ‘BLIe)
-NgLI) BPNAP BUN 3P BIIUS]SIXE B} 950u0d Uainb isjusnoulfsp (B Jenunuap e
OPEZLIOINE IS ‘0[P UN Ip BIJUISIXS B] 9P 0JUSTUIII0UCY aUaT] U3y "ewl}
-01A B[ 9P pBIAQY] ap vjaoied vyse ap Iouas sa ‘ound(e odiplinl ojustipadual
uts £ ‘030€] ap ‘0JuUe) J04 "EzBUSWE anb uod offenbe sezireal v oorpLIn{ ojusTa
-uapio [3p uglaoajoid e ofeq opeynoe] 9189 ezeuswe uainb ‘sepeoyIrend
oU sauoTIde0d sef e seperdure ‘afejueyd sp seysendns 50156 us ‘anb jye a(j

‘oqustelrodurod oymnp lod sepLIdaJe UsA o8
ou anb seuosiad se] vred ‘soustn [e ‘pellaqi] 8] € sjuUalajad of us oundfe o
-gouaq 24AN}ISU0D 050IU0YSIP ojuatelrodunod un 020dwIB) 0THOD “BIOUFSIXD

gLy TVNAd OHO¥YAQ 30 SOIANLST

e
. -~

‘e[aedeq ap 035
-nfui [ap uotsnjoxa v] v1ed ojsnlui [ap peprius
B[ 9P S8I019E} SO] ap SISI[RUE UnR ‘3jUEUIWOp
<axd BULIO] 2p 'K (OQT B LGT 88 A $gT -dd) «u3s
-nfut (o ered s2]uvAd[al §2I0)J8] ap SIST[EUR»
un 98I0 Uainh ‘ggy d ‘T U 112 20] ‘UssUDf
EPEILSOE BISURW ap ‘eldvIjuod [0 Jod | 55 £
gL1 ‘dd ‘[ "u 31 "o0] ‘Ps$ng UL ~ugRqOIdESIp
®] 2P OPE[SEJ} [o ‘UPIIOBITD €410 U soysnlo
saAe1d U0D opEZeUSIE ¥ 3§ HPURND UIGUNE]
‘oa1pran{ ualg 12 ered opnfied ocwod W
-tuiw 195 apand ‘ejuswelqy) £1p2p € OYdaIap
[2p ueroeIapisuod ] ofeq uptquizl ‘sanpoad

as oyray ap 9nb pelreqr ap epipiad B ‘{EYD
-a1ap E] & asiElASep sub suan ends a) uatnb
Jod opesoo® 8a 8s anb BysI[lAOWOInE [3) 2
-ueogrudrsur opuaturejredwrod un us sjual| U
-y efagal as peilaql] ap e31e] €115 (0F)

IEPIOQE
uts nbe eponb sejeinjeu seuoe2lqo sE]
ap ojuatmreIrI} |5 "BIsazoodiy sp oorpran( daq
-ap un elIadsjqeIss a5 sosedsa 60§ arjus 'OLIET)
-uo3 o] ap ‘osoarnbe oydesued un Jaa anb gigey
404 .1 ojeddpd 'ggeT § 19p «UpBANqo- B U
‘ojdmals 1od ‘pLIEI)U0D 0] ~BUSPIO» BLIOU BUN
OPUERD OSED [@ 195 apond uawqurey a5y (6F)

ns Uad0u0d sauanb ap petaqy el terdue pepI{BUY OWOD U} 0U BIIBINGLI
BpnOp BUN ‘[Enplalpul euosiad eunduru ep peisaqr ef Ieifdwe e oprussp
g1se ou [e3yeIsa rpuatund sni {9 :10INB [Op J0AE] Ua BpeZljURIEd 2jUdWEd
-1pun{ pelaagl] eun Ue Blouspuodsaliod aual oU pelIaql] 9P BI[E] €IS ‘ajue)
-§q0 0N 039 ‘seamn] seandadsiad ns ap o UotorIndal NS ap UGONUIWSIP B[ 1€}
-1odos aqap anb eorjdwr Je00U02 € BP 25 1S —pEPIfBUOSIad B[ ap S0UD313D SO]
£ Jouoy 19 uadajoxd anb semiou sej uezer; anb sajiur]| sof 3p PEPIA[ES UOI—
ojdwale 1od ‘onb oysaia(g {2 10d eprla[o] 0708] ap UGIIR{NIULA BUN 0 10pIAIIR
{e 93ULI} 10PNISP OWIOd ‘0prISH [B 93USL] JJUSNOUT[SP 0UA0D ‘BIIPLIN{ ugide[Nd
-UlA BUMN U BUIRDIA B[ ‘0JX03UCD 9152 Ua UPIQIUE], ‘SOJE[IIS S0SED SOIj0 &
ojoadsal [e aqes epeu anb Jopaalde (€ EPNap BUN ap BIDUIJSIXA B[ JEOIUNWIOD
uod 0 'esesuoysap 1s odad pepljeuosiad B[ Sp SO212p SP BAISO] 0 BSOLIN(UL OU
‘gs0ZEIEQUIR UCIDENJIS BUT 3P UQLEAID B] U0D ‘B[{21anb BUn 3p (€J101]) UOIANS
-odiajut e] uod ‘ojdursle 1od ‘ezeuswe as §51€ND S0 U ‘SEPEIYI[END OU SAUOLD
-0e0d ap sodojeue soses 50430 ap £ alejueyd ootwiajod [op BIRI} 25 "BII] BULIO]
9p BUIDIA B[ B BPIEL}SqNS PelIaql] Bl B 0(daIap 2Ual] OU Iojne [2 anb sof
uo sojsendns so] ap odutes opeduLijul 2 oyjduwre |3 Jeploqe Jod epanb uny

1A

(0%) pPeMRqI] ns ap uoleldure Bun —o11s0W 95 BA OWI0>— B

-UBISUI BWRD Us dojne (e eiiodss ojustureiiodwos 5180 opuaigap ‘0juan
. I 211 I I ¥ puaigap L

-ejr0dwos ns ua owqured un 2onpold 0A130800 OIPIW [P SPAEI] € BPEAID PE)
~I9qi] 9p BI[EJ B[ I09P §3 ‘PRIIO|I[ Op BI[B] 8P UQLENGIS BUN Us sjusior(duiod
BIauBwW p wlroduicd s snbiod ouls ‘ojuslpuedsspuod elsuUBW ap opeilod
-moo BA®Y 9s vwidla ef anbrod peyrsqi] op epipied BuUN BUBIIUS 0U OJUAIWE
-erroduros 9158 019 '«a1qod seul» ‘aljsced e] e ‘EWIIID]A €[ S8 oTUaTWEIIodiioD
50 € auIalouod anb o] us ofos {ajuAUIEAI}OROD OPTUGO OTUATUIRLICdWIOD |9
US BjS2YTURT 38 O[OS ZBIYD UQIIL02 BUN JP BIDUINIISUC) OWOI PBIISQI] 3P
epipipd | ‘BlOURISUL BWYN Us ‘9jUsWIEMLL)) (£E) BpEZIUBILE ajuauIdIql
eI sjuswedtplni anb ojustweoduwod ap BAIJRULS][E BUR BUINISY & Op
-UEBTLD 0{0S BUIIIIA B B PRIISY] 9BI19D BZEUIWIE B] "PELIS]I] NS BIIWI] 2Jual
-21q1] anb ] ewnia vidoxd v] €3 anb oxe(d so ‘pelieqr] Sp EI{E] °op UPIEM)
-I8 BUN U3 B[[EY 25 OU BINTIOIA B] BZBUWIE B[ 9p eSned ® e s ‘ou 1s anbiod
‘pelIagi[ ap B3{e} 9p UCIDET)IS BUN US BUINIIA B[ B JB20[0d agap anb ouls ‘pej

SE0AVE YTHINOD oLy




474 GUNTHER JAKOBS

bertad que la que obtiene soportando las ataduras juridicas, una garantia
de libertad en favor de la victima no puede fundamentarse sélo en la prohi-
bicion de establecer el vinculo —vinculo que la victima puede implorar al
autor——, sino exclusivamente en la prohibicién de causar un mal por medio
de una amenaza carente del elemento de la conexidad. El autor a quien se
le pueda comprar la posibilidad de irrogar un ma! deberia perder dicha po-
sibilidad (41). Que esta solucidn no se corresponde con lo que establece el or-
. denamiento juridico lo ponen de manifiesto los estrechos limites del § 226
BGB —no obstante, el autor pierde la posibilidad de ejercitar su derecho si
mediante la amenaza priva de libertad— y el § 154¢ StPO (*) en relacién con
el caso mds complejo de amenaza por medio de la presentacién de una que-
rella (42). La proposicién, que quizds suene extrafia, de que quien amenaza
con un comportamiento conforme a derecho no sustrae libertad sino que la
crea, gana en plausibidad si convertimos la amenaza en una oferta de la vic-
tima — y de esta manera, en lo que se refiere a la solucién de la conexidad,
en una contra-coaccién—. La no realizacion del comportamiento por parte
de la victima entrafia ya un mal para el autor; la victima deja claro que es
posible que el autor renuncie a su comportamiento, en cuyo caso ésta se com-
portaria de manera conveniente; es decir, la victima propone el vinculo, y
esto no significa nada distinto a lo siguiente: «Unicamente si el comporta-
miento del autor no tiene lugar, realiza la victima su comportamiento». De
este modo, «en realidad» también la victima, estaria, a su vez, coaccionando.
Incluso la victima que insiste en que se respeten las condiciones de la coac-
cién, estaria «en realidad» coaccionando. Por medio de tal traslado del bien
Juridico a la cldusula de reprobabilidad, la inconstitucionalidad del § 240
StGR seria evidente.

VIL

La conclusién alcanzada estd necesitada de precisiones. Hasta ahora, se
ha partido de presupuesto de que ha tenidoe lugar el vinculo entre la no pro-

41) Los casos de amenaza de un comporta-
miente antijuridico o anticontractual, que tien-
en cabida en el § 253 St(GB sobre la base de la
antyjuridicidad de la ventaja a obtener, vy que de-
ben ser conjurados por parte de la victima por
medio de un compoertamiento que le vincula ju-
ridicamente, no son aqui tratades, ya que en
estos casos la cuestién no es la configuracién de
la amenaza, sino del comportamiento asi obteni-
do; en particular, también se ven afectados ca-
sos de violencia. No obstante, como cabe notar,
resulta evidente que en estos casos el autor le
deja a la victima una alternativa que no grava
su libertad mas alld de la medida juridicamente
exigible cuando la victima puede despiegar el
comportamiento obtenido por ceaccién de la
misma forma en que le es exigible legaimente.

(*} El § 154¢ StPO dispone: «<En caso de ha-
berse cometido un delito de coacciones ¢ de ex-
torsion por medio de la amenaza de descubrir
un heche punible, el Ministerio publico podrd
renunciar a la persecucién del hecho con cuya
revelacién se amenazé cuando en atencién a la
gravedad del heche no resulte imprescindibie
sancionario. » {N. dei T. ).

(42} En todo caso, el § 154¢c StPO parte de
la base de que la amenaza de la presentacisn
de una querelia que se tiene derecho a interpo-
ner puede dar lugar a unas coacciones (extor-
sion). En esta medida, el precepto se correspon-
de con la interpretacién habitual en la actuali-
dad. Perc asi nc puede considerarse decidido el
que esta coaccion constituya un delito contra la
libertad; cfr. infra apartado VIIL

B T rveww—— [ —
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duccion del mal y el comportamiento obtenido por medio de coaccién. En la
medida en que este sea el caso, rige lo siguiente: si el mal con ¢l que se ha
conminado no restringe la libertad juridicamente garantizada, el comporta-
miento obtenido por medio de coaccién ha sido realizado de modo libre por-
que se ha creado una ulterior alternativa de libertad en el Ambito del espacio
de libertad juridica que le queda remanente a la victima. De este modo, sin
embargo, en nada se prejuzgan los casos en los cuales, en realidad, el com-
portamiento de la victima carece de influencia sobre el mal con el que se ha
conminado, bien sea porque quien ha llevado a cabo la amenaza quiere eje-
cutarlo de todos modos o impedir gque tenga lugar, o bien sea porque no
puede llevarlo a cabo o impedir su produceién. En la medida en que el mal
no tenga lugar no se suscitan dificultades: desde el punto de vista de la mo-
tivacidn la falta de libertad que el sujeto cree que concurre surte el mismo
efecto que si fuera real. Sin embargo, en la medida en que indefectiblemente
el mal vaya a tener lugar el an4lisis se torna mas complicado:al mismo tiem-
po que amenaza, quien lleva a cabo la amenaza esta haciendo creer a la vic-
tima que dispone de mds libertad de la que en realidad tiene. Este plus de
libertad no realizable lo esta simultaneamente limitando el autor de 1a ame-
naza, y concretamente a una medida menor de la que existiria de no darse
la amenaza. Expresado por medio de los elementos de la etafa; se engafia
sobre la posibilidad de obtener una contrapensacién. Expresado ahora en las
categorias de las coacciones: la libertad pretendidamente detraida, pero, en
realidad perdida se convierte en una falta de libertad real del eomporta-
miento de la victima,

La interpretacién del delito de coacciones como un delito contra la liber-
tad impone ademds de la restriccién del tipo, hasta ahora aleanzada, a las
amenazas de comportamientos antijuridicos o anti-contractuales, una co-
rreccidn marginal; en concreto, una ampliacién de las amenazas al ambito
de las advertencias. Lo decisivo no es si el autor hace creer que tiene influen-
cia sobre el mal con el que ha amenazado (43), sino si la pretendida vincula-
cién entre el mal y el comportamiento de la victima depende del autor o de-
pendié de él en el momento de surgir el dolo de coaccionar, incluso también
silo niega ante la victima. Amenazas que restringen la libertad también se
dan, por tanto, si el autor presenta como evitable un mal que en realidad no
se va a producir, aungue no afirme tener influencia propia sobre dicho mal.
En este sentido, por ejemplo, en el caso de la sentencia del BayObLGSt 55,
12 en la que un representante quiere incrementar sus ventas sefialando que
el nc disponer de los bienes por él vendidos es punible, es irrelevante —en
contra de los fundamentos— que diche representante anuncie la pena por
medio de su persona: en cualquier caso, la libertad de la victima estd perdi-
da. Una restriccion de la libertad también concurre cuando el autor, con dolo
de coaccionar, primero crea una situacion de hecho consumada y, a continua-
cién, sugiere a la victima la dnica alternativa posible para evitar dicha si-
tuacidn; por ejemplo, quien sin posibilidad de revocacién remite a la esposa

(43) Asfla definicién general, cfr. Schinke-  riores referencias.
Schrader, n. 3, n.m. 21 previo al § 234 con ulte-
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La cuestién concerniente al bien juridico en el seno de los preceptos que se
dirigen contra la usura es, con toda seguridad, altamente intrincada; en todo
caso, el bien juridico directamente no lo conforma la libertad de formacién
de la voluntad ni la libertad de ejercicio de la voluntad.

IX.

En lo que atafie a las propuestas de los iiltimos proyectos de reforma,
aqui abordare, brevemente, las diversas tentativas contenidas en dichos
textos de proceder a una restriccién. El Proyecto de 1962 (49) pretendié la
restriccién en el § 170, apartado 1, en conexion con el § 11, apartado 1, n®7
—y al margen de la clausula de reprobabilidad— por medio de la reduccién
de las amenazas a las amenazas peligrosas. Los seis grupos de amenazas pe-
ligrosas objeto de enumeracién han sido seleccionados bajo el prisma del ele-
vado grado de presion psicologica que, de facto, cabe esperar de dichas ame-
nazas; por tanto, no conllevan, necesariamente, una restriccién de libertad
en el sentido que aqui se ha expuesto Metras d) a f): amenaza con la adopcidn
de medidas administrativas, con la rebaja en la estima social, con un mal
que pone en peligro las bases de la existencial. Que no estén comprendidos
todos los casos de amenaza que entrafian una restriccién de libertad, y que
se consideran supuestos de bagatela, no resulta contrapreducente; de por si,
la falta de relevancia de la amenaza por medio de graves incumplimientos
_contractuales, y por medio de comportamientos antijuridicos no delictivos,
en el ambito los limites trazados por la puesta en peligro de las bases de la
existencia en la letra f, ya no puede satisfacer porque tratandose de una
‘amenaza por medio de una contravencién se sostiene que es suficiente que
la amenaza entrafie un mal relevante; ademas, el menescabo de la reputa-
cién social es ilimitado (50).

La formulacién del tipo en el § 116, apartado 1 del Proyecto Alternati-
vo (51), que considera decisiva una «situacién coactiva seria» motivada por
una «amenaza relevante», permitiria dar a entender, con una interpretacion
aislada, que, por una parte, faltaria la situacion coercitiva sila victima adn
dispusiera de una alternativa conforme a derecho que tuviera que soportar;
por otra —al margen de supuestos irrelevantes— que toda situacién coerci-
tiva que haya sido motivada por una amenaza consistente en perjudicar po-
siciones juridicas garantizadas es «relevante». Como pone de relieve el apar-
tado 2.°, no se pretendi6 ninguna de ambas cosas. En el apartado 2,0 1, el
anuncio de que se van a tomar medidas legales se ve limitado por medio de
la conexidad y por el requisito de la idoneidad. La prohibicién que asi se al-
canza de llevar a cabo abusos probablemente también comprenda, especial-
mente en el ambito de las amenazas con querellas criminales, las amenazas
con denuncias juridicamente licitas, pues aunque haya una motivacion inte-

(49) Bundestagsdrucksache IV/650. 689 y 8.

(50) Cfr. la acertada critica, en especial a la (51} loc. cit. n. 45

contravencién, de Stratenwerth, ZStW 76, pp.
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resada por parte de quien realiza la denuncia, en estos casos, no &3 sélo un
abuso lo que concurre dado el interés publicoen la persecucion penal, . Como
ya ha sido puesto de manifiesto {52), esto lo demuestra el § 154¢ del StPO.
En relacion con la critica al contenido del n.”. 2, coacciones que afectan al ho-
nor, las consideraciones antes expuestas (53) tienen plena validez: en la me-
dida en que esté permitido hacer publica una irregularidad, la amenaza no
da lugar a un delito contra la libertad. Maxima relevancia ostenta el n.°.. 3.
En primer lugar, en lo que concierne a la exclusién de las omisiones no pu-
nibles, 1a remision a los tipos de usura, que aun estan por crear, abarca sélo
una parte de la problematica: sobre todo, en el incumplimiento de deberes
contractuales (por ejemplo, el empresario que amenaza con no extender un
certificado positivo si el trabajador exterioriza determinadas convicciones
politicas o religiosas) se origina una laguna en la proteccion de la libertad.
Ciertamente, que se debe afirmar que todo deber contractual ostenta la su-
ficiente relevancia como para que la amenaza de su lesién deba dar lugar a
unas coacciones punibles. Sin embargo, el gue existan determinados dmbi-
tos de 1a vida que desde la perspectiva juridica deban configurarse de mane-
ra privada, no siendo los deberes asi resultantes, por regla general, juridico-
penalmente sancionables, nada dice en relacion con el valor individual y so-
cial de dichos deberes. Desde luego que no debe intervenirse con «el afilado
medio que es el Derecho penal en la polémica sobre el alcance de los deberes
contractuales» (54) (en el smbito del delito de coacciones el deber que es 0b-
Jjeto de polémica constituye un problema de error); (debe, por tanto, quedar
también impune’que el autor le imponga a la contraparte que de él depende,
un comportamiento extracontractual (53).

De acuerdo con el Proyecto Alternativo, ¢l incumplimiento contractual
puede constituir objeto de amenaza en determinados casos: los de amenaza
por medio de un comportamiento activo anticontractual. De todos modas,
segun el Proyecto Alternativo, dicho comportamiento debe repercutir en un
bien juridico del afectado o de una persond allegada (lo que por ejemplo,
dicho sea de paso, también puede ser ¢l caso segin Maurach (56} en el sui-
cidio que expresamente se excluye); sin embargo, ia mayoria de las veces el
bien juridico patrimonio se ve afectado en cuanto patrimenio por la lesion
de clausulas contractuales, ¥ ello tanto en el ambito de ia comisidon como de
la omisién; a mayores, el patrimonio también puede verse afectado cuando
1o concurre un incumplimiento contractual, por ejemplo, cuando se produce
la resclucion de un contrato o el desistimiento de una de las partes. Sin con-
siderar su competencia juridica el bien juridico no ofrece, per se. contorno al-

tandose de amenazas con perjuicios contrac-
tuales, sino también ante cualquier amenaza
con un comportamiento lesivo de derechos ¥.
por tanto, restrictivo de libertad. A pesar de el-
lo, nadie consideraria el delito de coacclones
como un precepto superfluo, porgue la presién
coactiva s6lo habitualmente surte efectos, por-
que nose dala propia posibilidad de un arreglo
judiciai del que pueda disponerse.

(56) loc. cit. n. 35, p. 17.

(52) Vid. supra, lo dichoen n. 42,
(53) Vid.supralo dicho en el apartado V1.
(54) Fundamentos, p. 65.

(55) En la medida en que al amenazado le
quede la posibiiidad de realizar su pretensidn
por medio de una demanda, ciertamente la
amenaza no despliega efectos. Una situacién
de estas caracteristicas no sélo es posible tra-
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de coacciones violentas. Uno de estos origenes lo conforma el desarrollo como

bien protegido de la libertad general de obrar de cada une, que — de acuerdo

con el texto del ALR (*), IT 20 § 1077-— tuvo lugar con el paso am_ siglo Xvin

al XIX (5). Se trata de un punto de partida juridico-penal tedrico o, como se

formulaba en aquel entonces, de un punto de partida filoséfico (6). Sin em-

bargo, a la hora de llevar a la prictica este punto de partida la proteccién de

la libertad de obrar se vié restringida por dos razones ficilmente compren-
sibles. La primera la constituye la poca relevancia externa del resultado de-

lictivo (7): éste no siempre es indicio de que cabe pensar que se’ha cometido

un delite. Ciertamente que existen delitos contra la libertad en los que esto

es distinto — por ejemplo, 1a violacidn o el secuestro presentan a Emﬂ:&o re-

sultados que constituyen indicios de que se ha cometido un delito (y lo

mismo sucede también con delitos m4s antiguos que la coaccién)— pero

cuando, por ejemplo, una persona es coaccionada a permanecer en casaoa

estampar su firma en un documento, 0 a ammv_mm.m:. un comportamiento se-

mejante, estas consecuencias no son, per se, Emu»mmmwmawnnm delictivas. .Um
ahi que la proteccién de la libertad general de obrar se vinculase a medios

que, de manera manifiesta, constituyeran indicios de wc_mvmnwm_ en .umH.SH.E-
lar, a la amenaza de un injusto masivo y a la violencia; si esto se quiere sin-

tetizar en una breve férmula para aquella época, lo mas adecuado seria ca-
racterizarlo como una lucha hecha efectiva o, al menos, anunciada por S.mm
de hecho. En segundo lugar, existia —y existe— el peligro de que por medio
de una amplia proteccién de la libertad de obrar se obtuviese un delito préc-
ticamente ilimitado: en todo injusto, incluse en todo incumplimiento con-
tractual, existe desprecio por aguello que corresponde a otros, es decir, des-
precio por la libertad juridicamente reconocida. También esta circunstancia
forzd a limitar la proteccidn de la libertad a partir de los medios de ataque.
Pero estos medios limitadores no eran, de acuerdo con el punto de partida
adoptado, constitutivos del injusto, sino que tan sélo lo hacian Emwbm.mmmuo“ v
permitian filtrar supuestos mas leves. El punto del cual se partia inducia,
por tanto, a generalizar paulatinamente el significado de los Em&ow en favor
de una proteccién mds extensa de la libertad de obrar. Es ficil constatar que
el concepto amplio de violencia tiene este origen.

El segundo origen contrarrestd durante bastante mas tiempo que un
siglo la tendencia en favor de una generalizacién de los medios coactivoes, y.

reichisc¢hen Strafrecht, 1858, se da cuenta de
que el evitar «caprichos» y la -arbitrariedads»,
no son resultados que puedan demostrarse des-
de un punto de vista forense, dade que ~se
sustraein) a casi todo ojo avizor» (p. 169); sin
embargo, su solucidn, en e} sentido de que, de-
bide a elioc —entre otras razones—, ha de con-
currir ef menoscabo de un «derecho concretos

(*) Preuflisches Allgemeines Landrecht:
Cédigo de Derecho comuin para les Estados
prusianos (N. del T.)

(5) Grolman, Grundsitze der Kriminal-
rechis-Wissenschaft, 1797, §§ 230 v s, {en rela-
cidn con la concepeién de Grolman véase
Schaffstein, Lange-Festschrift, 1976, pp. 683 y
ss., 997); Tittmann, Beltriage zu der Lehre van

den Verbrechen gegen die Fretheit, insbeson-
dere von dem Menschenraube und der Entfiih-
rung, 1806, pp. 1-6.

(6) Tittmann (n. 5), prélogo.
(7) Glaser, Abhandlungen aus dem Oester-

{p. 170, passtm) s¢lo aparentemente resuita de
ulterior ultilidad, pues la pérdida originada
por el menoscabo del «derecho concretos tam-
bién consiste, entre otras cosas, en que ya no es
pesible actuar a través del derecho conforme al
«caprichor y a la «arbitrariedad»,

R ARl
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fortalecié la vinculacién a medios comisivos especificos. Se trata del crimen
vis. El crimen vis constituyd el ropaje del que se revistié el nuevo tipo de las
Coacciones para poder hacerse pasar como derecho vigente. El Derecho ro-

mano habia desarrollado el crimen vis

con diversos contenidos, y, en un pri-

mer momento, con la intencién de frenar los excesos en las luchas partidis-
tas de los nobles en relacién con los cargos publicos. Sin embargo, el crimen
vis se vié ampliado a otros hechos no politicos, en particular, a perturbacio-
nes de la seguridad publica y a supuestos de autotutela no permitidas (8),
aungue se mantuvo como un delito cuyo injusto consistia en la lesién de in-
tereses publicos (9); en todo caso, la proteccion de ia libertad de obrar cons-

tituia una proteccién refleja.

Como demostracién de lo dicho: Wichter (10),el dogmatico mds relevante
del crimen vis de la primera mitad del siglo XIX, cit6 como supuestos proba-

bles que tenian cabida en la lex

Julia de vi publica et privata (11), entre

otros, los siguientes: (vis publica) ejecucién improcedente de una pena: vio-
lencia contra embajadores; impedir la comparecencia de un acusado ante los

tribunales de Roma; coacciones a los
asamblea popular para desplegar vio
comparecencia armada en lugares p
de un inmueble; secuestro; provocaci

Jjueces; comparecencia armada en la
lencia; (vis privata) cualquier tipo de
ublicos; arrebatar armado la posesién
dn de tumultos; perturbacién de entie-

rros (probablemente también la paz de los muertos}); cobijar u ocultar a per-
sonas desterradas; en parte, el chantaje; rifias tumuituarias; tomarse la jus-
ticia por la mano en cosas no pignoradas. Sin embargo, en el Derecho comun
también se intentd destilar a partir de las diversas variantes del crimen vis
—especialmente por parte de Wechter— el injusto de un delito contra las
personas {12). Esta empresa necesariamente estaba abocada al éxito ya que
el crimen vis se interpretaba de un modo acorde con un significado previo,
que se correspondia con el de la era moderna, es decir, con la voluntad de que
necesariamente surgiera algo como una coaccion (13).

(8) Exhaustivamente Wichter, NArch 11,
pp. 635 y sa; el misme, NArch 12, pp. 341 y ss,
13, pp. 44 y ss., vedse especialmente la relacién
de supuestos contenida en NArch 13, PP-44y
8,209y s

(8) Mommsen, Romisches Strafrecht, 1899,
reimpresidn 1955, pp. 652 v s3,, 655; Mayer-
Maly, articulo «vis», en Pauly ! Wissowa, Reale-
nenzyclopddie der classischen Altertumswis-
senschaft, 2." serie, vol. 17, 1961, cojumnas 310
¥ s, 332 y sa.; véase también los autores
enunciades en la n. ¢.

(10) NArch 13, pp. 44 y ss,, 209 v 5; vid.,
también, Momnisen (n. 9), pp. 657 y 5., 662 ¥ 5.

{11) La diferencia entre vis publica y vis
privata es polémica, pero en todo caso indepen-
diente de la diferenciacién entre la proteccién
de intereses piblicos e intereses privados; en
este sentido, en referencia al Derecho romano,
Mommsen (n. 9), p. 655; Mayer-Maly (n. 9}, co-
lumna 334; en lo que concierne ai Derecho

comidn véase Schaffstein (n. 5), pp. 983 ¥ 88,
989 con referencias,

(12) Fundamental, Wachter, NArch 11, pp.
635 y ss, 640, 647, ¢f mismo, NArch 12, pp. 341
¥ ss,; el mismo, NArch 13, pp. 1y ss., 195 ¥ 83,
226, 374 y ss.. quien sostiene gue lo que queda
abarcado es la determinacion contra la voluntad,
bien por medio de ~una vialencia fisica o compul-
siva directa contra una persena-, o bien por me-
dic de un comportamiento con base en el cual «no
quepa duda alguna acerca de 1a situacion de ex-
cluir la eventual resistencia a través de tal vio-
lencia personals; en contra, (excluyends «la coer-
cion psiquica», y, par lo demas, no consideranda
la posibilidad de admitir una generalizacién del
crimen vis) Jokn, Arch n. F, . 1854, pp. 60 v ss,
71y 5, 89 y ss. Mds ampliamente, en relacifn
con el desarrolle anterior en el Derecho comun,
Schaffstein {n. 5), pp. 983 y s, 985 y 1, 988,

(13) Véase la eritica de Kostlin (n. 4), p.
419, a Wachter; Hélschner (n. 33, p. 174,
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444 GUNTHER JAKOBS

crimen vis donde este concepto de violencia obtuve sus contornos. Cuando en
una de sus sentencias el Reichsgericht (21) formula «que el derecho alem4ns,
«en su desarrollo histérico, desde las prescripciones mas antiguas hasta el
presente», siempre ha entendido por violencia lo mismo, en concreto, 1a apli-
cacién «de fuerza corporal» frente a una «resistencia», ello ni resulta correcto
(22) ni relevante, ya que las prescripciones mas antiguas se hallan en una
diferente conexién de interpretacién a las actuales (y es en el ALR donde se
suscita, por vez primera, un tipo general de coacciones).

Suena casi como una curiosidad que en las dos sentencias, frecuentemen-
te censuradas, que desarrollan el concepto extensivo de violencia, el Tribu-
nal Supremo Federal se pedia haber remitido a la tradicién previa a la ela-
boracién de un tipe general de coacciones. El Tribunal podia no haber
fundamentado la eventual violencia que conlleva una huelga general plani-
ficada por los secretarios de 1a FDJ (23) (*), 0 1a violencia que entrafia la ocu-
pacién masiva de las vias del tranvia (24) por estudiantes y colegiales, tan
s6lo sobre la base del efecto coactivo del comportamiento, sine que también
podia haber tomado en consideracién la general desproporcion y la pertur-
- bacién del orden publico que implica ese modo de proceder. Las huelgas ge-
nerales y los bloqueos de carreteras no se hallan muy alejados de los hechos
que eran tratados en el 4mbito del erimen vis, y, en cualquier caso, menos
alejados que algunas coacciones que, como tales, pueden wﬁm%um.nmnmm como
aplicacién de fuerza con efecto corporal. Quien en contra de las citadas sen-
tencias se remite a un concepto de violencia ~antiguo», 0 incluso «clasicos,
debe aclarar a qué época se est4 refiriendo y por qué razon ha de considerar-
se mds clasica la primera jurisprudencia del Reichsgericht {(que, dejando al
margen aspectos teleolégicos, hacia jurisprudencia de conceptos) que el De-
recho comun.

IL.

1. Que enlas coacciones el concepto de violencia debiera descomponerse
paulatinamente en modo alguno significa que con los restos remanentes, en
concreto con el concepto de efecto coactivo, ya se disponga de un medio méa-
gico. El concepto nada rinde en la medida en que sélo se entienda —como lo
hace una interpretacién ampliamente difundida— de modo psicologizante o
conforme a las reglas de la fisica. De acuerdo con este entendimiento, se pro-
ducirian efectos coactivos, por ejemplo, como consecuencia de los instintos
del hombre, o también en casos de miedo ante peligros, o de tentaciones a la

specto del encierro y de bloqueo del paso véase,
ademas, supra 13 a.

{23} BGH 8, pp. 102 y ss.

("} Freie Deutsche Jugend (Juventudes Li-

" bres Alemanas); Juventudes comunistas ale-
manas en la BDA (N. del T. ).

(24) BGH 23, pp. 47 y ss.

(21) RG 56, pp. 87 v ss., 88.

(22} El concepto de violencia extraido del
crimen vis también tuvo siempre otro conteni-
do; por lo demds, al menos el empleo de la pseu-
do-fuerza era polémico, y también siempre ha

" sido objeto de discusién la violencia que tenia
lugar contra cosas, con independencia de la re-
sistencia que una persona pudiera opener; re-

pr nd
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suerte, o de impedimentos y falta de medios para franquear obstéculos, o
como consecuencia de vinculos fisicos y psiquicos, pudiendo estos dltimos
obligar de manera especial cuando dichos vinculos son vinculos amorosos.
Acontecimientos tan cotidianos como son este tipo de efectos coactivos no
pueden fundamentar el injusto tipico (25).

2 Enla buisqueda de una fundamentacién idénea del injusto cabe evitar
confusiones si se separan los dos ambitos problematicos que a continuacién
se enuncian y que en la tradicién del crimen vis siempre se han visto reite-
radamente mezclados; adn hoy, se siguen habitualmente mezclando dentro
de la cldusula de reprobabilidad —cldusula que resulta completamente su-
perflua si se hace una interpretacién precisa tanto de la violencia en las
coacciones como del resultado de las mismas—. En primer hugar, se trata de
saber qué comportamiento obtenido a través de coaccién conforma el resul-
tado tipico de un delito de coacciones; en segundo lugar, hay que determinar
como debe estar estructurada la coaccién en relacion con el comportamiento
para que pueda hablarse de violencia —o amenaza—. En el primer circulo
de problemas no se aborda el concepto de violencia sino el comportamiento
obtenido por coaccién; pero en la medida en que se determine, de manera
precisa, qué compertamiento no es fruto de una coaccién se facilita la discu-
si6n en torno al concepto de violencia .

En lo que se refiere al primer ambito problematico, constituye una ayuda
el simple conocimiento de que el derecho no puede, sin contradecirse a si
mismo, reconocer al mismo tiempo la libertad de realizar un determinado
comportamiento y establecer un deber de comportarse de manera contraria.
Siel delito de coacciones protege la libertad de obrar, entonces sélo puede
tratarse de un tipo de libertad que le corresponde z la victima conforme a
derecho, es decir, de la que el derecho no le priva en otro ambito. Sélo la pér-
dida de una libertad juridicamente reconocida (de manera mas precisa: li-
bertad juridicamente reconocida con cardcter general; en contextos especia-
les —situaciones de justificacién— puede perderse la libertad) puede
constituir el resultado de las coacciones (26).

(25} v Heintschel-Heinegg, Die Gewalt als
Netigunsmitte! im Strafrecht, Tesis doctoral,
Regensburg, 1975, pp. 123 y ss., con exhausti-
vas referencias; Giehring, en Liderssen yotros
(a cargo de la ed. ), Vom Nutzen und Nachteil
Der Sozialwissenschaften fiir das Strafrecht, t.
2, 1980, pp. 513 y 83., 522; Brink y Keller, KJ
1983, pp. 107 y 85, 114.

(26) Jakobs, Peters-Festschrift, 1974, pp-
69 y ss. (confundiende, sin embarge, 1a defini-
¢ién del resultado con la de los medios} (Cfr la
traduccién casteilana de este trabajo contenida
en este t. [n.° 19) [N. del T }); basicamente de
acuerdo SK-Horn, 3.* ed, 1985, § 240, n. m, 1 v
s, 14, 40 y s5; Horn, NStZ 1983, pp. 497 y ss,
con ulteriores referencias er p. 497, n. 1; o,
Heintschel-Heinegg (n. 25), pp. 124 v ss,, 217 y
ss; Glaser (n. 7}, en la interpretacion de las
coacciones ya procede de este mode, pp. 13 v 15,

ademds, passim, pp. 148 a 232, no obstante con
ampliaciones en pp. 19 y ss.; en parte de acuer-
do Schinke /Schrider/Eser, 21.% ed. 1982, §
240, 0. m. 1 a. En contra de la determinacién
normativa del comportamiento obtenido par
coaceibn se aduee por parte de Bergmann, Das
Unrecht der Nétigung (§ 240 StGR), 1983, p-
37, que el «concepto de bien juridico» debe ser
previo «al Ambito juridico-normativor. Esto
debe negarse. En numerosos delitos, (y depen-
diendo de la perspectiva que se adopte puede
considerarse que en tados) el ordenamiento ju-
ridico otorga proteccidn a determinadas atribu-
ciones hechas por el Derecho (por ejemplo, 1a
propiedad). Y no se debe confundir los comple-
jos normativoes que dan lugar a la atribucién
con tos que protegen dicha atribucién. Ademis,
Bergmann afirma gue si sélo se considera la li-
bertad juridicamente reconocida como bien ju-
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448 GUNTHER JAKOBS

la mas alta intensidad y que competen al propio sujeto coaccionado, valain-
versa, en las coacciones, al igual que en cualquier otro delito también cabe
Presumir supuestos de bagatela, es decir, Supuestos en los que se producen
efectos coactivos tipicos pero débiles. No obstante, lag limitaciones de los efec-
tos coactivos llevadas a cabo por los conceptos de violencia mgs antiguos tam-
bién se quedan en aspectos superficiales. La situacién de lucha en el crimen
vis, al igual que el (pretendido) empleo de fuerza y el (pretendido) efecto cor-
poral en la jurisprudencia del Reichsgericht afectan de modo sectorial a algu-
nos casos en los que, sin duda alguna, el efecto coactivo es competencia de]
autor, pero el sector descrito no se alcanza por la calidad de la competencia,
sino por criterios naturalistas sensoriales tales como lucha, fuerza, cuerpo,
significando la expresién cuerpo: vida, integridad fisica, libertad (32).

de ser ¢l caso cuando el sujeto, de acuerdo con
sus valoraciones —que serian determinantes
para el comportamiento de no coneurrir violen-
cia—, considera satisfactorias las consecuen-
cias que se derivan de la violencia. En lo que a
esto respecta, no se trata tanto de pensar en
masoquistas cuante en personas que 3dlo hu-
biesen realizado el comportamiento del que
ahora se ven impedidos a disgusto, si bien ne
encontraren causa suficiente para no realizar-
lo. Ejemplo: fos soldades de un cuartel que se
encuentra bloqueado aun cuando estén conten-
tos de no tener que salir de maniobras, se ven
a pesar de ello coaccionados si la permanencia
en £l cuartel es consecuencia del blogueo (dis-
crepa Schroeder, NJW 1985, pp. 2392 y 5.}, Esto
no sélo rige respecto de comportamientos ab-
stractamente heterodeterminados. Ejemplo:
incluse si para un corredor de maratérn el que
una calle esté cortada constituye un motive
bien recibido para tnterrumpir la tortura que
€l mismo se ha impuesto, dicha interrupcién es
fruto de ura coaccién en el supuesto de que el
corredor se pare a causa del corte de [a calle. La
coaceidn debe determinarse normativamente,
¥ no sobre la base del ambito interno. No sdlo
tesulta irrelevante la medida en que ha sido
percibida la coaccién sino también si to que
acontece se «percibe ne exelusivamente como
coaccion espiritual, sino también como coercion
fisica» (BGH 23, pp. 126 y ss, 127). No se trata
de un delite cuyo resultado o cuyos medios pue-
dan ser descritos adecuadamente por medi¢ de
percepeiones, y evidentemente en modo algunc
a través de las percepciones difusas a las que la
cita se reflere (si no son meros errores en la
percepcidn). Los intentos de aplicar la doctrina
de la percepcién son mucho m4s concluyentes
que cualquier argumentacién para rebatirla:
vedse OLG Kéln StV 1985, pp. 171 ¥ ss. {en
particular, p. 372, columna derecha) donde el
Tribunal confunde en su apremio Ja expresidn
~como corpo; als ean «igual a corporal.; igual-
mente OLG Kéln StV 1985, p. 457, columna de-
recha); OLG Koln NJW 1983, p. 2206 vy, yLG

Munster StV 1985, pp. 417 y s, ponen de mani.
fiesto como la policia es capaz de sublimar un
corte de carretera hasta convertirlo en violen-
cia espiritual (esta confusidn de paz y orden
con la ausencia de coaccidn entraia una espiri-
tualizacion de la coercion llevadaa cabe por el
ejecutive, Espiritualizacidn que contradice la
asi lamada espiritualizacion del concepto de
violencia).

{32} No deberia cuestionarse que ejerce
vialencia quien lleva a una persona, en contra
de su voluntad, a un Jugar apartade y alli
ademas le impide 0 al menos le pone relevantes
dificultades para abandonar el vehiculo. Cuan.
do el BGH en una sentencia concerniente al §
177 StGB [* (cfr. el texto de este paragrafo al
final de la presente n.) (BGH NJW 1981, pp.
2204 y ss, 2205 y s.) realiza una afirmacion dis-
tinta, ello se debe —~en la medida en que e
puede apreciar— a una razon especial: el
Landgericht habia resuelto afirmativamente
cen argumentos muy poco canvincentes (si es
que hubo argumentos) Ja cuestién de si el com-
pertamiento fruto de la coaccidn tiene como
base la violencia. Razones habia para adoptar
una postura escéptica, pues existian algunos
indicios de que posiblemente habia sido la au-
toridad del autor, patrén de la victima —siendo
€sta su aprendiz—, ia que habia llevado a la
ésta a tolerar o] comportamiento del autor. La
critica a la construceién argumental del tribu-
nal a quo la revestiri el BCH con el ropaje —
desde luego inadecuado— de una limitacién
del concepto de violencia. Inclusoe en Ja poste-
rior declaraciin que el BGH da a la prensa se
entremezclan et concepto de violencia con la
causalidad de la violencia (loc. cit,, p- 2206).

[*} (N.delT.) El § 177 StGB preacribe: Vio-
lacidn: (1) Quien por medic de violencia o ame-
naza de un peligro actual para la vida o integri-
dad fisica coaccione a una mujer a yacer fuera
del matrimonio,con &l o con un tercero, sera ca-
stigado con pena privativa de libertad no infe-
rior a dos afios,
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¢) ;Por qué son constitutivas de violencia las intervenciones en los bie-
nes antes citados? No desde luego porque sean peligrosas, o nada m4s por-
que tenga lugar una perturbacién de la integridad corporal, o de la libertad

de movimientos, ya que entonces sélo existiria el injusto de un delito de pe-
ligro, o de un delito contra la vida, la integridad o Ia libertad ambulatoria,
pero no precisamente violencia; m4s bien, estas agresiones constituyen vio-
lencia porque el autor disminuye a la persona agredida de manera que ésta
-—coaccionada absolutamente, o en todo caso bajo el presupuesto de que se
esta comportando de un modo razonable— no puede organizar, o sélo puede
hacerlo de manera limitada, sus asuntos. Fuera de su encierro 0 prisidn
quien se encuentra encerrado no puede organizar sus asuntos. Quien ha re-
sultado golpeado por varias personas no puede organizar una pronta defen-
sa de sus bienes; quien tiene que apagar el incendio de su casa, causado por
el autor, no puede, en la medida en que se comporte razonablemente (33), ir
al teatro, etc. En todo €aso, concurre violencia porque el déficit en la organi-

zacién se basa en que se destruven, s

ganizacién de la victima,

e sustraen o se bloquean medios de or-

Este entendimiento de la violencia, que en esa medida (es decir referido
ala vida, integridad y libertad) es poco polémico (34), no se halla sin embar-

(2) Eb los caros menos graves la pena sersg
privacién de libertad de seis meses a cinco
d ; -
afos.

(3) 8i comto consecuencia del hecho #l autor
causa por imprudencia grave la muerte de [a
victima, la pena serd de privacion de libertad
ne E?d.oq a cinco afios.

{33) Ladiferenciacién entre violencia abso-
luta y compulsiva resulta Poco productiva,
Desde un punto de vista fenotipico eabe distin-
guir dos grupos: (a} Cuando definitivamente se
pierde un dmbito de comportamiento libre (re-
percusin violenta que la victima no puede mo-
dificar). Ejemplo: se dafia un vehiculo de tal
manera que no cabe emprender el viaje. (b)
Cuando se pierde definitivamente un ambito
de comportamiento libre a menos que la vieti-
ma translade dicha pérdida a otro ambito (re-
percusidn violenta susceptible de ser modifiea-
da por la victima). Ejemplo: 8] mismo que en &l
anterior supuesto si bien la victima puede, ga-
stando tiempe y dinero, procurarse un vehiculs
de respuesto o puede llagar a pie hasta el lugar
de destino. Tambien en este grupo de casos se
ha perdido definitivamente libertad, sélo que
depende del traslade que la victima haga qué
libertad sea 1a que se pierda. Ambos grupos de
casos pueden coincidir. Ejemplo: del modo de
proceder, ¥ especialmente del gasto que se haga
en medios de extincién depende cusnto ¥ qué
puede salvarse de un piso en llamas {en cual.
quier caso, no todo),

(34) Kohler, Leferenz-Festschrift, 1983, PP
311y ss, 516 y ss, niega las coacciones en to-

dos los casos de medies cactivos que, a su vez,
no constituyan amenaza, incluse cuando se di-
rigen contra a la vida, integridad fisica y liber-
tad. Kéhier ve el «desvalar del resyltados de lat
coercién unicamente «en que se instrumentali-
za la autedeterminacidn del sujeto, que sobre
la base de una racicnalidad auténoma es en si
libre, y se dirige . . . contra él mismon {p. 517).
Esto seria correcto si se tratase de enjuiciar a
quien resulta coaccicnado: al contrario que el
no-peder, el ceder no es heroico. Por lo demas,
sin embargo, no sélo puede anular la libertad
ajena quien la instrumentaliza sine también
quien destruye las condiciones de su existen.
cia. No 3¢ trata de pervertir procesos de moti-
vacion que tienen lugar de manera actual, sino
de una intervencién en las condiciones de la lj-
bertad a las gue se tiene derecho. En el mismo
sentido que Kéhler se pronuncia tambien Mar-
xen, KG 1984, pp. 54 v s, 57. Sobre ol estado
de la jurisprudencia y de la literatura véase
Bergmann (n. 26), pp. 65 y ss, 81 ¥ 35, el mis-
mo, Jura 1985, pp. 457 y s Wolter, NStZ 1985,
PP- 193 y s5, 245 y 55, en lo que concierne a la
solucion de Bergmann, véase Jakobs, ZStW 95,
pp. 690 y 33, 694 v 5.; En refacién con o que so-
stienen Callies, Der Begriff der Gewalt im Sy-
stemzusammenhang der Straftatbestinde,
1974, y Keller, Strafrechtlicher Gewaltbegriff
und Staatsgewalt, 1982 (vid. , también, Brink
y Keller In. 25}, pp. 107 v ss.: el mismo, JuS
1984 pp. 109 y ss.) véase Jakobs, ZStW 91, pp.
657 y 55, y ZStW 95, pp, 684 ¥ ss. Trag los in-
tentos de Callies y Keller de identificar una es-
pecial cualidad en el perjuicio que se irroga a
la vida, integridad fisica y libertad (lo que por
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452 GONTHER JAKOBS

organizacién. Dicho con un ejemplo: si el deudor no paga puntualmente de-
viene competente de que el acreedor no pueda organizarse por falta de di-
nero. Esta objecidn sélo puede eviiarse a través de una formulacién mas
precisa de aquello que pertenece a una persona.

El que no se trate tan sélo de una lesién de la vida, integridad fisica y k-
bertad en modo alguno significa que todo menoscabo de derechos deba, sen-
cillamente, parificarse a una interverncién en los citados bienes. Dichos bie-
nes pertenecen a los derechos absolutos, lo que en 1os casos normales quiere
decir que cualquier otro debe preocuparse de no perjudicar, con su compor-
tamiento, dichos bienes, Los derechos asi asegurados se van a considerar, a
continuacién, en un determinado sentido, aiin por desarrollar, como dere-
chos garantizados. Posteriormente se vers que no sdlo se encuentran garan-
tizados derechos absolutos; sin embargo, en primer lugar se clarificara por
medio de un ejemplo relativo a los limites de los derechos absolutos en qué
consiste la garantia: quien halla una cosa ajena tiene la obligacién de comu-
nicarlo, (§ 965, apartado 1, BGB). Ciertamente la propiedad es un derecho
absoluto, pero el propietario no tiene garantizado el cumplimiento del deber
de comunicacién; se trata de un deber de prestar la minima solidaridad co-
mun, comparable al deber de socorro en caso de situaciones de necesidad, §
323 ¢ StGB (*). Si la lesién del deber conduce al dafio de la cosa hallada, por
ejemplo, porque la cosa es susceptible de ser almacenada ¥ se deteriora ra-
pidamente, quien la hallé respondera tan poco por delito de danos, § 303
StGB, como tan poco responderia por lesionar los bienes perdidos en la ca-
tastrofe la persona que en caso de infortunio, o de necesidad comun, omite
el deber de acuerdo con el § 323 ¢ del StGB. La pérdida de libertad que la
destruccidén conlleva para el propietario —al no poder éste utilizar ya la
cosa—, no constituye una pérdida que se base en violencia al no existir una
garantia a este respecto, al igual que en los casos de omisién de socorro el
autor no se comporta de manera violenta frente a la persona afectada por la
catdstrofe. Sin embargo, si quien encuentra el objeto lo destruye, o se apro-
pia de él, 0 lo utiliza de tal modo que el uso afecta a su sustancia, entonces
si estd interviniendo en la propiedad, y el propietario tiene la garantia de
que esto no suceda; de ahi que, en este caso, al autor le sean imputables las
consecuencias de las coacciones; con otras palabras, esta intervencisn si
constituye violencia.

Es evidente, no obstante, que estas diferenciaciones ya no se pueden le-

gitimar materialmente en los limites de los derechos absolutos, Lo que sin .

embargo ha de ser asi necesariamente: dado que en Derecho no existe la per-

(3) El tribunal podra atenuar la pena de  un peligro general o de una emergencia no
conformidad con el § 49, apartado 1 si el autor,  presta SocoTTo, auUnque SeA necesario y le sea
renunciando a la prestacién esperada, permite exigible sobre la base de las circunstancias, y
que la victima vuelva su ambiente. Si este re-  en concreto le resulte posible sin que entrafie
sultado se obtiene sin la intervencién del autor un peligro relevante para él y sia infringir
es suficiente con que éste se hubiese esforzado  otros deberos fundamentales, sera castigado
seriamente por alcanzarlo.» (N. del T ) pena privativa de libertad de hasta un ago o

con pena de multa» (N. del T ).

(*} E1§ 323 ¢ StGB prescribe: «Omisién de
socorro. Quien con ocasién de un accidente o de

o
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sona como alge desvinculado de las configuraciones y de las técnicas, juridi-
cas, el delito de coacciones, y con ello también la violencia, deben configurar-
se de manera accesoria, lo que significa que los supuestos limites de los
ambites del Derecho que configuran la libertad también se convierten en su-
Ppuestos limites de la proteceién penal de dicha libertad (37).

Existen equivalentes funcionales a los derechos absolutos que también
dan lugar a una posicién garantizada en favor del titular del derecho, A con-
tinuacién enunciaré algunos de estos equivalentes. Claramente son equiva-
lentes los derechos que, como reverse de los deberes de garantia, tienen su
origen en los delitos de omisién equiparables a los de comisi6n activa. La fun-
cién de estos deberes de garantia precisamente estriba en que normativa-
mente se asigna al favorecido una prestacién, como si él la pudiera.realizar
por si mismo, es decir, igual que si pudiese utilizar sus propios medios de or-
ganizacién. De ahif que la lesién de estos deberes de garantia también cons-
tituya violencia. Ejemplo: quien se dirige hacia un pelicia con un aut.vil para
obligarle a apartarse, le coacciona por medio de violencia tanto si activamen-
te pisa el acelerador como si, infringiendo el deber de garantia, no frena.

Otro equivalente funcional lo configuran los derechos de intervencién, es
decir, posiciones juridicas en e] ambito de las causas de justificacion. Por
medio de una causa de justificacién al favorecido por la misma se le concede
la facultad de hager extensiva su organizacién a un dmbito de organizacion
ajeno; la obstaculizacion de dichos modos de organizacién debe ser tratada,
por tanto, igual que la obstaculizacién del uso de los medios de organizacién
propios.

Un equivalente de los derechos absolutos utilizade cotidianamente, y
practicamente por todo el munde, lo constituye el derecho al uso comun. La
equivalencia funcional se percibe mas claramente si en lugar del uso comun
se piensa en una eventual copropiedad de todos los ciudadanos. Este derecho
da lugar a una pretensién, si bien con la peculiaridad de que en el marco de
lo juridicamente admisible puede ser realizada per se, por cualquiera y en
cualquier momento. Quien impide su realizacién individual responde, por
tanto, de 1a misma manera que si se tratase de una intervencién en medios
de organizacién ajenos. Como ejemplo cabe remitirse al frecuente blogueo
de una via publica. Ciertamente nadie tiene la garantia de poder utilizar
una calle libre de aquellos obstsdculos que necesartamente acarrea el com-
portamiento conforme a derecho de otros usuarios, Una congestién del tra-
fico fruto de un accidente (en caso de que se {rate de un accidente como con-
secuencia del comportamiento antijuridico de uno de los participantes hay
violencia, si bien, por lo general, faltars el dolo), o como consecuencia de un
uso correcto de la calzada, sea por manifestaciones o a causa de una proce-
sion del Corpus Christi, no conlleva, por tanto, lesién alguna de derechos ga-
rantizados. Pero las cosas cambian cuando los manifestantes, sin la corres-

(37} En los delitos contra la propiedad los que un comportamiento al que estd obligado el
resultados alcanzados se corrigen, en parte, a  coaccionade no constituye el resultado tipico de
través de la antijuricidad de la apropiacién, y,  las coacciones, vid., supra II 2.
en el ambito de las coacciones, por el hecho de
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456 GUNTHER JAKQBS

énfasis en la perturbacién de determinados procedimientos que en el delito
de coacciones, lo que no serd aqui objeto de ulteriores consideraciones. Igual-
mente queda sin analizar si todos los supuestos dirigidos contra el Estado,
y abarcables por el delito de coacciones, se encuentran abarcados de manera
adecuada sélo por medio de este delito; en este sentido, en los multiples
casos de sentadas (o supuestos anilogos), motivadas por razones politicas,
la perturbacién del principio de representacion (o de modo mas general: el
no cumplimiento del procedimiento) probablemente tenga mayor peso que e}
hecho de que algunas personas se vean coaccionadas per no poeder transitar
por una calle.

5. Con el significado de la violencia como lesién de derechos garantiza-
dos también se clarifica la intrincada relacién entre violencia y ardid. De la
letra de la ley se deduce, por lo general, que en los supuestos de detenciones
ilegales todo medio, incluso el ardid, es tipico, mientras que el ardid queda
excluido de las coacciones. No obstante, las m4s de las veces esto 1iltimo se
ve parcialmente revocado, pues se sostiene que no sélo la amenaza simula-
damente seria —es decir, el ardid para hacer creer que ¢encurre una ame-
naza en serio-— es suficiente en el ambito de las coacciones, sino que en el
concepto de violencia, en el sentido del delito de coacciones, se incluye la
aplicacion de pseudo-fuerza cuando se hace creer que cualquier resistencia
carece de sentido. Sin embargo, las relaciones entre violencia y ardid se com-
plican mds cuando se sefiala que las agresiones a la libertad ambulatoria
deben considerarse violencia, si bien en casos de detenciones ilegales, v de
acuerdo con el § 239 StGB (*), este tipo de agresiones también pueden ser
fruto del ardid, y ello no sélo a través de un comportamiento inicialmente en-
garioso que se transforma en violento (hacer entrar a alguien mediante un
ardid en una habitacién y, a continuacién, encerrarlo) sino también por
medio un comportamiento totalmente enganoso (impedir que alguien salga
de casa por medio de la mentira de que la casa se halla rodeada por una nube
téxica).

Las causas de la confusién no sélo se hallan en el concepto de violencia,
sino que también son debidas a la descuidada extensién de lo que por ardid
ha de entenderse. Si ardid se equipara a todo engafnio y mentira, entonces
surgen multiples casos en los que en modo alguno resulta evidente por qué
quien obra por medio de ardides debe, en cuanto garante, ser considerado
competente por el resultado; que alguien mienta, o0 en alguna medida enga-

stigado con privacién de libertad de tres meses  lesiones graves, la pena privativa de libertad
a cinco afiog». (N. del T. ) serd de unc a diez afios. En los supuestos me-

*) El § 239 del 5tGB prescribe: «Detencio- nos graves la pena sera de privacion de Hibertad

nes ilegales: (1) Quien ilegalmente encerrare a de hasta cinco afios 0 pena de multa.
una persona o de otro mode le privara de su li-
bertad, ser4 castigade con pena privativa de -
bertad de hasta cinco arios, o con pena de multa,

(3) 5i comoe consecuencia de la detencion
ilegal, o del modo en que ha sido tratado la
persona detenida sobreviene la muerte, ia

(2) Si la detencion ilegal se prolongara por
tiempo superior a una semana, o si a conse-
cuencia de la privacién de libertad o def medo
en que ha sido tratade se causara al detenide

pena privativa de libertad no sera inferior a
tres afios, En los casos menos graves la pena
ser4 privacién de libertad de tres meses a cin-
co afiog~. (N. del T, }
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fie, no significa, per se, que el destinatario de la mentira o engafio ostente un
derecho a la verdad. En los dmbites en los que no existe garantia alguna en
relacién con la verdad, no cabe considerar el ardid como un medio comisivo,
y tampoco tratdndose de unas detenciones ilegales. Explicado con un ejem-
plo: quien en el vestibulo engafia al vecino que desea marcharse de paseo,
diciendo que hace un tiempo muy malo, o que a causa de una manifestacidn
no va a poder llegar a parte alguna, esta impidiendo por medio de un ardid
abandonar la casa al destinatario de esas mentiras. Sin embargo, esto es tan
poco constitutivo de un delito de coacciones como lo es de unas detenciones
ilegales, porque en el Ambito de las conversaciones que cotidianamente se
producen de manera ocasional no existe derecho alguno a la verdad, ya que
al ser el sentido de los contactos de esa indole tan difuso, cso no es compati-
ble con una responsabilidad en los supuestos en los que no se actia de ma-
nera correcta. En consecuencia, el destinatario de la informacién sigue sien-
do personalmente competente en lo concerniente a su veracidad. Las cosas
son distintas en los supuestos en los que el sentido objetivo de una informa-
cién sélo puede tener como base su veracidad. En estos casos, todo aquel que
se aventura al intercambio de informacidn tiene que asumir, al mismo tiem-
PO, su cardcter vinculante, debiendo, por tanto, garantizar la veracidad de
dicha informacién. En este ambito, sin embargo, ya no es posible encontrar
razén alguna por la cual ardid y violencia puedan separarse: Quien lesiona
una garantia de, veracidad coacciona violentamente: del mismo que a las
personas hay que garantizarles la vida, la integridad fisica, la libertad, la
propiedad, los contactos sociales y otros aspectos a los efectos de ofrecerles
posibilidades de desarrollo, también en ciertos ambitos hay que garantizar-
Ies un derecho a la verdad. El conocimiento de la verdad constituye un medio
de organizacién irrenunciable en determinados contextos. En el tipo de las
coacciones una diferenciacién entre, por ejemplo, violencia como lesién cor-
poral y violencia como lesién de una garantia de veracidad resulta inadecua-
do a los efectos de hacer uso de la libertad de obrar, porque los citados bienes
constituyen condiciones equivalentes. Si una persona recibe de una, real o
supuesta, concejalia de seguridad la noticia, que puede ser verdadera o fal-
sa, de que los habitantes de un determinado lugar deben permanecer en sus
casas a causa de la existencia de una nube de gas que entraiia peligro para
la vida, dicha persona debe confiar en la informacién recibida —al menos
hasta que no reciba ulterior informacion—. Cierto que en este caso la perso-
na podria planificar su vida de manera heroica, pero no de manera racional,
en el sentide de una conservacién de su bienes. Por tanto, tratindose de in-
formaciones oficiales de esencial transcendencia, reales o supuestas, existe
un derecho a la verdad. Lo problemitico no es entender como violencia ese
tipo de ardides que contrarian la garantia, lo problematico estriba en deter-
minar donde se sitta la frontera del derecho a la verdad y, en este sentido,
también la frontera de la violencia. Aspecto este que no puede ser objeto de
un ulterior desarrollo en este trabajo (43).

(43) Algunos posibles puntos de partidalos  c¢idn castellana de este trabajo en el presente
formula Jekobs, Jescheck-Festschrift, 1985, tomo [n° 17] [N. del T. i). Sorprendentemente
pp. 627y sa, yn. 29 de la p. 633 (Cfr la traduc-  menor es la conciencia del probilema que se ha
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