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‘19, LAS COACCIONES POR MEDIO DE AMENAZAS
COMO DELITO CONTRA LA LIBERTAD (*) (**)

L

Las coacciones se conciben actualmente eomo un delito contra la libertad
de formacién de la veluntad y contra la libertad de ejercicio de la volun-
tad (1), con otras palabras, como delito contra la realizacién de la libertad.
En el 4mbito de las coaeciones cometidas por medio de amenazas que hayan
surtido efecto, el comportamiento consistente en ceder sigue siendo cierta-
mente un comportamiento voluntario de la victima, pere ésta incluye en su
planificacién la resistencia del autor y, teniendo en cuanta la amenaza, in-
tenta salvar la mayor libertad posible en términos relativos. Por tante, la
norma contra las coacciones no toma como referencia, en el lado de la victi-
ma —como es evidente—, la libertad realizada de hecho, sino que garantiza
la realizaci6n de la libertad sin presién coactiva alguna.

Ahora bien, toda norma juridica, y 1a norma contra el delito de coacciones
no constituye una excepcidn, tiene como finalidad limitar la libertad —cuya
concurrencia factica se presume— del autor potencial en favor de la protec-
cién de la potencial victima. En lo que concierne a la norma contra las coac-
ciones, Ia libertad real se ve parcialmente protegida (ausencia de coacciones
en favor de la victima) v parcialmente limitada (carencia de libertad para
coaccionar, lo cual grava al autor). La proteccién de una libertad real con el
objeto de posibilitar el ejercicio de una voluntad, cualquiera que sea su con-
tenido, no puede constituir el fin de la norma que se dirige contra el delito
de coacciones pues la libertad fdctica real no s6lo halla garantia en la norma,
sino que también se ve limitada por ésta. Sin embargo, nada hay de extrano

(*) Titulo alemdn: «Nitigung durch Dro-
hung als Freiheitdelikt», publicade en: Einheit
und Vielfalt des Strafrechis. Festschrift fiir
Karl Peters,, J.C.B. Mohr Tithingen, 1974, pp.
69 a 89, Traducién de Carlos J. Sudrez Gon-
zdlez. )

{*%) Téngase presente que adem4s del deli-
to de coacciones por medio de amenazas regu-
lado en el § 240 $tGB {su contenido se reprodu-
ce en el, trabajo n.” 18 n, 3), cuyo anélisis se
abordz aqui, el StGB contempla en el § 241 el
detito de amenazas (Bedrohung).

§ 241 <Amenazas. (1) Quien amenaza a otro
eon cometer un crimen contra él o contra una

persona allegada serd castigado con pena pri-
vativa de libertad de hasta un afio ¢ con pena
de muita.

{2) Del mismo modo serd castigado quién
¢on motivo de las relaciones con otra persona
simula de mala fe que es inminente la comisién
de un crimen en su contra o en contra de una
persona allegada» (N, del T.).

(1} Referencias en Hensen, Die tatbe-
standliche Erfassung von Nétigungsunrecht,
Baden-Baden 1972, p. 148, n. 7; Busse, Niti-
gung im Strafenverkehr, Neuwied y Berlin
1968, p. 52, n. 1.
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en que un bien jurfdico s6lo pueda ser preservado a costa de la lesion de otro
bien jurfdico 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
me.dio 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 1a colisién no tiene lugar como consecuencia de una
constelacién fortuita, sino que est4 condicionada de manera suficiente y ne-
cesaria en ]a medida en que s6lo se considere decisiva la libertad real. Lo que
a une se le garantiza como libertad real debe primeramente serle detraido
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 motives de eolisién, sino que la libertad del autor carece de
proteccién; desde un punto de vista nomolégico sélo podria ser concebida,
por prineipio, como un bien jurfdice contrario a derecho, lo que constituye
una contradiccién (2). Objeto de proteccién de la norma contra el delito de
coacciones puede ser, a lo sumo, una libertad que estd limitada por medio de
la prohibicién de eoaecionar.

Si en las coacciones, garantia 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 normas, sine que se co-determinan
por medio de ésta ¥, en eoncreto, en un espectro que va desde garantizar el
derecho del mis fuerte, si se renuncia a dicha norma, hasta la prohibicién
de casi todo contacto social si se amplia la norma a todo comportamiento
«coactivos, ' ) o

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 alas
coacciones por medio de amenaza -—con excepcidn de la atin hoy polémica
decisi6n sobre los supuestos de amenazas de omitir (3)— dicha bisqueda
tiene lugar de manera oculta y, concretamente, bajo el ropaje de la cldusula
de reprobabilidad del § 240, apartado 2 StGB (*). 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-

ESTUDIOS DE DERECHO PENAL 463

tringida (5). Las formulacienes realizadas por el RStGB y las del StGB es-
tablecen, en lo que se refiere al medio coactive 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 constituia —junto a la violencia— el medio coactivo tipico; desde en-
tonces, y con reserva de la cldusula de reprobabilidad, basta toda amenaza
de un mal relevante. El desarrollo de la extorsitn discurri6, en cierta medi-
da, en sentido contrarie: el precepto inicial, que consideraba decisivo el
medio comisivo «<amenaza» como medio ilimitado, se vié limitado por el men-
cionado Decreto a la amenaza de un mal relevante, ademés de restringido a
través de la cldusula de reprobabilidad.

Si se quieré que la cliusula de reprobabilidad no constituya la tiltima pa-
labra en materia del arte de legislar, un examen de los intentos cientfficos
de limitar el tipo de la extorsi6n, asf como los intentos de ampliar del tipo de
las coacciones de acuerdo con el derecho anterior (hasta 1943), aportar4 ele-
mentos a la critica y al intento de seguir avanzando. .

II.

. Ya Goldschmidt se percat6 de la brecha que existia entre los §§ 240 y 253
en su antigua redaccién (6). Paralelamente a las amenazas abarcadas porla
antigua versién del § 240 desarrollé un concepto de coacci6n por medio de
cualquier amenaza contraria a derecho, no punible de conformidad con el de-
técho vigente de la época pero igualmente antijuridica (7); ademds, desarro-
116 unas coacciones antijuridicas para aleanzar un fin contraric a dereche por
medio de amenazas; y, finalmente, un delito de coacciones también contrarie
a derecho, por medio de la amenaza de un comportamiento carente de co-
nexién con el fin perseguide (8). Con ello, ya se abarcaron aspectos esengiales
de los actuales principios de concrecién que respecto de la cldusula de.repro-
babilidad se han visto desarrollados por la doctrina y la jurisprudencia. . ..

En relacién con la extorsién, la solucién de la conexién se convirtié poste-
riormente, y bajo la denominacién «teoria de Iz relacién», en una especie de
«teorfa dominante» (), que en lo concerniente a sus presupuestos encontra
su elaboracién mas restrictiva en Engelhard, quien considers decigivo «si el
momento econémico. . . es ya inherente a la situacién, o si es introducido por
el autor al relacionar la posibilidad de causacién del mal con el beneficio pa-
trimonial perseguidor (10). La formula «concurre amenaza en el sentidé del

{2) Aqui ya fracasa la teoria del tipo en
relacién con el delito de coacciones de Schmid-
héiuger; de acuerdo con la cual «el libre ejercicio
de la voluntad ajena» constituye «siempre un
bien cuyo respeto le ha sido encomendado a to-
dos»; Engisch-Festachrift, Frankfurt am Main
1969, p. 451; también en Strafrecht, AT, Tihin-
gen 1970, 9/11,

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

23; Niese, Streik und Strafrecht, 1954, pp. 18 y
54, en las conclusiones, también el RGSt 72, 75
y 88, 76 ¥ &; se muestra a favor RGSt 14, 264 ¥
&6, 265; RGSt 63, 424 y s, 425; BGH GA 60,
277 y &, ¥ 278 con dudosa invoecacién de los fun-
damentos de la sentencia RGSt 72, 75 y ss.; in-
decisa, BayObLGSt 60, 296 y s&, y 259,

(*) Vid. el contenido del pardgrafo infra, en
el trabajo n.° 18 de este tomo {(N. del T. ).

(4) Eb. Schmidt-Festschrift, Gottingen
1961, pp. 494 ¥ s.

{5) En lo que concierne a la evolucién hi-
storica vid. Hansen, op. cit. n. 1, pp. 27 a 47.

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

{7} loc. cit. p. 14

(8) loc. cit. pp. 23 y s8.; wuna relacién factica
o juridica», p. 24

(%) Referencias en Nipperdey, Grenzlinien

der Erpressung durch Drohung, Weimar 1917,
PD. 86 y ss.; Frunk, Das Strafgesetzbuch fiir das
Deutsche Reich, 18.% ed., Tibingen 1931, § 253,
n II2. .

{10} Das Chantage-Problem im geltenden
und kinftizen deutschen Strafrecht, 1912,
Strafrechliche Abhandlungen 151, p. 52.
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§ 253, en tanto en cuanto la amenaza no consista esencialmente en producir
la obtencién de la ventaja patrimonial» (11), ciertamente ofrece una delimi-
tacién cualitativa entre la extorsion y la usura, como delito éste en el que el
momento econdmico concurre con independencia del comportamiento del
autor (12)_, sin embargo no ofrece delimitacién alguna que pueda servir en el
dmbito del chantaje. La amenaza de presentar una denuncia contra el autor
de un delito, o contra una persona allegada, en caso de que el dafio producido
por el delito no sea reparado, vincula tambisn aspectos econémicos con la
pena; en este sentido, la argumentacién de Engelhard de que das necesida-
des de expiacién» desaparecen «de manera natural», o de que «se verdn muy
atenuadas si la lesién es reparada voluntariamentes ( 13)permite reconacer
en el elemento «voluntario» lo que de cireular hay en la argumentacion; pues
en el caso de que la amenaza con desplegar un comportamiento eontrario a
derecho pueda limitar la libertad, quien se ve amenazado precisamente no
realiza la prestacién de manera voluntaria, y la indemnizacién asi obtenida
afecta, de forma primaria, al interds privadoe de la vietima del delito: de este
modo, el ius puniendi se ve sustituido por la pretensién de indemnizacién. Si
se establece esta conexién con el hecho de 1o venal también en relacién con
comportamientos primariamente carentes de significacién econdmica, el ele-
mento de la conexidad ya no constituye un obsticulo para aprovechar cual-
quier posicién econémica de la que pueda obtenerse un provecho.

Por medic del elemento de la conexidad el problema no podia hallar solu-
cién. Sobre todo, en el Ambito de la problematica que presenta el chantaje
(referido a la amenaza de hacer revelaciones comprometedoras pero permi-
tidas), quedd sin resolver la cuestién acerca de cémo una amenaza de llevar
a cabo un comportamiento conforme a derecho podia dar lugar a una extor-
si6én antijuridica. La solucién m4s restrictiva la ofrecié Kollmann, si bien su
concepcidn eludia las consecuencias recurriendo a una dogmatica de cons-
trucciones artificiosas. Este autor exigié para poder apreciar la concurrencia
de una amenaza en el 4mbito de la extorsién la amenaza de Ilevar a cabo un
comportamiento antijuridico: «si alguien ostenta el derecho de irrogar a otro
un mal, con mds razén debe ostentar juridicamente la posibilidad de ofrecer
al afectado, por medio de una amenaza coactiva, la posibilidad de substraer-
se al mal mas grave por medio de un mal menor» (14). En aquellos supuestos
en los cuales se le puede irrogar lcitamente un mal a la victima, amenazar
con dicha produccion significaria para Kollmann algo asi como un plus de li-
bertad: la victima puede optar y «la persona que sufre la coaccién opta pre-
cisamente por el mal que en su opinidn sea menos gravoso» (15), Para evitar
la solucién de impunidad que de este modo resultaba evidente en los casos
de chantaje y otros supuestos similares de coacciones —en concreto, en los
que se exigen comportamientos no relacionados con aspectos patrimonia-
les— Kollmann escoge una construceion sorprendente: Ia antijuricidad del
acto individual inherente al delito de usura en relacién con ohjetos, en el que

(11} loc. cit. p. 52, (14) Die Lehre von der Erpressung nach .
{12) loc. cit. pp. 50 ¥ s, deutschen Recht, Berlin 1910, p. 75.
{13) loc cit., p. 78, {15) loc. cit. p. 75.
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no se toma en consideracion el cardcter habitual o lucrativo del comporta-
miento, convierte todos los negocios en antijuridicos conforme al § 138, apar-
tade 2 BGB (*), y da lugar a que el chantaje constituya una extorsién antiju-
ridica {16). Pero dado que incluso bajo el presupuesto de Kollmann de la
antijuricidad del acto de chantaje, a] autor le queda, al menos, 1z alternativa
conforme a derecho de rehusar totalmente 2 la prestacitn, y la victima siem-
pre tiene la posibilidad, incluse a la vista de la amenaza concurrente, de ne-
garse a «cerrar el trato», no pierde, por tanto, libertad alguna. Kollmann, se
manifiesta, ciertamente, en contra de una equiparacién entre extorsién v
usura sefialando que el usurero, a diferencia del extorsionador, no crea la si-
tuacién coercitiva, sino que se encuentra con que ya existe (17), pero sin em-
bargo pasa por alto que el autor del chantaje puede licitamente ejecutar lo
amenazado y, de esta forma —de acuerdo con Kollmann— ests ensanchando
la libertad y no recortdndela por medio de una pura amenaza. Desde el punto
de vista material, lo que sucede con la solueitn de Kollmann es que la usura
se convierte en extorsién. Sobre este aspecto volveré posteriormente (18).

El solapamiento entre usura y extorsién (19)seria para la solucién juridi-
co-contractual que Klee desarrollé (20)inevitable (21). Bien es cierto que en
relacién con el chantaje Klee arguments: «nada tiene en absoluto que ver con
la esencia de la cosa que el extorsionador amenace con una accién permitida
o prohibida; se trata exclusivamente del efecto psicoldgico, que en el primer
caso puede ser mucho més fuerte que en el segundo» (22); sin embargo, si
dicho «efecto psicolégico» restringia la libertad ya no fue objeto de discusién.
Pues, «lo esencial no es que la representacién del peligro, es decir el temor,
esté provocado por quien guiere explotarlo; basta con que se utilice o se haga
uso de un temor de por si ya concurrente. De este modo, la extorsién deja de
ser un delito de coacciones para conventirse en un delite de explotacién» (23).
Lo decisivo no es la restriccién de la libertad sina «]a explotacién de la situa-
c¢ién de necesidad del otro, quebrantandae las buenas costumbres» (24).

Como 1ltimo intento de interpretacién —paradigmatice ¥ sin pretension
de exhaustividad— cabe citar la solucién de Nipperdey. Frente a Klee, Nip-
perdey considerd decisivo como medio extorsionador coactivo la restriccién
de la libertad, y en relacién con la amenaza por medio de un mal cuya cau-
sacién no sea antijuridica o anticontractual desarrollé, entre otros, el si-
guiente principio: «La amenaza de un mal cuya causacién no se halla prohi-
bida, estd permitida también cuando por medio de la causacién del mal se
puede, o se pretende, conseguir la ventaja patrimonial» (25). En lo que se re-
fiere a la extorsién por medio de una amenaza que limita la libertad este

(*} El § 138, apartado 2.° BGB declara la auf vertragsrechtlicher Grundlage, Mannheim
nulidad de los negocios juridicos usurarios (N.  y Leipzig, 1811, conclusiones en p, 155.

del T ) (20} lac. eit, pp. 94 v ss.
(16) loc. cit. pp. 93 v s. {21} loc. cit. pp, 118y s.
(17} loc. cit, p. 133, (22} loc. cit. p. 115.

(18) Véase infra apartada VIIL, {23) lac. cit. p. 140.

(19) Que para Klee, de lege ferenda, debe 24) loe. c?"‘ P 144
abarcar las coaccienes; Der Erpressungsbegriff (25) loc. cit. n. 9, p. 79.
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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 ejecucién 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 embargo —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 5. 430,
amenaza a su competidor con la préictica 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 sélo de manera alternativa a
costa del amenazado; ademds, 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 caso de obtener la adjudicacién, ni aumenta si a
.causa del dumping la adjudicacién sélo puede producir una pérdida. .

Estas teorias, originarias de una época de discusitn 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 limitacién, 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 —aungue ello se discute (29)-- con la omisién de ac-
ciones no preceptivas; también se puede amenazar con la omisién de accio-

nes prohibidas (por ejemplo, de actividas oficiales gue reporten una ventaja -

¥ 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, porgue 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 ~-aungue se demostrard que no lo es en toda su extensién si
se utiliza la interpretacién habitual que ademdsse corresponde con Ia Ley de
Armonizacion de 1943—, el punto de partida, a efectes de establecer los cor-
respondientes contornos facticos, s6lo puede consistir en interpretar la ame-
naza a la luz de la restriceidn de la libertad. Este punto de partida que halla
su mayor intensidad en la tesis de Kollman, y al que se renuncia ¢onscien-
temente en la concepeién de Klee y del que carece Ia solucién de la conexidad,
se encuentra en Nipperdey s6lo de modo invertido en la ampliacién de Ia li-
bertad general del autor.

_(26) Cir. , especialmente, los ejemplos de  fra, apartados IV y VL .
Nipperdey, loc. cit. pp. 98 y 102. (28} A este respecto, Nipperdey, loc. cit. p.

(27) En relacién con la ampliacién de la li- 98; Engelh.ar‘d, loc. cit. p. 64.
bertad como elemento de las coaceiones vid. in- (29} Vid. supra, n. 3.
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IIL

Al comienzo ya quedé patente que la restricciéon fictica de libertad im-
puesta por el autor de las coacciones que sé encuentra en una situacién de
superioridad respecto de la victima, no afecta a la libertad que normativa-
mente le corresponde a ésta. La cuestifn acerca de =i se produce una restric-
cién de la libertad se debe determinar en relacién con la situacién existente
en ¢aso de no mediar la coaccién. Si la situacién existente cuando no media
coaccién se quisiera calificar como una situacién de absoluta libertad, ello
significaria negar la existencia de un ordenamiento juridico regulador del
comportamiento humano. En casi toda demanda civil cuya finalidad sea ob-
tener una prestaci6n, 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 medie de la ejecucién forzesa. ;Es que en
estos casos ya concurre, «en realidad», una coaceién? ;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 consecuencis de haber contraido legalmente la deu-
da? Sin embargo, si el derechchabiente no pleitea, entonces de hecho
suministra de nuevo al obligado la libertad que éste habfa perdido. Avn hay
que determinar.si, y en su caso en qué medida, se encuentra garantizado por
el § 240 StGB este ambito de libertad juridicamente detraida y facticamente

‘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, jEs que esto queda «en realidad» abarcado por ia libertad del

otro contratante? No foda libertad que otro facticarmente puede proporcionar
constituye el bien juridico del delito de coacciones.

Ademas, al inicio se constaté que dado que limita la libertad, la resolu-
cidn de coaccionar no se detrae del bien juridico a la hora de determinar lo
que constituye la agresidn a dicho bien juridico. De ahf 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 situacién coactiva ya
se hallaba presente y, por tanto, &1 sélo se aprovechd de ella. Una argumen-
tacién semejante seria sin lugar a dudas absurda si ¢l autor amenazase con
cometer un delito en caso de que se diese un determinado comportamiento
por parte de la victima, aunqgue esté firmemente decidido a2 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 préctica el plan delictivo. No obstante, si la «oferta» para desis-
tir de }a resolucién delictiva procede de la propia victima, entonces estd 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 situacién

coercitiva con la que se ha encontrado. Si, por ejemplo, quien encuentra un
objeto de arte perdido se apropia de él, y, a continuacién, cuando se ofrece
una alta recompensa en caso de devolucitn, el poseedor ilicito amenaza con
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proceder a la devolucién del objeto sdlo si percibe la recompensa, entonces,
cabe argumentar, por una parte, que el hecho de que la cosa continie sus-
traida a la victima se ve «satisfecho» por la pena de la apropiacién indebida,
¥y, por otra, que el autor, al entrar en el juego de la oferta de recompensa am-
plic el Ambito de libertad de la victima (30).

Es necesario desvincularse del pensamiento de que la libertad de la vie-
tima se puede configurar como bien juridico sin referencia a la libertad de_
los demds; como ya se expuso al comienzo, en relacién con el comportamien-
to entre victima y autor, sélo si se lleva a cabo una delimitacién del bien ju-
ridico libertad puede evitarse la antinomia de un bien juridico que sea «an-
tijuridico». Si en el ejemplo citado en dltimo lugar, el autor se encuentra
obligado a proceder a la devolucién del objeto sin remuneracién alguna a
cambio, entonces cuando dice que sélo proceders a la devolucién a cambio de
la recompensa le est4 dejando a la victima menos alternativas de comporta-
miento de las que juridicamente deberia dejarle. Pero si el ofrecimientfo de
una recompensa no se encuentra viciado, entonces la victima estd vinculada
al autor juridicamente, y a dicha victima no se le garantiza otra libertad que
la que el autor admita. De lo contrario, tedo cumplimiento de obligaciones
de tracto sucesive se convertiria en una coaccién reciproca, El delito de coac-
ciones como delito contra la libertad consiste en la cercenacién de alternati-
vas de comportamiénto juridicamente garantizadag.

Iv.

El Derecho garantiza la libertad como libertad de verse libre de coaccio-
nes, o como libertad ambulatoria, o como libertad de vivir y de vivir incélu-
me, como libertad para tratar con cosas y mantener relaciones patrimonio-
nialeg, etc. A los titulares de bienes juridicos siempre se les garantizan
diversas alternativas a sus comportamientos. El hecho de que con esta con-
cepcidn un gran nimero de delitos se convierten en delitos contra la libertad
encubiertos, precisamente no constituye nada nuevo en el 4mbito de las
coacciones: las dificultades del concepto de violencia, expandido de manera
incontrolada (31), estriban -—ademds de en la tendencia a introducirse en

(30) Las dificiles cuestiones que por una
parte afectan a la eficacia de la recompensa a
la Iuz del § 138, apartado 2 BGB, v, por otra, la
regulacion similar a la transaecién en los casos
de renuncia concluyente al derecho de repetir,
quedan aqui sin resolver. En fode caso, proba-
blemente no constituiria extorsitn toda solici-
tud de una recompensa gue ha sido ofrecida
sohrepasando la cantidad legal.

(31) En lo que concierne a la expansion in-
controlada de las coacciones come consecuencia
del nuevo concepto de violencia, se muestra es-
pecialmente critico Geilen, Beitrige zur ges.
Strafrechtswissenschalt (Mayer-Festschrift),

Berlin 1966, pp. 446 ¥ sa, en lo que concierne al
nuevo concepto de violencia reduce et delito de
coacciones a la siguiente férmula: «quien de ma-
nera intencional frustra la accién de otro, y ac-
tida por tanto de manera reprobable, es punible
por delito de coaccioness {p. 461). Ei concepto de
violencia criticado por Geilen constituye el re-
suitado de una interpretacién teleolégica de la
restriccion de la libertad producida de facto,
pero no toma («de manera exclusivax») en
consideracidn la libertad juridicamente garanti-
zada y el requisito del traslado de la libertad
(vid. infra, este mismo apartadao). El detener 1a
interpretacion antes de la repercusién coercitiva
general (asi por gjemplo, en lo que de corporal

e R o

hay en la coercién, Geilen, JZ 70, pp, 521 y ss,
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el A4mbito de las amenazas (32); tendencia en parte encubierta y de una cuasi
grotesca fisiologia amateur («exeitacién nerviosa»)}— en la idea de que toda
sustraccién de cosas, lesién corporal, etc. , necesariamente detrae libertad
en la meédida en que, de forma antijuridica, se procede contra la victima o
sus bienes. La solucién a la violencia, a la que aqui sélo se hace una breve
alusién, no puede consistir en negar la restriccién de libertad ante los ata-
ques antijuridicos a los bienes de la victima (33). Tanto en lo que concierne
a la violencia como a la amenaza, lo decisivo es que todo delito que atenta
contra bienes juridicos individuales entrafia una revocacién de libertad, y
que todo anuncio de un delito amenaza con revocar libertad. No obstante, el
delito de coacciones exige algo mis ya que de lo contrario seria subsidiaric
de cualquier delito de lesién que obligase a victima a desplegar un determi-
nado comportamiento. En el delito de extorsién este plus se halla en el enri-
quecimiento que se persigue (34). Lo que le es exigido a la victima por medio
de su comportamiento debe enriquecer al autor y ampliar su poder. Las coac-
cicnes no cualificadas deben ser concebidas de manera ansloga:el autor
usurpa para sus propios fines el comportamiento arrancade. No sélo detrae
libertad, sino que traslada & su favor el 4mbito de alternativas de comporta-
miento que la libertad garantiza; amplia su propia libertad no s6lo a través
de los medios de desarrollo de la victima, sino a través del propio comporta-
mienio de la victima. La victima «trabaja» u emite un quehacer determinado
en favor del autor. El delito de coacciones no se difige contra la existencia,
sino contra la competencia sobre la libertad. Sin esta especificacién tampoco
serfa posible delimitar (en el ambito de las amenazas) el § 241 StGB del §
240 StGB: de acuerdoe con el § 241 StGB el amenazado adoptar4, por lo ge-
neral, como frecuentemente presupondra el autor, medidas de precaucién,
preparard la defensa, evitard lugares peligrosos, ete. ; se vera, por tanto,
«conccionadon a un determinado comportamiento. Pero este comportamiento
nada aporta en general al autor y cuando algo si le aporta, entonces hay
coacciones. Sélo si el propio comportamiento de la victima amplia las posibi-

(dicho sea de paso: la decisién en ie que concier-
ne a la detraccién de medios sustitutivos del
cuerpo humano debe ser contraria a la violen-

528: «perjuicio somético» como contraposicién a
«temor+) no puede conducir a ninguna solucién

sistemadtica satisfactoria porque el bien juridico
no sélo puede verse afectado por medio de una
coercién corporal o por medio de la amenaza.

{32) De manera acertada y critica Busse,
loc. cit. n. 1, pp. 110 ¥ 55, Geilen, JZ 70, p. 528.

(33) Haffke, ZStW 84, p. 63, opina que se
puede diferenciar entre la produccién de una re-
sistencia invencible y la pura modificacién de
una situacién objetiva con el resultado de deter-
minadas reacciones de Ja victima. Sin embargo,
una diferenciacion entre una resistencia y 1a fal-
ta de medios de accién s6lo es factible de manera
burdamente fenotipica. Toda oposicién puede
ser interpretada como falta de medios para su
vencimiente, y viceversa. Incluse cuando sea po-
sible concretar si el autor ha erigido una barrera
¢ ha detraido los medios para vencer barreras

cia; de otra opinidn Haffke, p. 62, n. 102), les
efectos de ambos medos de comportamiento sen
exactamente los mismos. El que la victima sélo
en el tiltimo supuesto, «de acuerdo con su volun-
tad momentdnea», tome medidas «de cara a la
nueva situacions (p. 65}, es decir, que entrafie
una diferencia de los efectos psiquicos, es false:
El encerrada (violencia) tiene que protestar tan
poco contra la situacién cn la que se encuentra
gelpeando la pared como (& la inversa) inmévil
debe permanecer la persena a quien le han sus-
traido sus medios de accifn.

(34) El tipo del § 253 StGB estd mas «de-
terminador gue el del § 240 StGB; Welzel, Das
Deutsche Strafrecht, 11.* ed. , Berlin 1989, p.
82; mds ampliamente, e misme, Niederschrif-
ten i. d. Sitzungen der Groflen Strafrechts-
kommision, VI, Bonn 1958, p. 279.
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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 no son s6lo un delito lesivo dela
libertad —esto lo son todos los delitos lesivos de bienes juridicos individua-
s que conllevan un determinado comportamiento de la victima— sino «una

dictadura en el caso_concreto», 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 obtenide 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 comportemiento no libre de la victima apor-
te un plus de libertad al auter.

V. -

La libertad que tiene garantizada la victima no presupone una gargntia
juridico-penal. El Derecho también garantiza, per 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, 0 —al menos con la misma relevancia— la libertad de obtener la

contraprestacién contractusl a cuya prestacion otro se ha comprometido va-

lidamente, etc. Estas libertades no se configuran como libertades juridicas
si no hay una correspondencia en la faita de libertad por parte del sujeto que
se ve gravado; pues si el sujeto que sufre el gravamen siquiera tuviese «de
por si» —loque significa a reserva de la solucién de una colisién— la libertad
de substraerse al gravamen, desde un principio no existiria la libertad del
derechohabiente: tampoco aqui se trata de un caso de colisién de bienes ju-
ridicos, sino de que entre ambas libertades, la del afectado y la del derecho-
habiente, s6lo una de ellas 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 sf, sino las dos caras de una misma moneda. De ello se de-
duce que el amenazar con gjercitar la libertad, esto es, con el cobro de una
deuda o con defenderse frente a una agresién antijuridica, ete. , en la medida
en que no se sobrepase los limites del § 226 BGB (*) y andlogos preceptos

{35) Los partidarios del nuevo concepto
de violencia se aproximan a este punto de vi-
sta cuando exigen intencién en relacién con el
comportamiento que se ha obtenido por la
eoaccién; Schinke-Schrider, oc. cit. n. 3, 240,
n.m. 27; Knodel, Der Begriff der Gewalt im
Strafrecht, Miinchen y Berlin, 1962, pp. 84 ¥
s.;no sin embarge Maurach, Deutsches Straf-

recht, BT §, Karlsruhe, 1969, p. 118,

(36) Vid., supra, lo dicho en e! apartado J1
en relacién con la postura de Nipperdey.

(*} El§ 226 BGB prescribe: «Prohibicién de
abuso. El ejercicio de un derecho ser4 ilicito cu-
ando séle pueda tener como finalidad causa

un perjuicic a obro, »{N. del T. ). S

¢
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juridices, no constituye restriccién de la libertad, y ello tanto si coloca al
autor en una situacién coactiva como si se halla vinculada a elementos inco-
nexos; a quien sufre la amenaza no se le priva de libertad alguna cuando sélo
se le formulan exigencias que est4an dentro del marco de aquello a lo que ju-
ridicamente se halla vinculado (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 ze 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 y 830 del BGB (*).

El argumento fundamental de las teorias de la relacién y de las teorias
de la reprobabilidad, ampliadas estas mds 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. En lo que concierne a la
necesidad de pena nada hay que objetar a esto (38), sélo que con esta propo-
sicién no es posible fundamentar un hecho coactive como hecho que restrin-
ge la libertad en la medida en que la victima se halle juridicamente vincu-
lada al autor, es decir, carezca de libertad frente a él. La amenaza de un
delito contra la libertad no constituye sélo un medio para restringir la liber-

(37} Haffke, 7StW 84, pp. 37 ¥ 35, ,ensu in-
vestigacion sobre la violencia, parte de un pre-
supuesto equiparable al concebir la intimida-
cién como «una agresidn a la libertad del gjer-
cicio de la voluntad» (58). Que esta reduccidn a
las restricciones de la libertad la acometa cor-
rigiendo directamente el concepto de violencia,
¥ no por medio de la restriccién de la libertad
que la violencia conlleva, sélo constituye una
cuestitn terminoldgica y de técnica de tipifica-
cibn, 8in que enfrafie consecuencias necesaria-
mente divergentes de la interpretacién por la
que aqui se ha optado, consistente en la am-
pliacion del tipo por medio del elemento «re-
striccién de la libertad= mas el elemento «<am-
pliacién de la libertad del autor a través del
comportamiento de la victima-. 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 adecuadoss (58}, como alge que no
restringe la libertad, como algo no «ofensivos,
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 momento la ir
relevancia juridico penal del comportamiento,
afirmando, sin embargo, que también es «nor-
mal deade Ia perapectiva socials, lo cual desde
luego es una valoracion altamente criticable: el
encubrimiento de parientes es en la misma me-
dida habitual y no punible, ja pesar de ser an-
tijuridico es socialmente normal? o jestriba la
diferencia en que el autoencubrimiento soci-

almente anormal no ea entendido come antiju-
ridico? El efecto indiciario del tipo no puede lo-
grarse con la ayoda de la adecuacién social,
sing sdlo por medio de la determinacién de las
esferas de libertad juridicas. De ahi que tampo-
co 1as intervenciones a las que se tiene derecho
entraden una restriccién de libertad. La argu-
mentacitn de Haffke de que el fin del acto de in-
terveneitn lo constituye, en estos casos, preci-
samente el perjuicio que se irroga exn la li-
bertad del ejercicio de Ia veluntad ajena (60},
postula, sin fundamentarla, la concurréncia de
una libertad juridicamente relevante en la vic-
tima de la agresién. Que alguien deba ostentar
la libertad de no hacer frente a sus deudas y de
impedir que acceda a au casa el agente ejecut-
ivo {en opinidn de Haffke no concurre violencia,
p. 61, n. 99) porgue en este caso se salvaguar-
dan =intereses originariamente propios y soci-
almente adecuados (;7)» constituye, en todo ea-
80, una consideracién altamente provisional;
pues dichos intereses también los salvaguarda
en nombre del acreedor el agente gjecutive que
realiza el esfuerzo por entrar en la casa. Todos
los ordenamientos que distribuyen la libertad y
que estdn 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 sentide. -

(*) El antiguo § 48 StGB, derogado por la
23.% Ley de Modificacién del StGB, se referia a
la induccién; por su parte, el § 830 BGB se re-
fiere & coautores y participes.

{38} Vid. infra, apartade VIII.
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tad, sino que debe colocar a la victima en una situacién de falta de libertad,
porque si no, si ya a causa de la amenaza la victima no se halla en una si-
tuacién de falta de libertad, es claro que es la propia victima la que libre-
mente limita su libertad. La amenaza detrae libertad a la victima sélo cuan-
do le cercena una alternativa de comportamiento que juridicamente tenia
libremente garantizada (39). Ciertamente, en tltima instancia, la pérdida
de libertad como consecuencia de una coaccién eficaz sélo se manifiesta en
el comportamiento obtenido coactivamente; sdlo en lo que concierne a este
comportamiento es la victima, a la postre, «mds pobres. Pero este comporta-
miento no entrafia una pérdida de libertad porque la victima se haya com-
portado de manera condescendiente, sino porque se comporta de manera
complaciente en una situacién de falta de libertad, es decir, la falta de liber-
tad creada a través del medio coactivo produce un cambio en su comporta-
miento, debiendo este comportamiento reportar al autor, en ultima instan-
cla —como ya se mostré-— una ampliacién de su libertad (40),

VL

Aun queda por abordar el amplio e intrincado campo de los supuestos en
los que el autoer no tiene derecho a la libertad substraida a la victima de
forma ifeita. Se trata del polémico chantaje y de otros casos analogos de coac-
ciones no cualificadas, en los cuales se amenaza, por ejemplo, con la interpo-
sicién (licita) de una querella, con la creacién de una situacién embarazosa,
no injuriosa o lesiva de derechos de la personalidad pero si deshonrosa, o con
comunicar la existencia de una denda al acreedor que nada sabe al respecto
y otros cases similares. También en este contexto, la victima tiene una vin-
culacién juridica, como delincuente frente al Estado, como deudor frente al
acreedor, o una vinculacién de facto tolerada por el Derecho que, por ejemplo
--con salvedad de los limites que trazan las normas que protegen el honor y
los derechos de la personalidad— si se da a conocer implica que debe sopor-
tar la disminucién de su reputacién o de su perspectivas futuras, ete. No obs-
tante, esta falta de libertad no tiene correspondencia en una libertad juridi-
camente garantizada en favor del autor: el ius puniendi estatal no est4
destinado a ampliar la libertad de ninguna persona individual; una deuda
tributaria no tiene como finalidad ampliar la libertad de gquienes conocen su

{39} Esc también puede ser el case cuando
una norma =ordenas lo contrario; por ejemplo,
en Ja «obligacién» del § 1353, parrafo 1.° BGB
habra que ver un concepto equivoco, de lo con-
trario, entre los esposos se estableceria un de-
ber juridico de hipocresia: El tratamiento de
ias obligaciones naturales queda aquf sin
abordar.

(40) 3i la falta de libertad se refleja fi-
nalmente en un comportamiento insignifican-
te (el autemovilista que se ve acosado por
guien le sigue tiene que desviarse a la dere-
cha}, la pérdida de libertad que de hecho se

preduce, también bajo la consideracion del
derecho a decidir libremente, puede ser mini-
ma como perjuicio para el bien juridico,
también cuando se ha amenazado con graves
injustos; en otra direccidn, «el traslado de la
desaprobacidn» en Busse, loc. cit. n. 1, pp. 178
v ss. ; por el contrario, de manera acertada
Hansen, loc. cit. n, 1, p. 199, quien ofrece un
«andlisis de factores relevantes para el inju-
sta» (pp. 154 ¥ s8., 157 a 160) y, de forma pre-
dominante, un andlisis de los factores de la
entidad del injusto para la exclusidén del inju-
sto de bagatela,
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existencia, como tampoco un comportamiento deshonroso constituye benefi-
cio alguno en lo referente a la libertad, al menos, para las personas que no
se ven afectadas por diche comportamiento.

De ahi que, en estos supuestos de chantaje, ampliados a las coacciones no
cualificadas, quien amenaza esté facultado bajo la proteccién del ordena-
miento juridico a realizar aquello con que amenaza. Por tanto, de facto, y sin .
impedimento juridico alguno, es sefior de esta parcela de libertad de la vic-
tima. Quien tiene conocimiento de la existencia de un delito, estd autorizado
a denunciar al delincuente; quien conoce la existencia de una deuda tribu-
taria, también estd facultado a denunciarlo, ete. Esta autorizacién tampoco
depende de la correccién ética de la motivacién: un comerciante esté facul-
tado a hacer piblica la deuda tributaria de un competidor incluse aunque no
quiera defender la existencia de un comportamiento tributario correcto, sino
gye tan sdlo persiga hacerse a bajo coste con el endeudado negocio; el com-
petidor puede poner en una situacién comprometida a su colega también
cuando no sienta interés por la salvaguarda de la moral y si por medrar r4-
pidamente; y quien tiene conocimiento de un hecho delictivo, también esta
facultade para denunciar al delincuente aun cuando para él la pena nada
signifique, pero si represente poder llevar una vida conjunta con la mujer de
dicho delincuente sin ser molestado. El sicofante que actia en los limites del
Berecho es en verdad un bribén, pero actia conforme a derecho. En estos ca-
s0s, la ejecucién de la amenaza no restringe libertad alguna a la que la vic-
tima tuviera derecho, mientras que el autor si amplia precisamente su liber-
tad por medio de la relacidén que se establece entre la ejecucién de lo
amenazado y el comportamiento de Ia victima, es decir, por medio de la ame-
naza, puesto que en la medida en que tenga éxito, obtiene de la vietima un
comportamiento que le satisface; pero también amplia la libertad de la vic-
tima, puesto que junto a la alternativa de verse gravada por la ejecucidn de
lo amenazado le posibilita una ulterior alternativa. Naturalmente que el
autor puede evitar toda situacién gravoesa, pero no estd obligado a hacerlo;
es la victima la que debe soportar una situacién gravesa de la que, en todo
caso, se ve liberada, sin que ello le estuviese garantizado juridicamente.

En la medida en que por falta de correccidn ética en los motivos, no des-
aparezca la conformidad a derecho de un comportamiento, la amenaza de
dicho comportamiento carente de conexidad sélo entrafia una limitacién de
la libertad factica, no sin embargo la de una libertad juridicamente recono-
cida; por tanto, a diferencia de cuando se amenaza con un comportamiento
antijuridico o anticontractual, para determinar la libertad que puede ser
sustraida por medio de las coacciones, debe sustraerse dicha libertad factica
previamente a la libertad de la victima. Toda alternativa que se le impone a
la victima entrafia un plus de libertad ¥ no conlleva falta de libertad. La so-
lucién de la conexidad solo conduce a las coacciones como delito contra la li-
bertad cuando, al menos, la libertad de la victima esté garantizada, es decir,
cuando la victima tenga una vinculacién juridica o, dicho con otras palabras,
en todo caso esté libre de las ataduras que conllevan los costes para comprar
sut libertad. Como todo delito consumade de coacciones demuestra, ya que al
pagar una cantidad para verse libre, la victima cuenta con obtener mas li-
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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-
bicién 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 auter a quien se
le pueda comprar la posibilidad de irrogar un mal deberfa perder dicha po-
sibilidad (41). Que esta solucién 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 1a posibilidad de ejercitar su derecho sf
mediante la amenaza priva de libertad— y el § 154¢ StPO (*) en relacién con
el caso m4s complejo de amenaza por medio de Ia presentacién de una que-
rella (42). La proposicién, que quizds sueng extrana, de que quien amenaza
con un comportamiento conforme a derecho no sustrae libertad sino que la
crez, 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 realizacién 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 1a coae-
cién, estarfa «en realidad» coaccionando. Por medio de tal traslado del bien
juridico a la cldusula de reprobabilidad, la inconstitucionalidad del § 240
StGB seria evidente.

VIL.

La cpnclusién alcanzada estd necesitada de precisiones. Hasta ahora, se
ha partido de presupuesto de que ha tenido lugar el vinculo entre 1a no pro-

(41) Los casos de amenaza de un comporta-
miento antifuridice o anticontractual, que Hen-
en cabida en el § 253 StGB sobre la base de la
antjjuridicidad de 1a ventaja a obtener, y que de-
ben ser conjurados por parte de la victima por
medio de un comportamiento que le vincula ju-
ridicamente, no sor aqui tratadoes, ¥a que en
estos casos la cuestidn no es la configuracién de
la amenaza, sino del compertamiento asf obteni-
do; en particular, también se ven afectados ca.
sos de violencia, No obstante, come cabe notar,
resulta evidente que en estos casos el auior le
deja a la victima una alternativa que no grava

-su libertad mas all4 de la medida juridicamente

exigible cnando la victima puede desplegar el
comportamiento obtenido por coaccién de la
misma forma en que le es exigible legaimente.

(*} El§ 154¢ StPO dispone: «En caso de ha-
berse cometida un delito de coacciones o de ex-
torsion por medio de la amenaza de descubrir
un hecho punible, el Ministerio piiblico podra
renunciar a la persecucién del hecho con cuya
revelacidn ae amenazd cuando en atencién a la
gravedad del hecho no resulte imprescindible
sancionarle, » (N, del T ).

(42) En todo caso, el § 154¢c StPO parte de
la base de que la amenaza de la presentacién
de una querella que se tiene derecho a interpo-
ner puede dar lugar a unas coacciones (extor-
sitn). En esta medida, el precepto se correspon-
de con la interpretacién habitual en la actuali-
dad. Pero asi no puede considerarse decidido el
que esta coaccién constituya un delito contra Ia
libertad; cfr. infra apartada VIII.
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duccién del mal y el comportamiento obtenido por medio de coaccién, En la
reedida en que este sea el caso, rige lo siguiente: si el mal con el que se ha
conminado no restringe la libertad juridicamente garantizada, el comporta-
miento obtenido por medio.de coaccién ha sido realizade de modo libre por-
que se ha creado una ulterior alternativa de libertad en el 4mbito 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 gje-
cutarlo de todos modos o impedir que tenga lugar, o bien sea porque no
pudde llevarlo a cabo o impedir su produccién. En la medida en gue el mal
no tenga lugar no se suscitan difienltades: desde el punto de vista de 1a me-
tivacidn la falta de libertad que el sujeto cree que concurre surte el nismo
efecto que si fuera real. Sin embargo, en la medida en que indefectiblemente
el mal vaya a tener lugar el anslisis se torna m4s complicado;al mizmo tiem-
po que amenaza, quien lleva a cabo la amenaza estd haciendo creer & la vie-
tima que dispone de m4s libertad de la que en realidad tiene. Este plus.de
libertad no realizable lo estd simultaneamente limitando el autor de 1a ame-
naza, y concretamente a una medida menor de la que existirfa de no darse
la amenaza. Expresado por medio de los elementos de la etafa: se engaiia
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 comporta-
miento de la victima. B

La interpretacién del delito de coacciones como un delito contra la liber-
tad impone ademsds de la restriccién del tipo, hasta ahora alcanzada, a las
amenazas de comportamientos antijuridicos o anti-contractuales, una co-
rreccién marginal; en concreto, una ampliacién de las amenazas al 4mbito
de las advertencias. Lo decisivo no es si el auter 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-
pendié6 de él en el momento de surgir el dolo de coaccionar, incluso también
si lo 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, aunque 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 guiere incrementar sus ventas sefialando que
el no disponer de los bienes por él vendidos es punible, es irrelevante —en
contra de los fundamentos— que dicho representante anuncie la pena por
medio de su persona: en cualquier caso, la libertad de la victima est4 perdi-
da. Una restriccién de la libertad también concurre cuando el autor, con dolo
de coaccionar, primero crea una situacién de hecho consumada y, a continua-
cién, sugiere a la victima la fnica alternativa posible para evitar dicha si-
tuacién; por ejemplo, quien sin posibilidad de revocacitén remite a la esposa

(43) Asila definicién general, cfr. Schinke-  riores referencias.
Schrider, n, 3, n.m. 21 previo al § 234 con ulte-



476 GUNTHER JAKOBS

de 1z victima una carta injuriosa sobre la propia victima, y a continuacién
se lo comunica a ésta obligandole a permanecer en casa para interceptar la
carta. Lo tinico que aqui resulta decisivo es si el autor ha cercenado a la vie-
tima una alternativa de comportamiento juridicamente garantizada. Que el
autor afirme ademds que algo tuvo que ver con la inminente intervencién,
en la medida en que ha convencido a la victima de la existencia del vinculo,
tiene tan poca influencia eemo la circunstancia de que el contacto —super-
fluo— que entre autor y victima se establece, se produzea en un momento en
que ¢l autor ya no domina, real ¢ presuntamente, la «<maquinaria de amena-
zas» por él instalada de forma real o presunta.

VIIL

La interpretacién del § 240 como delito contra la libertad contradice las
intenciones del Decreto de Armonizacién del ordenamiento juridico-penal de
1943, El delito de coaceiones, tal y como viene siendo entendido desde enton-
ces, no constituye en todos los supuestos un delito contra la libertad; ade-
m4s, en la medida en que en lugar de la libertad la cldusula de reprobabili-
dad siga constituyendo el criterio m4s importante de interpretacién, no cabe

esperar obtener unos contornos tipigos precisos dada la falta de uniformidad

en tornoe al bien juridico.

Las consideraciones que se han realizado no deben ser entendidas en el
sentido de que el Ambito que se ha.desgajado del delito de coacciones como
“delito contra la libertad sélo debe quedar impune, sin excepcién alguna,
desde un punto de vista de lege ferenduo, si bien cuando se reconoce su no per-
tenencia al delito de coacciones es cuando deberia ser mas fécil seguir la de-
manda de Peters de dejar lagunas en la medida de lo tolerable (44}. Los
£aso0s que no restringen la libertad, perc que de acuerdo con la interpreta-
ci6n vigente pertenecen a las coacciones, muestran algo en comin: el autor
saca partido de una debilidad de la victima, debilidad que él conoce, 0 —y
ello no sélo en el caso de la extorsién— utiliza el cenocimiento del que dispo-
ne para ampliar su libertad a través de un concreto comportamiento de la
victima. Al mismo tiempo, amplia la libertad de la victima; incluso en mul-
tiples ocasiones serd la propia victima quien solicite el «trueque», si bien el
beneficio que el autor obtenga serd desproporcienadamente elevado o, por
otros motivos, juridicamente no deberd ser tolerado. De este modo, se produ-
ce una completa identidad formal con el delito de usura. Esto no es algo
nuevo en la doctrina, habiendo sido aprovechado por ultima vez, en la fun-
damentacién del AR (45) al § 116 apartado 3 n.° 3 (46} (*), si bien no de una
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manera suficientemente radieal y si restringida a los supuestos de amenaza
con una omisién no antijuridica. También el usurero explota una situacién
de necesidad en la que se encuentra la victima, situacién que, dicho sea de
paso, el usurero también puede crear en un primer momento por raedio de
uh comportamiento ajustado a derecho (por ejemplo, mediante la rescisién
de un crédito); en la medida en gue le ofrece una alternativa el usurero tam-
bién amplia la libertad de su victima, y sin embargo su beneficio tampoco
puede ser tolerado por el Derecho.

Del mismo modo que, en concordancia con las consideraciones antes ex-
puestas (47), el amenazar con un comportamiento que en si estd permitido
pasaria a ser un delito contra la libertad si —precisamente como consen-
cuencia de dicha amenaza— el ordenamiento juridico revocase a quien
amenaza la autorizacién para ejecutar el comportamiento con el que ha
amenazado (¥ que de hecho hay un delito contra 1a libertad si el ordena-
miento revoca la autorizacién), también la usura se convertira en un delite
contra la libertad si a la persona que est4 dispuesta a entregar alge por un
sobreprecio se le impusiere la obligacién de hacer la entrega al precio co-
rrecto. Esta cbligacion fracasa ante la libertad del usurero de negarse to-
talmente: debiera resultar evidente que el autor que contrata bajo condicio-
nes usurarias ofrece m4s libertad que el que rehuye todo contrato. En la
medida en que no exista una obligacién de contratar, la usura no constituye
un delito contra la libertad. En comparacion con la penalidad de las coac-
ciones, la penalidad atenuada de los delitos de usura —excluyendo los su-
puestos de profesionalidad— ofrece una relevancia préctica al especial tra-
tamiento de los casos de amenaza que més alld del esteticismo dogmatico
no conllevan una restriccion de libertad, toda vez que con la actual inter-
pretacién del delito de coacciones la situacién de necesidad que la usura
conlleva no necesariamente queda abarcada por el mal relevante que se
exige en ¢l delito de coacciones.

Sobre esta base, hay que intentar, por ejemplo, una tipificacién de los
casos de recopilacion planificada de informacién con cuya publicacién poste-
riormente se amenaza casos de amenaza con hacer piblicas determinadas
debilidades de la victima de las que se ha tenido conocimiento en un marco
de confianza, discrecién, ete. En estos supuestos no pretendo afirmar que el
aspecto mas relevante del injusto deba hallarse en el 4mbito de la usura, sea
cual fuere su bien juridico; especialmente para los «casos de cajas de po-
bres», desde siempre dudoesos, puede que impere la privatizacién de la justi-
cia penal (48). Pero resulta practicamente imposible evitar que en compara-
¢ién con la situacién actual se produzea una ganancia en seguridad juridica;
en todo caso, deberia determinarse de un modo mas claro de lo que hasta la
facha se ha hecho, cuil es el bien juridico al que debe dotarse de proteccién.

(44} Peters, Die strafrechisgestaltende
Kraft des Strafprozesses, Tibingen 1963, p. 14

(45} Aternativ-Entwurf eines Strafgeseta-
buches, BT, Straftaten gegen die Person, t. 1,
presentado por J. Baumann y otros, Tubingen
1970.

{(468) Exposicion de motivos, p. 62.

(*) E13§ 116, apartado 2.%, n." 3 AE (al que
en realidad se refiere el autor, en lugar del
apartado 3.°, n.° 2) se refiere a los supuestozs de
amenazas con omisiones no punibles, cen suici-
dios u otras acciones que no afectan a los bie-
nes juridicos del amenazado o de personas pri-

#ximas a &}, precisamente para excluirlas del
dmbito tipico del delito de coaccienes (N. del T.).

{(47) Relativas at apartado VL

(48) También en los casos antes citades, o.
41, de amenazae para obtener un comportami-

ento al cual 1a victima se halla vinculada {ame-
naza de difamacion si 1a victima no paga sus
deudas) —paralelamente a ia confianza en ia
paz juridica protegida por el § 241— debe to-
marse en consideracion la no deseada privati-
zacién de la justicia penal.
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La cuestién concerniente al bien juridico en el seno de los preceptos que se
dirigen eontra la usura es, con toda seguridad, altamente intrincada; en todo
caso, el bien juridico directamente no lo conforma 1a libertad de formacién
de la voluntad ni la libertad de ejercicio de la voluntad. ’ i

IX.

En lo que atafie a las. propuestas de los tltimos proyectos de reforma,
aqui abordaré, brevemente, las diversas tentativas contenidas en dichos
textos de proceder a una restriccién. El Proyecto de 1962 (49) pretendis la
restriceién en el § 170, apartado 1, en conexién con el § 11, apartado 1, n.° 7
— al margen de la cldusula 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 side seleccionados bajo el prisma del ele-
vado grado de presién psicolégica 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 [letras d) a f): amenaza con la adopcién
de medidas administrativas, con la rebaja en la estima social, con un mal
que pone en peligro las bases de la existencia). Que no estén comprendidos
todos los casos de amenaza que entrafian una restriceién de libertad, y que
se consideran supuestos de bagatela, no resulta contraproducente; 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 1a puesta en peligro de las bases de'la
existencia en la letra f, ya no puede satisfacer porque traténdose de una
amenaza por medio de una contravencién se sostiene que es suficiente que
1a amenaza entrafie un mal relevante; ademds, ef menoscabo 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 interpretacién
aislada, que, por una parte, faltaria la situacién coercitiva si la victima avin
dispusiera de una alternativa conforme a dereche 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 pretendif ninguna de ambas cosas. En el apartado 2, n 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 gue 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 motivacién inte-

(49) Bundestagsdrucksache I'V/650. 689 ys.

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

contravencién, de Stratenwerth, ZStW 76, pp.

N
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resada por parte de quien realiza la denuncia, en estos casos, no es séloun
abuso lo que concurre dado el interés publico en la persecucién penal, . Como
ya ha sido puesto de manifiesto (52}, esto lo demuestra el § 154¢ del StPO.
En relacién 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 ho
da lugar a un delito contra la libertad. MdAxima relevancia ostenta el n.°,. 8.
En primer lugar, en lo que concierne a la exclusién de las omisiones no pu-
nibles, la remisién a los tipos de usura, que atun estan por crear, abarea gélo
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 que existan determinados Ambi-
tos de la vida que desde la perspectiva juridica deban configurarse de mane-
ra privada, no siendo los deberes asf resultantes, por regla general, juridico-
penalmente sancionables, nada dice en relacién 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 Ambito del delito de coacciones el deber que es 0b-
Jeto 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 (5§).

De acuerdo con el Proyecte Alternativo, el incumplimiento contractual
puede constituir objeto de amenaza en determinados casos: los de amenaza
por medio de un comportamiento activo anticontractual. De todos modos,
segun el Proyecto Alternativo, dicho comportamiento debe repercutir en un
bien juridico del afectade o de una persona allegada (lo que por ejemplo,
dicho sea de paso, también puede ser e} caso segiun Maurach (56) en el sui-
cidio que expresamente se excluye); sin embargo, la mayoria de las veces el
bien juridico patrimonio se ve afectado en cuanto patrimonio por la lesién
de clausulas contractuales, y ello tante en el 4mbito de Ia comisién como de
la omisi6n; a mayores, el patrimonio también puede verse afectade cuando
no concurre un incumplimiento contractual, por ejemplo, cuanda se produce
la resolucién 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
(53) Vid. supra lo dicho en el apartade V1. ¢on un comportamiento lesivo de derechos v,
por tanto, restrictive de libertad. A pesar de el-
(541 Fundamentos, p. 65. lo, nadie consideraria el delito de coacciones
(55) En la medida en que al amenazado le  ¢omo un precepto superfluo, porque la presién
quede la posibilidad de realizar su pretension  coactiva sdlo habitualmente surte efectos, por-
por medio de una demanda, ciertamente la  gue no se da la propia posibilidad de un arreglo
amenaza no despliega efectos. Una situacion  judicial del que pueda disponerse.
de estas caracteristicas no sélo es posible tra- (56} loc. cit. 1. 35, p. 17.

(52) Vid, suprag, lo dicho en n. 42,
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guno. Sin embargo, la competencia juridica también puede ser garantizada
frente a omisiones anticontractuales. Si uno no desea detenerse —como ya
sucede en lo concerniente a considerar decisiva la impunidad de la omi-
si6n— en los bienes juridicos clasicos del Derecho penal, y también en 1o re-
ferente al concepto de bien juridico, entonces es necesario entender como
amenazas que conllevan lesiones de bienes juridicos, por ejemplo, entre
otras, un retraso que conculca los deberes administrativos a la hora de en-
tregar un informe, o el perjuicio que puede irrogarse en los exdmenes y otros
supuestos similares. Por ello, tanto para la accién como para Ia omisién de-
beria ser posible reconocer en el Ambito de las amenazas el menocscabo de
una posicidn juridica como momento constitutivo y limitativo de las coaceio-
nes como delito contra la libertad.




