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SEGUNDA PARTE

C) VIOLENCIA COMO VIOLENCIA COERCITIVA

La interpretacion del término “violencia” resulta crucial para la ade-
cuada comprension del tipo delictivo, sobre todo si se lo concibe,
como aqui se hace, como un delito de coaccion. Desde ya cabe sena-
lar que, en funcion de la tesis sostenida en este trabajo respecto de
la relacion que existe entre este delito y el de coaccion violenta del
N° 16 del articulo 494, el término “violencia” tiene que ser interpre-
tado, en principio, de la misma manera en ambas disposiciones.

Esto hace necesaria, sin embargo, una consideracion adicional.
En la medida en que la estructura de injusto de la coaccion violen-
ta del articulo 494 N° 16 es explicitamente coercitiva, dado que la
conducta tipica es descrita como “impedir hacer” o “compeler a
ejecutar”, el término “violencia” puede ser interpretado, en el con-
texto de esta disposicion, como simple medio comisivo funcional al
sentido coercitivo que ya se encuentra incorporado en el nucleo de
la descripcion del comportamiento tipico. En cambio, tratandose
de la falta del articulo 494 N° 20, la dimension de injusto correspon-
diente a la coaccion no se desprende ya de la configuracion tipica del
nucleo de la accion (“apoderarse”), pues resulta manifiesto que tal
forma de comportamiento es susceptible de realizaciéon no coercitiva
—por ejemplo, en el delito de hurto o en el delito de robo con fuerza
en las cosas—, por lo cual es solo a partir del término “violencia” que
puede fundarse la concepcion de la realizacion arbitraria del propio
derecho como un delito cuya estructura de injusto se corresponde
con la de la coaccion. Esto conduce a la necesidad de interpretar el
término “violencia”, en el contexto del N° 20 del articulo 494, como
violencia coercitiva.

La complejidad del punto se ve intensificada en tanto se constata
la disparidad entre las distintas tesis interpretativas del concepto de
violencia que se encuentra a proposito del delito de coaccion me-
diante violencia. En general, puede decirse que parte de esa dispari-
dad de criterios se explica por la tension existente entre los intentos
por formular una definicion funcional del concepto de violencia,
esto es, una definicion orientada al resultado coercitivo, por una
parte, y la necesidad de constatar un desvalor adicional a esa sola
produccion de un resultado coercitivo, asociado a la utilizacion de
determinados medios especificados, por otra!®. En otros términos, se

13 Bascunan, “La regulacién espanola de la coercién en el marco de la
codificacion europea”, pp. 294-295, nota 231: “Prescindir de la exigencia de
un disvalor adicional de accion implicaria desconocer el claro tenor del texto
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trata de la tension inevitable que subyace a la pretension de conjugar
un concepto estrictamente funcional y un concepto fenomenologi-
camente plausible de violencial?.

En este contexto, la historia de la interpretacion de la violencia
coercitiva es la historia de su espiritualizacion o des-materializacion.
Respecto del modo en que este proceso ha tenido lugar en el mar-
co de la doctrina y la jurisprudencia espanola, Sanchez Tomas da
cuenta de que frente a la consideracion de que el ejercicio de ener-
gia mecanica sobre el cuerpo del coaccionado (“fuerza fisica con
incidencia personal”) constituia un caso indiscutido de violencia en
el sentido del delito de coacciones del Codigo Penal espanol, la ex-
tension del concepto fue ampliandose progresivamente!®. En primer
lugar, se incluy6 la intimidacion dentro de la definicion extensional
de violencia, sobre la base de la supuesta incompatibilidad entre los
conceptos de intimidacion y de amenaza, determinada por una exi-
gencia de futuridad, por oposicion a inminencia, del mal conminado
supuestamente implicada en el concepto de amenaza. Frente a la
alternativa de la atipicidad, se habria optado entonces por incluir la
intimidacién en la extension del concepto de violencia!®. El siguiente
paso estuvo dado por la ampliacion del concepto de violencia a la
denominada “fuerza en las cosas intimidatoria”, en el entendido de
que “también la intimidacion se podia producir a través del ejercicio
de fuerza fisica sobre los objetos materiales”!”. Segun Sanchez Tomas,
el paso siguiente resulto ser la consideracion de la efectividad de la
fuerza fisica sobre las cosas como ejercicio mismo de violencia, “pues
lo decisivo no era tampoco la influencia directa o indirecta sobre las
personas, lo determinante era la afectacion directa al bien juridico
protegido”, ampliandose entonces el concepto de violencia para
abarcar asi la llamada “fuerza propia sobre las cosas”®. El dltimo

legal, que no se satisface con el mero resultado de constrenimiento, sino que
exige la concurrencia de un modo especial de comision. Prescindir a su vez de
la funcionalidad coercitiva de la violencia implicaria desconocer la posicion de
este elemento dentro de la estructura del tipo y transformar a las coacciones
en delito pluriofensivo. Lo primero contradiria su caracter de delito contra la
libertad, y lo segundo no concordaria con su calidad de tipo de recogida situado
en el umbral minimo de punicién del sistema de la Parte Especial”.

14 SANCHEZ TOMAS, La Violencia en el Derecho Penal, p. 57.
15 [bid, pp. 61 ss.

15 Ibid, p. 62.

17 Ibid, p. 64.

18 Ibid, p. 65.
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paso hacia la absoluta indeterminacion del concepto de violencia
en el ambito de las coacciones del Codigo espanol consistio en la
inclusion de la denominada “fuerza impropia en las cosas”, de modo
que, segun Sanchez Tomas, “acabo admitiéndose como coaccion
cualquier conducta, fuera ejercida con fuerza fisica o no, sobre las
personas o sobre las cosas, que impidieran el ejercicio de los dere-
chos subjetivos™19.

Es interesante que Sanchez Tomas afirme que “[s]6lo quedo a
salvo de ingresar en el maltrecho concepto de violencia, el fraude o
engano, bien podria haber sido ese el siguiente paso”?. Esta obser-
vacion es de interés, porque en el contexto de la doctrina alemana si
llego a darse ese paso ulterior. Esta es una de las consecuencias a que
llega Jakobs en su pretension de normativizar el concepto de violen-
cia del delito de coaccion del § 240 del Codigo Penal aleman.

Jakobs parte de la base de que “[e]]l concepto [de violencia]
nada rinde en la medida en que solo se entienda —como lo hace una
interpretacion ampliamente difundida— de modo psicologizante o
conforme a las reglas de la fisica”®!. Segun Jakobs, los modos de com-
portamiento que constituyen violencia son aquellos por los cuales la
persona de la victima resulta disminuida, en tanto ésta no pueda en-
tonces organizar total o parcialmente sus asuntos: “concurre violencia
porque el déficit en la organizacion se basa en que se destruyen, se
sustraen o se bloquean medios de organizacion de la victima”?2,

Jakobs parece ser consciente del riesgo de hipertrofia que la espi-
ritualizacion radical del concepto de violencia puede llevar consigo.
Sin embargo, para Jakobs la via de restriccion adecuada no puede
venir dada por una restriccion “naturalista” de la extension del con-
cepto, sino solo por una concrecion de su “normativizacion”. Jakobs
pretende encontrar la clave para ello en la consideracion de que,

dado que en Derecho no existe la persona como algo desvincula-
do de las configuraciones y de las técnicas juridicas, el delito de
coacciones, y con ello también la violencia, deben configurarse
de manera accesoria, lo que significa que los supuestos limites de
los ambitos del Derecho que configuran la libertad también se

convierten en supuestos limites de la proteccion penal de dicha
libertad??.

19 Ibid, p. 66.

20 Ibid.

21 JAKOBS, Estudios de Derecho Penal, p. 444.
22 “Ipid, p. 449.

% [hid, pp. 452453,
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De esto se sigue que la proteccion (penal) de la libertad no se
traduce en la proteccion de cualquier pretension, sino solo en la
proteccion de “derechos garantizados”, definidos por el hecho de
que todos los demas sujetos han de preocuparse de no perjudicar, a
través de su propia organizacion, los bienes inmunizados por tales
derechos. Solo estos derechos pueden ser equiparados a los medios
de organizacion de la persona, en términos tales que una interven-
cion en la disponibilidad sobre esos medios constituiria violencia. O
mas radicalmente aun:

[tJodo quebrantamiento de un derecho constitutivo de la per-
sona, incluida una quiebra de la orientacion, o sea, incluido el
engano que quebranta el Derecho, es violencia, y es que las coac-
ciones son, precisamente, €l delito general de todos los delitos
contra la persona??.

Una consecuencia inevitable de ello es que bajo esta tesis tam-
poco resulta posible distinguir violencia y amenaza. Como el propio
Jakobs lo reconoce, “la amenaza constituye un sub-caso de violencia,
y en concreto se trata de la violencia con efectos variables”®.Y Jakobs
llega a sostener que aun el engano (“ardid”) puede constituir violen-
cia, a saber, “en los supuestos en que el sentido de objetivo de una
informacion solo puede tener como base su veracidad”, debiendo
estimarse que en tales casos “ya no es posible encontrar razon alguna
por la cual ardid y violencia puedan separarse: Quien lesiona una
garantia de veracidad coacciona violentamente”2°.

Una reconstruccion de la violencia coercitiva que sea compatible
con la interpretacion del tipo de la coaccion como un delito de me-

24 Jakobs, “Consumacion material en los delitos de lesién contra la perso-
na’, p. 7.

%5 JAROBS, Estudios de Derecho Penal, p. 458, nota 44. Jakobs califica de “poco
productiva” la diferenciacion entre violencia absoluta y violencia compulsiva,
prefiriendo distinguir, desde una perspectiva fenotipica, si la pérdida de un
ambito de comportamiento libre puede o no ser modificada por la victima (#bid,
p- 449, nota 33).

26 JAKOBS, Estudios de Derecho Penal, p. 457. Resulta interesante contrastar esta
ultima afirmacion de Jakobs con lo mantenido por el propio Jakobs a proposito
de la exigencia de precision de la determinacion legal, quien sostiene que “en
la Parte Especial no esta permitido, para completar la proteccion de la libertad,
desarrollar como tipo de delito también las coacciones (§ 240 StGB) sin amena-
za ni violencia, p. €j. mediante engano, y ello sin olvidar que las coacciones cons-
tituyen un ejemplo grafico de precepto que solo llega a ser aplicable mediante
complementacion” (Jakobs, Derecho Penal Parte General, Ap. 4, nam. 16).
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dios comisivos especificados debe satisfacer, sin embargo, la exigencia
de una definicion del concepto de coaccion que resulte compatible
con la definicion del bien juridico protegido. El punto de partida
para tal construccion se encuentra en la obra de Binding, quien dis-
tinguio, la capacidad de formacion de la voluntad, la capacidad de
decision de la voluntad y la capacidad de ejecucion de la voluntad
como objetos especificos del ataque coercitivamente relevante?’.

Binding correlaciono esta triparticion referida al objeto del ata-
que de la coaccion con la distincion entre coaccion fisica, entendida
como ejercicio de vis absoluta, y coaccion psicologica. La tesis de
Binding consiste en que la afectacion de la capacidad de formacion
y realizacion de la voluntad es incompatible con la afectacion de
la capacidad de decision de la voluntad. Asi, la coaccion fisica inci-
de o bien en la capacidad de formacion o bien en la capacidad de
realizacion de la voluntad, mientras que la coaccion psicologica,
exclusivamente en la capacidad de decision de la voluntad. Y de esta
contraposicion resulta la diferenciacion de los medios coercitivos de
la violencia y la amenaza: violencia es el medio comisivo propia de la
coaccion fisica, mientras que amenaza el de la coaccién psicologica.?s
Esta contraposicion se justifica desde el punto de vista de la propia
racionalidad coercitiva, que es diferente en cada caso. Quien preten-
de determinar un comportamiento ajeno incidiendo coercitivamente
en la libre decision de la voluntad, introduciendo motivos prepon-
derantes en la deliberacion del coaccionado, necesariamente debe
presuponer en éste la subsistencia de sus capacidades de formacion
y de realizacién de la voluntad®.

Lo distintivo de la violencia coercitiva es que ella suprime la capa-
cidad de accion del coaccionado, haciendo asi imposible la evitacion
del comportamiento de éste que es pretendido por el coaccionador,
ya sea mediante la supresion de su capacidad de formacion de una
intencion, ya sea mediante la supresion de su capacidad de reali-
zacion de una intencion. El caso paradigmatico de supresion de la
capacidad de formacion de la voluntad es la produccion de un estado
de inconsciencia. La produccion de un estado de inconsciencia so6lo
podria considerarse violenta si la pérdida de conciencia se produce

27 BINDING, Lehrbuch des Gemeinen Deutschen Strafrechts Besonderer Teil, tomo 1,
pp- 80 ss.

2 Ibid, p. 82 ss. Véase también Bascunan, “La regulacion espanola de la
coercion en el marco de la codificacion penal europea”, pp. 293 ss.

2 Bascunan, “La regulacion espanola de la coercién en el marco de la
codificacion penal europea”, p. 294.
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mediante una afectacion de los presupuestos corporales del estado
de conciencia de la victima, ya sea por via mecanica, ya sea por via
fisiologica. En cuanto a la supresion de la capacidad de realizacion
de la voluntad, solo la supresion de la capacidad fisica de realizar una
determinada intencion puede considerarse constitutiva de violencia
coercitiva. El caso paradigmatico es la sujecion del cuerpo, o sea, el
impedimento del movimiento corporal?.

Frente a esto, la posibilidad de subsumir bajo el concepto de
coaccion violenta una supresion de la posibilidad de realizar una
voluntad mediante la utilizacion de instrumentos o cosas ha de ser
rechazada. Pues la proteccion de esa capacidad tiene una posicion
sistematica distinta a la de los delitos contra la libertad, a saber, la de
los delitos contra la propiedad. De este modo, resulta inviable la tesis
de Jakobs, segiin quien, en tanto ciertos presupuestos instrumentales
del ejercicio de la voluntad son objeto de derechos garantizados,
la arrogacion de éstos constituye una arrogacion de medios de or-
ganizacion susceptible de constituir violencia’®!. Pues como Jakobs
mismo lo reconoce, esta es una consecuencia de la interpretacion de
la coaccion como delito general contra las personas, interpretacion
que, sin embargo, infringe el principio de legalidad.

La afectacion de la capacidad de decision de la voluntad queda
excluida del concepto de violencia. En términos generales, esto sig-
nifica que toda interaccion constitutiva de amenaza coercitiva queda
excluida del ambito de significado del concepto de violencia. En el
ambito de la doctrina espanola, la calificacion de la intimidacion
como forma de violencia o de amenaza ha sido sumamente debatida.

30 Esto pone de manifiesto el problema de la demarcacién entre coaccion
violenta y privacion de libertad. La correlacion entre coaccion y privacion de li-
bertad puede dar lugar a ciertas confusiones. Es usual que bajo una concepcion
de la libertad ambulatoria como libertad actual de desplazamiento, se sostenga
que la privacion de libertad no es sino una coaccion especial, en el sentido de
que la conducta que se impone coercitivamente es la omision de abandonar una
posicion espacial. Es claro, sin embargo, que bajo esta concepcion no puede
reconstruirse satisfactoriamente el injusto material de la privacion de libertad,
que no consiste en un especial constrenir a omitir el abandono de un lugar, sino
en la arrogacion de un presupuesto necesario para la ejecucion de la generali-
dad de las acciones posibles: la posibilidad de desplazamiento. En este sentido,
resulta preferible una concepcion de la libertad ambulatoria como libertad po-
tencial. Es claro que no toda coaccion violenta satisface las exigencias tipicas de
la privacion de libertad, asi como que no toda privacion de libertad presupone
una coaccion violenta. Una coaccion violenta no es ni condicion necesaria ni
condicion suficiente de una privacion de libertad.

31 JAKOBS, Estudios de Derecho Penal, p. 452.
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El término “intimidacion” designa supuestos de interaccion coerci-
tiva en que se impone una condicion bajo amenaza de la irrogacion
inminente de un mal. La tesis tradicional en la doctrina espanola
sostiene que la intimidacion se corresponderia con el concepto legal
de violencia, de modo que la coaccion mediante intimidacion ha
de subsumirse en el tipo de las coacciones?. La tesis actualmente
dominante, en cambio, entiende que el hecho de que se conmine la
irrogacion inminente y no meramente futura de un mal no revierte
la consideracion de que tal interaccion corresponde al concepto de
amenaza, de modo que la coaccion mediante intimidacion habria de
subsumirse bajo el tipo de las amenazas condicionales®?.

Desde el punto de vista de la demarcacion entre violencia y ame-
naza bajo la premisa de la incompatibilidad entre vis absoluta 'y vis
compulsiva, es claro que la amenaza de un mal inminente no deja de
ser una amenaza. Bajo la tesis de la identidad estructural entre los
conceptos de amenaza y de intimidacion, toda interaccion constitu-
tiva de intimidacion es constitutiva de amenaza, y no de violencia.
Desde el punto de vista de su racionalidad coercitiva, se trata de
conductas plenamente equivalentes®. En la medida en el mal actual-
mente irrogado constituya, por ejemplo, una agresion corporal, se
plantea la cuestion de su calificacion como violencia o como amena-
za. Bajo la tesis de la demarcacion de violencia y amenaza desde la
perspectiva de la incompatibilidad entre vis absoluta'y vis compulsiva
en el sentido de su racionalidad coercitiva contrapuesta, debe consi-
derarse que la calificacion correcta de estos casos es la de coaccion

mediante amenaza®®.

32 SANCHEZ TOMAS, La violencia en el Derecho Penal, p. 62.

3 Ibid, p. 67.

3 Bascunan, “La regulacion espanola de la coercién en el marco de la
codificacion penal europea”, pp. 296-297.

% Sanchez Tomas sostiene que estos casos, que €l denomina de “vis physica
compulsiva”, satisfacen tanto el tipo de las coacciones (coaccion mediante violen-
cia) como el de las amenazas condicionales, por lo cual habria que afirmar un
concurso aparente a resolverse por alternatividad, aplicando la pena mas grave
(Sanchez Tomas, La violencia en el Derecho Penal, pp. 357 ss.). Esta solucion debe
rechazarse. Primero, porque ella desconoce la correccion del punto de partida
de Binding en la demarcacion entre violencia y amenaza coercitivas. Por otra
parte, Sanchez Tomas entiende el criterio de la alternatividad como un criterio
de fundamentacion y solucion de un concurso aparente, en circunstancias de
que resulta preferible reservar esta denominacion para designar supuestos de
mutua exclusion entre ambitos tipicos. Esto queda de manifiesto en las propias
palabras de Sanchez Tomas: “No creo que resulte contradictoria la defensa de
la presencia de una doble subsuncion de estos supuestos en las coacciones y
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En funcion de lo anterior, cabe concluir que los casos en que
el acreedor se apodera mediante amenaza de la cosa debida por el
deudor quedan excluidos del ambito tipico de la realizacion arbitra-
ria del propio derecho, precisamente en funcion de la necesidad de
reconstruir sistematicamente este tipo como una hipotesis especifi-
ca de coaccion violenta. En contra de esto, Soto Pineiro mantiene,
empero, que “nada se opone a que entendamos que la expresion
‘violencia’ en el articulo 494 N° 20 ha sido usada en sentido amplio,
como comprensiva tanto de la violencia propiamente tal, como de la
intimidacion”®. La inconsistencia que esta interpretacion introduce
en el sistema de la parte especial, sin embargo, la reconoce el propio
Soto cuando aclara que “la interpretacion precedente es excepcional
en cuanto por regla general la ‘violencia’ no comprendera la intimi-
dacion, que debe ser reconducida al dmbito de las amenazas™’. Que
Soto admita esta incongruencia unicamente se explica porque Soto
no reconoce que la mejor reconstruccion del injusto de la realiza-
cion arbitraria del propio derecho consiste, en efecto, en su estricta
correlacion sistematica con la falta de coaccion violenta.

La denominada “fuerza en las cosas” también debe ser excluida
del concepto legal de violencia, a pesar de que en la jurispruden-
cia de la Corte Suprema se encuentra un pronunciamiento en el
sentido contrario®®. Resulta pertinente recordar que, en el derecho

amenazas —relacion de alternatividad— con el negar la existencia de relaciones

de especialidad [...]” (#bid, p. 364, nota 54).

% Soto Pineiro, “Contra Jorge Cosmelli Misle”, p. 123. Sin embargo, el pro-
pio Soto es consciente de la importancia sistematica de interpretar el término
“violencia” tanto en el N® 16 como en el N® 20 del articulo 494 en el mismo sen-
tido: “Obviamente dependera de que al mismo tiempo se acuerde dar el mismo
sentido a la expresion ‘violencia’ en el articulo 494 N° 16; con lo que aparece
de manifiesto que la enfatica afirmacion del texto, debe matizarse, anudando
los acuerdos relativos al 494 N° 20, a los acuerdos relativos al 494 N° 16, en lo
que al medio comisivo se refiere” (ibid, p. 123, nota 104).

57 Ibid, p. 124.

3 Veéase la sentencia de reemplazo pronunciada por la Corte en “Contra
Cristian Omar Tapia Contreras”, de fecha 31 de julio de 2001, cuyo conside-
rando 4° establecio lo siguiente: “Que si bien el articulo 494 N° 20 emplea la
expresion ‘violencia’, ello no es obice para hacer aplicable esta figura a la fuerza
empleada, en el caso en estudio, para la apropiacion de las cosas de la victima.
Es cierto que nuestro Codigo Penal, para los fines de los parrafos 2°y 3¢ del
titulo IX del libro II distingue, por razones principalmente de penalidad, entre
el robo con violencia o intimidacién en las personas y el robo con fuerza en
las cosas, pero dicha distincion no es posible hacerla aplicable analogicamente
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penal espanol, la fuerza en las cosas solo fue introducida como me-
dio comisivo alternativo en el tipo de la realizacion arbitraria con la
entrada en vigencia del Codigo de 1995. Sanchez Tomas indica que
bajo la regulacion anterior “el tratamiento de la fuerza en las cosas
y su posible inclusion dentro del concepto de violencia reproducia
la polémica entre una interpretacion extensiva o restrictiva del mis-
mo”¥. La interpretacion extensiva pretendia justificarse en el hecho
de que el precepto (el articulo 337 CPE de 1944) no circunscribia la
violencia “a la [violencia] de caracter personal”. La interpretacion
(supuestamente) restrictiva se construia a partir de una considera-
cion sistematica del tratamiento de la violencia, la intimidacion y la
fuerza en las cosas como medios comisivos en distintos delitos bajo
la regulacion espanola.

En funcion de la estructura de injusto que debe atribuirse al
delito de realizacion arbitraria del propio derecho, resulta inviable
una interpretacion del término “violencia” que sea consistente con la
inclusion de la asi llamada fuerza en las cosas. Como ya se expuso, es
a partir del concepto de violencia que cabe postular la comprension
de este falta como un delito de coaccion, lo cual conduce a la inter-
pretacion de “violencia” como violencia coercitiva. Luego, no resulta
plausible la pretension de subsumir bajo el concepto de violencia
coercitiva un modo de comision que carece, precisamente, de dicha
dimension coercitiva®’.

Lo anterior descansa, en todo caso, en una comprension de la
fuerza en las cosas en el sentido que este concepto tiene, como mi-

para la falta del N° 20 del articulo 494 del mismo cuerpo de leyes: en primer
lugar, porque la infraccion siguiente del N°® 21 emplea la expresion ‘violencia
en las cosas’, con lo cual esta significando que, en esta parte, dicha expresion
tiene un significado distinto y en segundo lugar, porque el diccionario le asigna
a la voz ‘violencia’ un alcance mayor que la sola agresion fisica a una persona,
puesto que violencia, segiin el 1éxico es una accion de violentar (2* acepcion)
y, a su vez, esta palabra significa ‘aplicar medios violentos a cosas personas para
vencer su resistencia’ [...]".

39 SANCHEZ TOMAS, La violencia en el Derecho Penal, p. 118.

10" Esto, aun prescindiendo de la constatacion de que en el contexto del
Codigo Penal chileno, la fuerza en las cosas no constituye un medio comisivo
susceptible de ser reducido a una categoria unitaria, sino que designa una serie
de circunstancias especificas de comision que califican (agravan) el injusto del
hurto, circunstancias que, en combinacion con la consideracion de ciertos lu-
gares de comision, convierten el hurto en el denominado “robo con fuerza en
las cosas”. Véase Bascunan, Delitos contra la Propiedad (4), pp. 23 ss.
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nimo comun, en el ambito de la regulacion del robo con fuerza en
las cosas, esto es, como un complejo de circunstancias de comision
cuya nota comun es el vencimiento de ciertos dispositivos que inten-
sifican la custodia sobre determinados objetos. Restaria, no obstante,
la posibilidad de considerar la fuerza en las cosas como medio co-
misivo coercitivamente idoneo. Se trataria, en términos propuestos
por Sanchez Tomas, de

cualquier conducta que pudiendo ser definida como violenta
recaiga sobre una cosa, siempre y cuando se produzca en una
situacion de conflicto de voluntades —situacion tipica— en que
este medio se utilice con el fin de imposicion de la voluntad del
sujeto activo —relacion tipica—, lesionando el libre ejercicio de la
voluntad del sujeto pasivo —resultado tipico*!.

Es claro que tales supuestos no pueden ser subsumidos bajo el
concepto de violencia coercitiva en el sentido que aqui se le atribuye.
Desde ya, porque desde el punto de vista de la contraposicion ex-
haustiva entre vis absolutay vis compulsiva se trata de supuestos de vis
compulsiva, en el sentido de que el ataque a la libertad se materializa
en un ataque a la capacidad de determinacion de la voluntad. Esto
basta para afirmar su incompatibilidad con el concepto de violencia
coercitiva. Pero por otra parte, aun prescindiendo de la objecion
anterior, tales supuestos no satisfacen el criterio que ha de demarcar
la violencia coercitiva de otras posibles modalidades de vis absoluta,
a saber, la exigencia de afectacion de los presupuestos corporales de
la capacidad de formacion y/o realizacion de la voluntad.

El ejercicio de violencia debe encontrarse en una relacion de co-
nexion funcional (coercitiva) con el apoderamiento, la cual se deja
descomponer en la exigencia conjunta de una conexion objetiva y
de una conexion subjetiva. El vinculo de conexion objetiva exige que
le apoderamiento se haya visto precisamente posibilitado por medio
del ejercicio de violencia coercitiva. Puesto que el apoderamiento
constituye el comportamiento cuya tolerancia —esto es, su no-resis-
tencia— se impone coercitivamente al deudor, la realizacion arbitraria
del propio derecho se deja describir como una coacciéon mediante
violencia a tolerar el apoderamiento. Esto ultimo resulta de maxima
importancia si se toma en cuenta el caracter de tipo-falta que reviste
la realizacion arbitraria del propio derecho en el Codigo Penal chi-
leno. Dado que la tentativa de falta no es punible de acuerdo con las
reglas del articulo 7°y del articulo 9° del Codigo Penal, en la medida

41 SANCHEZ TOMAS, La violencia en el Derecho Penal, p. 394.
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en que falle el vinculo de conexion objetiva, la conducta del acreedor
no sera punible.

El ejercicio de violencia coercitiva puede conllevar la produccion
de lesiones en el cuerpo del coaccionado. Esto da lugar a la nece-
sidad de resolver una eventual relacion concursal entre las lesiones
respectivas y la realizacion arbitraria del propio derecho. Dada la baja
penalidad de esta falta, al igual que la de coaccion violenta, solo pue-
de considerarse consumido en ella el desvalor de las lesiones leves
(articulo 494 N° 5). Respecto de todas las demas variantes de lesiones
corporales, el concurso no sera aparente sino auténtico; habiendo
unidad de accion, un concurso ideal*2.

D) LA COSA DEBIDA COMO OBJETO
DEL APODERAMIENTO

De acuerdo a la tesis del bien juridico protegido ya defendida, la
satisfaccion del tipo de la realizacion arbitraria del propio derecho
presupone que no se configura el injusto de los delitos de apropia-
cion, o sea, que no puede una afirmarse una lesion de la propiedad
en cuanto contenido factico de poder correlativo a la posicion juri-
dico formal de propietario. De esta premisa se sigue la necesidad de
interpretar restrictivamente la expresion “una cosa perteneciente a
su deudor”, en el sentido de que la cosa objeto del apoderamiento,
y que es debida en virtud de una obligacion actualmente exigible,
sea o bien una especie o cuerpo cierto, o bien dinero. Esto, porque
cuando el dueno se encuentra sujeto a una obligacion de entregar la
cosa en cuestion, frente al acreedor €l s6lo conserva su posicion for-
mal, mas no el poder factico sobre ella que normalmente acompana
a aquella posicion. Ello no ocurre, en cambio, tratandose de obli-
gaciones de género o relativas a cosas fungibles distintas de dinero,
pues el propietario, en tanto deudor, conserva la facultad de elegir

la cosa especifica con cuya entrega ha de satisfacerse el crédito del
acreedor (articulo 1509 CC)*.

42 Asi ETCHEBERRY, Derecho Penal Parte Especial, Tomo 111, p. 247.

3 En términos de la teoria general de las obligaciones, podria sostenerse
que las obligaciones de género constituyen una clase de obligaciones alterna-
tivas, en el sentido de que estas ultimas se caracterizan por el hecho de que, a
menos que se estipule lo contrario, la facultad de escoger la cosa con la cual se
efectie el pago corresponde al deudor (articulo 1500 inciso 2° CC). Acerca de
la plausibilidad de esta tesis sobre la base del Digesto, Guzman Brito da cuenta
de una contraposicion de pareceres entre Marcelo y Papiniano. Este ultimo ha-
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§8. LAAUTOTUTELA DEL CREDITO
MEDIANTE AMENAZA

A) AMENAZAS CONDICIONALES COMO COACCION
MEDIANTE AMENAZA

Los casos en que el acreedor se apodera de la cosa especificamente
debida mediante amenaza quedan excluidos del ambito tipico de
la realizacion arbitraria del propio derecho. Estos casos también
quedan excluidos del ambito tipico del hurto y del robo, por no sa-
tisfacer su injusto objetivo, que supone una afectacion juridico-penal-
mente relevante de la propiedad del deudor —independientemente
de si la amenaza en cuestion es o no constitutiva de “intimidacion”,
como lo exige el tipo del robo. La pregunta, entonces, se refiere a la
calificacion tipica de estos supuestos. La respuesta debe encontrarse
en la siguiente consideracion: dado que aqui no se constata una le-
sion juridico-penalmente relevante de la propiedad como bien juridi-
co, el eventual desvalor de injusto del comportamiento del acreedor
solo puede corresponderse con el injusto de la coaccion mediante
amenaza, por lo cual su punibilidad tiene que juzgarse en atencion
a las reglas de los articulos 296 y 297 del Codigo Penal, que tipifican
las distintas variantes de los delitos de amenazas.

Esta referencia a los delitos de amenazas no es fortuita. El Codigo
Penal chileno regula conjuntamente dos estructuras de injusto que,
bajo la reconstruccion racional del sistema de los delitos contra la li-
bertad personal, han de ser nitidamente diferenciados. Los numeros
1y 2 del articulo 296, asi como el articulo 297, tipifican las distintas
hipotesis del delito de amenazas condicionales: amenaza condicional
de mal constitutivo de delito, con condicion cumplida; amenaza con-
dicional de mal constitutivo de delito, con condicion no cumplida;
y amenaza condicional de mal no constitutivo de delito, respectiva-
mente. Siguiendo a Bascunan, el delito de amenazas condicionales
admite ser reformulado como un delito de coaccion mediante ame-
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naza’’. Bajo esta concepcion, el nicleo de la conducta tipica ha de
entenderse constituido por la imposicion de una condicion, respecto
de la cual la amenaza no representa sino el medio comisivo.

El Codigo Penal chileno disocia, por ende, la tipificacion de las
dos modalidades de injusto de la figura de la coaccion: la coaccion
mediante amenaza se regula como delito de amenaza condicional en
los N 1y 2 del articulo 296 y en el articulo 297 del Codigo Penal,
conjuntamente con el delito de amenaza simple, mientras que la
coaccion mediante violencia se tipifica como una mera falta, en el
Libro III. Las amenazas simples, reguladas en el N° 3 del articulo 296,
en cambio, no pueden ser reconducidas a la figura de la coaccion.
Las amenazas simples no comparten el nucleo de injusto de las ame-
nazas condicionales, sino que suponen un fundamento de injusto
alternativo, que no parece susceptible de hallarse en la afectacion de
la libertad de accién como objeto de proteccion’.

La punibilidad de supuestos de autotutela del crédito mediante
amenaza debe evaluarse en funcion de su tipicidad o atipicidad en el
sentido del delito de amenazas condicionales. La condicion impuesta
bajo amenaza por el acreedor puede consistir o bien en la entrega
o bien en la omision de impedir la sustraccion de la cosa especifica-
mente debida o de dinero, tratandose de obligaciones de dinero.

Se impone desde ya la constatacion de la asimetria de la penali-
dad de la autotutela mediante violencia y de la autotutela mediante
amenaza bajo la regulacion chilena. Mientras que la autotutela del
crédito mediante violencia constituye una mera falta, la autotute-
la del crédito mediante amenaza constituye un simple delito. Esto
implica diferencias importantes tanto desde el punto de vista de su
penalidad como desde el punto de vista de su punibilidad. Asi, a
la autotutela mediante violencia corresponde una pena de multa,
mientras que a la autotutela mediante amenaza, una pena privativa
de libertad; no es punible la tentativa (o el delito frustrado) de la
primera, si lo es la de la segunda, etc. Pero como afirma Bascunan,

7 El desarrollo de esta tesis en el contexto del derecho penal espaniol se
encuentra en Bascunan, “La regulacion espanola de la coercion en el marco de
la codificacion penal europea”, pp. 280y ss. La tesis resulta plenamente aplica-
ble a la regulacion del Codigo Penal chileno.

8 Ibid, pp. 285 ss. Gunther Jakobs ha planteado la concepcién de la norma
que prohibe la amenaza simple, que supone amenazar con la irrogaciéon de un
mal constitutivo de delito, como una norma de flanqueo, es decir, como una
norma que posibilita una proteccion lateral de la vigencia de la norma principal,
que seria la norma que prohibe la realizacion de la conducta amenazada. Véase
JAKOBS, Estudios de Derecho Penal, p. 315.
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este absurdo politico-criminal “se encuentra en la base misma de la
proteccion penal de la libertad personal tal como se encuentra dis-
pensada en el Codigo Penal chileno”™, que se expresa en la asimetria
de la regulacion en cuanto al tratamiento de la coaccion mediante
amenaza (articulos 296 y 297) y de la coaccion mediante violencia
(articulo 494 N° 16)%0.

B) EL PROBLEMA DE LA DETERMINACION
COMPLEMENTARIA DEL INJUSTO

Dado que el fin perseguido por el acreedor, en los supuestos que aqui
interesa, consiste en el pago que debe satisfacer el deudor, resulta
decisivo determinar si la licitud del fin puede excluir la ilicitud de la
coaccion sin considerar la conexion entre ese fin y el medio emplea-
do. En este sentido, la afirmacion de la tipicidad de estos supuestos
de amenaza coercitiva es controvertible. Pues la autotutela coercitiva
constituye uno de los puntos de referencia paradigmaticos del pro-
blema de la relatividad de la proteccion penal de la libertad. Dado
que la restriccion de la libertad de accion constituye un presupuesto
indispensable de la vida social, el problema de la determinacion del
injusto de la coaccion parece dificilmente soluble en términos del
esquema prohibicion general/permision excepcional, que subyace
a la comprension estandar de la relacion entre las categorias dogma-
ticas de la tipicidad y la antijuridicidad. De esto resulta la necesidad
de un juicio de determinacion complementaria de lo injusto de la
coaccion, que no se limite a la constatacion de la no-concurrencia
de causas de justificacion.

La afirmacion de la punibilidad de los supuestos de autotutela
mediante amenaza exige la refutacion de la tesis de Gunther Jakobs®!,
quien, a partir de la postulacion de una libertad juridicamente ga-
rantizada como bien juridico protegido por la prohibicion de la
coaccion, pretende deducir de ello la atipicidad de los casos en que
el coaccionador constrine al coaccionado a ejecutar una accion que
le esta ordenada o a omitir una accion que le esta prohibida. Si la

7 Bascunan, “El robo como coaccién”, p. 97.

80 La pena asignada al delito de amenazas condicionales (coacciéon me-
diante amenaza) oscila desde la reclusion menor en su grado minimo hasta el
presidio menor en su grado maximo. La pena asignada a la falta de coaccion
violenta (coaccion mediante violencia) es una multa de una a cuatro unidades
tributarias mensuales.

81 JAKOBS, Estudios de Derecho Penal, pp. 461 ss.
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libertad protegida es entendida de modo puramente “natural”, sostie-
ne Jakobs, entonces también la libertad del coaccionador para coac-
cionar tendria que resultar protegida, lo cual conduciria al absurdo
de la configuracion de un bien juridico que seria, a la vez, antijuridico.
Luego, segun Jakobs, es imprescindible configurar la libertad como
bien juridico bajo una referencia a la libertad de los demas, de lo
cual se sigue que “[e]l delito de coacciones como delito contra la li-
bertad consiste en la cercenacion de alternativas de comportamiento
juridicamente garantizadas”®?. Una coaccion por la cual se restringe
una alternativa de comportamiento juridicamente no garantizada no
constituiria, por ende, una coaccion punible. Jakobs llega a concretar
esta tesis en el punto que aqui interesa, a proposito de la coaccion
mediante violencia:

quien obliga a su deudor moroso a pagar propinandole una
paliza, comete, ciertamente, un delito de lesiones, pero no de
coacciones (al menos en lo que concierne al pago como compor-
tamiento obtenido por coaccion), pues el ordenamiento juridico
no concede al deudor el derecho a no pagar®.

En contra de esta tesis debe considerarse nuevamente la refe-
rencia, sugerida por Gunther Arzt, a la dimension procedimental
que debe encontrarse implicada en un concepto normativo de liber-
tad®%. En este sentido, la sujeciéon de una persona a una obligacion
no importa la admisibilidad de cualquier forma de hacer efectivo
su cumplimiento. La libertad de accion, entendida en sentido ge-
nuinamente normativo, implica que las consecuencias del propio
comportamiento se encuentran reguladas por el derecho, lo cual
rige en tanto en caso de que el comportamiento esté permitido como
en caso de que esté prohibido. La referencia a esta dimension pro-
cedimental de la libertad como objeto de proteccion no puede sino
replantear el problema de la conexion interna de sentido que ha de
existir entre el medio empleado y el fin perseguido.

La cuestion de la determinacion complementaria del injusto de
la coaccion resultaba sumamente problematica en el contexto de la
regulacion originaria de las amenazas condicionales en el Codigo
Penal chileno. Ello, porque el texto del N° 1 del articulo 296, en

82 Ibid, p. 468.

8 Ibid, p. 446.

8 Arzt, “Zum Zweck und Mittel der Notigung”, pp. 823 ss.; el mismo, “Zwi-
schen Notigung und Wucher”, pp. 641 ss. Véase también LARRAURI, Libertad y
Amenazas, pp. 147-148.
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relacion con la imposicion de la condicion, empleaba la expresion
“exigiendo una cantidad o imponiendo cualquiera otra condicion
ilicita”. Bajo esta regulacion debia precisarse lo que habia que en-
tender por “condicion ilicita”. Una alternativa interpretativa dispo-
nible, que concebia la ilicitud como un predicado de la condicion,
consistia en entender la imposicion de una condicion ilicita como “la
exigencia de cualquier hecho a que el amenazado no esté obligado
juridicamente”®, lo cual a contrario tendria que haberse traducido en
la atipicidad de la imposicion —mediante amenaza— de una condicion
que consista en un comportamiento al cual se encuentre obligado el
coaccionado (por ejemplo, el pago de una obligacion), aun cuando
el mal amenazado fuese constitutivo de delito —en virtud de la remi-
sion del articulo 297 al N° 1 del articulo 296.

Guzman Dalbora defiende una tesis distinta, segun la cual, en es-
tos casos, cuando se impone una condicion licita bajo la amenaza de
irrogacion de un mal constitutivo de delito, la condicion impuesta,
por esta circunstancia, se vuelve ilicita. Segun Guzman,

[1]a apertura del tipo [de las amenazas condicionales], en cam-
bio, se nos manifiesta cuando dicha condicion, sin la amenaza de
delito, seria licita, recobrando la desvalorada materia del anuncio
y el consiguiente compromiso de la seguridad de la victima, sobre
la exigencia que €ésta se reclamo, la que, entonces, transformase
en ilicita®®.

Esta conversion de la condicion en ilicita, empero, no operaria
en las amenazas de mal no constitutivo de delito, ya que en éstas
“el eje del problema es la ilicitud de la condicion, mas que el mal
notificado”®’.

Aunque Guzman Dalbora identifica el problema, su construccion
no resulta satisfactoria. Pues en definitiva, esta tesis aplica una teoria
de la determinacion copulativa de lo injusto de la coaccion, esto es,
la exigencia de ilicitud tanto del medio como del fin, respecto de
las amenazas de mal no constitutivo de delito, mientras que frente
a las amenazas de mal constitutivo de delito, esta sola circunstancia
pareceria suficiente para afirmar el injusto, aun cuando la condicion
sea licita, lo que significa aplicar una teoria de la determinacion

alternativa, esto es, una exigencia alternativa de ilicitud del medio
o del fin.

8 ETCHEBERRY, Derecho Penal Parte Especial, Tomo 1V, p. 320.
86 GUZMAN DALBORA, El delito de amenazas, pp. 403-404.
87 Ibid, p. 404.
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Lo insatisfactorio de esta construccion queda de manifiesto si se
advierte la confusion entre medio (mal) y fin (condicion) que a ella
subyace. Cuando se trata de la imposicion de una condicion licita
por medio de la amenaza de mal constitutivo de delito, aquélla se
transformaria en ilicita. Y cuando se trata de la imposicion de una
condicion licita bajo la amenaza de mal no constitutivo de delito,

su atipicidad la determina antes que la falta de conexion interna
entre el medio empleado y la finalidad perseguida, la circunstan-
cia de que el tipo pide el anuncio de un mal, y, al faltar la antiju-
ridicidad en la condicion, queda precluida toda discusion acerca
de la existencia de un atentado (‘mal’) contra la seguridad del
paciente®®.

Guzman Dalbora anade que su interpretacion restrictiva se jus-
tificaria, en estos ultimos supuestos, porque “estas manifestaciones
comportan, velis novis, una amenaza incondicional con mal no delicti-
vo, y éstas, a diferencia de otros ordenamientos, son atipicas a la luz
del Codigo espanol y del chileno”®. Esta dltima equiparacion entre
el injusto de estos supuestos de amenazas condicionales y el de las
amenazas simples (“incondicionales”) da cuenta del problema que
estda en la base de la propuesta interpretativa defendida por Guzman,
que consiste en no constatar la necesidad de una reconstruccion
racional del delito de amenazas condicionales como una forma de
coaccion mediante amenaza®.

La tercera interpretacion posible de la expresion “condicion ili-
cita” bajo la antigua regulacion consistia, precisamente, en recoger
la asi llamada teoria de la relacion, que hace depender el injusto de
la coaccion de la ausencia de una conexion interna de sentido entre
el medio coercitivo utilizado y fin concretamente perseguido por
el coaccionador. Asi, en los términos propuestos por Bascunan, los
cuales fueron explicitamente recogidos en la discusion legislativa
que dio lugar a la modificacion del texto de los articulos 296 y 29791,

8 Ibid, p. 388.

89 Ibid, p. 390.

9% Jgualmente importante para la propuesta de Guzman Dalbora resulta
su consideracion de la seguridad individual como bien juridico preponderan-
temente protegido en el delito de amenazas. Ibid, pp. 141 ss.

9 En la tramitacion del proyecto de ley presentado por mocion de los di-
putados Anibal Pérez y Luis Valentin Ferrada, tramitaciéon que concluiria con la
promulgacion de la Ley N° 19.659, que “establece sanciones a procedimientos
de cobranzas ilegales”, publicada en el Diario Oficial el 22 de diciembre de
1999, se introdujo en el Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion,

104



SEGUNDA PARTE

por condicion ilicita habia que entender la condicion que no puede
licitamente exigirse con cargo a soportar en caso contrario el mal
cuya irrogacion se amenaza. Este planteamiento es exactamente el
que subyace a la reforma legal en cuestion, que sustituyo la exigencia
de la imposicion de una condicion ilicita por el requisito de que el
autor actie “exigiendo una cantidad o imponiendo ilegitimamente
cualquier otra condicion”. La ilicitud no constituye, entonces, un
predicado de la condicion impuesta, sino un predicado del modo
e su imposicion. Es esto precisamente lo que se expresa, gramati-
d Es est te 1 t

Justicia y Reglamento, en el contexto del segundo tramite constitucional, una
propuesta de modificacién de los articulos 296 y 297 del Codigo Penal. Segtun
consta en el Diario de Sesiones del Senado, una de las opiniones consultadas
en dicho informe corresponde al profesor Antonio Bascunan Rodriguez, quien
habria hecho presente que “una regulacion especial, como la aprobada en el
primer tramite constitucional, produciria el efecto de atenuar la sancion hoy
aplicable a quien incurra en un comportamiento merecedor de ella, pues en los
auténticos casos de coaccion mediante amenaza se aplicaria una multa, en vez
de la pena privativa de libertad que establece el articulo 297 del Codigo Penal
para el delito de amenazas. Si se aplicara la regulacion penal a los casos autén-
ticamente merecedores de pena, de seguro disminuirian las practicas abusivas
en las empresas de cobranza masivas”. Segun la opinién atribuida al profesor
Bascunan, “si se quiere sancionar penalmente estos abusos, debe hacerse a
través de las normas consagradas en los articulos 296 y 297 del Cédigo Penal,
disposiciones que podrian adecuarse, con el objeto de remover los principales
obstaculos que en la actualidad presenta su expedita aplicacion judicial”. La
comision concreto esta opinion proponiendo, en lo que aqui interesa, la modi-
ficacion del N° 1 del articulo 296 en los siguientes términos: “El primer cambio
consiste en sustituir el numerando 1°, a fin de que la pena de presidio menor
en sus grados medio a maximo se aplique en caso de que la amenaza hubiere
sido efectuada exigiendo una cantidad o imponiendo ilegitimamente cualquier
otra condicion y el culpable hubiere conseguido su proposito”. A continuacion
se senala: “De esta forma, se elimina el requisito de la ilicitud de la condicion
impuesta bajo amenaza, que actualmente exige este nimero, por la voz “ilegiti-
ma”, ya que el concepto de “condicion ilicita” admite diversas interpretaciones,
algunas de las cuales son abiertamente incongruentes con el fin de la norma.
El término “ilegitimamente”, en cambio, recoge la interpretacion que resulta
mas acorde con el sentido de la disposicion, esto es, que la ilicitud de la con-
dicion se determina en relacion con el mal cuya irrogacion se amenaza. Asi,
ilicitas son las condiciones que no pueden imponerse bajo ciertas amenazas, vale
decir, la ilegitimidad esta relacionada con la accion de imponer la condicion
bajo amenaza, y no tan s6lo con el eventual contenido de esa condicion”. Esta
modificacion result6é aprobada finalmente, por lo cual de conformidad con el
articulo 2° N° 1 de la Ley 19.659 el N° 1 del articulo 296 del Codigo Penal paso
a tener su redaccion actual. (Historia de la Ley. Compilacion de Textos Oficiales del
Debate parlamentario. Ley N° 19659, Biblioteca del Congreso Nacional.)
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calmente, en la sustitucion legal del adjetivo “ilicita” por el adverbio
“ilegitimamente”.

La regulacion vigente reproduce, por tanto, la comprension del
problema que es propio de la asi llamada teoria de la relacion. Desde
este punto de vista, la punibilidad de los casos de coaccion mediante
al pago puede afirmarse a titulo de amenazas condicionales. Pues
la licitud del fin perseguido, considerada aisladamente, resulta irre-
levante para la evaluacion de la persecucion de ese fin a través del
medio coercitivo de la amenaza. La postulacion de la conexion de
sentido entre el medio y el fin coercitivos como criterio delimitador
de la punibilidad de la coaccion mediante amenaza, requiere de
ulteriores concreciones para que resulte operativo. Pero conforme
a esta teoria ha de excluirse desde el principio la tipicidad de los su-
puestos en que la irrogacion del mal constituye una forma adecuada
de conseguir el fin perseguido por el coaccionador. Esto presupone
una distincion entre amenazas simétricas y amenazas asimétricas.
Las primeras consisten en la formulacion de una disyuntiva simple
(“o actaas —u omites— o padeces”); las segundas, en cambio, en la
formulacion de una disyuntiva compleja (“o actiias —u omites—, o
padeces e igual actias —u omites—")%. Asi por ejemplo, si el acreedor
amenaza a su deudor con demandarlo si éste no paga, esta amenaza
condicional debe considerarse atipica, pues en ella se satisface la exi-
gencia de conexion de sentido entre medio y fin. Quien puede verse
legitimamente forzado a pagar como resultado de la interposicion
de una demanda judicial, ha de soportar que quien puede exigir el
pago lo amenace con proceder de ese modo.

Ciertamente, los casos mas problematicos a primera vista son
aquellos en que el mal con cuya irrogacion se amenaza no es consti-
tutivo de delito, sobre todo cuando ese mal pueda ser legitimamente
irrogado por el acreedor, lo cual en definitiva remite al tratamiento
de los casos de chantaje. En este ambito, la teoria de la relacion no
se halla exenta de objeciones. Una muestra de ello se encuentra en
el trabajo de Jareno Leal, contextualizado en el derecho penal espa-
nol, donde se construye una critica a la teoria de la relacion a partir
de la consideracion de que “todos los casos de binomio mal licito /
condicion licita son atipicos, y no solamente los que coinciden con
una conducta debida”?. Esta consideracion se fundaria en que, por
imperativo del principio de intervencion minima,

92 Véase Bascunan, “La regulacion espanola de la coerciéon en el marco de
la codificacion penal europea”, p. 298, nota 239.
9 JARENO LEAL, Las Amenazas y el Chantaje en el Codigo Penal de 1995, p. 60.
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solo seran punibles las amenazas en las que, ademas de produ-
cirse un peligro para el bien juridico (desvalor de resultado),
éste tenga lugar a través de una conducta desaprobada por el
Derecho, es decir, intolerable (desvalor de accion)?4.

Y segun Jareno Leal,

en las amenazas con mal licito y condicion licita en general, ya
lo sea ésta porque es debida o no, la conducta del sujeto activo
no es portadora de desvalor de accion alguno, puesto que no se
sirve de ningiin medio contrario al ordenamiento juridico, ni
constituye, en si misma, algo prohibido en ningtin orden®.

Jareno Leal atribuye a la teoria de la relacion una supuesta equi-
paracion del desvalor de accion con el desvalor de intencion, en
términos tales que de este ultimo se haria depender la tipicidad de
estos tales supuestos de amenazas condicionales. Pero la premisa no
es acertada. Pues no es cierto que la teoria de la relacion vincule la
falta de una relacion (“conexion interna de sentido”) entre el mal
amenazado y la condicion impuesta, de una parte, con el desvalor
de accion de la conducta en tanto desvalor de intencion, de otra, en
el sentido de que tal falta de relacion (conexion interna de sentido)
ponga de manifiesto “una mala voluntad del sujeto, ya que éste no
busca solo restaurar el orden juridico perturbado, sino obtener un
beneficio personal”, siendo este animo el que “convierte su conducta
en antijuridica™®. La teoria de la relacion no pretende —al menos, no

9 Ibid, p. 61.

% Ibid, p. 63. Es importante destacar que bajo el CPE de 1995 resultan
atipicos todos los casos de amenaza de mal no constitutivo de delito cuando
la condicion impuesta es “debida” (por el coaccionado). Esto se deriva de una
interpretacion a contrario del apartado primero del articulo 171 del Cédigo, que
dispone: “Las amenazas de un mal que no constituya delito seran castigadas con
pena de prision de seis meses a dos anos o multa de doce a veinticuatro meses,
atendidas la gravedad y circunstancia del hecho, cuando la amenaza fuere con-
dicional y la condicion no consistiere en una conducta debida. Si el culpable
hubiere conseguido su proposito se le impondra la pena en su mitad superior”.
Segun Jareno Leal, con esta “desafortunada redaccion”, se ha descriminalizado,
ademas de los casos en que el mal conminado es licito (cuya punibilidad bajo
el Codigo de 1944 era sumamente controvertible, de acuerdo a la opinion de
la misma autora), aquellos casos en que, siendo la condicion “debida”, el mal
conminado es ilicito pero no constitutivo de delito (=“constitutivo de una falta
penal o de un ilicito de otra indole”), en los cuales, no obstante si concurriria
el nucleo de injusto del delito de amenazas condicionales (ibid, pp. 70-71).

% Ibid, p. 82.
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mas que ninguna otra construccion acerca del injusto penal- radicar
la solucion del problema dogmatico a que se enfrenta en una “mala
voluntad del sujeto”. Lo tunico que la teoria de la relacion pretende
poner de relieve es que, en el ambito del injusto de la coaccion, la
consideracion de la licitud del mal “en si mismo” o de la licitud de
la condicion “en si misma” no deja de ser una expresion de subs-
tancialismo que en nada contribuye a elucidar la cuestion de si el
coaccionado debe o no soportar un constrenimiento a realizar u
omitir un determinado comportamiento bajo la amenaza de padecer
la irrogacion de un determinado mal.

Lo distintivo de los casos de chantaje es que en ellos el coaccio-
nador se vale de la amenaza con irrogar un mal cuya irrogacion le
esta efectivamente permitida —por ejemplo, denunciar una evasion
tributaria del coaccionado— para asi obtener de parte de éste un
comportamiento que el primero puede licitamente exigir, por ejem-
plo, el pago de una deuda ya vencida. Desde el punto de vista de la
teoria de la relacion, lo crucial es que esta consideracion aislada de
la licitud tanto de la irrogacion del mal objeto de la amenaza como
de la condicion impuesta no puede responder la pregunta acerca de
la permisibilidad de la imposicion de esta condicion a través de la
utilizacion de esa amenaza. Esto es lo que en la literatura angloame-
ricana se conoce como la paradoja del chantaje.®” Y la disolucion de
esta paradoja se encuentra en que lo que fundamenta la ilicitud del
chantaje es siempre el recurso estratégico del coaccionador, mediado
por la amenaza, a la posicion de un tercero, que se encuentra relacio-
nado normativamente con el coaccionado —por ejemplo, el Estado
como titular de la pretension tributaria evadida por el coaccionado—,
en circunstancias que esta relacion es ajena a la posicion del propio
coaccionado®.

C) ¢POSIBILIDAD DE ALTERNATIVA LEGITIMA COMO
CRITERIO DE EXCLUSION DEL INJUSTO?

Esta articulacion de la teoria de la relacion parece en principio coin-
cidente con la teoria de la “posibilidad de via alternativa legitima”,

97 Véase Lindgren, “Unraveling the Paradox of Blackmail”, pp. 670 ss.; La-
mond, “Coercion, Threats, and the Puzzle of Blackmail”, pp. 230-231.; Altman,
“A Patchwork Theory of Blackmail”, pp. 1639 ss.; Brown, “Blackmail as Private
Justice”, pp. 1935 ss. También WERTHEIMER, Coercion, pp. 90 ff.

% Lindgren, “Unraveling the Paradox of Blackmail”, pp. 701 ss.; Wert-
heimer, Coercion, pp. 99 ss.
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defendida por Serrano Gonzalez de Murillo en el contexto de la
doctrina espanola. Serrano postula que para la determinacion com-
plementaria de lo injusto de estos supuestos de amenazas condicio-
nales (coaccion mediante amenaza), “hay que centrar el analisis, no
en el medio coactivo, sino en la legitimidad de perseguir el fin concreto
mediante ese medio”, de lo cual se seguiria que el criterio para tal
determinacion no puede consistir en la falta de relacion (esto es, de
conexion interna de sentido), sino en la consideracion de “si el autor
podia conseguir la misma meta por un cauce legitimo (atipicidad)
o no (tipicidad)”1%.

Serrano, si bien constata que la doctrina mayoritaria tiende a
considerar atipicos los casos de autotutela mediante amenaza, niega
que la teoria de la relacion ofrezca el fundamento correcto para
ello. Serrano prefiere explicar la atipicidad de tales supuestos sobre
la base de que

[e]n estos casos, la prestacion que se exige es una que se puede
obtener por una via alternativa legitima, a saber, por la via judi-
cial, y la conminacion del mal no es mas que el anuncio de que
se va a hacer uso de dicha posibilidad, que se encuentra a dispo-
sicion del acreedor!®L.

La tesis de Serrano se resume entonces en la siguiente formula:

debe propugnarse la atipicidad cuando si bien no media relacion
entre el mal amenazado y la conducta que el autor espera obte-
ner de la victima, si existe la posibilidad de una via alternativa
legitima para influir en la fase de determinacion de la voluntad
en el sentido de lo pretendido por el sujeto activo!'®2.

Ahora bien, los casos en que la teoria propuesta por Serrano
conduce a resultados distintos de aquellos que alcanza la teoria del
la relacion se corresponden, de acuerdo al propio Serrano, con

supuestos como el del acreedor que amenaza con denunciar a su
deudor por un hecho delictivo o ilicito (p. €j., incumplimiento
de sus obligaciones fiscales) que ha averiguado casualmente, si
no satisface la deuda pendiente, porque existe para el autor de
la conminacion la posibilidad de via alternativa legitima, y por

9 Serrano Gonzalez de Murillo, “El injusto de las amenazas condicionales
con mal no delictivo (criterios de delimitacion)”, p. 437.

100 Ihid.

0L 1bid, p. 442.

102" Ibid, p. 438.
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tanto no realiza una presion intolerable desde el punto de vista
juridico-penal sobre el sujeto pasivol®3.

Asi, la teoria de la posibilidad de la via alternativa legitima afirma
la exclusion de la tipicidad a titulo de amenazas condicionales, si el
coaccionador dispone de una via alternativa licita para conseguir el
proposito que persigue coercitivamente, independientemente de
cudl sea la via efectivamente utilizada. En otros términos, lo que de-
cidiria la tipicidad o atipicidad del comportamiento del coaccionador
no es la consideracion de este comportamiento, sino la considera-
cion, por via de hipotesis, de un posible comportamiento alternativo
conforme a derecho. La tesis de Serrano conduce a la consideracion
de una amenaza condicional respecto de la cual el coaccionador
dispone de una via alternativa legitima como una amenaza condicio-
nal atipica. Lo que la tesis de Serrano supone, entonces, es que una
coaccion mediante amenaza que no satisface el test de la conexion
de sentido entre medio y fin podria ser, sin embargo, una coaccion
que el coaccionado deba soportar por el hecho de que el coacciona-
dor disponga de una via alternativa legitima para la obtencion del
mismo proposito. Esta tesis desconoce, por ende, la exigencia que
una concepcion normativo-procedimental de la libertad impone en
la reconstruccion del injusto de la coaccion. Y el reconocimiento de
la dimension procedimental de la libertad de accion juridico-penal-
mente protegida impone la consideracion de la conexion de sentido
entre el medio y el fin correctivos como criterio de determinacion de
la punibilidad a titulo del delito de amenazas condicionales.

103 Jhid, p. 442.
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