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INTRODUCCION

De todos los problemas que plantea el analisis de los delitos con-
tra la libertad en el Derecho penal espafiol, sin duda el que mayores

(*) Este trabajo ha sido elaborado en el marco de una investigacion doctoral
acerca del concepto de amenaza coercitiva en el Derecho penal efectuada en Miin-
chen bajo la direccion del profesor Claus Roxin. Debo a la inestimable ayuda de
la Profesora Mercedes Pérez Manzano, profesora titular de la Universidad Autdonoma
de Madrid, el haber podido disponer de la bibliografia espaiiola, asi como un buen
numero de acertadas sugerencias; la bibliografia italiana la debo a la paciencia y
gentileza de los Doctores Franco Vigano, de la Universidad Estatal de Milan, Ivan
Bagli, de la Universidad de Urbino, y Antonio Cavaliere, de la Universidad de
Salerno. Aprovecho esta oportunidad para expresar a todos ellos mi profundo agra-
decimiento.



192 Antonio Bascufian Rodriguez

dificultades origina es la comprension de la regulacion que des-
de 1848 recibe la coercion (1) en el Codigo penal. El punto crucial
de este problema esta en la interpretacion que se le dé a las amenazas
condicionales, las que pueden ser consideradas como hipétesis cali-
ficadas de amenazas o bien como hipotesis de coercidn mediante
amenaza. Interpretarlas del primer modo implica postular que todo
el contenido de injusto de las amenazas simples, que serian el tipo
base, constituye también el nicleo de injusto de las amenazas con-
dicionales, al cual se agregaria como contenido adicional el corres-
pondiente a la imposicion y/o cumplimiento de la condicion. Por el
contrario, interpretarlas como hipdtesis de coercion significa enten-
derlas como un delito paralelo a las coacciones violentas, lo que
implica otorgarles autonomia respecto del contenido de injusto de
las amenazas simples.

La principal consecuencia practica de la opcion por una u otra
alternativa se relaciona con la interpretacion del concepto de violen-
cia en el tipo de las coacciones. La concepcion de las amenazas
condicionales como variante calificada del delito de amenazas tiende
a acentuar la diferencia entre las acciones tipicas de amenazar y de
compeler a ejecutar o impedir hacer mediante violencia, concibiendo
a la amenaza como un anuncio de mal futuro y remitiendo a las
coacciones violentas todos los casos de coercion mediante la conmi-
nacion de un mal de inminente o proxima irrogacion. De este modo,
se le asigna al concepto de violencia en el delito coacciones en prin-
cipio la misma denotacién que en conjunto tiene la formula «violen-
cia o intimidacion» (o bien «fuerza o intimidacion»), que es carac-
teristica de los demas tipos de coercion de la Parte Especial (coer-
ciones sexuales, robo, extorsion, etc.). El delito de coacciones pasa
asi a desempedar el rol de tipo de recogida unico respecto de estos
tipos de coercion.

En cambio, para la concepcion de las amenazas condicionales
como hipotesis de coercion mediante amenaza, lo logico es acentuar
el paralelismo entre las acciones de amenazar imponiendo una con-
dicion y de compeler a ejecutar o impedir hacer mediante violencia.
Como esto obliga a buscar un criterio de demarcacion entre la vio-

(1) Por «coercion» se entiende en adelante la accion de constrefiir a otro a
hacer, omitir o tolerar algo. En estricto rigor seria mas adecuado usar el término
«coacciony», ya que el uso del término «coercidn» se encuentra asociado al caso
especifico de constrefiir a omitir («coartar» como «impedir hacer»). Sin embargo,
dado que la doctrina espafiola reserva el término «coaccién» (o «coacciones») para
el tipo del art. 496 C.p., y puesto que el objetivo de este trabajo consiste en analizar
las relaciones existentes entre esta disposicion y los arts. 493 num. ! y 494 (ame-
nazas condicionales), se ha preferido el uso de un término neutral a ambos, a fin
de evitar confusiones terminolédgicas. Por estas razones se traduce también la ex-
presion alemana Nétigung como «coerciony (el verbo nétigen, en cambio, como
«constrefir»).
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lencia y la amenaza que sea funcionalmente relevante, y puesto que
ya no tiene sentido atribuir toda conducta directamente coercitiva al
delito de coacciones, pierde su valor la futureidad del mal conminado
como elemento definitorio de la amenaza. En consecuencia, el 4mbito
del elemento tipico «violencia» en el delito de coacciones en prin-
cipio sigue siendo igual su ambito en los demas tipos coercitivos,
correspondiendo la «intimidacion» de éstos al «amenazam de las
amenazas condicionales. Con ello pasan las amenazas condicionales
a desempeiiar junto con el delito de coacciones el papel de tipo de
recogida alternativo para todos los demas tipos coercitivos de la
Parte Especial.

La interpretacion de las amenazas condicionales como variante
calificada del delito de amenazas corresponde al punto de vista de
la antigua doctrina espafiola, siendo Quintano Ripollés su exponente
mas destacado (2). En el marco de una decidida defensa de lo que
¢l consideraba como la «sustantividad» de las amenazas, Quintano
atribuia la calidad de delito contra la libertad a todas las modalidades
de amenazas y afirmaba que el nucleo de lo injusto comun a todas
ellas estaba representado por la accién de amenazar, siendo la im-
posicion de la condiciéon un elemento «aunque importante, periféri-
co» (3). La finalidad de «sustantivizar» este delito se traducia tam-
bién en la exigencia de la temporalidad de la amenaza, es decir, que
la realizacion del mal con que se amenaza debia encontrarse referida
a un tiempo futuro. Aqui encontraba Quintano el criterio demarca-
torio entre las amenazas condicionales y los demas delitos en los
cuales figura como «elemento de dindmica la intimidacioén o vis com-
pulsiva» (4).

El punto de partida de la interpretacion de las amenazas condi-
cionales como hipoétesis de coercion mediante amenaza se encuentra
en la introduccion en Espaiia de la teoria de Karl Binding por obra
de Jaso Roldan (5). Como es bien sabido, la tesis central de Binding
en esta materia consistia en sostener la existencia de una diferencia
esencial y absoluta entre la violencia y la amenaza como medios
coercitivos, basada en la incompatibilidad de la lesion a sus respec-
tivos objetos de ataque, la capacidad de formacién y de actuacion
de la voluntad, en el caso de la violencia, y la libertad de la decision

(2) QUINTANO RIPOLLES, Compendio de Derecho Penal, 11, 1958, pp. 302-303;
el mismo, Tratado de la Parte Especial del Derecho Penal, 1" ed. (1962), I,
pp. 889-988. Cfr. también CUELLO CALON, Derecho Penal, 12.* ed. (1956), II,
pp- 737-738, 742, 752; PUIG PENA, Derecho Penal, 5 ed. (1960), IV, pp. 165, 174.

(3) QUINTANO, Tratado.., cit., pp. 893-898 y 911-912,

(4) Ibidem, pp. 903 y 967-968.

(5) ANTON ONECA-RODRIGUEZ MuNOZ, Derecho Penal, 11, por RODRIGUEZ
MuNoz, JAsO ROLDAN Y RODRIGUEZ DEVESA, 1947, pp. 298 y ss.
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conforme a motivos propios, tratindose de la amenaza (6). Esta ra-
dical diferenciacion implicaba que la inclusiéon de ataques a la libre
formacion de la voluntad dentro del concepto de violencia del delito
de coacciones carecia de fundamento dogmatico. Sin embargo, Jaso
Roldan no fue capaz de asumir esta consecuencia, ya que se mantuvo
apegado a la tesis tradicional de la futureidad del mal amenazado
como elemento esencial del concepto de amenaza. Es a Rodriguez
Devesa (7) a quien corresponde el mérito de haber sido el primero
en desarrollar las implicaciones de la tesis de Binding para el analisis
del derecho penal espaiiol en tres puntos bien precisos: a) la distin-
cion entre diversos objetos de ataque de la libertad de la voluntad,
b) la consideracion de la libre formacién de la voluntad como objeto
de ataque en las amenazas condicionales y c) la interpretacion de la
intimidacion o vis compulsiva como una forma de amenaza y no de
violencia. Estos son los tres postulados que caracterizan la postura
dominante sobre esta materia en la moderna doctrina espaiiola (8).
Menos suerte tuvo en Espaiia la doctrina de Binding en lo que
se refiere a las amenazas simples y a su diferenciacién respecto de

(6) BINDING, Lehrbuch des gemeinen deutschen Strafrechts-Besonderer Teil,
[, § 21, 2. ed. (1902, reimpresion de 1969), pp. 80-86.

(7) RODRIGUEZ DEVESA, Derecho Penal Espariol-Parte Especial, 3.° ed.
(1969), pp. 252-253, 259-262, 265-266; en lo esencial, la argumentacion sobre este
punto se ha mantenido inalterada en las posteriores ediciones (cfr. la 15" ed., a
cargo de SERRANO GOMEZ, 1992, pp. 287-288, 295-300, 303-305).

(8) Comparten estos postulados: TORIO LOPEZ, «La estructura del delito de
coaccionn, ADPCP, 1977, pp. 19 y ss. (esp. pp. 22 y 28); MIR PUIG, «El delito de
coacciones en el Codigo penaly, ADPCP, 1977, pp. 269 y ss. (283-285); GARCia-
PABLOS DE MOLINA, «Sobre el delito de coaccionesy, EPC, VI (1983), pp. 103 y
ss. (134-135); MIRA BENAVENT, «El concepto de violencia en el delito de coaccio-
nes», CPC, 22 (1984), pp. 95 y ss. (151-157); QERALT JIMENEZ, Derecho Penal
Espanol-Parte Especial, 1, 1987, pp. 116 y ss.; LORENZO SALGADO, «El delito de
amenazas: Consideraciones sobre el bien juridico protegido», en Estudios Penales
en Memoria de Ferndndez Albor, 1989, pp. 439 y ss. (445-452); MuNoz CONDE,
Derecho Penal-Parte Especial, 8* ed. (1990), pp. 138-139; CoBO DEL ROSAL-CAR-
BONELL MATEU, Derecho Penal-Parte Especial, 3. ed. (1990), pp. 730-731 y 737-
739; BAJO FERNANDEZ, Manual de Derecho Penal, Parte Especial, 2.° ed. (1991),
pp- 109-110, 120-121, 131-133.

En la doctrina espaiiola existe ademés una tercera postura, defendida por Bus-
TOS RAMIREZ, Manual de Derecho Penal-Parte Especial, 2" ed. (1991), pp. 96-102,
y ELENA LARRARURI, Libertad y Amenazas, 1987 (especialmente pp. 101-124, 173-
185, 243 y ss.). Estos autores coinciden con la postura mayoritaria en lo que se
refiere a la interpretacion de las amenazas condicionales como supuestos de coercion
paralelos a las coacciones violentas y al rechazo de la futureidad como elemento
esencial de la amenaza, pero niegan la relevancia dogmatica de la distincién de
Binding entre la libertad de formacién y de la actuacion de la voluntad, como
asimismo la posibilidad de establecer un criterio demarcatorio entre violencia y
amenaza (este ultimo punto es ante todo sostenido por Bustos).
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la amenaza coercitiva. Como se recordara, Binding sostenia que un
tipo como el de las amenazas del § 241 C.p. aleman («amenazar a
otro con cometer un crimen», en la antigua redaccién del precepto)
solo podia ser entendido como un delito de policia, ya que la pena
no se encontraba condicionada a la produccion de un efecto de lesion
ni de peligro para la libertad o para la paz juridica individual. De
aqui deducia también su diferencia respecto de la amenaza coercitiva:
profiriéndose la amenaza con el fin de constrefiir el comportamiento
ajeno, se estd por definicion dentro del ambito del delito de coer-
cion (9). Solo Jaso Roldan siguié a Binding en la consideracién de
las amenazas simples como figura carente de objeto de proteccion
definido (10). El resto de la doctrina espafiola se ha inclinado por
considerar que el bien juridico protegido por las amenazas simples
seria la libertad, la seguridad o ambas a la vez (11). Curiosamente,
quienes mas se han acercado a la distincién bindingiana entre ame-
naza simple y amenaza coercitiva (condicional) han sido precisamen-
te aquellos que impugnan la validez de la teoria general de Binding
sobre los delitos contra la libertad (12). Sus seguidores, en cambio,
siguen otorgando un tratamiento conjunto a ambas clases de amena-
zas, sin que el proposito coercitivo propio de las amenazas condi-
cionales se traduzca en la adopcion de decisiones sistematicas rele-
vantes (13). Esta paradoja alcanza su maxima expresion en Rodriguez
Devesa, quien a partir del caracter de delito contra la libertad que
revisten las amenazas condicionales deduce que también en las ame-
nazas simples se protegeria semejante bien juridico (14); en otras
palabras, de una premisa tomada de Binding, Rodriguez Devesa con-
cluye la misma tesis defendida por Quintano Ripollés en contra de
Binding.

De lo expuesto se desprende que la discusion en torno a la na-
turaleza juridica de las amenazas condicionales espafiolas aun no se

(9) BINDING, op. cit, § 24, pp. 102-103; en especial el siguiente pasaje: «La
amenaza puede ser formulada bajo condicion. Pero si ésta consiste en un compor-
tamiento del amenazado, entonces se tiene una tentativa de coercién» (p. 105).

(10) ANTON ONECA-RODRIGUEZ MUNOZ, op. cit., pp. 311-313.

(11) Por la libertad: QUERALT, op. cit., p. 121; BaJo, op. cit., p. 133; MuRoz
CONDE, op. cit., p. 138; por la seguridad: LORENZO, op. cit., p. 466; por la libertad
y seguridad: COBO-CARBONELL, op. cit., pp. 737, 739.

(12) BUSTOS, op. cit.,, pp. 74 y 96-99, y LARRAURI, op. cit., pp. 226 y ss.

(13) Asi, QUERALT, MUROz CONDE y COBO-CARBONELL se limitan a sistema-
tizar las amenazas conforme al esquema del texto legal, y BAJo, pese a clasificar
las amenazas atendiendo a su caracter condicional o simple, insiste en considerar a
unas y otras como supuestos de un mismo tipo de injusto, cuyo nucleo se encuentra
en la genérica accion de amenazar. La (inica excepcion es LORENZO SALGADO, quien
distingue claramente entre las amenazas simples (delito contra la seguridad) y las
amenazas condicionales (delito contra la libre formacion de la voluntad).

(14) RODRIGUEZ DEVESA, op. cit. (1969), p. 270, y (1992), p. 300.
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encuentra resuelta, o al menos atin no de un modo claro y coherente.
En el marco de esta discusion, las paginas que siguen pretenden
contribuir a la defensa de su interpretaciéon como hipétesis de coer-
cion mediante el examen de la evolucion historica de este delito en
la codificacion penal europea y espaiiola.

Es cierto que las consideraciones de derecho comparado vienen
desempefiando desde hace tiempo un papel importante en el analisis
de las coacciones y amenazas (15), y que las monografias mas re-
cientes dedicadas a estos delitos tratan con detalle sus origenes his-
toricos (16). Las consideraciones de derecho comparado se han re-
ferido, sin embargo, solo a los diversos codigos penales europeos
vigentes, sin indagar su evolucion histérica, y el estudio de la historia
de las coacciones y las amenazas espaiiolas siempre ha sido efectuado
separadamente, sin examinar las posibles conexiones entre ambas.
Tal como se intentara demostrar, basta con remediar estas insuficien-
cias analizando en conjunto la regulacion espaiiola de las amenazas
y las coacciones y situandola en su contexto histérico, para poner en
evidencia el auténtico cardcter de hipotesis de coercion de las ame-
nazas condicionales.

La exposicion seguird este orden. En la primera seccién seran
analizados los diversos modelos de regulacion de la coercion del
derecho penal europeo continental. Para tal efecto, después de algu-
nas consideraciones generales, se pasara a exponer €l modelo francés,
tanto en su formulacién originaria como en su posterior adaptacion
belga, para terminar efectuando una breve referencia a las reformas
experimentadas por los Codigos francés y belga en las Gltimas dé-
cadas. En seguida se expondra el modelo aleman, examinando su
evolucion en el marco de las codificaciones alemana, austriaca e ita-
liana. La segunda seccién tiene por objetivo el examen de la regu-
lacion espaiiola de la coercion. Con tal finalidad se examinara pri-
mero su origen historico, es decir, el paso del Codigo penal de 1822
al Cddigo penal de 1848, para luego desarrollar las consecuencias
dogmaticas que se deducen del analisis histérico. Finalmente, y a
modo de conclusion, se resumira el contenido de lo expuesto en siete
tesis, para terminar con algunas consideraciones de lege ferenda.

(15) Ante todo, TORIO, op. cit., p. 22; RODRIGUEZ DEVESA, op. cit. (1992),
288.
(16) MIRa, op. cit., pp. 98 y ss.; LARRAURI, op. cit., pp. 21 y ss.
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A. Los sistemas de regulacion de la coercion en el derecho
penal comparado

1. MARCO DE ANALISIS

El derecho penal europeo continental conoce dos modelos basicos
de regulacion de la coercion diametralmente opuestos, el francés y
el aleman. Salvo la codificacion espaiiola, el resto de las regulaciones
europeas de la coercion puede de una u otra forma ser reconducido
a uno de estos dos modelos. Asi por ejemplo, la regulacién belga
sigue el modelo francés, y las regulaciones italiana y austriaca siguen
el modelo aleman.

La caracterizacion de estos modelos como sistemas contrapuestos
presupone ciertos criterios, conforme a los cuales cabe identificar los
rasgos que los diferencian. Estos criterios son fundamentalmente tres.

En primer lugar esta el reconocimiento o desconocimiento de la
coercion como un delito contra la libertad, lo que a su vez presupone
la cuestion de si la categoria de los delitos contra la libertad se en-
cuentra o no reconocida, y en qué términos, dentro del sistema de
la Parte Especial. El modelo aleman se caracteriza por considerar a
la libertad como un bien juridico personal especifico, como la vida,
la integridad personal o el honor de las personas, dedicandole un
apartado sistematico exclusivo e incluyendo dentro de ¢l un delito
denominado coercion. El modelo francés, en cambio, no conoce un
tipo de coercién propiamente tal, ni tampoco le otorga pleno reco-
nocimiento a los delitos contra la libertad como categoria sistematica.
En el modelo francés, el contenido de injusto de la coercion solo se
encuentra recogido de modo parcial por las hipdtesis de amenazas
condicionales, y la tematizacion de la proteccion penal de la libertad
ha sido tradicionalmente efectuada frente a los posibles ataques por
parte de los funcionarios publicos, considerandose a €stos como aten-
tados contra un bien juridico de naturaleza supraindividual.

El segundo criterio corresponde a la mayor o menor relevancia
que el constrefiimiento del comportamiento ajeno tiene dentro de la
estructura de injusto de la coercion. Esto se determina atendiendo al
grado de precision con que la vulneracion de la libertad es explicitada
por el texto legal en relacion a la consumacion del delito, es decir,
si desde el punto de vista del resultado de lesion de la libertad per-
sonal el tipo en cuestion es un delito de resultado o de mera actividad,
0, mas precisamente, de resultado cortado. A pesar de que esta dis-
tinciéon no sea tedricamente muy consistente (17), en el ambito de la

(17) Cfr. recientemente ARZT, Erfolgsdelikte und Titigkeitsdelikte, ZStR 107
(1990), pp. 168 y ss., haciendo ver como la distincion en cuestiéon depende mucho
mas del modo como sea ejecutada la accion delictiva en el caso concreto que de
su abstracta formulacion legal. A esto cabe agregar que una misma accién puede
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coercion permite diferenciar entre una formula tipica que pone el
acento en el constrefiimiento del comportamiento ajeno, exigiendo
su verificacion para la consumacion del delito, y una formula tipica
que pone el acento en el ejercicio de la violencia o la amenaza,
conformandose para la consumacion del delito con la sola existencia
de un proposito coercitivo en el autor. La primera corresponde al
modelo aleman, la segunda, al francés.

El ultimo criterio se refiere a la mayor o menor amplitud de la
regulacion de los medios comisivos de la coercion. Aqui las cues-
tiones relevantes son dos. En primer lugar, si ambos medios comi-
sivos o uno solo de ellos se encuentran legalmente previstos, y, en
segundo término, si tales medios se encuentran consagrados mediante
una formula amplia o restringida. El modelo aleman se caracteriza
por admitir la violencia y la amenaza como medios comisivos alter-
nativos de un mismo tipo de delito, y sin exigir que el mal con que
se amenaza tenga otras caracteristicas que la de su idoneidad coer-
citiva. Por el contrario, el modelo francés s6lo sanciona la imposicion
de condiciones bajo amenaza de cometer un delito. La amenaza con-
dicional de mal no constitutivo de delito resta impune, lo mismo que
la coercion mediante violencia, en la medida en que el ejercicio de
la violencia no sea por si mismo constitutivo de delito.

Las secciones que siguen se ocupan de exponer en detalle estos
tres aspectos de los modelos francés y aleman. Pero antes conviene
detenerse un momento y preguntarse por las posibles causas del sur-
gimiento de una discrepancia tan radical entre las distintas codifica-
ciones europeas en esta materia.

Tres son las posibles explicaciones para el surgimiento del delito
de coercion en Alemania. Conforme a una primera hipotesis, la coer-
cion habria sido el resultado del desarrollo paulatino de la doctrina
del crimen vis del derecho comin, basado en el derecho romano.
Hasta donde se puede constatar, esta tesis carece de suficiente fun-
damento empirico. Aun dejando de lado la discutida cuestion de si
el derecho romano conocio o0 no un concepto genérico de crimen
vis (18), es evidente que la doctrina del derecho comiin alemén (19)

ser abstractamente descrita de cualquiera de las dos formas; por ejemplo, la accion
de «constrefiir a tolerar», que es usualmente considerada como una hipétesis propia
de un delito resultado, puede ser formulada como un delito de mera actividad si se
pone el acento en la accion o estado de cosas a cuya tolerancia se constrifie, como
sucede en el delito de violacion.

(18) Al parecer, el derecho roma clasico habria desconocido semejante con-
cepto. La idea de un crimen vis genérico, tal como se aprecia en la Regla 152 Dig.
50, 17 Hoc iure utimur, ut quidquid omnino per vim fiat, aut in vis publicee autin
vis private crimen incidat) a lo mas podria ser de origen justinianeo, como lo
confirman diversos fragmentos posclasicos (C.Th. 9, 10, 1; 11, 36; C.I. 9, 12, 6).
Al respecto, cfr. MAYER-MALY, voz «Vis», en Realencyclopddiee der klassischen
Altertumswissenschafi, 2 Reihe-17. Halbband, 1861, pp. 310 y ss.; NIEDERMAYER,
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no alcanzé a conocer el concepto modemo de la coercion, ni siquiera
en su estadio mas elaborado de evolucion a fines del siglo XVIIL
Pues lo caracteristico de la coercion es la utilizacion de la violencia
para constreiiir el comportamiento ajeno, y esta finalidad coercitiva
no jugd un papel mayormente relevante en la determinacion del con-
cepto del crimen vis (20). De aqui que él fuera considerado por la
doctrina del derecho comin como un delito contra la seguridad pu-
blica, en tanto infraccion al principio del monopolio de la fuerza por
parte del Estado, o, segiin la influyente concepcion de Feuer-
bach (21), como un delito meramente formal, carente de un concreto

«Crimen plagii und crimen violentiae», en Studi in onore di Pietro Bonfante, 11,
1930, pp. 383 y ss.; el mismo, «Ausgewihlte Introduktorien zu Ulpian und zur
Rechtslehre von der vis», en Studi in onore di Salvatore Ricobono, 1, 1936, pp. 195
y ss.; LONGO, G., voz «Vis», en Novissimo Digesto ltaliano, XX, 1975, pp. 989
y Ss.

(19) BOHMER, Elementa iurisprudentice criminalis, 1766, §§ XCVIHI-CV;
MEISTER, Principia iuris criminalis germaniae communis, 1760, pp. 245-255; Quis-
TORP, Grundsdtze des teutschen peinlichen Rechts, 1776, 1, §§ 188-191; PUTTMANN,
Elementa iuris criminalis, 1779, §§ 180-194. La doctrina del derecho comin perdura
también en parte de la literatura ilustrada alemana de fines del siglo xvii, como
SODEN, Geist der teutschen Criminal-Gesetze, 1, 1782, §§ 133-145; GMELIN, Grund-
séitze der Gesetzgebung iiber Verbrechen und Strafen, 1786, §§ 124-132; y KRAMER,
Versuch einer systematischen Darstellung des peinlichen Rechts, 1798, §§ 83-89.

(20) Cierto es que en la doctrina del derecho comin se encuentran algunos
supuestos de coercion o de atentado genérico a la libertad, tratados como casos de
vis (cfr. DAMHOUDER, Praxis rerum criminalium, 1554, Cap. 97, p. 361; CARPZOV,
Practice nove imperialis saxonicee rerum criminalium, 1670, 1, q.40, Nr.9, p. 241).
Pero —haciendo excepcion de NETTELBLADT (vid. infra, nota 22)— este tratamiento
no condujo a una concepcion general del crimen vis como delito de coercidn, sino
que se conformo con la inclusion de estos supuestos dentro de una mera casuistica,
inspirada por lo demas en las fuentes romanas (Dig. 48, 6, 5, 6; 48, 7, 7). Por otra
parte, tampoco puede desconocerse que aun antes del surgimiento del moderno delito
de coercion algunos tratadistas del derecho comun de fines del siglo xvii y prin-
cipios del siglo xix definian la violencia del ¢rimen vis como «aplicacion antijuridica
de fuerza fisica para vencer un obstaculo», otorgandole con ello un sentido clara-
mente coercitivio [cfr. KLEIN, Grundsdtze des gemeinen deutschen und preussischen
peinlichen Rechts, 1796, § 190; FEUERBACH, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland
giiltigen peinlichen Rechts, 2.* ed. (1803), § 399]. Esto se debe sin embargo a que
la definicién en cuestion procede de dos pasajes del Digesto claramente relacionados
con la nocion de la coercidn, pero que no correspondian a la regulacion del crimen
vis sino a la regulacion de la actio quod metus causa (Dig. 4, 2, 1 y 2: vis enim
fiebat emntio propter necessitatem impositam contrariam voluntati, Vis autem est
maioris rei impetus, qui repelli non potest).

(21) FEUERBACH, op. cit., §§ 399-404. Aunque esta idea procede originalmente
de KLEIN (op. cit., §§ 187-204), fue a través de la obra de Feuerbach como ella se
impuso entre un sector de los tratadistas del derecho comuin aleméan de la primera
mitad del siglo xix (cfr. SALCHOW, Darstellung der Lehre von Strafen und Verbre-
chen nach gemeinen Rechten, 11, 1805, §§ 369-370; el mismo, Lehrbuch des ge-
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objeto juridico de proteccion; en todo caso, nunca como un delito
contra la libertad. De aqui también que el concepto de violencia del
crimen vis nunca se extendiera a toda forma de amenaza, como su-
cedi6d en el ambito de la coercion (22). En estricto rigor, el unico
rasgo que la coercidn y el crimen vis tienen comun es su naturaleza
residual, su posicion de tipo de recogida en el sistema de la Parte
Especial. Pero dadas las diferencias existentes entre sus respectivos
ambitos tipicos, también es completamente distinto el universo de
delitos respecto de los cuales ellos desempeifia esta funcion de tipo
de recogida. El crimen vis cumplia una funcion residual no solo res-
pecto de las coerciones especiales sino también para todos los delitos
de violencia, como el homicidio, las lesiones, las injurias de hecho,
la usurpacion, los dafios, tumultos y demas alteraciones del orden
publico, cuando en el caso concreto su comisién se hubiera traducido
en actos de agresion fisica.

El paso del crimen vis a la coercion supuso pues un verdadero
salto conceptual, que sélo pudo darse después de la transformacion
experimentada por el sistema de la Parte Especial bajo la influencia
del pensamiento ilustrado. En materia del delito de coercion, la Hus-
tracion aport6 dos condiciones necesarias para su surgimiento: la exi-
gencia de un alto grado de abstraccion en la configuracion del tipo,
y la consideracion de la libertad personal como un «derecho» digno
de proteccion penal y por lo mismo como base de una categoria
sistematica (23). Sin embargo, no es tan obvio que el advenimiento
del pensamiento ilustrado condujera por si solo al establecimiento de
la coercion como un delito auténomo, como lo pretende una segunda
hipétesis explicativa. Prueba de ello es que los primeros textos ale-
manes en reconocer la clase de los delitos contra la libertad —el

meinen in Deutschland giiltigen peinlichen Rechts, 1817, §§ 523-524; MARTIN,
Lehrbuch des teutschen gemeinen Criminal-Rechts, 1825, §§ 188-191).

(22) En el derecho comin aleman, ef tratamiento conjunto de la violencia y
la amenaza con un mal de inminente irrogacién tuve lugar en el ambito del delito
de robo, en especial a partir de la doctrina de Bohmer [cft. al respecto, LANDMESSER,
Der Raub von der Carolina bis zum bayerischen Strafgesetzbuch von 1813, 1966,
pp. 54 y ss.; SCHAFFSTEIN, Raub und Erpressung in der deutschen gemeinrechtlichen
Doktrin, insbesondere bei Carpzov, en: Michaelis-FS, 1972, pp. 281 y ss. (283-
284)]. En el ambito del crimen vis, por el contrario, el concepto de violencia no
experiment6 semejante desarrollo sino hasta después de haber hecho su aparicién
el delito de coercion, y en todo caso siempre dentro de los estrechos margenes de
la férmula «violencia o amenaza con violencia» (sobre esto ultimo, cfr. por todos,
WACHTER, Deutsches Strafrecht, 1881, p. 362).

(23) Al respecto, cfr. PHILIPSBORN, Die Klassifikation der einzelnenen straf-
baren Handlungen, 1906, pp. 80 y ss.; FISCHL, Der EinfluB der Aufkldrungsphilo-
sophie auf die Entwicklung des Strafrechts, 1913 (reimpresion 1973), pp. 250 y ss.,
GUNTHER, «Die Strafrechtsreform im Aufkldrungszeitalter», en Archiv fiir Kriminal-
anthropologie und Kriminalistik, 28 (1907), pp. 112y ss., 225 y ss.; OEHLER, Wur-
zel, Wandel und Wert der strafrechilichen Legalordnung, 1950, pp. 96 y ss.
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«Tratado de la Legislacion Criminal» de Globig y Huster, publicado
en 1782, el Proyecto para la secciéon criminal del Derecho General
Nacional Prusiano, confeccionado por Svarez, Cramer y Klein y pu-
blicado en 1786, el Codigo penal austriaco de 1787 y el «Manual
de Derecho Penal Sajon» de Erhard, publicado en 1789— no con-
templaban el delito de coercion (24). Y no sin fundamento. Pues ya
la consideracion de la clase de los delitos contra la libertad dentro
del sistema de la Parte Especial constituye una anomalia, si se estima
—como lo pensaba la Iustracion— que la proteccion de la libertad
del ciudadano es la finalidad politico-criminal comin a todos los
delitos contra «derechos de los particulares». La solucion mas facil
a este problema, que consiste en darle a la libertad-bien juridico un
sentido mas concreto y especifico que el de la libertad como genérica
finalidad politico-criminal, es sin embargo inaplicable al delito de
coercion. Pues no se ve como podria concretarse la «libertad de ha-
cer, omitir o tolerar lo que uno quiera» frente a la genérica libertad
del ser humano. Sé6lo quedaria acudir al empleo de violencia o ame-
naza como parametro de concrecion; pero tal recurso infringiria el
principal criterio de legitimacion del ius puniendi elaborado por la
[lustracion: la coercion seria un delito carente de objeto material de
proteccion, tal como el crimen vis en el sistema de Feuerbach. La
pura apelacién a las ideas de la Ilustracion no alcanza, pues, a ex-
plicar el surgimiento de la coercion.

Por ultimo, se puede conjeturar que las hipodtesis anteriores no
son mutuamente excluyentes, y entender el surgimiento de la coer-
cion como el resultado de la influencia combinada de ambos factores.
Esta tercera hipétesis cuenta al menos con dos pruebas concretas en
su favor. En 1795 Stubel otorgd a los delitos contra la libertad un
lugar preciso en su esbozo de sistema para la Parte Especial, men-
cionando dentro de ellos a la «violencia privada» (Privatgewalt), dis-

(24) GLOBIG Y HUSTER mencionaban dentro de las «ofensas a la libertad» el
robo de hombre, las demas lesiones de la libertad y la instalacion de carceles pri-
vadas (4bhandlung von der Criminal-Gesetzgebung, 1783, pp. 198-202). Siguiendo
de cerca a los autores recién citados, el proyecto prusiano de 1786 establecia en
materia de «ofensas a la libertad» una regla de caracter general y disposiciones
relativas a la instalacion de cérceles privadas y al encierro de personas en ellas, al
robo de nifios y de hombre, y al rapto (Entwurf eines Allgemeinen Gesetzes fiir die
PreuBischen Staaten, 1786, Parte 1, Seccion I, Titulo VIII, Parrafo XII, §§ 865-
866, pp. 363-366). Por su parte, el Codigo penal de José I consideraba como «cri-
menes directamente relacionados con el honor y la libertad» a los delitos de calum-
nia, violacion, robo de hombre (incluyendo la sustraccion de menor), rapto y em-
prisionamiento ilegal (4ligemeines Gesetz iiber Verbrechen und derselben
Bestrafung, Wien 1787, Capitulo V, §§ 127-147, pp. 53-62). Por ultimo, ERHARD
incluia dentro de los «delitos contra la libertad» al encierro antijuridico, al robo de
hombre y al rapto (Handbuch des Chursdchsichen penlichen Rechts, 1789, §§ 307-
311, pp. 225-232).
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tinguiéndola asi de la «violencia publica» (dffentliche Gewalt), que
siguié perteneciendo a los delitos contra el Estado (25). Como mas
adelante se vera, esta idea fue recogida y elaborada con mayor detalle
en 1798 por Grolman, quien es considerado como el fundador de la
moderna nocion del delito de coercion. Las raices historicas del delito
de coercion parecerian asi encontrarse en el tratamiento del antiguo
crimen vis al interior de la nueva categoria de los delitos contra la
libertad (26). Pero basta con reparar en el contenido de esta clase de
delitos en Stubel y Grolman para advertir cuan cuestionable resultaba
a fines del siglo XV este intento sistematico. Stiibel consideraba
como delitos contra la libertad no sélo al robo de hombre, al rapto
violento y a la violencia privada, sino también a la violacion, al robo,
a la extorsion, al hurto peligroso, al allanamiento de morada e incluso
al quebrantamiento de la paz publica (Landfriedensbruch). Por su
parte, Grolman también incluia dentro de esta clase a los delitos de
robo, extorsion v violacion. Esta hipertrofia de la clase de los delitos
contra la libertad en comparacion con lo que hasta el momento habia
sido su contenido (vid. supra, nota 24) se explica naturalmente por
la inclusion del crimen vis. El otorgamiento al delito de violencias
de un lugar dentro de la parte del sistema destinada a los delitos
contra los particulares traia consigo la inclusion de los demas delitos
especificos de violencias ejercidas en contra de las personas, espe-
cialmente del robo y de la extorsion. Asi pues, en el marco del pro-
ceso de reestructuracion del sistema de la Parte Especial que tuvo
lugar a fines del siglo XVIII y principtos del siglo XIX, el tratamiento
del crimen vis como delito contra la libertad constituia mas un obs-
taculo que un progreso. No es de sorprender, pues, que salvo por la
codificacién sajona (27), la construccion de Stubel y Grolman no
haya podido encontrar ni un sélo seguidor en su época (28).

(25) System des allgemeinen Peinlichen Rechts, 11, Leipzig 1795, §§ 470, 472,
490.

(26) Esta es la tesis mantenida por SCHAFFSTEIN, aunque desconociendo la
contribucion de Stitbel como antecesor de Grolman (Vom crimen vis zur Notigung,
en Richard Lange-FS, 1976, pp. 983 y ss.; con posterioridad, Studien zur Entwick-
lung der Deikistatbestinde im Gemeinen deutschen Strafrecht (1985), en el mismo,
Abhandlungen zur Strafrechtsgeschichte und zur Wissenschafigeschichte, 1986,
pp. 11 y ss.). Es interesante notar que esta vinculacion entre crimen vis y coercion
ya habia sido formulada a medidados del siglo xvui por el civilista NETTELBLADT,
al definir el crimen vis como «laesio quae alterius libertatem in agendo, vel res-
tringendo, vel tollendo, committitur» (lurisprudentia Naturalis Specialis, Liber 1V,
Sectio 11, Titulo I, § 1003, pp. 414-415), remarcando su caracter subsidiario y equi-
parando expresamente a la coercion mediante violencia la coercion mediante inti-
midacion (op. cit., § 1005, p. 415). Eso si, a la construccion de NETTELBLADT la
faltaba la nocion de la libertad como especifico objeto de proteccion penal.

(27) En 1824 STUBEL confecciond un proyecto de Codigo penal para Sajonia,
en donde el Capitulo II de la Parte I («De los delitos contra la salud y la libertad
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Puesto que no es posible formular una reconstruccion racional de
los origenes del delito de coerciéon en Alemania, tampoco se puede
responder a ciencia cierta por qué no tuvo lugar un fenémeno seme-
jante al interior del derecho penal francés. Quizas también aqui hayan
sido determinantes los factores que en general diferencian a uno y
otro proceso codificador.

Como es bien sabido, mientras que la codificacion francesa tuvo
lugar en un lapso relativamente corto (1791-1810) y en el marco de
un debate doctrinario bastante parco, la codificacion alemana durd
en cambio casi un siglo (1791-1871), se concret6 en la promulgacion
de mas de treinta codigos penales y contd con la participacion activa
de la doctrina. La coercion alemana podria asi explicarse mas bien
como consecuencia de un afan por desarrollar exhaustivamente la
materia del sistema de la Parte Especial que como el producto de
una deliberada decision de politica juridica. Aqui podria encontrarse
también la verdadera razon de por qué el delito de coerciéon nunca
haya encontrado acogida como tal en el derecho francés. Pues en
este punto la diferencia basica entre uno y otro modelo de regulacion
es de caracter basicamente conceptual. Es la idea misma de la coer-
cion como un tipo de injusto auténomo, que brinda la proteccion
mas amplia a la libertad personal, lo que se encuentra ausente en el
sistema francés (29).

personal») abarcaba ademas de las lesiones los siguientes delitos: robo de hombre,
rapto, emprisionamiento, robo, hurto peligroso, violaciéon y demas atentados sexua-
les, coerciln, extorsion, perturbacion de la paz del hogar y perturbacion del servicio
religioso publico (Entwurf eines Criminalgesetzbuchs fiir das Konigreich Sachsen,
II Theil, Dresden 1824, §§ 461-525, pp. 135-151). Esta sistematizacién es también
reconocible en el Codigo penal del Reino de Sajonia de 1838, manteniéndose durante
las reformas de 1855 y 1868.

(28) Tal como después se vera, entre 1830 y 1850 la postura dominante en
la doctrina alemana considerd que el crimen vis del derecho comun sancionaba la
coercion, y que el delito de coercion de la codificacion particular no era mas que
el residuo del crimen vis del derecho comin. Pero esta postura, que por lo demas
es historiogrdficamente errada, en ningun caso procede directamente de Stiibel o
Grolman. La presunta importancia de la contribucion de Grolman en esta materia
s6lo vino a ser postulada al término del periodo del derecho comun (vid. infra, nota
62). En lo que respecta a Stiibel, él no es mencionado por fuente alguna.

(29) Si bien es cierto que desde la perspectiva alemana la regulacion francesa
de la coercion se puede explicar como una deficiencia conceptual, no puede negarse
que la consideracion del derecho francés lleva por su parte a cuestionar la necesidad
o conveniencia politico-criminal de contar con un delito de coercion dentro del
sistema de la Parte Especial. Pues el establecimiento de una sancion penal para la
conducta de «constreiiir a otro mediante violencia o amenaza a hacer, tolerar u
omitir algo contra su voluntad», sin precisar el objeto de la coercién ni el alcance
de los medios comisivos, parece contradecir en mas de un sentido el postulado de
la framentariedad de un derecho penal que pretende seriamente asumir el recurso a
la pena como altima ratio para la actuacion del Estado. En este sentido, GARCiA-
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2. EL MODELO FRANCES

2.1. La codificacion francesa

El origen del sistema francés de incriminacién de los delitos con-
tra la libertad como delitos contra el orden constitucional se encuentra
en el Codigo penal de 1791. En su Parte Segunda («De los crimenes
y de su punicion»), Titulo I («Crimenes y atentados contra la cosa
publica»), Seccion III («Crimenes y atentados contra la constitu-
ciony), el Codigo de 1791 declaraba punible «todo atentado contra
la libertad individual, base esencial de la constitucion francesay (art.
XIX). Pese a su aparente amplitud, las reglas de penalidad corres-
pondientes a esta norma declaratoria (arts. XIX a XXII) dejan en-
tender con claridad que ella sélo se refiere a la clase de privacion
de libertad que es propia de la detencton o arresto ilegales. La mera
coercidn no se encuentra comprendida por el precepto. Por otra parte,
en el apartado destinado a los «crimenes y atentados contra las per-
sonas» (Titulo II, Seccion I), el Cddigo de 1791 omitia cualquier
referencia a los delitos de secuestro o amenazas. Soélo la amenaza
de incendio se encontraba expresamente sancionada dentro de la sec-
cion destinada a los «crimenes y delitos contra las propiedades» (Ti-
tulo H, Seccidn 1l art. XXXIV) (30).

PABLOS ha observado que el desconocimiento del delito de coercién por parte de
los codigos napolednicos habria obedecido a un «recelo liberal» de éstos, temerosos
«de que el mas genuino delito contra la libertad pudiera convertirse (...) en un
peligroso instrumento de despotismo» (op. cit., p. 111). Esta conjetura presupone
sin embargo que el legislador francés hubiera conocido la moderna nocién penal
de la coercion, lo cual no parece probable. En todo caso, aunque como explicacion
historica carezca de base empirica, la observacion bien puede ser aceptada como
una valoracion del sistema francés.

(30) «El culpable de haber amenazado, verbalmente o por escritos anénimos
o firmados, con incendiar la propiedad de otro, serd sancionado con cuatro afios de
grillete, aun cuando las mencionadas amenazas no hayan sido realizadas» (Code
Pénal des 25 Septembre, - 6 Octobre 1791, en Code Criminel et Correctionel, ou
Recueil Chronologique des Lois, Décrets, Arrétés et Instructions sur la Législation
criminelle et correctionelle depuis 1790 jusques et compris |’An XIII, avec Tables
chronologique et alphabetique des matiéres, Tome 1, 1805, p. 73). Segin MERLIN,
el Proyecto que sirvid de base para la confeccion del Cédigo de 1791 no contem-
plaba norma alguna en materia de amenazas; la existencia de la disposicion en
cuestion se habria debido a una observacion personal suya, basada en una Ordenanza
de Luis XIV de 6 de marzo de 1683, que castigaba con pena de muerte el envio
de cartas conteniendo la amenaza de incendio, formulada bajo la condicion de de-
positar dinero en la cantidad, lugar y dia designado [Répertoire universel et raisonné
de Jurisprudence, 4" ed., 1813, Tome VIII, pp. 165 y ss. (168)]. Segin MORIN, en
el derecho antiguo francés habria sido comun la sancion severa de las amenazas
bajo condicion (Dictionnaire du Droit Criminel, 1842, p. 514, citando dos condenas
a muerte de 1675 y 1690).
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Esta situacion se mantuvo durante todo el periodo revolucionario,
hasta la promulgacion del Codigo de 1810. La consideracion de la
libertad individual como un objeto de proteccion de naturaleza co-
lectiva, mas directamente relacionado con la cosa publica que con
los derechos de los particulares, se vio reafirmada con la promulga-
cion del Codigo de los delitos y las penas de 3 de Brumario del
afio IV. Aunque de naturaleza principalmente procesal, este Codigo
dedicaba las ultimas secciones de su Libro III («De las penas») a
los delitos contra la seguridad interior de la Republica y contra la
Constitucion, reproduciendo a proposito de estos ultimos las normas
del Codigo de 1791 (arts. 634-637). Por su parte, la amenaza de
incendio siguidé desempefiando un papel prepronderante como tipo
genérico de amenazas. Si bien es posible mencionar ciertos supuestos
especificos de amenazas condicionales en el derecho de la épo-
ca (31), la legislacion posterior al Codigo de 1791 se concentro ex-
clusivamente en torno a la amenaza de incendio. Primero fue rebajada
la pena del delito a la de prision de seis meses a dos afios, califi-
candoselo de delito de policia correccional» (32), y posteriormente
fue establecida una pena especialmente grave para el caso que la
amenaza de incendio hubiera sido formulada por escrito y bajo con-
dicion (33).

El Proyecto de Codigo Penal de 1804 exhibe casi todos los rasgos
que definiran en adelante el sistema francés de proteccién penal de
la libertad. Siguiendo al Codigo de 1791, los «atentados a la libertad»
se encuentran sistematizados como delitos contra la constitucion»
(Libro I1I, Titulo I, Capitulo II), pero restringiéndose ahora el ambito
de autoria de estos delitos solo a los funcionarios publicos. Por otra

(31) Asi por ejemplo, las Secciones VI y VII del articulo 11 de la Ley de 14
y 17 de junio de 1791, relativa a las asambleas de obreros y artesanos del mismo
estado y profesion, mediante las cuales se sancionaba las amenazas o violencias
ejercidas por asociaciones de obreros o artesanos en contra de obreros o jornaleros
extranjeros o de libre contratacion (cfr. Code Criminel et Correctionel..., cit.,
pp. 151-152). MERLIN menciona también una Ley de 19 Pluviose del afio IX, cuyo
articulo 29 habria sancionado las amenazas y vias de hecho ejercidos en contra de
adquirentes de bienes nacionales en razon de sus adquisiciones (op. cit., VIII,
p. 165).

(32) Ley de 24 de Frimaire del afio VIII, art. XIII, también referida a diversos
supuestos de hurtos (arts. I a XI) y apropiacion indebida (art. XII).

(33) Ley de 12 de mayo de 1806, que sanciond con pena de grillete de hasta
veinticuatro aftos al «culpable de haber amenazado, mediante escrito anénimo o
firmado, con incendiar la habitacion o la propiedad de otro, si el amenazado no
depositare una suma en un lugar determinado o no cumpliere otra condicion cual-
quiera» (MERLIN, op. cit., p. 166). El vacio que suponia el que la legislacion revo-
lucionaria sélo sancionara la amenaza de incendio no dejo de revelarse en la praxis
francesa (cfr. el caso contra Frangois Daigre, sentencia de la Corte de Casacién de
27 de mayo de 1807, citado extensamente por MERLIN, loc. cit.).
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parte, aunque la mayoria de reglas especificas de penalidad de los
atentados a la libertad se refieren a supuestos de detenciones o arres-
tos ilegales, el Proyecto consagra un tipo basico de alcance mas am-
plio, comprendiendo la comisién de «cualquier clase de actos arbi-
trarios y atentatorios, ya sea a la libertad individual, a los derechos
o a las propiedades de una o mas personas, o bien a los derechos
civicos de uno o mas ciudadanos» (art. 107) (34). Menos amplitud
de criterio demuestra el apartado dedicado a los «delitos contra las
personas» (Libro III, Titulo 1I, Capitulo 1). Si bien el Proyecto
contempla aqui disposiciones relativas a la privacion de libertad
(arts. 301-304) y prevé un tipo genérico de amenazas (art. 305) (35),
aquellas sélo se refieren a las conductas de «rapto, secuestro o de-
tencion» de una persona, y éste solo abarca a las amenazas simples,
omitiendo toda mencion a las amenazas condicionales.

En lo esencial, el Codigo de 1810 no hizo sino seguir las direc-
trices del Proyecto de 1804 en materia de los delitos contra la liber-
tad, efectuando una sistematizacion un poco mas exhaustiva. Asi, los
«crimenes y simples delitos relativos al ejercicio de los derechos
civicos» y los «atentados a la libertad» pertenecen ahora a secciones
independientes entre si, ambas ubicadas dentro del apartado dedicado
a los delitos contra las constituciones del Imperio (Libro 11, Titulo I,
Capitulo Il, Secciones 1 y ). En lo que respecta al contenido de las
disposiciones, éste se mantiene en lo esencial inalterado. Los
arts. 103 y 107 del Proyecto de 1804 pasan sin mayores modifica-
ciones a ser los arts. 109 y 114 del Cédigo.

También el Capitulo 1 del Titulo II del Libro III del Cddigo
de 1810, dedicado a los «crimenes y simples delitos contra las per-
sonas», muestra una sistematizacion mas detallada. En vez de reunir
indiscriminadamente todos estos delitos en un mismo apartado, el
texto legal efectua ocho distinciones sistematicas, correspondiendo a
cada una de ellas una seccion especifica. En este nuevo sistema, las
disposiciones sobre detenciones ilegales aparecen reunidas en una
seccion especial («Arrestos ilegales y secuestros de personasy»). Lo
mismo sucede con las amenazas, que pasan a ser tratadas como

(34) Projet de Code Criminel, Paris 1804, p. 25. Esta mayor amplitud en la
proteccion dispensada a la libertad se manifiesta también en la existencia de una
norma —el primer precepto de esta seccidn del Proyecto— que sanciona el impe-
dimento de ejercicio de derechos civicos en los siguientes términos: «Art. 103. Si
por atropellos, vias de hecho o amenazas, una o méis personas hubieran impedido
a uno o mas ciudadanos ejercer sus derechos civicos, cualquiera de los culpables
sera sancioando con la relegacion.» (op. cit., loc. cit.).

(35) «El que haya amenazado, verbalmente o por escrito, con asesinato, en-
veneamiento, muerte, o con cualquier otro crimen contra las personas que seria
punible con la pena de muerte, de trabajos forzados a perpetuidad, o de deportacion,
sera sancionado con la detencién de seis meses a dos afios, y una multa de cincuenta
y uno a cien francos.» (Projet., cit.,, p. 63).
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«otros crimenes capitales», en un parrafo especificamente destinado
a ellas, a continuacion de los delitos de homicidio, parricidio, infan-
ticidio y envenenamiento (Capitulo I, Seccion I, Parrafo II).

Pero el Codigo de 1810 se diferencia del Proyecto de 1804 en
materia de amenazas no solo en lo que concierne su ubicacion. Tam-
bién el contenido de las disposiciones experimentd importantes mo-
dificaciones. En vez de un tipo unico de amenazas simples, el Codigo
de 1810 establecio la siguiente regulacion:

«Art. 305. El que haya amenazado, por escrito anénimo o fir-
mado, con asesinato, envenenamiento o con cualquier otro atentado
contra las personas que seria punible con la pena de muerte, trabajos
forzados a perpetuidad o deportacién, sera castigado con la pena de
trabajos forzados temporales, en los casos en que la amenaza haya
sido hecha con orden de depositar una suma de dinero en un lugar
indicado, o de cumplir cualquier otra condicion.

Art. 306. Si esta amenaza no ha sido acompafiada de alguna
orden o condicién, la pena sera de prisién de al menos dos a lo mas
cinco afios, y de una multa de cien a seiscientos francos.

Art. 307. Si la amenaza hecha con orden o bajo condicién ha
sido verbal, el culpable sera castigado con prision de seis meses a
dos afios, y con una multa de veinticinco a trescientos francos» (36).

La procedencia de estos articulos es relativamente facil de deter-
minar. Tal como lo demuestra una simple comparacion de las dis-
posiciones respectivas, el Codigo de 1810 recogid los preceptos del
Proyecto de 1804 y de la Ley de 12 de mayo de (806, integrandolos
en un solo sistema. Asi, el delito de amenazas simples del Proyecto
de 1804 es transformado en una definicion genérica, y los requisitos
del delito de amenaza de incendio de la Ley de 12 de mayo de 1806
pasan a definir el tipo mas grave de amenazas, las hechas por escrito
y bajo condicion (art. 305). Los dos tipos restantes se obtienen por
referencia negativa a este tipo calificado, surgiendo las amenazas
simples escritas (art. 306) y las amenazas condicionales verbales
(art. 307). No obstante, a diferencia de lo que estipulaba el Proyecto
de 1804 las amenazas simples verbales restan impunes.

Mucho mas dificil es esclarecer cual haya sido la concepcion
politico-criminal que sirvié de fundamento a esta regulacion. Si uno
se atiene a las consideraciones contenidas en la exposicion de moti-

(36) Code Pénal, précédé des exposés des Motifs par les orateurs du Conseil
d'Etat sur chacune des lois qui composent ce Code, avec une table alphabetique
et raisonnée des materies, Paris 1810, pp. 68-69. Ademas de los supuestos de ame-
nazas recién transcritos, el Cédigo de 1810 efectuaba una mencion a la amenaza
de incendio entre los delitos contra la propiedad (art. 436), remitiéndose a la pena
prevista para «la amenaza de asesinato, y segun las distinciones establecidas por
los arts. 305, 306 y 307» (p. 99).
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vos de los redactores del Codigo (37), solo una de ellas —la funda-
mentacion de la especial severidad de la pena de las amenazas con-
dicionales de condicion no patrimonial— se apoya en una concepcion
clara de la naturaleza coercitiva de las amenazas condicionales. El
resto de la argumentacion evidencia una confusion total. Primero se
justifica genéricamente la incriminacion de las amenazas atendiendo
a su peligrosidad, es decir, considerando que el fundamento de su
punicion radica en la punibilidad del mal con que se amenaza. Luego
se justifica la especial sancion de la amenaza condicional lucrativa
mediante su analogia con los atentados violentos contra la proptedad,
pero se fundamenta la justificacion atendiendo a la intranquilidad
personal y colectiva producida por la amenaza. Mas adelante se jus-

(37) Los parrafos pertinentes son los siguientes: «El nuevo cédigo no se limita
a establecer penas contra los culpables de los diversos crimenes de que hemos
venido hablando; ellas son también establecidas contra quienes formulan amenazas
de atentados contra las personas, en los casos de atentados que, de ser cometidos,
serian castigados con una pena capital o al menos equivalente a la de trabajos
forzados. / De estas amenazas, cuando son escritas, anuncian un designio premedi-
tado de hacer el mal. El caso méis importante esta en el escrito que contiene una
orden cualquiera, por ejemplo, la orden de depositar una suma de dinero en un lugar
indicado. Tratdndose de este tipo de orden, la ley sanciona el crimen con la misma
pena establecida para el robo con violencia. jAcaso no es en efecto un crimen
semejante? La persona amenazada se encuentra en una situacion especialmente cri-
tica, de la cual no puede defenderse, ya que en definitiva la hace creer que si no
obedece puntualmente la orden, tarde o temprano y en el momento que ella menos
lo espera, terminara por ser victima del crimen de que ha sido amenazada. El terror
que estas amenazas inspiran no afecta sélo a la tranquilidad de la persona que es
objeto de ellas, sino que se extiende ademas a los otros que temen correr la misma
suerte. / Lo anterior es igualmente aplicable a los casos en que el escrito, en lugar
de contener la orden de depositar una suma, contiene aquella consistente en cumplir
una condicién cualquiera; en este ultimo caso, existe una vez mads la violencia, y
violencia premeditada con el designio de obtener aquello que no se tiene derecho
a exigir. / En los casos en que la amenaza escrita no se encuentra acompaiiada de
una orden o condicion, no se puede atribuir otro designio que producir temor, sin
ningan fin de apropiarse de un bien ajeno. El culpable debe ser castigado, pero sélo
con penas de policia correccional. Este delito es en efecto considerablemente menos
grave que el primero. / El Cddigo establece también penas de policia correccional
para las amenazas verbales, siempre que ellas se encuentren acompafiadas de orden
o condicion. La sancion para las amenazas verbales es menor que para las amenazas
escritas, ya que el culpable actia més al descubierto y es mas dificil defenderse de
él, ellas son menos creibles, y, por dltimo, la premeditacién no es tan segura en
ellas como lo es en las amenazas escritas. / Respecto de las amenazas verbales que
no se encuentren acompanadas de orden o condicion, ninguna pena se establece: se
ha considerado que carecen de relevancia, ya que puden ser el resultado de una
pasion subita producida por la célera, de rdpida disipacion después de un momento
de reflexion.» («Motifs du Livre II1, Titre II, Chapitre I, presentés par MM. le
Chevalier Faure, les Comtes Réal et Giunti, Conseilleirs d’Etaty, en Code Pénal...
cit,, pp. 89-91).
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tifica la menor sancion de las amenazas incondicionales atendiendo
a la ausencia de fines de lucro que ellas evidencian, para finalmente
volver al criterio de la peligrosidad al momento de justificar la menor
pena de las amenazas verbales, argumento que se hace valer incluso
como fundamento de la exigencia del caracter condicional de éstas.

El cambio de un criterio a otro —proteccion del patrimonio, de
la libertad personal y de la tranquilidad individual y colectiva, peligro
respecto del bien con cuya lesion se amenaza—, como también la
aplicacion de algunos criterios a supuestos con los que no guardan
ninguna relacion —consideracion de la condicionalidad de la ame-
naza como una prueba de su seriedad—, demuestran el caracter mas
bien retdrico de la argumentacion, y permiten sostener que el surgi-
miento de la regulacion francesa de las amenazas no respondi6 a un
fundamento politico criminal definido o coherente. De aqui que Rossi
pudiera desarrollar una interpretacion de las amenazas como «delito
sui generisy, cuyo fundamento de punilidad radicaba sin embargo en
la «revelacion formal» del designio de cometer un delito (38).

Como sea, es manifiesto que la nocion misma de la coercidn
como forma de injusto le era por completo desconocida a los redac-
tores del Codigo de 1810. Esta deficiencia conceptual es también
evidente en la reforma efectuada por la Ley de 13 de mayo de 1863,
que ademas de rebajar considerablemente las penas de las amenazas,
introdujo tres nuevas figuras delictivas: el chantaje, entre los delitos
contra la propiedad (art. 405), las violencias o vias de hecho, como
un tipo de lesiones corporales (art. 311), y un nuevo supuesto de
amenazas condicionales, en los siguientes términos:

«Art. 308. El que haya amenazado verbalmente o por escrito
con vias de hecho o violencias no previstas por el articulo 305, si la
amenaza ha sido hecha con orden o bajo condicion, serd castigado
con prision de seis dias a tres meses y una multa de dieciséis a cien
francos o s6lo con una de las dos penas» (39).

(38) En sus propios términos: «no son las palabras ni las injurias lo que se
castiga, sino la resolucién criminal, el peligro que la acompafia y la zozobra que
causa, conocida que sea. La pena hiere al crimen, antes de cometerse ningiin acto
de ejecucion, aun antes de todo acto preparatorio; porque seguramente la amenaza
no es uno de ellos, especialmente si no va acompafiada de ninguna orden ni con-
dicion: hiérele porque se juzga tener una prueba suficiente y material, dada por el
delincuente mismo, de una resolucion seria y criminaly (Tratado de Derecho Penal,
Tomo I, Capitulo XXVI, version espafiola de Cayetano Cortés, 1839). La teoria
de Rossi fue también acogida por los influyentes CHAVEAU y HELIE, Theorie du
Code Pénal, V, 1839, pp. 361 y ss.

(39) TRIPIER, Les Codes Frangais, 19 ed., Paris 1868, p. 881. Acerca de la
reforma de 1863, especialmente en lo que se refiere al delito de chantaje, cfr. Ro-
DRIGUEZ DEVESA, «Chantaje», en NEJ, VI (1954), pp. 181 y ss. (184-185).
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Como es evidente, la razon de todas estas reformas se encuentra
en el caracter extremadamente fragmentario de la proteccion que el
Codigo de 1810 otorgaba a la libertad personal, al dejar impune los
ataques cometidos mediante violencia no constitutiva de lesiones cor-
porales o mediante amenazas de mal no constitutivo de incendio o
de delito grave contra las personas. Pero como también es evidente,
la auténtica solucion a este problema habria consistido en el estable-
cimiento de un tipo genérico de coercion. De aqui que a pesar de
todas las reformas la fragmentariedad originaria del Codigo de 1810
se haya mantenido inalterada.

2.2. La codificacion belga

El Cédigo penal belga de 1867 reitera en lo esencial la estructura
del Codigo francés, aunque en una version mejor desarrollada desde
un punto de vista sistematico.

En €l se destina un apartado especial a la sancion de atentados
a la libertad cometidos por funcionarios publicos, ahora considerados
como «agravios inferidos por los funcionarios publicos a los derechos
garantizados por la Constitucion (Capitulo I1I) y ubicados junto a los
«delitos relativos al ejercicio de los derechos politicos» (Capitulo I)
y a los «delitos relativos al libre ejercicio de los cultosy» (Capitulo II),
bajo la comiin denominacion de «crimenes y delitos que afectan los
derechos garantizados por la Constitucion» (Titulo 11 del Libro II).
El contenido de este apartado es también mas amplio que en el Co-
digo francés, ya que junto a las detenciones ilegales (arts. 147, 155-
159) se incluyen tipos relativos a la violacion del domicilio y del
secreto epistolar (arts. 148-150). Incluso el tipo residual del Codigo
francés experimenta aqui una cierta ampliacion, extendiéndose a
«cualquier otro acto arbitrario y atentatorio a las libertades o derechos
garantizados por la Constitucion» (art. 151).

También en materia de los «crimenes y simples delitos contra las
personas» (Titulo VIII del Libro II) se puede advertir esta moderni-
zacion y mejor desarrollo del material originario francés. El Capitu-
lo IV de esta seccion se encuentra consagrado a los «atentados contra
la libertad individual y la inviolabilidad del domicilio cometidos por
particulares», comprendiendo los delitos de arresto y detencion ilegal
(arts. 434-438) y de violacion de domicilio (arts. 439-442). En lo
que concierne a la regulacion de la coercién, sin embargo, tal como
el Codigo francés de 1810, el texto belga no prevé una figura gené-
rica como delito contra la libertad, restringiéndose su punibilidad a
los supuestos de amenazas condicionales. Estas Gltimas se encuentran
sistematizadas como «delitos contra la seguridad publica» (Titulo VI
del Libro II), en una seccion denominada «de las amenazas de aten-
tado contra las personas o contra las propiedades» (Capitulo II), cu-
yas disposiciones eran del siguiente tenor:
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«Art. 327.  El que, por escrito anonimo o firmado, haya amena-
zado con orden o bajo condicién de un atentado contra las personas
o las propiedades, punible con la pena de muerte o de trabajos for-
zados, sera condenado a prision de seis meses a cinco afos y a una
multa de cien a quinientos francos.

Si la amenaza no ha sido acompaiiada de alguna orden o condi-
ci6n, la pena serd de prision de tres meses a dos afios y de multa de
cincuenta a trescientos francos.

Art. 328. Si la amenaza hecha con orden o bajo condicién ha
sido verbal, el culpable sera castigado con prisién de dos meses a
un aflo y multa de veinticinco a doscientos francos.

Art. 329. La amenaza por gestos o emblemas de un atentado
contra las personas o las propiedades, punible con la pena de muerte
o de trabajos forzados, sera castigada con prision de ocho horas a
tres meses y multa de veintiséis a cien francos.

Art. 330. La amenaza, hecha por escrito anénimo o firmado, de
un atentado contra las personas o propiedades, punible con la reclu-
sion, serd sancionado con prision de tres meses a tres afios y multa
de cien a quinientos francos.

Si la amenaza no ha sido acompaiiada de alguna orden o condi-
cion, la pena serd prision de quince dias a seis meses y multa de
veintiséis a doscientos francos» (40).

Tal como se desprende de la exposicion de motivos del Gobierno
belga, los cambios introducidos en el sistema del Codigo penal fran-
cés en materia de amenazas tuvieron como objetivo afirmar su au-
tonomia. Este es el sentido preciso de la reunion de las amenazas de
atentados a las personas y a las propiedades en una misma disposi-
cién, como también del cambio de ubicacion de las amenazas dentro
del sistema de la Parte Especial. Con estas reformas el legislador
buscaba hacer manifiesto su rechazo de la consideracion de la ame-
naza como una forma de sancion para la tentativa o los actos pre-
paratorios del delito cuya comision se conmina (41).

Esta mayor claridad del legislador belga es también perceptible en
lo que se refiere al fundamento politico-criminal de la sancion de las
amenazas. Si bien la fuente de inspiracion del Gobierno belga fue
inicialmente la doctrina francesa que veia en la amenaza la manifes-

(40) Code Pénal, Bruxelles 1867, pp. 60-61.

(41) «Las amenazas de atentar contra las personas o contra las propiedades
no constituyen actos preparatorios de tales atentados, deben ser consideradas como
crimenes o delitos que implican un atentado contra la seguridad publica, y por lo
mismo, encontrar su lugar en el presente titulo» (Exposé des Motifs, ou Rapport
fait, au nom de la commission du gouvernement, par M. J.-J. Haus, et adressé a
M. le ministre de la justice, en J.-S.-G NYPELS, Législation Criminelle de la Belgi-
que, Tome I, Bruxelles 1869, p. 771).
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tacion de una resolucion criminal (42), en la Camara de Representantes
esta tesis fue definitivamente abandonada, haciéndose ver la irrelevan-
cia de un efectivo propésito de cometer un delito por parte del ame-
nazador y destacandose como unico aspecto relevante el que su comi-
sion fuera creible para el amenazado (43). Segiin la opinion de la Ca-
mara, €l fundamento politico-criminal de la punicion de las amenazas
se encontraria en la proteccion del «derecho que tiene cualquier ciu-
dadano a vivir en la seguridad que tales leyes (las que prohiben los
atentados contra la persona y la propiedad) deben asegurar» (44). La
distincion entre amenazas escritas y verbales encontraria precisamente
aqui su justificacion, en tanto la formulacidn por escrito de la amenaza
aumentaria los motivos del amenazado para creer en ella (45). Por su
parte, la mayor gravedad de la amenaza condicional se explicaria por
el hecho de que la orden condicion «agrega a la perturbacion de la
seguridad una perturbacion de la libertad», otorgandole al delito la
calidad de una auténtica «violencia moral» (46).

Con todo, la codificacion belga evidencia la misma deficiencia
conceptual del sistema francés. La unica consecuencia que el legis-
lador belga dedujo del caracter coercitivo de la amenaza condicional

(42) «La amenaza (...) no es mas que la expresion de un pensamiento, de una
intencién criminal. (...) cuando las amenazas revelan una resolucion determinada y
seria de cometer un crimen contra las personas o contra las propiedades, el peligro
que resulta y la alarma que ellas producen son demasiado graves como para que la
sociedad las pueda tolerar (...) La amenaza es seria y reflexiva, ella manifiesta una
resolucion criminal premeditada, y merece en consecuencia ser sancionada, en los
casos en que es consignada por escrito, o cuando, hecha verbalmente, ella es acom-
pafiada de una orden o condicion. Este es el principio que sirve de base a las
disposiciones del Codigo de 1810» (Exposé des Moatifs... cit.,, en NYPELS, op. cit.,
pp. 770-771). En esta exposicion de motivos se cita expresamente como fuentes a
Chaveau et Hélie, a algunos pasajes de la exposicion de motivos del Cédigo penal
francés de 1810 y a Rossi.

(43) Rapport fait, dans la séance du 9 fevriér 1859, au nom de la commission,
par M. E. Primez (en NYPELS, op. cit., II, pp. 788 y ss.).

(44) Rapport... cit., p. 789. .

(45) Ibidem.

(46) Ibidem. Al inicio de su Informe, Pirmez hace ver que con posterioridad
a la presentacién de la Exposicién de Motivos gubernamental el propio Haus habria
adoptado esta concepcion del delito de amenazas, abandonando la tesis francesa
(NYPELS, op. cit., p. 788). En el hecho, Haus llegd incluso a introducir una nota a
la segunda edicion belga de la obra de Chaveau et Hélie, en los siguientes términos:
«No es del todo exacto decir que el legislador, al sancionar la amenaza, sancione
una resolucién criminal manifestada por una prueba material suficiente; (...) La ley
castiga la amenaza por ella misma, haciendo abstraccion de la intencién del agente;
ella la considera como constitutiva por si misma de una perturbacion social lo su-
ficientemente grave como para ser reprimida.» (Theorie du Code pénal, 1859, nim.
2531, note 1 Add., citada por NYPELS-SERVAIS, Le Code Pénal Belge Interprété,
Tome 11, Bruxelles 1897, p. 361).
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se refiere a su penalidad (47). En todos los demds aspectos, es ma-
nifiesta la ausencia de la nocion de la coercion como un delito contra
la libertad. Asi, pese a su caracter de delito auténomo, las amenazas
condicionales no fueron consideradas como uno mas de los «atenta-
dos a la libertad individual», sino que terminaron siendo agrupadas
con delitos tan distantes de ellas como las asociaciones ilicitas, la
evasion de detenidos y la vagancia y mendicidad (48). Tampoco la
consideracion de la seguridad y la libertad como bienes juridicos
protegidos por las amenazas condujo a una extension del ambito ti-
pico que fuera enteramente consecuente con ello. Pues el Cddigo
belga no sélo dejo sin sancion penal a las amenazas de atentados
castigados con penas inferiores a la de reclusion, sino también a la
amenaza simple verbal de atentado castigado con pena de muerte o
trabajos forzados (en flagrante contradiccion con la punicioén de las
amenazas efectuadas por medio de gestos o emblemas) y a la ame-
naza verbal —simple y condicional— de un atentado castigado con
la pena de reclusion. Y no se puede decir que éste haya sido el
resultado de una inadvertencia. La acusada fragmentariedad de este
sistema de sancion de las amenazas fue un rasgo deliberadamente
buscado por el legislador. En vez de aceptar un nuevo sistema pro-
puesto por ¢l Senado en conjunto con el Ministerio de Justicia, que
sancionaba toda clase de amenazas de atentados contra las personas
o propiedades castigados con pena de muerte, trabajos forzados, re-
clusion o prision correccional (49), la Camara de Representantes pre-
firid6 mantenerse dentro de los parametros del modelo francés (50).

(47) Tal como en la Camara y en ¢l Senado se hiciera presente repetidamente,
puesto que la amenaza efectuada bajo condicion de caracter patrimonial puede segun
las caracteristicas del caso concreto equivaler a un principio de ejecucion de los
delitos de robo o extorsion, la pena de aquélla no puede ser superior a la pena de
la tentativa de éstos (cfr. NYPELS, op. cit., pp. 789 y 827).

(48) Aunque al parecer ello no habria influido en la redaccion del Codigo
belga, es interesante sefialar que el origen remoto de este tratamiento sistematico
de las amenazas se encuentra en el siguiente pasaje de FILANGIERE «Finalmente,
por no omitir ningun delito de los que se comprenden bajo este titulo, afiadiremos
los siguientes. Buscar dinero por medio de cartas o de cualquier modo, con ane-
nazas de matar o de incendiar en caso de repulsa...» (Scienza della Legislazione,
Libro IIl, Cap. XLVII, Tit. 11, ed. 1788, Tomo V, pp. 95-96).

(49) Inicialmente, el Senado no estimé necesario establecer una diferencia de
penalidad atendiendo a la gravedad de la pena del mal amenazado; sélo el hecho
de haberse formulado la amenaza por escrito o verbalmente, como asimismo su
caracter condicional o simple deberian a juicio del Senado constituir los factores
determinantes de la punibilidad (cfr. NYPELS, op. cit., pp. 804, 805, 808). Mas tarde,
a propuesta del Ministerio de Justicia, se incorporé también la penalidad del mal
amenazado como criterio de determinacion de la pena de las amenazas, distinguién-
dose entre amenazas de atentados constitutivos de crimen y amenazas de atentados
sancionados con prision correccional {cfr. NYPELS, op. cit., pp. 815-816, 821).

(50) «Los hechos no han demostrado la necesidad de extender la esfera de
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Pero la mejor prueba de que al legislador belga le era por com-
pleto ajena la nocion de la coercion como tipo delictivo se encuentra
en el hecho de que durante todo el proceso de discusion parlamentaria
nunca se haya siquiera planteado la cuestion de la punibilidad de las
amenazas condicionales de mal no constitutivo de delito. Incluso para
el Senado, partidario como se ha visto de un sistema omnicompren-
sivo de sancion de las amenazas, era obvio que la punibilidad del
mal conminado constituia un requisito indispensable de la punibilidad
de [a amenaza (51).

2.3. Las reformas recientes

Los rasgos esenciales del modelo francés, tal como quedaron de-
finidos en 1863 en Francia y en 1867 en Bélgica, se han mantenido
en términos casi idénticos a pesar de haber sido modificadas la re-
daccion de las disposiciones respectivas en tiempos recientes. Tanto
la Ley belga de 4 de julio de 1972 (52) como la Ley francesa nu-

los actos punibles; en un pais en el que la policia y la justicia punitiva garantizan
enérgicamente el respeto de las personas y de las propiedades, la seguridad no es
quebrantada facilmente por las amenazas, ya que su realizacion dificilmente tiene
lugar. (...) La pena sélo debe tomar en consideracion las amenazas que, por si
mismas y por las circunstancias que las acompafian, son de tal naturaleza que cons-
tituyen una perturbacion de la seguridad publica» (Rapport sur les articles du Titre
VI, amendés par le Sénat, fait dans la séance du 29 Janvier 1867, au nom de la
commission, par M. E. Pirmez, en NYPELS, op. cit., pp. 823-824). Cabe sefialar, en
todo caso, que en el sistema del Cddigo belga la estrechez de las amenazas condi-
cionales es parcialmente contrarrestada por el tipo de delito de extorsion (art. 470),
que no restringe el acto de disposicion patrimonial a la sola suscripcion o entrega
de un documento escrito, como lo hacia su antecesor francés. Por otra parte, a pesar
de que el texto legal limita aqui el alcance del término «amenaza» al «constrefii-
miento moral por la creencia de un mal inminente» (art. 483, II), después de las
sentencias de la Corte de Bruselas de 11 de marzo de 1878, confirmada por la
sentencia de la Corte de Casacidn de 13 de mayo de 1878, resulta indiscutible que
el tipo belga de extorsion cubre el delito de chantaje, tal como fuera regulado en
1863 en Francia (cfr. Pandectes Belges, 1886, XVII, pp. 1055 y ss.).

(51) Como se aprecia en las siguientes palabras del Informe del Baron D’Aret-
han, presentado en representacién de la Comision del Senado: «Si el acto mismo
no es tan grave como para ser sometido a una pena jcomo se podrd sancionar la
simple amenaza de un acto que la ley no declara punible?» (NYPELS, op. cit., p. 808).

(52) «Art. 327. El que haya, ya sea verbalmente o por escrito anénimo o
firmado, con orden o bajo condicion, amenazado con un atentado contra las personas
o las propiedades punible con una pena criminal, no acompafiada de orden o de
condicion, sera castigada con prision de tres meses a dos afios y una multa de 50
a 300 francos» / «Art. 329. La amenaza por gestos o emblemas de un atentado
contra las personas o propiedades, punible con una pena criminal, serad castigada
con prision de ocho dias a tres meses y una multa de 26 a 100 francos.» / «Art.
330. La amenaza hecha ya sea verbalmente o por escrito anénimo o firmado, con
orden o condicidn, de un atentado contra las personas o propiedades punible con
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meros 81-82, de 2 de febrero de 1981 (53) simplificaron considera-
blemente el sistema de punicidn de las amenazas, pero sin alterar su
estructura basica (54a).

Esta nueva regulacion puede apreciarse en los esquemas de la
pagina siguiente:

Ambas reformas exhiben inmejorablemente los limites que el mo-
delo francés impone al desarrollo del concepto de la coercion. Por
una parte, es indudable que esta nueva fisonomia de las amenazas
eondicionales se encuentra mas proxima a la idea de la coercion
mediante amenaza que los términos originarios del Codigo de 1810.
Asi lo demuestra, en primer lugar, la menor relevancia asignada a
los requisitos especificos del mal con que se amenaza y la ampliacién
de éste a todo (o casi todo) mal constitutivo de delito. También la
equiparacion de las modalidades escrita y verbal se orienta en esta
direccion. Por ultimo, la exigencia de la condicionalidad como pre-
supuesto necesario de la punibilidad de las amenazas con males me-
nos graves evidencia claramente que el fundamento de su incrimi-
nacion se encuentra en la imposicion de una condicién, en el cons-
trefiimiento del comportamiento ajeno. Sin embargo la limitacion del
ambito de las amenazas condicionales a la amenaza de un mal cons-
titutivo de delito, como asimismo la permanente ausencia de un tipo
de coercion violenta, demuestran de modo inequivoco que la idea de

prisién de a lo menos tres meses, sera castigada con prision de ocho dias a tres
meses y multa de 26 a 100 francos.» (Les Codes Larcier-Code Penal, ed. 1990,
pp. 62-63).

(53) «El que haya, por cualquier medio que sea, amenazado con un atentado
a las personas constitutivo de una infraccion que la ley castiga con una pena superior
a cinco aftos de prision, serd, en caso de que la amenaza haya sido hecha con orden
de cumplir una condicién, castigada con prision de seis meses a tres afos, y multa
de 1.500 a 20.000 francos. / Las amenazas de atentado a bienes que la ley castiga
con una pena superior a cinco afios de prision hechas bajo las condiciones recién
previstas, seran castigadas con prision de tres meses a dos afios y multa de 1.500
a 20.000 francos. / Sera castigado con las penas previstas en el apartado primero,
el que sin orden de cumplir una condicion, haya amenazado de muerte mediante
escrito andnimo o firmado, imagenes, simbolos o emblemas.» / «Art. 306. El que
haya, por cualquier medio que sea, amenazado con un atentado a las personas no
previsto por el articulo 305, pero calificado de delito, serd, en los casos en que la
amenaza haya sido hecha con orden de cumplir una condicion, sancionado con
prision de seis dias a tres meses y multa de 500 a 15.00 francos, o con una sola
de ambas penas.» (Codes Dalloz, Code Pénal, 89. ed., 1992, pp. 200-201). En
concordancia con el nuevo art. 305-11, fue derogado el antiguo art. 496, que san-
cionaba la amenaza de incendio.

(54a) La novedad legislativa introducida por la Ley belga y por una Ley fran-
cesa anterior a la de 1981 (Ley nums. 75-624, de 11 de julio de 1975) se encuentra
en la tipificacion del delito de falsa advertencia de la comision de un atentado (art.
308-1 C.P. francés, art. 328 C.p. belga).
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un delito de coercion nunca ha encontrado cabal acogida en el de-
recho penal francés (54b).

(54b) Con posterioridad a la redaccion de estas paginas, el 1 de marzo de
1994 ha entrado en vigor en Francia un nuevo Cddigo penal. En lo esencial, el
nuevo Cdédigo penal mantiene el sistema tradicional francés: la idea de un delito
genérico de coercidn sigue siendo desconocida, la punicion de coercidon mediante
violencia sigue dependiendo de la punibilidad del acto de violencia en si mismo
considerado y la coaccion mediante amenaza sigue siendo considerada como una
clase especial de amenaza, limitada siempre por el requisito de que el mal amenazado
sea en si mismo punible. En ciertos aspectos, el nuevo Cédigo penal representa un
progreso. Las referencias al mal con que se amenaza son simplificadas en una me-
dida considerable, al requerirse tanto para las amenazas condicionales como para
las simples Unicamente que se amenace con la comision de un crimen o delito,
agravando la pena sélo para el caso de la amenaza de muerte. También en cuanto
a la forma de comision se advierte una relativa ampliacién del dmbito tipico de las
amenazas simples: las amenazas verbales tambien son ahora punibles, en tanto se
las haya formulado reiteradamente (las amenazas verbales condicionales son siempre
punibles). Aparte de estos dos rasgos, la regulacion del nuevo Codigo penal cons-
tituye un franco retroceso conceptual, ya que rompe con la tendencia evidenciada
por las Leyes de 13 de mayo de 1863 y de 2 de febrero de 1981, reinstaurando la
primitiva nocion de la amenaza como una conducta relacionada con los actos pre-
paratorios y la tentativa del delito con cuya comision se amenaza. Asi, el nuevo
Cédigo penal vuelve a separar sistematicamente la amenaza con la comisién de un
delito contra las personas de la amenaza con cometer una destruccién, degradacion
o deterioro de cosas, considerando a la primera como un atentato contra las personas
(Libro II, Titulo II, Capitulo II, Seccién 1, § 3, arts. 222-17 y 222-18) y a la segunda
como un atentado contra los bienes (Libro I1I, Titulo II, Capitulo II, Seccién I,
arts. 322-12 a 322-14). La naturaleza del mal amenazado es también el criterio
fundamental empleado por el nuevo Cddigo penal para demarcar las amenazas sim-
ples constitutivas de delito de las amenazas simples constitutivas de contravencion,
ya sean de atentados contra las personas (amenazas de violencias: art. R. 623-2) o
de atentados contra los bienes (amenazas de dafios leves 0 que no entrafien peligro
para las personas: Arts. R. 631-1, 634-1). Por otra parte, el nuevo Cédigo penal
establece como requisito de la tipicidad del delito de amenaza simple de cometer
un atentado contra las personas, no sélo que la conducta con que se amenaza sea
constitutiva de delito, sino que ademas sea punible su tentativa. Esta vinculacién
preferente de la amenaza con la peligrosidad o significacion del mal amenazado es
finalmente evidente también en la regulacion del delito de chantaje, ahora totalmente
diferenciado del delito de extorsion. El nuevo Codigo penal establece una hipdtesis
agravada de chantaje para el supuesto que el autor “haya puesto en ejecucion su
amenaza” (art. 312-11). Lo paradoja de esta agravacion es que la irrogacion del mal
amenazado es en si misma en principio una accion penalmente irrelevante: el nuevo
Cobdigo penal incurre con ello en el manifiesto error de proteger elipticamente la
intimidad o consideracion social de la victima del chantaje, perdiendo de vista que
el nicleo de lo injusto se encuentra aqui en la coercion —junto con el cardcter
patrimonial del acto constrefiido—. En resumen, la preponderancia del pragmatismo
y la retérica por sobre la sistematizacion rigurosa hacen que en materia de la regu-
lacion de la coercion el nuevo Codigo penal francés haya retrocedido en doscientos
aios de desarrollo doctrinario.
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3. EL MODELO ALEMAN

3.1. La codificacion alemana

En su forma actual, el delito aleman de coercion es el resultado
de un largo y complejo proceso de evolucion. La historiografia con-
vencional (55) considera como punto de partida legislativo de este
proceso al § 1077, Parte 11, Titulo 20 del Derecho General Nacional
para los Estados Prusianos («ALR»), y como punto de partida doc-
trinario a los «Principios de la Ciencia Criminal» de Karl Grolman.
Una consideracion mas atenta de ambas fuentes lleva sin embargo a
atenuar considerablemente su relevancia histérica.

Si bien es cierto que la disposicion legal prusiana consagro por
primera vez en la historia del derecho penal un supuesto de coercion
como delito contra la libertad (56), la descripcion de la conducta es
demasiado fragmentaria como para que el supuesto pueda ser con-
siderado como un tipo autonomo de coercion (57). Es asi como los
comentaristas prusianos pasaron por alto su mencién como un delito
especifico contra la libertad (58), y en la literatura no prusiana incluso

(55) LISZT-SCHMIDT, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 23.* ed. (1921),
p. 365; BLEI, Strafrecht-II, Besonderer Teil, 12° ed. (1983), p. 69; MAURACH-
SCHROEDER-MAIWALD, Strafrecht, Besonderer Teil, 1, 7.* ed. (1988), p. 126; WORT-
TEMBERG, Das System der Rechtsgiiterordnung in der deutschen Strafgesetzgebung
sei 1532, 1933 (reimpresion de 1973), p. 206; HANSEN, Die tatbestandliche Erfas-
sung von Nétigungsunrecht, 1972, p. 28; TIMPE, Die Nétigung, 1989, p. 37.

(56) «§ 1077. EIl que fuera de estos casos (§§ 1075 y 1076) y fuera del
ejercicio de su cargo, con violencia detiene o encierra a quien se encuentra en
posesién de sus facultades mentales, o le constriiie a hacer algo en contra su vo-
luntad, o infringe las prescripciones del § 1076...». (Allgemeines Landrecht fiir die
preussischen Staaten, 3. Parte, 2.° ed., Berlin, 1794, p. 1329.

(57) En este sentido, cfr. las observaciones criticas de FABRICIUS, Die Formu-
lierungsgeschichte des § 240 StGB, 1991, pp. 13-19. Esta autora va ain mas lejos,
negandole al § 1077, 11, 20 ALR el caracter de una norma protectora de la libertad
personal. A su juicio, se trataria de una regla inspirada en el crimen vis del derecho
comin, que prohibiria la autotutela (Seblsthilfe); su fundamento politico-criminal
radicaria en el aseguramiento del monopolio estatal de la coercidn, lo que coincidiria
con el pensarhiento politico de Svarez, principal gestor del ALR (op. cit., pp. 20-26
y 67-68). Esta es una tesis atractiva, pero que carece de suficiente base empirica.
El § 1077, 1, 20 ALR no sanciona casos de autotutela, sino supuestos de exceso
en el derecho de detencion de los particulares o de correccion paterno; la autotutela
se encuentra regulada expresamente en el ALR, en un apartado sistemético diverso
de las «ofensas a la libertad». Por lo demas, no existe ninguna prueba concreta de
que la teoria politica de Svarez haya influido en la redaccion de estas disposiciones.
El origen del § 1077, II, 20 ALR sigue siendo desconocido. El no figura en el
Proyecto publicado en 1786 ( cftr. supra, nota 24), sino que fue introducido junto
con los §§ 1075-1076 en el proceso de revisidn posterior.

(58) STELTZER, Lehrbuch des teutschen Criminalrechts, 1793, §§ 587-592,
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es posible encontrar la afirmacion que el ALR habria desconocido
por completo la coercion (59). En todo caso, es claro que historica-
mente el § 1077, II, 20 ALR no sirvié de modelo para el posterior
desarrollo legislativo de la coercion en la codificacion de Prusia. El
Proyecto prusiano de 1828, punto de partida de la codificacion pru-
siana del siglo XiX, adopto la regulacion sobre la coercion del Pro-
yecto para Hannover de 1825, dejandose expresa constancia de lo
impropia e incompleta que era la regulacion del ALR en esta mate-
ria (60). La tesis de que el ALR constituye la fuente de la norma
sobre el delito de coercion del Codigo prusiano de 1851, y a través
de éste también del § 240 del Codigo de 1871, un verdadero lugar
comun en la historiografia alemana (61), es sencillamente infundada.

Tratandose de Grolman, es innegable que sus «Principios de la
Ciencia Criminaly», constituyen en este punto un ejemplo notable del
tratamiento filoséfico del derecho comin que caracterizd a la ciencia
penal alemana a fines del siglo XVIIl. De aqui que sea tan recurrente
su cita como punto de enlace de la concepcion de la libertad personal
propia del pensamiento ilustrado y el antiguo crimen vis (62). Sin
embargo, no puede decirse que Grolman desarrollara cabalmente la
nocioén de la coercién como delito contra la libertad. Asi lo demuestra
el tratamiento del robo, la violacion y la extorsion como supuestos
de violencias, a que antes se hiciera referencia. Pero la mejor prueba
de ello se encuentra en los cambios introducidos por Grolman en la
segunda edicion de su obra. Mientras que en la primera edi-
cion (1798) el delito de violencias exigia el resultado de constreiii-
miento para su consumacion, y paralelo a ¢l existia el tipo de extor-
siones, que recogia la coercion mediante cualquier clase de amenazas,
en la segunda edicion desaparece este segundo tipo, quedan restrin-
gidos los medios comisivos al ejercicio o amenaza de ejercicio de
violencia, y se transforma el tipo en un delito de mera actividad. En

pp. 288 y ss.; KLEIN, Grundsdtze... cit., §§ 190-193 y 196-199, pp. 139 y ss.; TEM-
ME, Handbuch des preuss. Criminalrechtes, 1837, §§ 107-109, pp. 252 y ss.

(59) MITTERMAIER, Nota VI al § 399 de FEUERBACH, Lehbruch..., 147 ed.
(1847), p. 637; MAREZOLL, Das gemeine deutsche Criminalrecht, 2. ed. (1847),
p. 288; KOSTLIN, Abhandlungen aus dem Strafrechte, 1858, p. 426.

(60) BODEN, Motive zu dem von dem Revisor vorgelegten, Ersten Entwurfe
des Criminal-Gesetzbuches fiir die preuPischen Staaten, 111-2. 1829, pp. 280, 290-
291, en SCHUBERT-REGGE, Gesetzrevision, 1, 1, 1981, pp. 940, 950-951.

(61) Que procede de GOLTDAMMER, Die Materialen zum Straf-Gesetzbuche
fiir die PreuPischen Staaten, 11, 1852, p. 452.

(62) Vid. supra, nota 26. Este punto de vista data de la segunda mitad del
siglo pasado: GLASER, Uber strafbare Drohungen, en del mismo, Abhandlungen
aus dem ésterreichischen Strafrechte, 1, 1858, p. 63; HALSCHNER, Das Preufische
Strafrecht, 111, 1868, pp. 176-177, GEYER, Verbrechen gegen die Freiheit, en HOLT-
ZENDORF (ed.), Handbuch des Strafrechts, 111, 1874, p. 572; BINDING, Lehrbuch...
cit., p. 88.
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otras palabras, situada en el contexto de la obra de Grolman, su
celebrada definicion del delito de violencias (63) constituyé un re-
troceso conceptual, como lo demuestra por lo demas el hecho de que
ella se basara en la teoria del crimen vis de Feuerbach. Por tdltimo,
no esta probado que la teoria de Grolman haya servido de punto de
partida para la posterior evolucion de la coercion en la doctrina del
derecho comin. Ni Tittmann, ni Martin, ni Wachter —los principales
hitos de tal evolucion— efectian referencia alguna a Grolman en
esta materia.

El auténtico fundador de la idea alemana del delito de coercion
es Karl August von Tittmann. Primero en su monografia dedicada a
los delitos contra la libertad (64) y luego en las dos ediciones su
obra principal (65), Tittmann desarrollé una notable teoria de la pro-
teccion penal de la libertad personal, que en sus rasgos esenciales
se mantiene vigente hasta hoy en dia. En lo que concieme especifi-
camente al delito de coercion (denominado por primera vez con la
terminologia actual, Néthigung), éste es definido por Tittmann como
la conducta de «forzar antijuridicamente a otro a una accion o situa-
ciéon no querida», sefialando expresamente que la fuerza puede ser
tanto fisica como psicoldgica, y distinguiéndolo nitidamente tanto de
los demas delitos contra la libertad («encierro», «robo de hombre»
y «rapton: Einsperrung, Menschenraub, Entfiihrung), como también
del crimen vis y de la amenaza simple (66).

El punto débil de la teoria de Tittmann radicaba sin embargo en
su falta de fundamento desde la perspectiva del derecho positivo
alemén de principios del siglo X1X. De aqui que su concepcion de
la coercion como delito contra la libertad no encontrara acogida en
la literatura de la época. Con todo, a partir de 1825 la elaboracion
de Tittmann fue siendo paulatinamente incorporada al analisis del
delito de violencias (Gewaltthditigkeiten), es decir, al crimen vis he-
redado de la antigua doctrina del derecho comun. El primer paso en
esta direccion fue dado por Martin, quien interpreté el supuesto de
violencia en las personas —alternativa paralela a la violencia en las
cosas— en el sentido de la violencia ejercida con fines coercitivos,

(63) «Por violencias (Gewaltthdtigkeiten) o extorsiones (Erpressungen) se en-
tiende toda aplicacién antijuridica de fuerzas corporales, o amenaza de la misma,
para vencer los obstaculos que se oponen a los fines del autor, ya sea que éstos
radiquen en las fuerzas corporales del otro o en especiales medios de proteccion de
los derechos del mismo, y asi determinarlo a tolerar, o a adoptar decisiones y ejecutar
accionesy. (Grundsdtze der Criminalrechtswissenschaft, 2.* ed., 1805, pp. 333-334).

(64) Beitrige zur Lehre der Vebrechen gegen die personliche Freiheit, Mei-
Ben, 1806.

(65) Handbuch der Strafrechiswissenschaft, 1 ed. (1806, 1807), 2.” ed. (1822-
1823).

(66) Beitrdge... cit., pp. 6-8; Handbuch.., 1" ed., 1, pp. 138-142.
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admitiendo de modo explicito el caracter tipico tanto de la violencia
fisica como de la psiquica (67).

[La consagracion definitiva de esta interpretacion fue sin embargo
obra de Karl Georg Wichter. En una secuencia de articulos sobre ¢l
crimen vis publicados entre 1830 y 1832, Wichter realizé un exhaus-
tivo analisis de las fuentes romanas para llegar a la conclusion de
que la violencia coercitiva («violencia personal» en su terminologia)
constituia el unico alcance de este delito. Las consecuencias de esta
tesis fueron desarrolladas por Wichter con toda claridad: a) la vio-
lencia coercitiva podia ser tanto fisica como compulsiva, b) la vio-
lencia en las cosas quedaba por el contrario excluida, en tanto su
empleo no se efectuara atendiendo al menos indirectamente a una
finalidad coercitiva, y c) el crimen vis dejaba de ser tipo de recogida
para los delitos violentos que no supusieran una restriccion de la
libre voluntad de la persona (68).

Pese a que implicaba una radical transformacién del contenido
usualmente asignado al crimen vis, la interpretacion de Wichter se
impuso en términos casi absolutos en la doctrina alemana de media-
dos del siglo XX (69). Si bien esto significd la consagracion indis-
cutida de un tipo genérico y residual de coercion dentro del sistema

(67) Lehrbuch des teutschen gemeinen Criminal-Rechts, 1825, § 189, notas
14 y 15, p. 473, citando expresamente a Tittmann. La tesis de Martin encontr6
inmediata acogida en WACHTER, Lehrbuch des Romisch-Teutschen Strafrechts, 1826,
I, § 130-5-a), p. 4; HENKE, Handbuch des Criminalrechts und der Criminalpolitik,
111, 1830, § 161, pp. 127, 131, e incluso en FEUERBACH, quien modifico su primitiva
concepcion del crimen vis. Mientras que las primeras ocho ediciones de su Tratado
(1801-1823) omitian cualquier referencia a un proposito coercitivo y concebian a
la violencia como ejercicio de fuerza fisica, a partir de la novena edicion (1825) se
admite también a la «violencia psicolégica» y se interpreta el supuesto de la «vio-
lencia en la persona» en un sentido claramente coercitivo, como se puede apreciar
en el siguiente pasaje: «En cuando a su objeto, la violencia puede ser ejercida...
también directamente sobre la persona, en tanto clla sea constrefiida a hacer, omitir
o tolerar algo» (Lehrbuch..., 9* ed., § 400, p. 335).

(68) WACHTER, «Uber das Crimen vis», en Neues Archiv des Criminalrechts,
XI (1830), pp. 635 y ss.; el mismo, «Revision der Lehre von dem Verbrechen der
Gewaltthitigkeit (crimen vis)», en Neues Archiv des Criminalrechts, X1l (1831),
pp. 384 y ss. y XIII (1832), pp. 1 y ss., 195y ss., 374 y ss.

(69) BAUER, Lehrbuch des Strafrechts, 2.* ed. (1833), §§ 283-284, pp. 411-
416; ABEGG, Lehrbuch der Strafrechts-Wissenschaft, 1836, §§ 185-191, pp. 271-
281; MITTERMAIER, Nota IV al § 399 de FEUERBACH, Lehrbuch... cit., 12.* ed.
(1836), p. 360; HEFFTER, Lehrbuch des gemeinen deutschen Criminalrechts, 2. ed.
(1840), §§ 329-344, pp. 281-290; LUDEN, Gewalt, en WEISKE, Rechtlexicon, 1V,
1843, pp. 829-890;REIN, Das Criminalrecht der Romer, 1844, pp. 734-735. Unica-
mente FEUERBACH [Lehrbuch... cit, 12 ed., § 400-nota a), p. 361], y ROBHIRT
(Geschichte und System des deutschen Strafrechts, 11-1, 1839, pp. 109-110), se ma-
nifestaron en contra de la reduccion del alcance tipico del crimen vis a la sola
«violencia personal».
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de la Parte Especial, al mismo tiempo trajo consigo cierto retroceso
conceptual. Pues en la interpretacion de Wichter el crimen vis era
un tipo de coercion que asumia la forma de un delito de resultado
cortado, para cuya consumacion bastaba con el puro ejercicio de la
violencia, cuando ésta era aplicada con el propdsito de constreiiir a
otro. Por otra parte, pese a su nueva configuracion el crimen vis
continud siendo sistematizado conforme a la tradicion del derecho
comun, es decir, como un atentado contra la paz y la seguridad pa-
blica (70). _

La plena consagracion de la concepcion de la coercién como un
delito contra la libertad no fue un producto de la doctrina sino de la
legislacion alemana, cuyo punto de partida también se encuentra en
la obra de Tittmann. En este caso se trata su Proyecto de Codigo
penal para el Reino de Sajonia (1811), cuyo § 725 era del siguiente
tenor:

«§ 725. El que mediante violencia 0 amenazas fuerza a otro a
la adopcion de una accidn, comete el delito de coercion» (71).

Como se puede apreciar, esta formula exhibe sumariamente todos
los rasgos esenciales del modelo aleman, ya que se trata de un delito
de resultado y de medios comisivos alternativos de amplio alcance.
El delito de coercion también se encuentra presente, exhaustivamente
regulado por 101 articulos, en el otro Proyecto para Sajonia de la
misma época, elaborado por Erhard y publicado péstumamente
en 1816. Mas importante para la evolucion historica de la formula
legislativa de Tittmann fue su recepcion en el § 881 del primer Pro-
yecto de von Weber para el reino de Wiirttemberg (1813), ya que
gracias a él se produjo en la década siguiente su afianzamiento en
las diversas codificaciones particulares alemanas. Del art. 196 del
segundo Proyecto de von Weber para Wiirttemberg (1823), la dis-
posicion pasé al art. 250 del Proyecto para Hannover de 1825, y de
éste al § 12, Parrafo 10, Titulo 11 del Proyecto para Prusia de 1828,
siendo también recogida por Stiibel en el § 518 de su Proyecto para
Sajonia de 1824.

Debido a la influencia de Feuerbach, la codificacion bavara se
mantuvo apartada de esta evolucion del delito de coercion por mas

(70) Que esto implicaba un rechazo de la teoria de Tittmann, fo demuestran
las siguientes palabras de MITTERMAIER: «El asi denominado delito de coercién
Néthigung), esto es, la aplicacién de una violencia contra una persona para forzarla
a algo contra su voluntad (Tittmann, Handbuch I, p. 382), no es un auténtico delito
y los casos realmente punibles pueden ser subsumidos bajo otras leyes penales»
(nota al § 251 de FEUERBACH, Lehrbuch... cit, 12 ed., p. 232). En el mismo sen-
tido, BAUER, op. cit., p. 289, nota c), y ROBHIRT, op. cit,, p. 122.

(7V) Entwurf zu einem Strafgesetzbuche fiir das Konigreich Sachsen, MeiPen,
1813, p. 139.
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de veinte afios (Proyecto de Feuerbach de 1810, Cddigo de 1813,
proyecto de Gonner de 1822, Proyecto de 1827). Fue el Proyecto
para Baviera de 1831 el que introdujo por primera vez la coercion.
en los siguientes términos:

«Art, 269. (Violencia o amenaza ilicitas). El que maliciosamen-
te adopte cualquier medida para determinar a una persona a un hacer,
omitir o tolerar contra su voluntad, ya sea que esto ocurra mediante
aplicacion de violencia real o mediante amenaza, sera castigado con
prision de hasta un mes; en tanto el hecho no conlleve una lesién de
derecho mas grave» (72).

El cambio operado en la estructura tipica salta a la vista. El cons-
trefiimiento del comportamiento ajeno deja de ser un elemento del
tipo objetivo, pasando a adquirir un caracter meramente subjetivo,
como tendencia interna trascendente, transformandose con ello la
coercion en un delito de resultado cortado. La razén de esta modi-
ficacion se encuentra probablemente en la influencia de la concepcion
del crimen vis de Wichter, citada en la fundamentacion del proyecto
como fuente de la disposicion, junto con el Proyecto para Hannover
de 1825 (73). Esta nueva formula se extendié a las demas codifica-
ciones particulares, siendo precisamente de este modo como la coer-
cion encontré consagracion legal por primera vez en los Codigos
penales de Sajonia (1838) y Wiirttemberg (1839) (74). La influencia
de la concepcion del crimen vis se manifiesta también en la regula-
cion del Codigo penal de Baden de 1845 (§ 278), que a pesar de
tipificar la coercion como delito de resultado restringié el ambito de
la amenaza como medio coercitivo a aquella que apareciera unida al
peligro de ejercicio inmediato e irresistible de violencia material ili-
cita. Solo los Codigos penales de Hannover de 1840 (art. 247) y de

(72) Entwurf eines Strafgesetzbuchs fiir das Kénigreich Bayern, Miinchen
1831 (reimpresion de 1988), p. 96.

(73) Motive zum Entwurfe des Strafgesetzbuches, Miinchen 1831, § 79-h),
p. 222.

(74) Cddigo penal de Sajonia: «Art. 168. (Coercién). El que sin derecho o
sobrepasando los limites de su derecho aplica violencia corporal o amenazas para
constreflir a otro a una accion, tolerancia u omisidn, serd castigado a querella del
ofendido, en tanto el hecho no constituya un delito mas grave conforme al art. 166
(extorsion), con prision de hasta seis meses.» (Das neue Criminal-Gesetzbuch Sa-
chsens, 2.* ed., Leipzig, 1840, p. 182) Codigo penal de Wiirttemberg: «Art. 281.
(Coercion). El que antijuridicamente aplica violencia corporal, amenazas u otros
medios para constrefiir a otro a una accion, tolerancia u omisién, sera castigado a
querella del ofendido, en tanto el hecho no haya constituido un delito més grave,
con prision.y (Strafgesetzbuch fiir das Konigreich Wiirttemberg, Stuttgart, 1839,
p. 145). La primera disposicion procede del Proyecto de Sajonia de 1836 (art. 159).
La segunda, de los Proyectos para Wiirttemberg de 1832 (art. 256) y 1835 (art. 264).
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Hessen de 1841 (art. 168) se mantuvieron ficles a la formula de
Tittmann, si bien este ultimo denominé a la coercién como «Violen-
cias» y la ubicé entre los delitos contra intereses colectivos, desli-
gandola de los delitos contra la libertad.

Mencion especial merece la codificacion prusiana. Como ya se
dijo, el punto de partida de de la evolucidon legisiativa del delito de
coercion se encuentra en el Proyecto de Codigo penal de 1828, que
lo consagraba en los términos originalmente previstos por Tittmann.
En estos mismos términos permanecio en los Proyectos de 1830
(§ 320), 1833 (§ 411) y 1836 (§ 535). A partir del Proyecto de 1840
(§ 5395), y siguiendo en esto la evolucion general de la legislacion
alemana, la coercion paso a revestir el caracter de un delito de re-
sultado cortado, permaneciendo de tal modo en los Proyectos de 1843
(§ 363), 1845 (§ 250) y 1847 (§ 264). En este punto la codificacion
prusiana se apart6 radicalmente del modelo aleman de regulacion de
la coercion. El Proyecto de 1848 consagré en su § 138 un tipo de
coercion que, pasando por el Proyecto de 1850, fue recogido por el
Codigo penal prusiano de 1851 en los siguientes términos:

«§ 212. El que fuerza o intenta forzar a otro a una accién u
omision, amenazandolo para tal objeto por escrito u oralmente con
la comision de un crimen o delito incurrird en prision de hasta seis
meses» (75).

Tal como de inmediato se advierte, esta disposicion corresponde
al modelo francés de regulacion de la coercion. La coincidencia se
expresa basicamente en la exclusién de la violencia como medio
coercitivo y en la reduccion del ambito de la amenaza a la conmi-
nacion de un mal constitutivo de delito. Ademas, a pesar de que su
redaccion pone el acento en el constrefiimiento del comportamiento
ajeno y no en la accion de amenazar, lo cierto es que conforme al
tenor literal de la disposicion el tipo se realiza con la mera formu-
lacion de la amenaza. si es que ella es efectuada con propositos coer-
citivos. Estas coincidencias no son casuales. Fue precisamente debido
a la influencia del derecho francés, a la época derecho vigente en la
Provincia del Rin, que se produjo en 1848 el cambio de orientacidn
de la codificacion prusiana en esta materia.

La explicacion de los cambios sufridos por el delito de coercion
exige efectuar una breve referencia en la evolucién experimentada
por el tipo menos grave del delito extorsion (einfache Erpressung),
consagrado en el § 157 del Proyecto de 1848. Originalmente, los
Proyectos de 1828, 1833 y 1836 sancionaban de modo expreso la
extorsion cometida mediante amenaza con una accion en si misma
licita; con posterioridad, el Proyecto de 1843 estableciod un tipo ge-

(75) GOLTDAMMER, Die Materialen... cit., 11, S. 452.
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nérico subsidiario (§ 444), previendo sin embargo al mismo tiempo
como hipotesis privilegiada la extorsion cometida mediante amenaza
con interponer una demanda civil o querella criminal infundada
(§ 445). Durante la discusion suscitada por esta confusa regulacion,
la representacion de la Provincia del Rin sostuvo una postura extre-
ma, exigiendo la eliminacidn de toda amenaza de mal no constitutivo
de delito (76). La comision revisora dirigida por Savigny, en ese en-
tonces Ministro de Justicia, se mantuvo sin embargo fiel a la orien-
tacion de los proyectos anteriores, volviendo asi los Proyectos
de 1845 (§ 274) y 1847 (§ 286) a explicitar la sancion de la extorsion
mediante amenaza con una accion licita. Pero con ello no quedaron
definitivamente resueltas las discrepancias entre esta postura y la
perspectiva prusiano-francesa, como lo demuestra el hecho de que
la punibilidad de la extorsion mediante amenaza con un mal en si
mismo licito fuera incluida dentro del listado de las cuestiones prin-
cipales de la codificacion penal mediante el cual se procedio a la
convocatoria de la comision unificada permanente de 1848 (77). En
el seno de esta comision, el Procurador del Estado de la Provincia
del Rin, von Mylius, logré imponer el punto de vista francés por
cinco votos de diferencia, eliminandose en consecuencia la disposi-
cion correspondiente al § 286 del Proyecto de 1847. Esta decision
sirvio de base al § 157 del Proyecto de 1848, reproducido por el
Proyecto de 1850 (§ 216) y el Codigo penal de 1851 (§ 234), cuya
redaccion se basa obviamente en las disposiciones sobre amenazas
del Codigo francés (78).

Paraddjicamente, en materia del delito de coercion la comision
permanente unificada rechazo la propuesta de eliminacion efectuada
por la representacion del Rin, manteniendo la regulacion del proyecto
de 1847 (79). Por esta razon no es posible reconducir la redaccion
del § 138 del Proyecto de 1848 a estos antecedentes, como usual-
mente se hace (80). El surgimiento del § 138 del Proyecto de 1848
parece mas bien haber obedecido a una traslacion de la redaccion
del § 157, siendo en este sentido que cabe afirmar el origen francés
del § 138, especialmente en lo que respecta a la limitaciéon impuesta
al ambito de la amenaza. En lo que se refiere a la exclusion de la
violencia, incluso es posible que ello haya sido el resultado de una

(76) Revision des Entwurfs des Strafgesetzbuchs von 1843, 111, 1845, p. 30.

(77) BLEICH, Verhandlungen des im Jahre 1848 zusammengerufenen Vereig-
niten stindischen Ausschusses, 1848 (reimpresion de 1989), I, 1848, p. 24.

(78) Como por lo demas expresamente lo reconocen los redactores del Pro-
yecto de 1850 (Motive zum Entwurf des Strafgesetzbuchs fiir die preuBischen Staa-
ten, 1851, p. 56.

(79) BLEICH, Verhandlungen... cit., 1, p. 124 y IV, p. 115.

(80) Asi, GOLTDAMMER (op. cit., p. 453), FABRICIUS (op. cit., pp. 115-116),
e incluso los redactores del Proyecto de 1850 (Motive... cit., pp. 51-52).
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mera inadvertencia, ya que en la regulacion prusiana el uso de vio-
lencia contra la persona constituia un elemento del tipo calificado de
extorsion (rduberische Erpressung: § 158 del Proyecto de 1848,
§ 218 del Proyecto de 1850, § 236 del Codigo penal de 1851) (81).

Oscilando entre el modelo primitivamente acufiado por Tittmann
y la variante prusiana del modelo francés, se encuentra por ultimo
la regulacion de la coercion de la fase tardia de la codificacion ba-
vara. El Proyecto de Codigo penal para el Reino de Baviera de 1854
alter6 la formula adoptada en 1831, pasando esta nueva regulacion
de la coercién al proyecto de 1860 (art. 308) y de ahi al Cdédigo
de 1861, en los siguientes términos:

«Art. 304. (Violentamiento). El que, sin intentar una extorsion,
constrifie antijuridicamente a otro a una accion, tolerancia u omision
mediante la aplicaciéon de violencia o amenazandole con maltrato
corporal o con la perpetracion de un crimen o delito, sera castigado
con prision de hasta un afio o con multa de hasta trescientos flori-
nes» (82).

Asi pues, al momento de producirse su unificacion, el derecho
penal aleman contaba con cuatro modelos de regulacion de la coer-
cién: a) la formula de Tittmann: delito de resultado y medios comi-
sivos alternativos de amplio alcance; b) la formula bavara temprana:
delito de resultado cortado y medios comisivos alternativos de amplio
alcance; ¢) la formula prusiana: delito de resultado cortado y un solo
medio comisivo (la amenaza) de alcance restringido, y d) la formula
bévara tardia, en cierto modo también compartida por el Codigo pe-
nal de Baden: delito de resultado y medios comisivos alternativos,
uno de ellos (la amenaza) de alcance restringido.

En lo que respecta a la doctrina alemana de la segunda mitad del
siglo X1X, la influencia de Wichter fue de tal magnitud, que a pesar
de haber sido la coercion una creacion original del movimiento co-
dificador, de modo casi unanime se vio en ella tan sélo el remanente
codificado del crimen vis del derecho comin. Conforme a esta pers-
pectiva, la codificacion temprana —el Codigo austriaco de 1787, el
ALR prusiano, el Codigo penal francés, el Codigo penal bavaro
de 1813— habria tratado de disolver el contenido del crimen vis,
tipificando del modo mas exhaustivo posible todos los supuestos de
violencias susceptibles de especificacion atendiendo a la finalidad
perseguida. La codificacion posterior habria reconocido el vacio que
de todos modos se producia en el sistema debido a la ausencia del

(81) Respecto de la negligencia del legislador prusiano en esta materia, cfr.
TEMME, Lehrbuch des Preuischen Strafrechts, 1853, p. 879, nota 2.

(82) STENGLEIN, Kommentar diber das Strafgesetzbuch fiir das Kénigreich Ba-
yern, Miinchen 1862, p. 439.
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tipo residual de violencias, y tratado de llenarlo mediante el delito
de coercion. Segln esto, la justificacion politico-criminal del delito
de coercion no habria radicado primariamente en la proteccion de
un bien juridico o derecho subjetivo comparable a la vida o a la
propiedad, sino en el propdsito legislativo de no dejar impune ninguin
caso de uso antijuridico de violencia. La funcion primordial del delito
de coercion era por consiguiente servir como tipo de recogida en el
sistema de la Parte Especial (83).

Asi se entiende que la exclusion de la violencia en la coercidn
prusiana recibiera tan enérgica critica por parte de la doctrina. Pues
un ttpo coercion que solo admitia ser cometido mediante amenaza
no podia cumplir el rol subsidiario del crimen vis en el sistema de
la Parte Especial. Para solo mencionar dos problemas tratados por
la praxis judicial prusiana, las amenazas coercitivas no permitian re-
coger los casos de detenciones de corta duracion, para los que la
pena de la privacion de libertad habria sido demasiado severa, ni

(83) Esta perspectiva se encuentra presente en las mas diversas fuentes del
derecho aleman de mediados del siglo pasado. (1) Fundamentaciones oficiales de
proyectos legislativos: Motive zum revidierten Entwurf des Strafgesetzbuchs fiir die
PreuPischen Staaten, |.* parte, 1833, p. 281; Anmerkungen der Gesetzgebungskom-
mission zum Entwurf eines Stragesetzbuchs fiir das GroPherzogthum Baden, 1839,
p. 70; Revision des Entwurfs des Strafgesetzbuchs (fiir die PreuBischen Sttaten) von
1843, 11, p. 154; Motive zum Entwurf eines Strafgesetzbuchs fiir das Konigreich
Sachsen (1853), p. 188; Motive zu dem Entwurfe eines Gesetzbuches iiber Verbre-
chen und Vergehen fiir das Kénigreich Bayern, 1854 (reimpresion 1989), p. 432.
(2) Comentarios y criticas doctrinales a proyectos legislativos: TEMME, Kritik
des Entwurfs des Strafgesetzbuchs fiir die PreuBischen Staaten, 11, 1843, pp. 412-
413; ABEGG, Kritische Betrachtungen iiber den Entwurf des Strafgesetzbuches fiir
die PreuPischen Staaten, 1844, p. 294; el mismo, «Bermerkungen iiber den Entwurf
eines Strafgesetzbuches fiir die Preufischen Staaten vom Jahre 1847», en Archiv
des Criminalrechts-Neue Folge, 1848, pp. 73-74; el mismo, Beitrdge zur Beguta-
chtung des Entwurfs des Gesetzbuches iiber Verbrechen und Vergehen fiir das Ko-
nigreich Bayern vom Jahre 1854, p. 132; el mismo, Beitrige zur Begutachtung des
Entwurfs eines Strafgesetzbuches fiir das Kénigreich Sachsen im Jahre 1853, p. 81.
(3) Comentarios a Cadigos penales particulares: HUFNAGEL, Kommentar iiber
das Stragesetzbuch fiir das Kénigreich Wiirttemberg, 11, 1842, p. 162; WEIB, Cri-
minalgesetzbuch fiir das Konigreich Sachsen, 11, 2.* ed. (1848), p. 298; KERMES,
Einige Bemerkingen zu den Artikeln 166 und 167 des konigl. sdchs. Criminalge-
setzbuches, en «Neue Jahrbiicher fiir das sdschsische Strafrechtsy, 111 (1845), p. 403;
THILO, Strafgesetzbuch fiir das GroPherzogthum Baden, 1845, p. 266; TEMME, Lehr-
buch... cit., p. 879; HALSCHNER, op. cit.,, p. 173; DALCKE, Revision des preufischen
Strafrechts, «Goltdammer Archiv 17» (1869), p. 4; GOLTDAMMER, op. cit., p. 452.
(4) Tratados sobre el derecho penal comin: MAREZOLL, op. cit., pp. 285, 288-
289; HABERLIN, Grundsdtze des Criminalrechts, 111, 1847, p. 177; MITTERMAIER,
nota VI al § 399 de la 14.° ed. (1847) del Tratado de FEUERBACH (Lehrbuch... cit.,
pp. 637-638); BERNER, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 1857, pp. 310-311;
KOSTLIN, op. cit,, 1858, pp. 426-427.
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tampoco los casos de realizacion arbitraria del propio derecho co-
metido mediante violencia, cuyo tipo especifico habia sido eliminado
en el proceso codificador, precisamente en atencion a la posibilidad
de sancionar la conducta como coercion violenta (84).

El inicio de la unificacion penal alemana se efectud bajo la in-
fluencia del derecho penal prusiano, ya que el Proyecto de Codigo
Penal para la Federacion Alemana del Norte de junio de 1869 re-
produjo literalmente el § 212 del Codigo de 1851. Esta situacion
cambi6 al poco tiempo. En la breve pero intensa revision efectuada
por una Comision presidida por el Ministro de Justicia Leonhardt,
conocido por sus comentarios del Codigo penal de Hannover, fue
modificada la redaccién del precepto introduciéndose la violencia
como medio comisivo y adoptando el tipo la formula usual de delito
de resultado cortado (85). La razon de estas reformas se encuentra
naturalmente en la critica efectuada por la doctrina al Cédigo pru-
siano, que también fuera hecha valer en contra del Proyecto de junio
de 1869 (86). Junto con estas reformas, la Comision restringid sin
embargo aun mas el ambito de la amenaza como medio comisivo,
limitandola ahora a la sola conminacion de un mal constitutivo de
crimen (Verbrechen).

Durante su discusion en el Parlamento, el precepto sufrié nuevas
modificaciones. A iniciativa de una comision revisora presidida por
von Schwarze, el mas célebre criminalista sajon del siglo pasado, se
introdujo al comienzo de la disposicion la expresion adverbial «an-

(84) TEMME, Lehrbuch... cit., pp. 879 nota 2), 880; Goltdammers Archiv, 8
(1860), p. 837; HALSCHNER, op. cit., Il1, p. 179 nota 2); DALCKE, op. cit., pp. 4-5.
La tnica nota discordante en la doctrina prusiana se encuentra en la teoria de la
amenaza elaborada por JOHN (Uber Landzwang und widerrechtliche Drohungen,
1852, pp. 53 y ss., y Ueber den Begriff und die heutige Anwendbarkeit des romis-
chrechtlichen crimen vis, en Archiv des Criminalrechts-Neue Folge, 1854, pp. 60
y ss.). Segun John, la coercién mediante amenaza (entendida como vis compulsiva)
constituia un atentado contra la libertad de naturaleza completamente diversa a la
coercion mediante violencia (entendida ésta como vis absoluta), de modo tal que
resultaba improcedente su tratamiento conjunto. Esta tesis, elaborada como critica
a la teorfa del crimes vis de Wichter, condujo a John a eliminar la coercién en su
Proyecto para la Federacion Alemana del Norte, postulando que con la sancion de
la amenaza (simple) bastaba también para cubrir la comision de una coercion me-
diante amenaza (Entwurf mit Motiven zu einem Strafgesetzbuche fiir den Norddeuts-
chen Bund, 1868, pp. 485, 498-500).

(85) «§ 235. El que aplica violencia contra otro o lo amenaza con la comi-
sién de un crimen para constreiiirlo a una accion, tolerancia u omision, sera castigado
con prision de hasta un afio o con multa de hasta doscientos taleros» (Entwurf eines
Stragesetzbuchs fiir den Norddeutschen Bund, Berlin, 31 Dezember, 1869, p. 117).

(86) FucHS, Bemerkungen zu dem Entwurfe eines Strafgesetzbuchs fiir den
Norddeutschen Bund, «GA» 17 (1869), p. 635; GEYER, Bemerkungen zu dem Ent-
wurf eines Stragesetzbuches fiir den Norddeutschen Bund, en «Kritische Viertel-
jahrschrift flir Gesetzgebund und Rechtswissenschaft» 12 (1879), pp. 215-219.
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tijuridicamente» (widerrechtlich). Posteriormente, por mociéon del
parlamentario Lasker se transformé la estructura tipica del delito,
dandosele la forma de un delito de resultado y declarandose expre-
samente la punibilidad de la tentativa. Asimismo, el ambito de la
amenaza coercitiva fue ampliado, incluyéndose la conminacién de
un mal constitutivo de simple delito (Vergehen). Esta Gltima modi-
ficacion fue defendida haciéndose ver que la distincion entre crimen
y simple delito era las mas de las veces arbitraria, y que la impunidad
de la amenaza con cometer un simple delito resultaba injustificable
frente a la punibilidad de la amenaza con cometer un crimen (87).
El hecho de que conforme a la mayoria de los estados particulares
alemanes también la amenaza de mal no constitutivo de delito fuera
medio comisivo tipico no fue sin embargo tomado en consideracion.

Con la aceptacion de las modificaciolles antedichas quedd deci-
dida la suerte del delito de coercion eu la unificacion del derecho
penal aleman. El § 240 del Codigo penal para la Federacion Alemana
del Norte, de 31 de mayo de 1871, posteriormente promulgado como
Cddigo penal para el Imperio Aleman el 1 de octubre de 1871, con-
templd la siguiente disposicion:

«§ 240. Coercidn. El que antijuridicamente constrifie a otro me-
diante violencia o amenaza con un crimen o simple delito a una
accion, tolerancia u omision, serd castigado con prisién de hasta un
afio o con multa de hasta 200 taleros» (88).

Paralelo a este estrecho tipo de coercion, el Codigo de 1871 con-
sagro un tipo amplisimo de extorsion simple. Siguiendo aqui al pie
de la letra al Proyecto para la Federacion Alemana del Norte de 31
de diciembre de 1869, en el § 253 se sanciono la comisioén de ex-
torsion mediante violencia o amenazay», sin exigir respecto de esta
ultima que el mal fuera constitutivo de delito o que consistiera en
una accion antijuridica (89). Esta asimetria entre extorsidn y coercion

(87) Sitzungen des Reichtags, 1870, 1. Beratung des Entwurfes eines Strage-
setzbuchs fiir den Norddeutschen Bund, 35. Sitzung (5 April 1870), pp. 671-672.

(88) Citado segin OPPENHOFF, Das Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich,
32 ed. (1873), p. 387.

(89) La inclusion de la «violencia» en el tipo de la extorsion simple (§ 253)
como un medio comisivo distinto de la «violencia contra una persona» propia de
la extorsion calificada (§ 255) se debié a una inadvertencia de los redactores del
Proyecto para la Federacion Alemana del Norte de 31 de diciembre de 1869, que
introdujeron la violencia en el § 253 siguiendo las modificaciones experimentadas
por el § 240, sin reparar en que ella ya estaba contemplada en el § 255. En otras
palabras, en 1869 se cometio en el ambito de la extorsion exactamente el error
inverso al que cometiera en 1851 el legislador prusiano en el ambito de la coerciéon
[sobre este punto, cfr. por todos WACHTER, Uber die Gewalt bei der Erpressung,
en GS, 27 (1871), pp. 161 y ss.].
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genérica fue inicialmente avalada por la doctrina, aduciendo que la
relevancia politico-criminal del elemento subjetivo de la extorsion
(«obtener para si o para un tercero un provecho patrimonial antiju-
ridico») permitia una considerable ampliaciéon en el ambito de los
medios comisivos sin que la conducta asi descrita perdiera su espe-
cifico desvalor de injusto. En el ambito del delito de coercion, en
cambio, donde una concrecion de los objetivos del autor se encuentra
por definicion descartada, el desvalor de la conducta tenia que des-
cansar primordialmente en la antijuricidad de los medios empleados.
De todas formas, la limitacion de la amenaza coercitiva a la amenaza
con la comisién de un crimen o simple delito era considerada como
una restriccion excesiva, estimandose de lege ferenda preferible am-
pliar el tipo a la amenaza con ejecutar una accion antijuridica (90).

Esta situacion cambio a fines del siglo XIX. En una conocida
monografia relativa la antijuricidad del delito de coercion (91),
Goldschmidt adopto también como punto de partida la asimetria exis-
tente entre amenaza extorsiva y amenaza coercitiva, pero para criti-
carla como una injustificada preponderancia de la proteccion del pa-
trimonio por sobre la proteccion de los bienes personalisimos. El
caso propuesto como ejemplo principal era el chantaje de carcter
sexual, que debia quedar impune conforme al Codigo de 1871 mien-
tras que el chantaje de caracter patrimonial recibia una considerable
sancion (92). También la tesis politico-criminal subyacente a la re-
gulacion del Codigo de 1871 fue criticada por Goldschmidt apoyan-
dose en el material proporcionado por la codificacion sajona, que
expresamente distinguia entre la antijuricidad basada en el caracter
ilicito del medio coercitivo empleado y la antijuricidad basada en la
ilicitud del propdsito coercitivo perseguido (93). El aporte original
de Goldschmit consistié sin embargo en postular un nuevo supuesto
fundante de la antijuricidad de la coercidn, consistente en la falta de
conexion entre medio y fin, aunque estos fueran en si mismos lici-
tos (94). Con ello quedaba restablecida la validez politico-criminal
del modelo alemén de regulacion de la coercion originario (no-pru-
siano), tal como fuera ideado por Tittmann. La propuesta de lege
ferenda del propio Goldschmidt consistia en adoptar el art. 154 del
Codigo penal italiano de 1889, que a su vez se remontaba a la
codificacion particular alemana no-prusiana, como mas adelante se
vera.

(90) Cfr. por todos, GEYER, Verbrechen gegen die persénliche Freiheit, cit.,
p. 577.

(91) Die Strafbarketi der widerrechtlichen Nétigung nach dem Reichsstrafge-
setzbuch, 1897.

92) Op. cit, pp. 4-6.

(93) Ibidem, pp. 14-16.

(94) Ibidem, pp. 23-26.
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La critica de Goldschmidt encontré inmediata aceptacioén en la
doctrina alemana, en el sentido que los tipos de la coercion y la
extorsion debian ser estructurados de modo estrictamente parale-
lo (95). Pero con ello no quedaba automaticamente resuelta la deter-
minacion del ambito tipico de la amenaza, como pretendia Golds-
chmidt. Pues al mismo tiempo que era criticada la restriccion de la
amenaza coercitiva (§ 240), era también objeto de dura critica la
excesiva extension del ambito tipico de la amenaza extorsiva (§ 253).
El factor detonante de esta critica fue la aplicacién jurisprudencial
del delito de extorsion a los trabajadores involucrados en conflictos
laborales: la amenaza con ir a huelga y/o emprender un boicot pa-
saron a ser sancionadas como extorsion (en grado de tentativa), no
obstante que la legislacion especial establecia expresamente la im-
punidad del ejercicio de la huelga o de otros medios semejantes de
presion (96).

Inicialmente, la doctrina concentré sus esfuerzos en rebatir lo que
se consideraba como el punto mas débil de la jurisprudencia, a saber,
considerar «antijuridico» cualquier provecho patrimonial perseguido
sin tener un titulo legitimo para exigirlo. En contra, se hizo ver que
la antijuricidad del provecho patrimonial debia ser deducida de las
normas del derecho privado, atendiendo a la ilegitimidad de su ad-
quisicion (97). Esta solucion implicaba una remision a las normas de

(95) Asi, ROSENFELD, «Verbrechen und Vergehen wider die persénliche Frei-
heit», en Vergleichende Darstellung des Deutschen und Auslindischen Strafrechts,
BT-V, 1905, pp. 410 y 494; FrRANK, «Raub und Erpressung», en Vergleichende
Darstellung... cit., BT-VI, 1907, p. 166, BINDING, Lehrbuch... cit., pp. 85-86; el
mismo, Die Normen und ihre Ubertretung, 2.* ed. (1916, reimpresion de 1991),
II-2, pp. 1018-1019.

(96) La primera sentencia de relevancia en esta materia es el fallo del Tribunal
del Reich de fecha 6 de octubre de 1890 (RGSt 21,114). De la vasta literatura
alemana de fines del siglo pasado y principios de este siglo sobre coercion, extorsion
y conflictos laborales resultan de especial interés para la teoria de la amenaza coer-
citiva: MEVES, Das strafrechtliche Privileg in §§ 152, 153 der Gewebeordnung, en
GA 40 (1892), pp. 264 y ss.; FRANK, Anmerkung zum Urteil des Dritten Senats des
RG v. 6. Oktober 1890 (RGSt 21,114), en ZStW 14 (1894), pp. 392 y ss.; LOWEN-
FELD, Koalitionsrecht und Strafrecht, en Archiv fiir soziale Gesetzgebung und Sta-
tistik von Heinrich Braun, XIV (1899), pp. 471 y ss.; HEINEMANN, Zur Behandlung
der Streikvergehen in der deutschen Gesetzgebung und Rechtsprechung, en Festgabe
fir Richard Wilke zum 12. September 1900 (1900), pp. 135 y ss.; HEINE, Koali-
tionsrecht und Erpressung, en Archiv fir Soziale Gesetzgebung und Statistik, XVII
(1901), pp. ss.; FREY, Streik und Strafrecht, 1906, esp. pp. 73 y ss.; KUHNE, Der
Tatbestand der Erpressung im § 253 des Reichsstrafgesetzbuches, 1906, esp. pp. 82
y sS.; VON TISCHENDORF, Koalitionszwang und Erpressung im gewerblichen Lohn-
kampfe, en GA 54 (1907), pp. 441 y ss.; KOPKE, Das Verhdltnis des Streiks zur
Erpressung und offentlichen Aufforderung zum Ungehorsam gegen Gesetze, 1910,
esp. pp. 5-24.

(97) MERKEL, Raub und Erpressung, en VON HOLTZENDORF (ed.), Handbuch
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la actio quod metus causa, cuyos requisitos eran ciertamente mas
estrictos que los del Codigo penal (98). Pero después de la entrada
en vigor del Cddigo civil aleman (1901), esta remisién debia ser
efectuada al § 123 BGB, ¢l que no sélo dejaba la cuestion sin de-
terminar (el precepto, aun vigente, declara anulable a los actos juri-
dicos que han sido «antijuridicamente determinados mediante ame-
nazay), sino que ademas se encontraba deliberadamente construido
tomando como modelo el tipo penal de la extorsion (99).

El giro radical de la critica al delito de extorsion fue dado por
Frank. Primero en su monografia de derecho comparado sobre los
delitos de robo y extorsion (1907), y luego en la 5.%-7.2 edicion de
su comentario (1908). Frank calificd explicitamente a la determina-
cion de la antijuricidad de la amenaza como el problema central del
delito de extorsion. Su propuesta de solucidon también marco el futuro
rumbo de la doctrina alemana. Partiendo del caracter de atentado
contra la libertad del delito de extorsion, y basandose en la relatividad
de la libertad como bien juridico protegido, Frank sostuvo que sélo
una restriccion anormal, que excediera los parametros usuales de pre-

des Strafrechts, 111, 1874, pp. 731 y ss.; WAAG, Was ist unter «Absichi, sich oder
einem Dritten einen rechiswidrigen Vermdgensvorteil zu verschaffen» zu verstehen?,
en GS 31 (1879), pp. 241 y ss.; FRANK, Anmerkung... cit.; JEMLE, Der rechtswidrige
Vermdgensvorteil bei Erpressung und Betrug, 1905.

(98) Tanto en lo que se refiere a la naturaleza del mal amenazado (maioris
malitatis: muerte, tormento, encadenamiento, reduccion a esclavitud, violacidn), co-
mo a la naturaleza del efecto psiquico causado en el coercionado (Dig. 4,2,6; Metum
autem non vani hominis, sed qui merito et in homine constantissimo cadat). Al
respecto, cfr. SAVIGNY, System des heutigen Romischen Rechts, 1840, III, pp. 99 y
ss.; REGELSBERG, Pandekten, 1893, I, pp. 529 y ss.; DERNBURG, Pandekten, 5.* ed.
(1896}, 1, pp. 243 y ss.; desde la perspectiva de la romanistica moderna, HARTKAMP,
Der Zwang im Rémischen Privatrecht, 1971, esp. pp. 20 y ss.

(99) Motive zu dem Entwurfe eines Biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deuts-
che Reich. Band I. Aligemeine Theil. Amtliche Ausgabe (2.* ed., Berlin, 1896),
pp- 204-208. Siguiendo la terminologia de los tratadistas del siglo XIx, los proyectos
iniciales de Codigo Civil hablaban de «inducir antijuridicamente a alguien a mani-
festar una declaracion de voluntad, infundiéndole un justo temor» [Entwurf eines
biirgerlichen Gesetzbuchs fiir das Deutsche Reich, § 101, Aligemeiner Theil. Vor-
lage des Redaktors Dr. Gebhard (1881), en SCHUBERT (ed.), Die Vorlagen der
Redakioren fiir die erste Kommission zur Ausarbeitung des entwurfs eines Biirger-
lichen Gesetzbuches. Allgemeiner Teil-Teil 1 (1981), p. 19]. En el seno de la Co-
mision del Ministerio de Justicia se propuso primero sustituir la expresion «infundir
un justo temor» por la formula «determinar mediante la fuerza (Zwang)», para fi-
nalmente decidirse en favor de la sola expresion «amenazay, ya que a juicio de los
miembros de la Comisién resultaba injustificado exigir otros requisitos que la fina-
lidad coercitiva de la amenaza [Primera Comision, 28.* sesion, de 2-12-1881, Pro-
tocolo I, pp. 199-200, en H. H. JAKOBS-SCHUBERT (eds.), Die Beratung des Biir-
gerlichen Strafgesetzbuchs in systematischer Zusammenstellung der unveriffentli-
chen Quellen (1985) Allgemeiner Teil, I. Teilbanda, p. 601].
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sion de la voluntad ajena imperantes en el trafico juridico, podia ser
juridico-penalmente relevante como medio de coercion. Conforme a
sus propias palabras, la amenaza es antijuridica cuando la irrogacion
del mal con que se amenaza lo es también en si misma considerada,
o cuando, a pesar de ser en si misma licita, «se encuentra fuera de
una conexion natural, acorde al trafico, con la decision a la que el
amenazado ha de ser coercionado» (100).

La tesis de Frank fue recibida como la expresion imprecisa de
un postulado en lo esencial correcto. De aqui que la doctrina poste-
rior (1907-1917) puede ser calificada como un intento de precisar
tal postulado mediante la elaboracion de una o mas féormulas gene-
rales. El comin denominador de todos estos intentos es la idea —
tomada de Frank— que la antijuricidad de la amenaza coercitiva
requiere de una concrecion adicional y que ella no puede determi-
narse atendiendo unicamente a la antijuricidad del mal con que se
amenaza, sino a la relaciéon entre mal amenazado y condicién im-
puesta bajo amenaza. A partir de este comun denominador, las dis-
tintas propuestas difieren considerablemente entre si. En un extremo
se encuentra la postura moralizante, que ve en la infraccién a las
buenas costumbres el elemento definitorio de la amenaza extorsiva,
ya sea en general (101) o bajo la forma especifica de un acto inmoral
de explotacion de la situacion de necesidad en que se encuentra la
victima (102). La teoria contractual llega en los hechos a los mismos
resultados que la postura anterior, aunque mediante una féormula ne-
gativa referida a derecho privado, conforme a la cual la tipicidad de
la amenaza extorsiva se encuentra excluida cuando ella ha dado lugar
a la celebracion de un acto juridico no susceptible de invalida-
cién (103). En el otro extremo se sitia el pensamiento de la relacion,

(100) Das Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich, 5°-7° ed. (1908), § 253
I1.2, p. 411. La idea de una «conexién natural» entre mal amenazado y condicion
impuesta como fundamento de exclusion de la antijuricidad de la amenaza coercitiva
fue tomada por Frank de la codificacion noruega (cfr. Raub und Erpressung, cit.,
p. 106).

(101) Kowier, Uber den Begriff der Erpressung, en GA 56 (1909), pp. 190
y ss.

(102) KOLLMANN, Die Lehre von der Erpressung nach deutschem Recht, 1910,
esp. pp- 83-100; el mismo, Der Begriff der Rechtswidrigkeit im Sinne der Erpres-
sung, en ZStW 31 (1991), pp. 53 y ss.; BOERCKEL, Das Delikt der Erpressung mit
Riicksicht auf die Reform des Strafgesetzbuchs, 1911, esp. pp. 66-74.

(103) KLEE, Der Erpressungsbegriff’ auf vertragsrechtlicher Grundlage, 1911,
esp. pp- 33 y ss.; el mismo, Zur vertragstheoretischen Konstruktion der Erpressung,
en ZStW 34 (1913), pp. 672 y ss. La remision al derecho privado efectuada por
Klee se diferencia de la efectuada originalmente por la doctrina alemana a la actio
quod metus causa por el hecho que segiin Klee la invalidacion del acto juridico en
razon de la coercidn ejercida no es la tnica ni tampoco la principal norma del
derecho privado que debe ser tomada en consideracion. En los hechos, la teoria de
Klee no es mas que una adopcion de la elaboracion privatista de la nulidad por
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que rechaza la remisién a pautas morales en el ambito del derecho
penal, y retomando una antigua féormula de Binding afirma la anti-
juricidad de la amenaza en aquellos casos en que no corresponda a
la esencia del mal amenazado el evitarlo mediante la destinacion del
provecho patrimonial perseguido (104). Finalmente, la teoria del
efecto restrictivo de la libertad, volviendo a la formulacion originaria
de Frank, pretende atenerse exclusivamente a la naturaleza de la ame-
naza para sostener la existencia de una restriccion a la libertad cuando
el provecho patrimonial no puede ser adquirido mediante la irroga-
cion del mal amenazado (105).

Teniendo presente esta multiplicidad de féormulas, no es de ex-
trafiar que los primeros trabajos de reforma global (106) del Codigo
de 1871 hayan demostrado poca claridad en este aspecto (107). El

contrariedad a las buenas costumbres (§ 138-1 BGB), especialmente bajo la forma
de explotacién, andloga a la usura (§ 138-1f BGB).

(104) ENGELHARD, Das Chantage-Problem im geltenden und kiinftigen deuts-
chen Strafrecht, 1912, esp. pp. 52 y ss.; el mismo, Die Erpressung nach Vertrags-
und Relationstheorie, en ZStW 35 (1914), pp. 414 y ss.; y, Zur problematik des
Erpressungstatbestandes, en Frank-FS, II, 1930 (reimpresion 1969), pp. 391 y ss.
Es importante remarcar que en la version de Engelhard el pensamiento de la relacién
no busca afirmar un juicio de reprobabilidad, sino que se basa solamente en la
vinculacion de un objeto no patrimonial (evitacién de un mal determinado) a la
disposicion patrimonial como medio de intercambio. De aqui que la férmula de
Engelhard estuviera estrictamente limitada al ambito de la extorsion, siendo imprac-
ticable su extension a casos de coercion no patrimonial (cfr. Das Chantageproblem...
cit, pp. 123 y ss. y Zur Problematik... cit., p. 413).

(105) NIPPERDEY, Grenzlinien der Erpressung durch Drohung unter besonde-
rer Beriicksichtigung der modernen Arbeitskdmpfe, 1917, esp. pp. 69 y ss.

(106) El delito de extorsion fue también objeto de un proyecto de reforma
parcial, presentado al Parlamento aleman con fecha 12 de marzo de 1909. Respon-
diendo al marco doctrinario anterior a 1907, este proyecto se limitaba a remarcar
el caracter patrimonial de la extorsion, creyendo con ello poder poner término a su
utilizacion en el marco de los conflictos laborales (cfr. al respecto las criticas de
FRANK, VON LLIENTHAL, HEINE, y BRAUWEILER, en ZStW 29 (1909), pp. 639-646,
647-656, 656-665, y 33 (1912), pp. 93-103, respectivamente).

(107) A la discusion en torno a la concrecidn de la antijuridicidad de la ame-
naza extorsiva debe agregarse el debate en torno a la relevancia de la antijuricidad
de! fin perseguido para la punibilidad de la coercién. Para una postura minoritaria,
relevante en los inicios de la vigencia del Cédigo de 1871, la expresion «antijuri-
dicamente» (widerrechtlich) del § 240 exigia la constatacién de un fin ilicito, res-
tando en consecuencia impunes a titulo de coercion conductas como impedir la
comision de un delito o de un suicidio o exigir el pago de una deuda, cualquiera
que hubiera sido el medio comisivo empleado [cfr. BRUCK, Zur Lehre von den
Verbrechen gegen die Willensfreiheit, 1875, esp. pp. 57-59; JOHN, Bermerkungen
zu Urteilen der Strafsenate des Reichsgerichts, 1. Nétigung, en ZStW 1 (1881),
pp. 222 y ss; ZIMMERMANN, Zur Auslegung der §§ 240 u. 241 des deutschen
St.G.B.’s, en GS 32 (1881), pp. 600 y ss.]. Por el contrario, la doctrina mayoritaria
[GEYER, Verbrechen... cit., IV, p. 393; VON BURI, Zu §§ 240, 242, 193 des S5t.G.B. s,
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Anteproyecto de 1909 (108) se situd mas bien en el marco doctrinario
previo a la evolucion desencadenada por la critica de Frank, al poner
el acento unicamente en la antijuricidad del proposito perseguido por
el autor, creyendo con ello compensar suficientemente la ampliacién
del ambito de la amenaza en el delito de coercion (109). Por su parte,
el Contraproyecto de 1911 utilizo las expresiones «para producir un
resultado contrario al Derecho» (coercion) (110) y «con el proposito
de obtener (...) un provecho patrimonial contrario al derecho» (ex-
torsion) (111), en el entendido que con ellas no se hacia referencia
a una conducta contraria al derecho como objeto de la coercién, sino
que se excluia la punibilidad de los casos en que el medio empleado
fuera adecuado en relacion al fin perseguido (112). Finalmente, el

en GS 33 (1881), OLSHAUSEN, Kommentar zum Strafgesetzbuch fiir das Deutsche
Reich, 11, 1.* ed. (1883), pp. 834-835; HALSHNER, Das gemeine... cit., pp. 123-127,
BINDING, Lehrbuch des Gemienen Deutschen Strafrechts-BT-1, 1.* ed. (1896), p. 38;
VON LISzT, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 8. ed. (1897), p. 372; VON KATTE,
Der § 240 des Strafgesetzbuches, 1898, esp. pp. 15-34; BOLLAG, Die Grenzen der
strafbaren Nétigung, 1900, esp. pp. 107-112; FRANK, Das Strafgesetzbuch... cit., 2.2
ed. (1901), pp. 295-296], asi como la jurisprudencia constante del Tribunal del Reich
(RGSt 1, 5; 2, 286; 3, 179; 7, 63; 12, 194; 19, 75; 15, 138), sostuvieron que la
punibilidad de la coercién solo exigia antijuricidad del medio comisivo empleado
(violencia, amenaza con un mal constitutivo de delito). Cabe sefialar, eso si, que el
principal objetivo de la tesis dominante era evitar la impunidad del ejercicio arbi-
trario del propio derecho, restando discutida la punibilidad del impedimento de la
comision de un delito o de suicidio.

(108) «§ 240. Coercidn. El que con un propésito antijuridico constrifia a otro
mediante violencia 0 amenaza a una accion, tolerancia u omision, sera castigado
con prision de hasta dos afios o con multa de hasta tres mil marcos.» «§ 275.
Extorsion. El que, fuera de los casos del § 274 (Robo), con el proposito de obtener
para si o para un tercero una ventaja antijuridica, obtiene de otro mediante violencia
o amenaza un provecho patrimonial por la fuerza, sera castigado con prisién.» [Vo-
rentwurf zu einem Deutschen Strafgesetzbuch, Berlin 1909 (reimpresion 1990),
pp. 48, 55].

(109) Vorentwurf zu einem Deutschen Strafgesetzbuch-Begriindung, Berlin
1909 (reimpresion 1990), pp. 673-674, 757. En ¢l marco del delito de coercion, el
acento puesto en el propdsito antijuridico cumplia ademas la funcion de acoger la
postura doctrinaria que exigia la antijuridad del fin para fundamentar la punibilidad
de la conducta (cfr. nota 107).

(110) «§ 277. Coercion. El que, con el propdsito de producir un resultado
contrario al derecho, constrific a otro mediante violencia 0 amenaza a una accion,
tolerancia u omision, sera castigado con prision.» (Gegenentwurf zum Vorentwurf
eines deutschen Strafgesetzbuches, Berlin 1911, p. 77).

(111) «§ 320. Extorsion. El que, con el proposito de obtener para si o para
un tercero un provecho patrimonial contrario al derecho, dafia el patrimonio ajeno
al constrefiir a otro mediante violencia 0 amenaza a la celebracion de un negocio
juridico, sera castigado con prision.» (Gegenentwurf zum Vorentwurf eines deutschen
Strafgesetzbuches, Berlin 1911, p. 89).

(112) Gegenenwurf... cit., Begriindung, pp. 292-293, remitiéndose a la férmula
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Proyecto de la Comision para la Reforma del Cédigo Penal de 1913
optd por regular distintamente los delitos de coercion y extorsion.
Mientras que para el primero decidi6 limitar el tipo a la conminacion
de un mal antijuridico (113), extendi6 el ambito tipico de la extorsion
también a «la amenaza que contraviene las costumbres del recto tra-
fico» (114). Esta ultima férmula corresponde obviamente a la version
moralizante de la tesis de Frank (115). La restringida redaccion del
tipo de coercion. en cambio, se explica como un intento por estable-
cer un punto medio entre la antijuricidad del medio comisivo (Codigo
de 1871) y la del fin perseguido (Anteproyecto de 1909) como fun-
damento de la punibilidad de la coercion (116). Con ello sin embargo,
la Comision no hizo otra cosa que retroceder treinta afios, volviendo
a la propuesta originaria de los comentaristas del Codigo (cfr. no-
ta 90).

acufiada por VON LISzT [Lehrbuch... cit., 14.*-15.* ed. (1905), p. 473] y entendiendo
con ello dar acogida a la nueva tendencia doctrinaria en materia de la extorsion (en
especial la tesis de Frank). En el marco del delito de coercidn, la fundamentacién
del Contraproyecto se inclina también por acoger a la postura minoritaria, tal como
lo hiciera el Anteproyecto (op. cit., pp. 262-263).

(113) § 310. Coercion. El que mediante violencia o mediante amenaza con
violencia o con otro comportamiento antijuridico constrifiec a otro a una accion,
tolerancia u omision, a la que éste no se encuentra juridicamente obligado, sera
castigado con prision de hasta dos afios o con multa.» [Entwurf zu einem Deutschen
Stragfesetzbuch nach den Beschliissen der Strafrechtskommission, Berlin 1913, p. 83
(reimpresion en SCHUBERT (ed.), Entwiirfe der Strafrechtskommission zu einem
Deutschen Stragesetzbuch und zu einem Einfiirhrungsgesetz (1911-1914), 1990,
p. 331}.

(114) «§ 365. Extorsion. El que, con el propdsito de obtener para si o para
un tercero un provecho patrimonial que no tenga derecho a exigir, dafie el patrimonio
ajeno al constrefiir a otro a una accion, tolerancia u omisiéon mediante violencia,
amenaza con violencia o con otro comportamiento juridico, o mediante una amenaza
que contradice las costumbres del recto trafico, sera castigado con prisién.» (Ent-
wurf... cit., p. 97/345).

(115) Esta formula procede de una propuesta del comisionado Joel (Sesion
174, de 21-10-1912: en SCHUBERT (ed.), Protokolle der Kommission fiir die Reform
des Strafgesetzbuches, vol. 111, 1990, p. 310), que logré imponerse frente a la idea
de exigir antijuridicidad repecto de la coaccion (Engelhard) frente a la remision a
las reglas sobre validez de los actos juridicos (v. Hippel), e incluso frente a la
versién no moralizante de la tesis de Frank (Niedermayer).

(116) Su redaccién proviene de una propuesta del comisionado Joel, efectuada
precisamente tomando al Anteproyecto de 1909 como modelo [SCHUBERT (ed.),
Protokolle... cit., sesion 183 (11-11-1912), vol. III, 1990, p. 404]. En el seno de la
Comisién fue también presentada, aunque sin éxito, una propuesta que siguiendo
la tesis de Goldschmidt y v. Liszt optaba por entregar a la jurisprudencia y doctrina
la elaboracién de los criterios determinadores de la antijuricidad, consagrando de
un modo amplio la amenaza como medio comisivo (SCHUBERT (ed), op. cit,
pp. 406-407).
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Apartandose de sus antecesores, el Proyecto de 1919 (117) intro-
dujo una nueva formulacién para el delito de coercion, que domino
los sucesivos trabajos de reforma durante mas de una década. Con
una redaccion ligeramente modificada, esta nueva regulacion aparece
en el Proyecto de Radbruch de 1922 (118) y luego en los Proyectos
de 1925 (§§ 253, 254) y 1927 (§§ 279, 280) y en el Proyecto de
Kahl de 1930 (§§ 279, 280). El nuevo pensamiento basico consistia
en distinguir entre dos tipos de coercion: uno cuya antijuricidad se
basaba en el desvalor de injusto de los medios comisivos en términos
idénticos a los del Cadigo de 1871, y otro fundado en la ilegitimidad
del fin perseguido. El resultado coercitivo correspondiente al primero
podia no ser en si mismo antijuridico, sancionandose con ello la
realizacion arbitraria del propio derecho. Por su parte, el medio co-
misivo correspondiente al segundo delito —denominado «coercion
del honor» (Ehrenndtigung)— no era en si mismo necesariamente
ilicito pero si de un ambito claramente determinado correspondiendo
a la amenaza de divulgar hechos infamantes para el coercionado. En
lo que se refiere al delito de extorsion, si bien también se limito el
ambito de la amenaza a la conminacion de ciertos males especifi-
cos (119), ello no dio lugar a la separacidn del tipo en dos hipotesis
diversas, ni tampoco se exigio que la disposicion patrimonial con-

(117) . «§ 312. Coercion. El que mediante violencia o mediante amenaza con
violencia o con un crimen o simple delito constrifie a otro a una accion, tolerancia
u omision, serd castigado con prision de hasta dos afios o con multa. / Del mismo
modo sera castigado el que, mediante amenaza con una denuncia o con otra forma
de perjuicio para el honor o el buen nombre, constrifie a otro a someterse a una
exigencia contraria a las buenas costumbres.» (Entwiirfe zu einem Deutschen Straf-
gesetzbuch, 1l Teil-Entwurf von 1919, p. 70).

(118) «§ 246. Coercidn. El que mediante violencia o amenaza con un crimen
o simple delito constrifie a otro a una accion, tolerancia u omision, sera castigado
con prision, ya sea que el mal conminado esté dirigido contra el propio amenazado
o contra alguno de sus parientes.» / «§ 247. Coercion del honor. El que mediante
amenaza con una denuncia, o con la divulgacion de un hecho idéneo para hacer
peligrar el buen nombre, constrifie a otro a someterse a una exigencia contraria a
las buenas costumbres, sera sancionado con prision, ya sea que el mal conminado
esté dirigido contra el propio amenazado o contra alguno de sus parientes.» [Gustab
Radbruchs Entwurf eines Allgemeinen Deutschen Strafgesetzbuches (1922), ed. por
DEHLER y E. SCHMIDT, 1952, p. 31].

(119) A saber, la «amenaza con violencia o con un crimen o simple delito»
y la «amenaza con una denuncia o con otros perjuicios para el honor o el buen
nombre» (Proyecto 1919, art. 370), que posteriormente pasaron a constituir el con-
cepto general de «<amenaza peligrosa» con una redacciéon modificada: «amenaza con
violencia o con un crimen o simple delito, con una denuncia o con la revelacion
de un hecho idéneo para poner en peligro el buen nombre, ya sea que el mal se
dirija contra el mismo amenazado o contra alguno de sus parientes» (Proyecto 1922,
§ 11 Nr. 7, Proyecto 1925 § 9 Nr. 7; el Proyecto 1927 sustituye la expresion «alguno
de sus parientes» por la expresion «otron: § 9 Nr. 7).
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traviniera a las buenas costumbres cuando fuera extorsionada bajo
amenaza de atentar contra el honor.

Esta restriccion de la amenaza con hechos en si mismos no pro-
hibidos a la conminacion de atentados contra la intimidad o el honor
corresponde obviamente a la idea francesa del «chantage» como for-
ma especial de extorsion (120) y su recepcion en el marco del dere-
cho penal aleman constituye una completa anomalia. Pues, a pesar
de que Frank sugiriera en su momento la posibilidad de limitar el
delito de extorsion a esta clase de amenazas (121) y de que semejante
solucion no careciera posteriormente de propugnadores (122), lo cier-
to es que la doctrina y la politica criminal alemanas se mostraron
contrarias tanto a la division de los delitos de extorsion y coercion
en dos tipos diversos como a la restriccion del ambito de la amenazas
con un mal en si mismo licito a ciertos comportamientos especificos.
Las razones para ello eran basicamente dos. En primer lugar, que
con esta técnica se dejaba en la impunidad casos no menos relevantes
de amenazas coercitivas, y, en segundo término, que la restriccion
de la amenaza a la conminacion con divulgar o denunciar hechos
intimos o infamantes no bastaba para precisar lo injusto del delito
de coercion, ya que eran pensables casos en que el uso de semejante
amenaza no fuera sin embargo constitutivo de una coercién o extor-
sion antijuridica (por ejemplo, amenazar con denunciar la comision

(120) Art. 400-I1 C.p., introducido por la Ley de 13 de mayo de 1863 (acerca
de su surgimiento historico, cfr. MALVEZY, Essai sur le crime d'extorsion de titres
ou de signatures et sur le délit de chantage, 1896, pp. 43 y ss.; BONHOME, Du
chantage, 1905, pp. 1-29; MELLOR, Le chantage dans les moeurs modernes et de-
vant la loi, 1937, pp. 171 y ss.). La idea francesa del chantaje no fue tomada sin
embargo directamente del Cédigo penal francés, sino del art. 133 del Proyecto de
Codigo penal suizo de 1918 (cfr. Entwiirfe zu einem Deutschen Strafgesetzbuch.
Verdffentlicht auf Anordnung des Reichs-Justizministeriums. Berlin 1920. Dritter
Teil: Denkschrift zu dem Entwurfvon 1919, p. 319). Por otra parte, el origen directo
de la regulacion del Proyecto de 1919 se encuentra en un articulo programatico de
EBERMAYER, Presidente de uno de los Senados del Tribunal del Reich y miembro
de la comision que elaboro el Proyecto, en el cual la diferencia de medios comisivos
era vinculada a una diferencia de fines perseguidos: la persecucion de fines contra-
rios al Derecho resultaba asi punible cualquiera fuera el medio comisivo utilizado
(es decir, cualquiera fuera el mal con que se amenazaba), y la persecucion de fines
juridicamente irrelevantes o permitidos sélo era sancionada cuando fueran utilizados
medios comisivos antijuridicos (violencia, amenaza con violencia, amenaza con ma-
les especificos: efectuar una denuncia, divulgar secretos intimos) [Nétigung und
Erpressung im geltenden und kiinftigen Strafrecht, en: Leipziger Zeitschrift fiir
Deutsches Recht XIII (1919), S. 296-306].

(121) Raub und Erpressung... cit., p. 107.

(122) Su mas vehemente defensor fue REINHOLD, Die Chantage, 1902, espe-
cialmente pp. 102 y ss.
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de un delito para constreiiir al delincuente a reparar los dafios cau-
sados) (123).

Como sea, este intento por establecer el chantaje en Alemania
no logré imponerse en definitiva, volviendo a ejercer su influencia
la tesis de la falta de conexidon entre medio y fin como elemento
fundante de lo injusto de la coercion mediante amenaza. Este punto
de vista es claramente perceptible en la fase final del proceso de
reforma. En virtud-de una propuesta formulada por el Gobierno el
24 de junio de 1930, la comision parlamentaria encargada de la re-
vision del Proyecto de 1927 decidi6 refundir los paragrafos destina-
dos a la coercidn genérica y al chantaje en una sola disposicion (124),
ampliando el concepto legal de «amenaza peligrosa» procedente del
Proyecto Radbruch de 1922 a...

«... una amenaza con violencia, con un crimen o simple delito o
con otro mal sensible, cuya conminacion o irrogacion para obtener
el fin perseguido por el amenazador infringe las buenas costumbres,
ya sea que el mal conminado deba alcanzar al amenazado mismo o
a otra personay (125).

(123) STAMPFLL, Epressung und Chantage nach deutschem, franzdsichem und
schweizerichem Strafrecht, 1903, esp. pp. 70-71 y 149 y ss.; MITTERMAIER, Raub
und Erpressung, en ASCHROTT-VON LISZT (eds.), die Reform des Stragesetzbuchs,
III, BT, 1910, pp. 380-381; KOLLMANN, Die Lehre... cit., pp. 191 y ss.; BOERCKEL,
Das Delikt... cit., pp. 70-74; KLEE, Der Erpressungsbegriff... cit., p. 116; ENGEL-
HARD, Das Chantage-Problem... cit., pp. 110 y ss.; FECHNER, Der Begriff der Epres-
sung in einem neuen Gesetz, 1912, p. 19; SCHINK, Der Erpressungsbegriff in eine
neuen Strafgesetzbuche, 1915, pp. 21 y ss. Para la critica especifica del Proyecto
de 1927, cfr. BECHTEL, Die Erpressung durch Androhung rechimdBiger Handlun-
gen, 1927, pp. 67 y ss.; ZAPP, Zur Gestaltung des Erpressungstabestandes, 1927,
pp. 41-43, y, ante todo, ENGELHARD, Zur Problematik... cit, pp. 414 y ss.

(124) §279. Coercion. El que mediante violencia o amenaza peligrosa cons-
trific a otro a una accifn, tolerancia u omision, serd castigado con prision. / La
tentativa es punible.» (Protokolle des Rechtsausschusses iiber den Entwurf eines
Allgemeinen Deutschen Strafgesetzbuchs, Reichstag. IV. Wahlperiode. 21. Ausschf,
142. Sitzung, pp. 7-8).

(125) Protokolle... cit., loc. cit. La idea central de esta propuesta consistid en
utilizar la definicion de «amenaza peligrosa» como comun denominador para la
mayoria de los tipos de coercion contra personas individuales. Eso si, no resulta
nada claro hasta donde sus redactores tuvieron plena consciencia de la enorme am-
pliacion del ambito de la amenaza coercitiva que ello implicaba. En su fundamen-
tacion se hace ver que el fenémeno caracteristico de la coercién del honor —apli-
cacion de un medio en si mismo permitido para la persecucion de un fin contrario
a las buenas costumbres— ya se encuentra incorporado en una cldusula general
como la propuesta, razén por la cual es posible prescindir de su tipificacion como
delito auténomo (Protokolle..., loc. cit). Y luego se agrega que si bien es cierto
que esta modificacion amplia «en pequefia medida» el dmbito tipico de los demas
tipos de coercién, ello corresponde a suspuestos que en todo caso se han revelado
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Esta nueva formulacion —ahora comiin a las amenazas extorsiva
y coercitiva— fue mantenida también en los trabajos de reforma rea-
lizados con posterioridad al advenimiento del Nacionalsocialismo, en
el seno de la Comision para el Derecho Penal presidida por el Mi-
nistro de Justicia Giirtner. Tanto el Anteproyecto de 1933 (§§ 9 nim.
7, 277) como los Proyectos de 1933/34 (§§ 298, 357 num. 2), de
diciembre de 1936 (§§ 88 num. 1, 430) y de diciembre de 1939
(8§ 88 num. 1, 435) se remitieron a la falta de conexion entre el mal
con que se amenaza y el fin perseguido para delimitar lo injusto de
la amenaza coercitiva (126). Con esta consagracion legislativa de la
teoria de la falta de conexion entre medio y fin, la actividad refor-
matoria nacionalsocialista dio definitivamente por superadas todas
las insuficiencias que habian aquejado a los Proyectos en materia de
coercion y extorsion desde 1909 hasta 1930 (127).

El delito de coercion no fue sin embargo modificado en el marco
de una reforma global del Codigo de 1871, pues ésta nunca llegé a
concretarse bajo el régimen nacionalsocialista. Su modificacién se
produjo con ocasion de la promulgacion del Reglamento para la Ade-
cuacion del Derecho penal del Imperio y de los Territorios Imperiales
de los Alpes y del Danubio, de 29 de mayo de 1943, que le dio la
siguiente redaccion al precepto (128):

como dignos de ser sancionados (ibid.). Las impresion de que esta modificacion se
baso en una inadvertencia se ve reafirmada por la labor previa de la comision. Pues
el origen inmediato de esta férmula obedeci6 al propdsito precisamente inverso, de
restringir el sentido de la enumeracidn taxativa de males susceptibles de conmina-
cion. En vez de servir como sustituto de la amenaza con una denuncia o con un
atentado contra el honor, la férmula en cuestion habia sido antes propuesta para los
delitos de resistencia de la fuerza publica con la finalidad de precisar que incluso
las «amenazas peligrosas» —esto es, las taxativamente sefialadas por €l Proyecto
de 1927— debian cumplir con el requisito de consistir en un «anuncio de un mal
que infringe las buenas costumbres» (Protokolle... cit., Reichstag. V. Wahlperiode.
21. Ausschp, 37. Sitzung, 31-1-1929, pp. 2-3).

(126) Abandonandose eso si a partir del Proyecto 1933/34 la denominacién
de «amenaza peligrosa», y reformuldndose la definicion legal de amenaza del si-
guiente modo: «amenaza con violencia o con un mal sensible, cuando contraviene
a las buenas costumbres conminar la violencia o el mal para el fin perseguido»
[Entwurf eines Deutschen Strafgesetzbuches (Entwurf der amtlichen Strafrechtskom-
mission, 1. Lesung 1933/34), p. 80, en: SCHUBERT- REGGE, Quellen zur Reform des
Straf- und StrafprozePrechtes, II. Abteilung, NS-Zeit, 1. Band, 1. Halbband, 1989,
p. 143]. Esta variacion se debié a una proposicion efectuada por MEZGER en la
Sesion num. 42 (14-9-1934) de la Comisién para el Derecho penal (cfr. SCHUBERT-
REGGE, op. cit., 11-2, pp. 448-449, 762 y 789).

(127) Cfr. RIETSCH, Angriffe auf die Freiheit, en GURTNER, Das kommende
deutsche Strafrecht, 2. ed. (1936), pp. 421-422; como también la fundamentacion
del Proyecto de diciembre de 1936 en: SCHUBERT-REGGE, op. cit., I-1, pp. 80 y 262.

(128) Reichsgesetzblatt, 1943, Teil I, p. 341 (Nr. 57, Berlin den 1. Juni 1943).
Mediante el articulo 3 del Reglamento para la ejecucién de estas disposiciones,
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«§ 240

(1) El que mediante violencia 0 amenaza con un mal sensible
antijuridicamente constrifie a otro a una accidn, tolerancia u omision,
serd castigado por coercién con prision o con multa, en los casos
especialmente graves, con prisién correccional o con prisiéon no in-
ferior a seis meses.

(2) El hecho es antijuridico si la aplicacion de la violencia o la
irrogacion del mal en relacién con el fin perseguido contradice el
sano sentimiento popular.

(3) La tentativa es punible.»

En la breve exposicion de motivos se aduce como fundamento
de esta reforma la necesidad de adecuar el derecho penal aleman y
austriaco. Esto puede en cierta medida explicar el hecho de haberse
remediado la asimetria entre extorsion y coercion, ya que ambos
delitos constituian uno sélo en el derecho penal austriaco de la época.
También la ampliacion del ambito de la amenaza coercitiva pudo
haberse inspirado en el derecho austriaco, que no exigia que el mal
amenazado fuera constitutivo de delito (129). Pero tanto la conser-
vacion de la coercion y la extorsion como dos tipos paralelos, como
asimismo la extraordinaria amplitud del ambito asignado a la ame-
naza, demuestran que el proposito legislativo consistio mas bien en
darle a la coercion del § 240 la misma estructura que la extorsion
del § 253 C.p. aleman, que en homogeneizar las legislaciones ale-
mana y austriaca en esta materia. En esto, el reglamento de 29 de
mayo de 1943 no hizo mas que seguir las directrices del Proyecto
de 1939 (130).

también de fecha 29 de mayo de 1943, se extendid la nueva redaccién del delito
de coercion al tipo de la extorsion simple (§ 253 Cp.).

(129)  Asi, SCHONKE, Die Anderungen des Strafrechts und des Strafve'fahren-
rechts durch die novellen vom 29. Mai 1943, en: Deutsches Recht, 13 (1943),
pp. 726-727.

(130) El origen inmediato de esta reforma se encuentra en un articulo progra-
matico de FREISLER, Secretario de Estado del Ministerio de Justicia, quien después
de comparar la regulacion de la coercion en los Codigos penales alemdn y austriaco
propone la regulacién del Proyecto de diciembre de 1939 como la férmula dptima
para la fusion de ambos (ein Reich - ein Recht! Gedanken zur VErschmelzung des
ostmdrkischdeutschen und altreichsdeutschen Strafrechts, en DJ 1941, pp. 478 y
ss.). En un punto sin embargo el Reglamento de 1943 difiere diametralmente del
Proyecto de 1939: mientras que éste visualiza la relacion medio-fin considerando a
la amenaza y al proposito perseguido, el Reglamento de 1943 toma en consideracion
la irrogacién del mal amenazado y el propésito coercitivo. Segin KLEE, esta diver-
gencia se explicaria en parte por la inclusion del uso de violencia en la clausula de
antijuricidad y en parte también por una mera inadvertencia del legislador [Nétin-
gung und Erpressung, en: Deutches Strafrecht N.F. 10 (1943), p. 130].



242 Antonio Bascuiidn Rodriguez

Desde otra perspectiva, Callies ha pretendido explicar la reforma
del § 240 como un producto tipico de la tendencia nacionalsocialista
a sustituir la técnica de la tipificacion por la remision a clausulas
generales de punibilidad (131). Esta tesis confunde sin embargo tres
aspectos completamente diversos de la regulacién introducida por el
Reglamento de 1943.

Un primer aspecto es el relativo a la ampliacion del ambito de
la amenaza coercitiva a la conminacion de cualquier mal sensible
(§ 240-1). En este punto, el Reglamento de 1943 no respondi6 a una
orientacion especificamente nacionalsocialista, sino que simplemente
volvio al modelo aleman originario de regulacion de la coercion,
elaborado por Tittmann, consagrado por la mayoria de los Codigos
penales particulares, defendido por Goldschmidt a fines del siglo XIX
y adoptado por los primeros proyectos de reforma del siglo XX. Por
lo demas, respecto del delito de extorsion, la exigencia de un «mal
sensible» constituye un elemento delimitador del tipo, representando
por lo tanto un-avance en la precision de la conducta prohibida en
comparacién con la regulacion del Codigo de 1871 (132).

La remision de la concrecion de lo injusto de la coercion mediante
amenaza a la aplicacion de algun principio general de la antijuricidad
implica ciertamente un foco de tensiéon con el principio liberal del
nullum crimen sine lege (certa). Pero tampoco esta tension es adju-
dicable unicamente a un pensamiento juridico totalitario: ella se en-
cuentra presente desde los inicios mismos de la idea de la antijuri-
cidad material, y concretamente en el ambito de la coercion, desde
que Frank aludiera a la falta de conexion entre medio y fin como
parametro de concrecion de la antijuricidad de la amenaza extorsiva.
Tampoco debe perderse de vista que en el ambito del delito de ex-
torsion, la inclusion de una clausula general de reprobabilidad cons-
tituye otro elemento de concrecion de lo injusto en comparacion con
el Codigo de 1871, que por lo demas fuera propugnado por la doc-
trina y el Proyecto de 1913, imponiéndose en los trabajos de reforma
al final de la Republica de Weimar.

Es pues tan so6lo la redaccion concreta dada a la clausula de an-
tijuricidad (§ 240-11), lo que evidencia la impronta del pensamiento
nacionalsocialista. Al reiterar la formula acuilada por la Ley de 28
de junio de 1935, la sustitucion de la contravencion a las «buenas
costumbres» por la contrariedad al «sano sentimiento popular» in-
corpora expresamente al ambito de la coercion la retérica del totali-

(131) CALLIES, er strafrechtliche Nétigungstatbestand, NJW 1985, pp. 1506
y ss. (1507); con posterioridad, Sitzdemostrationen und strafbare Nétigung in ver-
fassungsrechtlicher Sicht, NStZ 1987, pp. 209 y ss (210).

(132) Asi, MEZGER, Deutsches Strafrecht. Ein Grundriss, 3.* ed. (1943),
p. 297; SCHONKE, Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich, 2.7 ed. (1944), pp. 496
y 535.
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tarismo nazi. Aun asi, no resulta claro hasta donde este cambio tuvo
efectivamente por objeto una transformaciéon material del contenido
de la clausula en cuestion (133). Incluso aqui resuita, pues, discutible
la tesis de Callies (134).

Asi se entiende por lo demas que una vez terminada la guerra
la 3.* Ley de Modificacion del Derecho penal, de 4 de agosto de
1953, mantuviera intactos los parrafos I y III del § 240, sustituyendo
tan sélo la formula del parrafo II por la siguiente clausula de repro-
babilidad:

«§ 240. (...) (2) El hecho es antijuridico, cuando la aplicacion
de la violencia o la amenaza del mal resulta reprobable en relacion
con el fin perseguido» (135).

Con posterioridad a esta reforma, el § 240 solo ha experimentado
una modificacion referida a la penalidad asignada al delito de coer-
cion (136). En su redaccion de 1953, tanto el tipo objetivo (§ 240-1)
como la clausula de reprobabilidad (§ 240-I1) se mantienen vigentes
hasta el dia de hoy (137).

(133) En su escrito programatico, FREISLER da a entender que la expresion
«sano sentimiento popular» no es otra cosa que la expresion «buenas costumbres»
en una nueva terminologia (Ein Reich... cit., p. 493). Conforme también KLEE, No-
tigung... cit., pp. 130-131.

(134) Conforme, FABRICIUS, op. cit., pp. 134-135.

(135) Bundesgesetzblatt, 1, p. 735.

(136) Primera Ley de Reforma del Derecho Penal, de 25 de junio de 1969
(BGBI, 1, 645), que establecio la pena privativa de libertad de hasta tres afios o
multa equivalente, y, para los casos especialmente graves, privacion de libertad de
seis meses a cinco afios.

" (137) Lo que de ningiin modo significa que haya que considerarlos como la
palabra definitiva de la cultura juridica alemana en materia del delito de coercion.
Desde la objecion que en 1954 formulara HELMUTH MAYER contra la redaccién del
§ 240, poniendo en duda su constitucionalidad [Die Gesetzliche Bestimmtheit der
Tatbestinde, en Materialen zur Strafrechtsreform, 1, 1954, pp. 259 y ss. (268-271)],
el tratamiento del delito de coercion ha constituido un auténtico quebradero de ca-
beza para la doctrina, jurisprudencia y politica legislativa alemanas. Asi por ejemplo,
al interior de la Gran Comisién para el Derecho Penal se formularon no menos de
cinco propuestas diversas de regulacion (incluyendo una de Welzel, que volvia a la
regulacion de Radbruch), terminando por prevalecer una férmula semejante al actual
§ 240, pero que limitaba el medio comisivo de la amenaza, nuevamente denomina
«amenaza peligrosa», mediante el establecimiento de un catalogo taxativo de males
(cfr. Niederschrifien iiber die Sitzungen der GroPen Strafrechtskommission, vol. 5,
apéndice B, vol. 6, pp. 271 y ss., vol. 7, pp. 4 y ss.; Entwurf eines Strafgesetzbuchs
1959-1, §§ 176, 177, pp. 51-52; Entwurf eines Strafgezetzbuchs 1959-11, §§ 11 nim.
7, 170, 171, pp. 25, 50; Entwurf eines Strafgesetzbuches (StGB) E 1960, §§ 11
num. 7, 170, 171, pp. 113, 287-289; Entwurf eines Strafgesetzbuches (StGB) E 1962,
§§ 11 nom. 7, 170, 171, pp. 120, 309, 340). El Proyecto Alternativo, por el con-
trario, optd por darle al precepto una nueva redaccidn, estableciendo un tipo amplio
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3.2. La codificacion austriaca

Los primeros textos de la codificacion austriaca no conocieron
el delito de coercion. Como ya se dijo, la Ley general sobre crimenes
y sus penas (Josefina) de 1787 consagré por primera vez en la his-
toria del derecho penal la clase de los delitos contra la libertad como
categoria sistematica de la Parte Especial, pero sin incluir dentro de
ella un tipo de injusto para la coercion. Por su parte, el Codigo penal
de 1803 incluso retrocedio a los criterios del derecho comun, al pres-
cindir de la innovacion de su antecesor y considerar a los delitos de
robo de hombre, restriccion ilegitima de la libertad y rapto como
supuestos de «violencia publica», junto a los delitos de atentado a

de coercion junto a una detallada regulacién de los supuestos de exclusién de lo
injusto, aplicando aqui la teoria de los principios elaborada por Roxin [Cfr. Alter-
nativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches, Besonderer Teil, Straftaten gegen die Person,
Erster Halbband, 1970, §§ 116, 117, pp. 10, 63-67; ROXIN, Verwerflichkeit und
Sittenwidrigkeit als unrechtsbegriindende Merkmale im Strafrecht, JuS 1964,
pp- 371 y ss.; SHONEMANN, Die Freiheitsdelikte im kiinftigen Strafrecht, MschrKrim
53 (1970), pp. 250 y ss.]. A partir de la década de los sesenta, al debate centrado
en la delimitacion de lo injusto de la amenaza coercitiva se ha agregado el debate
en torno al nuevo concepto amplisimo de violencia propuesto por Knodel en 1962
(Der Begriff der Gewalt im Strafrecht, especialmente pp. 59 y ss.) y acogido pron-
tamente por la jurisprudencia [cfr. especialmente BayObLGst 13 (1963), 81 y ss.;
BGHSt 23 (1969), 43 y ss.], en contra de un sector importante de la doctrina (para
una exposicion de conjunto, cfr. BLEL, Die Auflosung des strafrechtlichen Gewalt-
begriffs, JA 1970, pp. 19 y ss., 77 y ss., 141 y ss.; MULLER DIETZ, Zur Entwicklung
des strafrechtlichen Gewaltbegriffes, GA 1974, pp. 33 y ss.; KELLER, Die neue Ent-
wicklung des stretrechtlichen Gewaltbegriffes in der Rechtprechung, JuS 1984, 109
y ss.; y SCHAFER, Leipziger Kommentar, 10 ed. (1989), V, § 240 Rdn. 5-24). De
aqui que en las propuestas de reforma mas recientes se ponga el acento en la re-
gulacion de la violencia. Asi por ejemplo, segin las recomendaciones formuladas
en 1990 por la Comision sobre la Violencia, se deberia limitar el concepto de vio-
lencia en el § 240 a la «violencia fisica», pero al mismo tiempo ampliar el tipo
introduciendo como nuevo medio comisivo el uso de «fuerza psiquica de parecida
gravedad» (cfr. KREY, die Strafrechtliche und Strafprozessualen Reformvorschlige
der Gewaltkommission, 1991, pp. 21 y ss.). La mocién presentada el 9 de febrero
de 1993 por el Estado de la Baja Sajonia en el Consejo Federal sigue la direccion
exactamente opuesta, al introducir una definicion genérica de violencia mediante la
cual se limita su alcance a aquella «fuerza que es ejercida recayendo sobre el cuerpo
de otra persona o mediante privacion de libertad (de movimientos)» (Gesetzesantrag
des Landes Niedersachsen-Entwurf eines gesetzes zur Vereinheitlichung des stra-
Jrechtlichen Gewaltbegriffs und zur Reform des § 240 des Strafgesetzbuchs, Druck-
sache 89/93). La fundamentacion de esta ultima propuesta puede verse en Stra-
Sfrecht-ultima ratio. Empfehlungen der Niedersdichsichen Kommission zur Reform
des Strafrechts und des Strafverfahrenrechts, Baden-Baden 1992, pp. 65-74. Para
una vision general de las propuestas de reforma en materia del delito de coercion,
cfr. DE WiTH, Von der Notwendigkeit, den Nétigungsparafraphen zu reformieren,
en: DIEKWISCH-WOLFGRAMM (eds.), Recht und Pflicht, 1992, pp. 129 y ss.
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la autoridad y perturbacion violenta de la posesion inmueble (Primera
Parte, Capitulo IX, §§ 70-82).

El vacio que producia en el sistema la inexistencia de un tipo de
coercion, aumentado por el hecho de que el derecho austriaco tam-
poco conocia el delito de extorsion, vino a ser parcialmente suplido
con la promulgacion del Decreto de la Cancilleria Imperial de 19 de
junio de 1835, del siguiente tenor:

«§ 1. El que directa o indirectamente, por escrito o verbalmente,
o de otro modo, con o sin expresion de su nombre, amenace con
asesinato, heridas o lesiones graves, emprisionamiento, destruccion
de represas o con otra clase de dafios graves a la propiedad mueble
o inmueble, para obtener del amenazado una prestacion u omision
por la fuerza, comete el crimen de violencia publica, en tanto el
hecho no constituya un delito de conformidad con las disposiciones
de la primera parte del Codigo penal, y siempre que la amenaza sea
apta para infundir en el amenazado fundado temor atendiendo a las
circunstancias y a su constitucion personal sin distinguir si el mal se
encuentra dirigido contra el mismo amenazado, contra su familia,
parientes u otra persona situada bajo su proteccion, ni tampoco si la
violencia o la amenaza ha tenido algin resultado o no.

§ 2. El mismo delito comete el que, con el propoésito de atemo-
rizar e intranquilizar personas, comunas o comarcas, aplica las ame-
nazas descritas en el paragrafo precedente y aptas para la produccion
de fundados temores del modo ahi sefialado.

§ 3. La pena sera presidio o presidio grave de seis meses a un
afio. Concurriendo circunstancias agravantes, esto es, si se ha ame-
nazado con asesinato o con incendio, si la amenaza ha sido reiterada,
si el dafio en la propiedad amenazado sobrepasa el monto de mil
florines o si el dafio que provendria de la accioén u omisién obtenida
por la fuerza sobrepasa el monto de trescientos florines, o si la ame-
naza fuera dirigida contra una autoridad en razén de su cargo o contra
comunas o comarcas, la pena sera de presidio grave de uno a cinco
aflos.

§ 4. Si la amenaza constituye el principio inmediato o la ten-
tativa de otro delito, se aplicaran también las penas impuestas a este
delito o a su tentativa» (138).

La consideracion de estas conductas como supuestos de una mis-
ma figura de injusto demuestra naturalmente la influencia del derecho
francés. Incluso la consideracion francesa de la amenaza como pu-
nicion de una tentativa remota del mal conminado puede advertirse

(138) Citado seglin KOPPEL, Versuch einer Erkidrung der Allerhochsten Ents-
chlieBung vom 19. Juni 1835, tiber die als Verbrechen strafbaren Drohungen, en
Zeitschrift fiir §sterreichische Rechtgelehrsamkeit und politische Gesetzkinde, 1836-
I, pp. 245 y ss. (246-247).
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en el § 4, dedicado a solucionar el posible concurso entre el delito
de amenaza y el delito amenazado. Quizas sea ésta también la razon
de la estrechez con que se encuentra regulado el requisito del mal
amenazado, mediante un catalogo nominativo y taxativo de delitos.
Tal como lo sugiriera el primer comentarista de estas disposicio-
nes (139), la exclusion de la amenaza con cometer otros delitos po-
dria deberse al hecho de que por regla general el éxito de la comisién
de un delito depende de que el plan del autor no sea conocido con
anterioridad por el ofendido. Desde esta perspectiva, es obvio que
solo aquellos delitos cuya realizacion no requiere de engafio o clan-
destinidad pueden ser amenazados sin que el mismo hecho de la
amenaza no represente un obstaculo para el plan criminal del ame-
nazador.

No obstante lo anterior, en el Decreto de 19 de junio de 1835 es
evidente un cierto reconocimiento de la idea de la coercion, a esa
fecha ya difundida practicamente en todos los proyectos de Codigo
penal de los estados particulares alemanes. En ese sentido apuntan
tanto la equiparacion de todas las formas de exteriorizacion de la
amenaza, como asimismo la irrelevancia del destinatario del mal con
que se amenaza. Pero la expresion mas clara de este reconocimiento
se encuentra obviamente en la distincion entre la amenaza meramente
intimidatoria (§ 2) y la amenaza coercitiva (§ 1). También la féormula
utilizada para describir esta Gltima clase de amenazas —«para obte-
ner por la fuerza (erzwingen) una prestacion (Leistung) u omision»—
se encuentra estrechamente emparentada con la formula alemana, pe-
se a sus diferencias de detalle.

Cualquiera que hayan sido los origenes de este nuevo caso de
«violencia publica», lo cierto es que la doctrina austriaca lo interpreto
como una figura equivalente a los delitos de amenaza (simple), coer-
cién y extorsion (mediante amenaza) del derecho aleman, e incluso
fundamento la punibilidad de la amenaza coercitiva en la teoria del
crimen vis de Wichter, considerandola directamente como ejercicio
vis compulsiva (140). De aqui que en el proceso de revision del Co-
digo de 1803 resultara obvia la fusion de estos preceptos con el
modelo aleman de la coercion.

Un buen ejemplo de ello se encuentra en el Proyecto de Frithwald
de 1847, que reunia en un mismo tipo de delito el ejercicio de vio-
lencia o la formulacion de amenazas cometidos para obtener por la

(139) KOPPEL, op. cit., p. 254.

(140) Cfr. ademas del comentario de KOPPEL ya citado, WASER, Beytrag zur
Erléuterung der a.h. EntschlieBung vom. 19. Juny 1835 iiber das Verbrechen der
dffentlichen Gewaltthdtigkeiten durch gefihrliche Drohungen in fortleufender Ver-
gleichung mit dem Verbrechen des Raubes, en: Zeitschrift fiir dsterreichische
Rechtsgelehrsamkeit und politische Gesetzkunde, 1840-11, pp. 388 y ss.; y GLASER,
Ueber strafbare Drohungen... cit., pp. 146-147.
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fuerza una prestacion, denominandolo «coercion» (Nothigung), ubi-
candolo dentro del apartado dedicado a «restricciones no autorizadas
a la libertad personal» (Capitulo XXII) y distinguiéndolo asi del de-
lito de extorsion, regulado junto al robo (141).

Mucho mas conservador resultod en definitiva el Codigo de 1852,
que deliberadamente no quiso rebasar el marco de una actualizacion
parcial del Cédigo de 1803, manteniendo su estructura. Por tal razon,
las disposiciones del Decreto de 1835 fueron incorporadas como un
€aso mas de «violencia publica» en los siguientes términos:

«§ 98

m) Mediante extorsion

Duodécimo caso. Incurre en el crimen de violencia piiblica me-
diante extorsion, el que

a) haga violencia real a una persona, para constreflirla a una
prestacion, tolerancia u omisioén, en tanto su accién no constituya un
crimen sancionado mis severamente.

Bajo el mismo requisito comete también este crimen aquel que

b) directa o indiréctamente por escrito o verbalmente, o de otro
modo, con o sin expresion de su nombre, amenace a alguien con un
atentado al cuerpo, a la libertad, al honor o a la propiedad, con el
propdsito de forzarlo a una prestacion, tolerancia u omision, siempre
que la amenaza sea apta para infundir en el amenazado fundado temor
atendiendo a las circunstancias y a su constitucion personal, o a la
importancia del mal amenazado, sin distinguir si el mencionado mal
se encuentra dirigido contra el mismo amenazado, contra su familia

(141) «§ 260. Coercion. El que haga violencia a una persona, o de cualquier
modo amenace con la comision de un crimen o de otra accion antijuridica, para
forzarlo a una prestaciéon u omisién, comete un crimen, en tanto el hecho no sea
punible conforme a otra disposicion de esta ley, y siempre que la amenaza sea apta
para infundir en el amenazado fundado temor atendiendo a las circunstancias y a
su constitucion personal, sin distinguir si el mal se encuentra dirigido contra el
mismo amenazado, contra su familia, parientes u otra persona bajo su proteccion,
ni tampoco si la violencia o la amenaza ha tenido algin efecto. / § 261. La pena
serd de prisién mayor de cinco a diez afios, si se hubieran ejercido violencias. Si
solo se ha incurrido en amenazas, la pena sera de prision de hasta cinco afios,
cuando se amenace con asesinato o incendio o si la amenaza es reiterada, o cuando
el dafio a la propiedad amenazado exceda de mil florines o el perjuicio proveniente
de la prestacion u omision concierta a la intangibilidad corporal o exceda de tres-
cientos florines, o cuando la amenaza sea dirigida contra una autoridad en razon de
su cargo o contra comunas o comarcas; en los demés casos, la pena de prision de
seis meses a un afio.» (Entwurf eines Geselzes tiber Verbrechen und deren Bestra-
fung fiir das Kaiserthum Oesterreich, bearbeitet von Wilhelm Theodor Friihwald,
Wien 1849, p. 75). Conforme a las anotaciones del propio Frithwald, los §§ 260-261
se basaban en el Decreto de 1835 y en los Cddigos penales de Sajonia, Wiirttemberg,
Braunschweig, Hannover, Hessen y Baden (op. cit., p. 122, nota 217).
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y parientes u otra persona situada bajo su proteccion, ni tampoco si
la violencia o la amenaza ha tenido algin resultado o no.

§ 99.

n) mediante amenaza peligrosa

Decimotercer caso. Comete el crimen de violencia publica me-
diante amenaza peligrosa el que, con el solo proposito de atemorizar
e intranquilizar individuos, comunas o comarcas, use de las amenazas
descritas en el § 98 y aptas para la produccion de fundados temores
del modo ahi sefialado.

§ 100

Pena de los crimenes precedentes

La pena de los dos crimenes que anteceden, sefialados en los
§§ 98 y 99, sera de presidio grave de seis meses a un afio.

Concurriendo circunstancias agravantes, en especial si en virtud
de la violencia o amenaza el ofendido ha sido sometido a un estado
doloroso por largo tiempo; —si se ha amenazado con asesinato o
con incendio—; si el dafio en la propiedad con que se ha amenazado
sobrepasa el monto de mil florines, o si el dafio que provendria de
la prestacion u omision obtenida por la fuerza sobrepasa el monto
de trescientos florines; —o si la amenaza fuera dirigida contra co-
munas o comarcas, la pena serd de presidio grave de uno a cinco
afios» (142).

Como es evidente, el § 98 retine la coercion mediante amenaza
proveniente del Decreto de 1835 —letra b)— con una hipétesis de
coercion violenta tomada de la codificacion alemana —letra a)}—,
complemento necesario de la primera para configurar en toda su ple-
nitud el tipo de coercidn, tal como lo exigian las directrices del mo-
delo aleman. La estructura de injusto de ambas hipotesis es idéntica,
correspondiendo también a la orientacion legislativa dominante en la
codificacion alemana en esa época. Tal como se encarga de remar-
carlo la ultima oracion del § 98-b), se trata de un delito de mera
actividad, para cuya consumacion es irrelevante que acaezca o no el
resultado coercitivo.

No obstante, el Codigo austriaco de 1852 se aparta de la codifi-
cacion alemana en un aspecto de la mayor importancia, como es el
de omitir la consagracion de un tipo especial para la extorsion entre
los delitos contra la propiedad o el patrimonio. El § 98, sancionaba
bajo la denominacion de «extorsion» (Erpressung) indistintamente
tanto la coercidn de caracter patrimonial o extorsion en su sentido
propio como la coercion genérica. Esta anomalia origin6 tal numero

(142) Citado segun FRUHWALD, Handbuch des dsterreichischen Strafgesetzes
iiber Verbrechen, Vergehen und Uebertretrungen, 3* ed. (1855), pp. 119-122.
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de problemas durante el lapso de mas de un siglo en que esta dis-
posicion estuvo en vigor, que un conocido autor llego a calificar al
§ 98 de «auténtica cruz para la aplicacion de la ley» (143).

El mas discutido de estos problemas consistia en la interpretacion
del término «prestacion» (Leistung), que el texto legal utilizaba para
designar el objeto de la coercion alternativo a la «tolerancia u omi-
sion». Una postura extrema sostenia que por prestacion debia enten-
derse s6lo un acto de disposicion patrimonial, restringiendo con ello
el ambito tipico a la extorsion en sentido propio (144). Otra postura
mas moderada, instaurada por Glaser y seguida por un sector impor-
tante de la doctrina y unanimemente por la jurisprudencia del siglo
pasado, exigia que el comportamiento constreiiido tuviera alguna re-
levancia juridica, aunque fuera de naturaleza extrapatrimonial (145).
El principal argumento de esta postura consistia en la necesidad de
precisar los contornos del tipo, que de otro modo abarcaria practi-
camente todos los ambitos de la vida social. La postura que termino
en definitiva por imponerse en la doctrina consistid sin embargo en
interpretar el término «prestacion» directamente como una expresion
equivalente a «accion» (Handlung) (146). En apoyo de esta tesis se
invocaba el caracter de coercion genérica del § 98 C.p. 1852 y el
texto del Decreto de 1835, que utilizaba indistintamente los términos
«prestacion» (§ 1) y «accion» (§ 3). Por otra parte, se objetaba lo
inseguro de la distincion entre comportamientos juridicamente rele-
vantes e irrelevantes, y se hacia ver su superfluidad, ya que la ne-
cesaria concrecion del tipo de injusto de la coercidn solo podia efec-
tuarse desde la perspectiva de una consideracion global de la antiju-
ricidad.

Intimamente vinculado con el problema anterior se encontraba la
cuestion de si el § 98 abarcaba también la coerciéon constitutiva de
realizacion arbitraria del propio derecho, o si requeria que el coer-
cionador no tuviera derecho a exigir del coercionado la prestacion u
omisién a que lo constrefiia. Este es un punto que el derecho aleméan
resolvia expresamente en sentido negativo, tratandose del delito de
extorsion, y tacitamente en sentido afirmativo, tratandose del delito
de coercién. La fusion de ambos delitos en un solo tipo hacia sin

(143) FINGER, Das Strafrecht, 11, 3.* ed. (1914), p. 215.

(144) FRUHWALD, Handbuch... cit., pp. 120-121.

(145) GLASER, op. cit., pp. 167 y ss.; LAMMASCH, Grundriss des Osterreichis-
chen Strafrechts, 4. ed. (1911), p. 81. Una exposicion detallada de 1a jurisprudencia
puede verse en FINGER, op. cit.,, pp. 220-226 (nota 221).

(146) Asi HERBST, Handbuch des allgemeinen dsterreichischen Strafrechtes,
I, 1.* ed. (1855), p. 205; JANKA-KALLINA, Das dsterreischische Strafrecht, 4* ed.
(1902), pp. 212-213; STOOB, Lehrbuchs des Osterreichischen Strafrechts, 2. ed.
(1913), pp. 303, 306-307; FINGER, op. cit., pp. 217, 219, 226-227; ALTMANN-JACOB,
Kommentar zum Osterreichischen Strafrecht, 1, 1928, pp. 287-288; RITTLER, Lehr-
burch des Osterreichischen Strafrechts. 11, 1962, pp. 66-67.
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embargo insoluble esta cuestion, como lo demuestra el hecho de que
en esta materia las opiniones discrepantes se mantuvieran durante
toda la vigencia del precepto, sin que ninguna se¢ impusiera en defi-
nitiva (147).

Otro importante aspecto que distinguia al Codigo penal de 1852
frente al Codigo penal aleman de 1871 era la mayor amplitud otor-
gada a la amenaza como medio comisivo de la coercion. La coercion
austriaca sélo exigia que el mal con que se amenazaba implicara un
perjuicio para el cuerpo, la libertad, el honor o la propiedad, sin que
tuviera que revestir la calidad de un delito. Que esta mayor amplitud
se debid a una decision deliberada del legislador austriaco, congruen-
te con la asuncion de la idea de la coercion, lo demuestra el hecho
de que esta regulacion tuvo el caracter de una ampliacion del margen
tipico dado a las amenazas por el Decreto de 1835. Con todo, parte
la doctrina austriaca exigiod que el mal amenazado fuera en si mismo
un hecho antijuridico, excluyendo con ello la amenaza con hacer uso
de una facultad reconocida por el Derecho, aunque en su virtud se
irrogara un perjuicio al honor, libertad o patrimonio del amenaza-
do (148). El otro sector de la doctrina acogid sin embargo el desa-
rrollo experimentado por la amenaza extorsiva en la doctrina alema-
na, inclinandose por la teoria de la relacion (149).

Este progresivo acercamiento de la doctrina austriaca a la doctrina
alemana es precisamente el hilo conductor del proceso de reforma
de las disposiciones relativas al delito de coercion.

En una primera etapa, la reforma se dirigié a solucionar los as-
pectos mas problematicos de la regulacion del Codigo de 1852, man-
teniendo sin embargo la idea central de regular conjuntamente la
extorsion y la coercion genérica. Asi, el Proyecto de Hye de 1863
distinguia conceptualmente entre extorsion y amenaza segun la na-
turaleza pecuniaria o extrapatrimonial de su objeto, pero sin asignarle
mayor relevancia a tal distincion; aqui, la determinacion de la pena
aplicable dependia exclusivamente del medio comisivo empleado, es
decir, si violencia o amenazas, e incluyendo expresamente dentro de
estas ultimas a la amenaza con denunciar o difundir hechos infaman-
tes (150). Por su parte, el Proyecto de 1867 trasladé la extorsion

(147) En favor de la admision de la realizacién arbitraria del propio derecho:
JANKA-KALLINA, op. cit, p. 213; STOOB, op. cit, pp. 306-307; FINGER, op. cit.,
pp. 225-226. En contra: GLASER, op. cit., pp. 174 y ss.; LAMMASCH, op. cit., p. 82;
RITTLER, op. cit., pp. 69-70. En lo que respecta a la jurisprudencia, ésta mantuvo
la postura negativa hasta 1938, fecha en la que se incliné por la postura afirmativa.

(148) GLASER, op. cit., pp. 196 y ss.; STOOB, op. cit., pp. 213-214; ALTMANN-
JAKOB, op. cit., p. 290; con matices, LAMMASCH, op. cit., pp. 83-84.

(149) JANKA-KALLINA, op. cit., pp. 213-214; FINGER, op. cit., pp. 234-235;
RITTLER, op. cit., pp. 71-72.

(150) «§ 240. Crimenes de extorsion y coercion. Si, fuera del caso del robo,
alguien obtiene forzadamente de otro una prestacion, tolerancia u omision, ya sea
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(siempre comprensiva de la coercion genérica) a un apartado espe-
cial, junto con el robo y la amenaza peligrosa (Titulo XXVII), ha-
ciéndola objeto de una regulacion extremadamente detallada. Para
resolver el problema de la determinacion de la antijuricidad de la
coercion, esta regulacion comprendia tres hipotesis tipicas, estable-
ciendo una gradacion de disvalor de medios y fines, y combinandolos
en una relacion inversamente proporcional. Sin embargo, este sofis-
ticado sistema ni siquiera efectuaba una distincion conceptual entre
la coercion genérica y la coercion patrimonial. Conforme a estas
disposiciones, la pena se determinaba atendiendo por una parte al
medio comisivo empleado, y por la otra parte al hecho de tener o
no el coercionador un derecho a exigir el comportamiento constre-
fiido (151).

/ a) mediante violencia, o / b) mediante otras amenazas punibles, con las cuales se
conmina de cualquier modo con infligir a él 0 a uno de sus parientes cercanos una
lesion antijuridica al cuerpo, libertad, honor o patrimonio, en circunstancias tales
que su ejecucion pudo ser fundadamente temida; o bien / ¢) mediante la amenaza
con la denuncia o difusiéon de un hecho del amenazado o de uno de sus parientes
cercanos que estuviera penado por la ley, o de una accion o relacién privada o
familiar que fuera deshonrosa o inmoral, tales que fueran adecuados para hacerlo
mal visto en la opinion de los demas, / entonces se comete el crimen de extorsion,
cuando ello sucede con el propésito de obtener para si o para otro un provecho
patrimonial antijuridico; fuera de este caso, el crimen de coercion. / § 241. Pena
de estos dos crimenes. Si la extorsion o coercion es cometida mediante irrogacion
de violencia, se aplicara la misma pena establecida para el robo [§ 115, (letra a)].
/ En el caso del § 240-b) estos crimenes serdn castigados con la pena de presidio
de uno a cuatro afios, y en el caso del § 240-c), con presidio de ocho meses a un
afio y siempre a requisicion del ofendido.» (Entwurf. Strafgesetz iiber Verbrechen
und Vergehen, Wien 1863, pp. 78-79). La inclusion de las amenazas previstas por
el § 240-c) es fundamentada en la exposicion de motivos del Proyecto atendiendo
a su «evidente caracter inmoral y antijuridico» (Entwurf... cit., p. 131). Cabe sefialar
también que el Proyecto dedicaba una disposicion especifica (§ 163) a sancionar la
realizacion arbitraria del propio derecho.

(151) «§ 258. Se hace culpable de extorsion el que / 1. fuera del caso del
robo obtiene por la fuerza cualquier clase de prestacién, tolerancia u omision, me-
diante el ilegitimo ejercicio o amenaza de violencia; / 2. fuerza a otro a una pres-
tacion, tolerancia u omisién a la que no tiene derecho, mediante una de las amenazas
punibles sefialadas en los paragrafos que siguen, en tanto ellas aparezcan adecuadas
para infundir fundado temor atendiendo a su contenido y a la verosimilitud de su
ejecucion; / 3. obtiene de otro por la fuerza una prestacion, tolerancia u omision
antijuridica o inmoral, mediante la amenaza de hacer uso de un derecho que sea
adecuada para producir fundados temores. / § 259. Se tendran por amenazas punibles
de las mencionadas en el nim. 2 del paragrafo anterior: a) las amenazas con de-
nunciar o revelar hechos aun veridicos, imputandole al amenazado o a uno de sus
parientes cercanos una accion punible o infamante, que seria adecuada para perju-
dicarlo ante la opinion de los demas; / b) las amenazas con revelar hechos aun
verdaderos de la vida privada o familiar del amenazado o de uno de sus parientes
cercanos, que lo perjudicarian o serian adecuados para dafiarlo; / ¢} las amenazas
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En su segunda etapa el movimiento de reforma dio un conside-
rable giro en direccion al modelo aleman. El Proyecto de 1874 trataba
el delito de coercion (Nothigung) entre los «crimenes y simples de-
litos contra la libertad personal» (Capitulo XXVI), distinguiéndolo
asi de la extorsion (Erpressung, §§ 257-260). La influencia del mo-
delo aleman se aprecia también en la sencillez de la formula tipica
asignada a la coercién, manifiestamente inspirada en el § 240 C.p.
aleman de 1871 (152). En un aspecto el Proyecto de 1874 permanecto
sin embargo fiel al Codigo de 1852. En vez de estipular como medio
comisivo la amenaza con un crimen o simple delito, le otorgo tal
cardcter a la amenaza con irrogar cualqu1er clase de perjuicios (Na-
chtheilen). Eso si, el Proyecto exigi6é que se tratara de una irrogacion
antijuridica de perjuicios, acogiendo con ello la tesis doctrinaria y
jurisprudencial arriba mencionada. Estos rasgos son compartidos

con difundir acciones, vinculos familiares o laborales o demas circunstancias, aun
verdaderas, del amenazado o de uno de sus parientes cercanos, tales que le acarrea-
rian en la opinién de los demas consecuencias perjudiciales para su posicion social
o porvenir. / § 260. La extorsion serd sancionada como crimen, si el coercionador
carece de derecho a la prestacion, tolerancia u omisién que constituye su objeto y
si tiene conocimiento de que su accidn es punible; en caso contrario, como simple
delito. / Sélo es punible de oficio la extorsién que corresponde al caso previsto en
el § 258-1; en los demas casos se requiere que su castigo sea demandado por el
ofendido. / § 261. La pena de la extorsion sera la de presidio, y en particular. / 1.
De uno a cuatro aiios de duracién por regla general en el caso de § 258-1; sin
embargo, la pena serd de cuatro a ocho afios, si: / a) el atacado tuvo que sufrir
dolores particularmente graves; o si/ b) la extorsion fue cometida mediante la ame-
naza de homicidio, incendio u otro dafio de peligro comin, o de irrogar un perjuicio
patrimonial en si mismo grave o muy sensible para el amenazado; o si / ¢) la
prestacion, tolerancia u -omision obtenida por la fuerza importa un perjuicio muy
grave para la persona, libertad, honor o patrimonio del coercionado. / 2. De cuatro
meses a un aflo en los casos 2 y 3 del § 258, por regla general; y de uno a cuatro
afos si concurriere cualquiera de las circunstancias sefialadas en las letras a)-c) que
anteceden. / La pena de la extorsién como simple delito sera de arresto de uno a
cuatro meses. / § 262. Los maltratos, lesiones corporales, dafios en la salud u ho-
micidios que concurrieren con la extorsion seran especialmente punibles. (Entwurf
eines Strafgesetzes iiber Verbrechen und Vergehen, Wien 1867, pp. 68-70). En la
exposicion de motivos, los redactores del Proyecto expresamente desestiman la re-
levancia de la distincion entre coercion y extorsion en sentido propio (Entwurf...
cit., p. 138). Para la critica de esta decision, especialmente en lo que conciemne al
tratamiento de la realizacion arbitraria del propio derecho, cfr. GEYER, Besprechung
des Entwurfs eines Strafgesetzes iiber Verbrechen und Vergehen fiir die nicht-un-
garischen Linden Osterreichs vom Jahre 1867, 1867, pp. 188 y ss.

(152) «§ 252. El que mediante violencia antijuridica o amenaza con la irro-
gacion antijuridica de perjuicios fuerza a otro a una accién, tolerancia u omision,
sera sancionado en virtud de coercion con la pena de prision de hasta un afio o con
multa de hasta 1.000 florines. La persecucion procedera solo a querella de parte.»
[Entwurf eines Strafgesetzes tiber Verbrechen, Vergehen und Uebertretungen (Re-
gierungsvorlage), Wien 1874, p. 58]
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también por los Proyectos de 1881 (§ 249) y 1889 (§ 248), con al-
gunas variaciones menores (153).

La regulacion que el Anteproyecto de 1909 y tras él el Proyecto
de 1912 le dieron a la coercion es quizas la mas interesante de todas
las formulas ensayadas durante el proceso de reforma del derecho
penal austriaco. Ubicado al modo aleman dentro de la seccion des-
tinada a las «acciones punibles contra la libertad personaly» (Capitu-
lo XXIII), el § 321 del Anteproyecto de 1909 disponia lo siguiente:

«§ 321. Coercion

1. El que constrifia a otro a una accion, tolerancia u omision a
la que no esta obligado, ejerciendo violencia contra él o amenazan-
dolo a él o a una persona a €l cercana con ejercicio de violencia,
sera castigado con prision de dos semanas hasta dos afios.

2. El que constrifia a otro a una accioén, tolerancia u omision a
la que no esté obligado, amenazandolo a él o a una persona a ¢l
cercana con un ataque antijuridico a la libertad, honor o patrimonio,
sera castigado con prision de una semana a un afio o con multa de
cincuenta a cuatrocientas coronas» (154).

Al tipificar conjuntamente la violencia con la-amenaza de vio-
lencia y distinguirlas de las demas amenazas coercitivas para efectos
de la penalidad, la primera disposicion introduce en el ambito de la
coercion una distincion inusual en la codificacion alemana (155), pe-
ro que es directa consecuencia de su estrecha vinculacion con el
delito de extorsion. El modelo de regulacion de la extorsién que se
impuso en el derecho aleman consistia precisamente en distinguir
entre un tipo grave (rduberische Erpressung) y uno menos grave
(einfache Erpressung), atendiendo al medio comisivo empleado: la
«violencia contra la persona» y la «amenaza con peligro inmediato

(153) Ambos textos mencionaban separadamente la «amenaza con violencia»
de la «amenaza con la irrogacion antijuridica de perjuiciosy», aunque sin conectar a
esto consecuencias relevantes para la determinacion de la pena. El Proyecto de 1881
hacia ademas de la coercién un delito de accidn privada.

(154) Vorentwurf zu einem dsterreichischen Strafgeseztbuch und zu dem Ein-
fiirhrungsgesetze. September 1909, Wien 1909, p. 85. La disposicion respectiva en
el Proyecto de 1912 es también el § 321 (Strafgesetzbuch vom 1912-Regierungs-
vorlage, Beilage 90 zu den stenographischen Protokollen des Herrenhauses, XXI
Session 1912, p. 87).

(155) El dnico Codigo particular aleman en efectuar una distincién semejante
parece haber sido el Cddigo penal de Braunschweig de 1840, que tipificaba a la
extorsion y a la coercidon como delitos de comision mediante violencia o amenaza
peligrosa (esto es, amenaza unida a un peligro inmediato para el cuerpo o la vida),
para luego sancionar como delito de amenaza, junto a las amenazas simples, a la
extorsion y coercion cometidas mediante otra clase de amenazas (§§ 79 y 177
a 179).
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para el cuerpo o la vida» definian el tipo grave, y las demas ame-
nazas, el tipo menos grave (156). Por su parte, la segunda disposicion
de este paragrafo manifiestamente recoge la postura restrictiva en la
doctrina austriaca en un doble sentido, ya que excluye del ambito de
la coercion tanto a la realizacion arbitraria del propio derecho (fin
en si mismo adecuado a derecho) como a la amenaza de un mal
justo o licito (medio en si mismo adecuado a derecho). Tal como se
consigna en la exposicion de motivos, los redactores del proyecto
eran de la idea de que el tipo genérico de coercidn exigia copulati-
vamente antijuricidad en los medios empleados y en los fines per-
seguidos (157).

La originalidad de los Proyectos de 1909 y 1912 en esta materia
no dio sin embargo frutos inmediatos. Esta etapa del proceso aus-
triaco de reforma penal se cierra con una total adhesion a la legis-
lacion alemana de la época, ya que el Proyecto de 1927 reprodujo
en términos casi idénticos la redaccion del § 240 C.p. aleman
de 1871 (158).

(156) Aunque de un modo sumamente fragmentario, esta regulacion se en-
cuentra ya en el ALR prusiano de 1794 (§§ 1254, 1255, II Parte, Titulo 20). El
origen propiamente tal de la regulacion alemana de la extorsion se encuentra en el
Proyecto de Feuerbach para Baviera de 1810, reproducido en el Codigo penal bavaro
de 1813 (arts. 241-242), y posteriormente simplificado en su redaccidn por el Pro-
yecto bavaro de 1822. De aqui, la nueva regulacion de la extorsion se propagd a
las demas codificaciones particulares, como por ejemplo los Cddigos penales de
Sajonia de 1838 (art. 166), de Wiirttemberg de 1839 (art. 314), de Hannover de
1840 (arts. 331-332), de Hessen de 1841 (arts. 349-352) y de Prusia de 1851
(§§ 234-236), aunque restringiendo este ultimo el ambito del tipo menos grave al
uso de amenazas con un crimen o simple delito. Esta misma regulacién es la que
en rigor subyace a los actuales §§ 253 y 255 C.p. aleman (vid. supra, nota 89).

(157) Curiosamente, este principio general no era aplicado tratandose de los
tipos especiales de coercion. La exposiciéon de motivos agrupaba estos tipos en dos
constelaciones, una formada por casos de coercion contra la autoridad y otra formada
por casos de coerciones sexuales y patrimoniales. La exigencia de antijuricidad del
medio empleado no seria aplicable a la primera constelacion, en razén del interés
publico en garantizar una motivacién desinteresada en la adopcion de decisiones
por parte de la autoridad. En la segunda constelacion, la reprobabilidad del fin seria
de tal entidad, que justificaria la punicién de un medio en si mismo adecuado a
derecho (Erliuternde Bemerkungen zum Vorenwurf eines Osterreichischen Strafge-
setzbuches vom September 1909 und dem Vorentwurf des Einfiihrungsgsetzes. Wien
1909, pp. 277 y ss.). El origen de esta formulacion se encuentra en el § 301 de la
segunda version de la propuesta de Proyecto de Cddigo penal de Hoegel, de 1902
(Bearbeit zum Strafgesetzentwurfe. Ergebnis der Berathung des Referenten Dr. Hoe-
gel mit den Universtitdtsprofessoren Dr. Stoo und Dr. Lammasch, p. 102), de-
biéndose su redaccién probablemente la influencia de Lammasch (vid. supra, notas
126 y 127). Las Propuestas de 1905 (§ 301) y de febrero de 1906 (§ 301), como
asimismo el Proyecto de la Comision de 1907 (§ 301) reproducen literalmente el
precepto de la Propuesta de Hoegel.

(158) «§ 279. Coercion. El que con violencia o mediante amenaza con vio-
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La actual regulacion austriaca de la coercion data de la reforma
de 1974, cuyos antecedentes inmediatos se encuentran en el Proyecto
de 1964 (§§ 92 nums. 6 y 7, 127 y 128) y la Propuesta guberna-
mental de 1971 (§§ 77 nums. 6 y 7, 110 y 11) (159). El nuevo Ca-
pitulo Il de la Parte Especial, dedicado a las «acciones punibles
contra la libertad», contempla las siguientes disposiciones relativas
a la coercion:

«Coercion

§ 105. (1) El que mediante violencia o amenaza peligrosa (*)
constrifie a otro a una accion, tolerancia u omision, sera castigado
con pena privativa de libertad de hasta un afio.

(2) EIl hecho no es antijuridico, si la aplicacion de violencia o
amenaza como medio para conseguir el fin perseguido no contraviene
las buenas costumbres.»

Coercion grave

§ 106. (1) Sera sancionado con privacion de libertad de seis
meses a cinco afios el que comete una coercion bajo cualquiera de
las circunstancias siguientes:

1. amenazando de muerte, con una mutilacion considerable o
un desfiguramiento ostensible, con rapto o incendio, con la puesta
en peligro mediante energia atomica, radiacién o explosivos, o con
la destruccion de la existencia econdémica o la posicion social;

2. sometiendo al coercionado o a la otra persona en contra de
quien se dirige la amenaza, a un estado doloroso por largo tiempo;

lencia o con un crimen o simple delito constrifie a otro a una accién, tolerancia u
omisidn, serd castigado con prision, sin que importe si la violencia o el mal ame-
nazado se dirigen contra el mismo amenazado o contra otra persona. / La tentativa
es punible. / En casos especialmente graves, la pena sera de presidio de hasta cinco
afios.» (Der dsterreischische Strafgesetzentwurf vom Jahre 1927, editado por KA-
DECKA, 2% ed. 1931, p. 124).

(159) Bundesministerium fiir Justiz - Entwurf eines Stragsetezbuches samt Er-
lduterungen, Aligemeiner Teil, 1964, p. XIX, Besonderer Teil, 1964, pp. II-III. Re-
gierungsvorlage-Bundesgesetz vom XXXXXXXX iiber die mit gerichtlicher Strafe
bedrohten Handlungen (Strafgesetzbuch - StGB), Beilgage 30 zu den stenographis-
chen Protokollen des Nationalrates XIII. GP., pp. 14 y 18. Entre estos textos y la
reforma definitiva existen tres diferencias menores: (1) la reforma de 1974 prescinde
de una definicion general de violencia que incluya el sometimiento a un estado de
inconsciencia o de indefension, como 1o hacian los textos de 1964 y1971; (2) la
Propuesta gubernamental de 1971 incluia una hipétesis de coercion calificada por
el uso de medios que pusieran en peligro la vida de un gran numero de personas
o hicieran peligrar masivamente la propiedad; y (3) la reforma de 1974 incluyé
dentro de las hipotesis de coercion calificada la de su comision mediante amenaza
de utilizar energia atdomica, radiacion o explosivos.
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3. constrifiendo al coercionado a una accion, tolerancia u omi-
sion que lesiona intereses especialmente importantes del coercionado
o de un tercero.

(2) Del mismo modo sera sancionado el autor si el hecho tiene
como consecuencia el suicidio o la tentativa de suicidio del coercio-
nado o de otra persona, en cuya contra se dirige la violencia o la
amenaza.

(*) «§ 74 En el sentido de esta ley es (...) 5. amenaza peligrosa:
una amenaza con una lesion al cuerpo, a la libertad, al honor o al
patrimonio que es apta para infundir al amenazado fundado temor
en consideracion a las circunstancias y a sus caracteristicas personales
o a la gravedad del mal amenazado, sin distinguir si la amenaza se
encuentra dirigida contra el amenazado mismo, contra sus parientes,

0 contra otras personas situadas bajo su proteccién o0 a cercanas a
él» (160).

Esta es una regulacion que bien puede caracterizarse como esen-
ciamente alemana, no obstante conservar algunos importantes rasgos
del Codigo de 1852.

Haciendo honor a la tradicion austriaca en esta materia, el Codigo
de 1974 mantiene la técnica de caracterizar la amenaza coercitiva
tipica, ahora definida como «amenaza peligrosa», mediante una pre-
cision relativa a la idoneidad coercitiva de su formulacién y a la
naturaleza del mal amenazado. Del modelo aleman proceden, por su
parte, tanto la ubicacion sistematica de los preceptos, que implica su
diferenciacion respecto del delito de extorsion (§§ 144-145), como
también la redaccion del tipo basico (§ 105-1). La exposicion de mo-
tivos no deja lugar a duda alguna a este respecto (161). También la
clausula de reprochabilidad —aqui, mas bien de «irreprochabili-
dad»— procede del derecho aleman, evidenciando con ello una acep-
tacion legislativa de la teoria de la relacion. Estos rasgos que son
evidentemente los fundamentales, hacen que en definitiva esta regu-
laciéon no sea mas que una variante del modelo aleman.

3.3. La codificacion italiana

En la literatura hispanoamericana es un lugar comun atribuirle a
Carrara el mérito de haberle dado a los delitos contra la libertad, y
en especial al delito de coercion, su formulacion tedrica definitiva.

(160} «Bundesgesetz vom 23. Jianner 1974 iber die mit gerichtlicher Strafe
bedrohten Handlungen (Strafgesetzbuch - StGB)», en: Dokumentation zum Strage-
setzbuch-Bundesministerium fiir Justiz, Wien, 1974, p. 19.

(161) Dokumentation... cit., pp. 144 y ss., haciendo especial hincapié en la
sustitucion del término «prestaciony» por el término «accion» como una consecuencia
de Ia calificacion del bien juridico protegido por el delito de coercion.
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Esta es una apreciacion erronea. Siguiendo una estrategia argumen-
tativa caracteristica de las teorias del derecho natural, Carrara no
hizo sino presentar como verdades de razon lo que en su medio era
derecho positivo. El auténtico mérito lo tiene la generacion de cri-
minalistas toscanos anterior a Carrara, como Puccioni, Buonfante,
Forti, y ante todo Mori, que contribuyé a la creacion y posterior
desarrollo doctrinario del Codigo penal toscano de 1853 (162), sobre
el cual se baso Carrara. Por cierto, no se puede negar que el prestigio
del Programma contribuyd a afianzar la teoria de los delitos contra
la libertad en la cultura juridica italiana de la segunda mitad del
siglo XIX, ni tampoco puede desconocerse que esta contribucion re-
sulto crucial para su afianzamiento, pues tuvo lugar precisamente en
el momento en que el sistema toscano debia competir con el sardo
en el proceso de unificacion del derecho penal italiano. Con todo, el
papel desempefiado por Carrara en esta materia fue el de un simple
apologista. El surgimiento de los delitos contra la libertad en Italia,
y en especial del delito de coercion, no fue obra de la doctrina sino
de la legislacion.

El punto de partida de la codificacion italiana en esta materia es
semejante al del resto de la codificacion europea, ya que los primeros
textos del movimiento codificador no conocieron la idea de la coer-
cion como delito autonomo (163). La posterior introduccion de los
Codigos franceses de 1791 y 1810 en el Piamonte, la Liguria, la
Lombardia, el Véneto, la Toscana y el Reino de Napoles, y poste-
riormente del Codigo austriaco de 1803 en la Lombardia y en el
Véneto, contribuyd alin mas a este desconocimiento. Tampoco el
surgimiento de los primeros Codigos penales particulares italianos
se tradujo en una transformacién sustancial de esta situacion, ya que
todos ellos evidencian una fuerte influencia del modelo francés.

El Cédigo penal para los Estados de Parma, Piacenza y Guastalla
de 1820 es el que sigue mas de cerca al Codigo francés de 1810,
diferenciando los atentados contra la libertad cometidos por funcio-
narios publicos de las detenciones ilegales cometidas por los par-

(162) Al respecto, cfr. PESSINA, «Il diritto penale in Italia da Cesare Beccaria
sino alla promulgazione del codice penale vigente (1764-1890)», en del mismo,
Enciclopledia del Diritto Penale Italiano, 11, 1, pp. 598-599, 611-632.

(163) E! Edicto de Leopoldo Il para el Gran Ducado de la Toscana de 1786,
que carecia de un auténtico sistema de la Parte Especial, solo efectuaba una refe-
rencia a la sancion de la violencia en su art. LIX. Por su parte, el Proyecto de
Cédigo Penal para cl Reino de Italia de 1806 si contemplaba una categoria siste-
matica expresamente dedicada a los delitos contra la libertad (Parte Segunda, Titulo
IX, Seccion 1), pero solo incluia dentro de ella a los delitos de comercio de esclavos,
privacion de libertad y allanamiento de morada (arts. 474-479). Este Proyecto tam-
bién le otorgaba un lugar especial al delito de amenazas, entre los «delitos contra
el buen orden interno del Estado», pero s6lo sancionaba aqui la amenaza simple de
cometer un homicidio (Titulo VI, Seccién VII, arts. 381-382).
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ticulares, al considerar a los primeros como delitos contra el Estado
(Libro 11, Parte I, Titulo III, Capitulo II, Seccion, 111, arts. 190-197)
y a los segundos como delitos contra los particulares (Libro I, Parte
II, Titulo I, Capitulo VII, arts. 378-381). En cuanto a las normas
relativas al delito de amenazas, ellas reproducen casi literalmente los
preceptos del Codigo francés (164) pero reciben una ubicacion sis-
tematica diversa. Dado que el Codigo de Parma retine en una misma
disposicion a las amenazas francesas de homicidio y de incendio,
salomonicamente le otorga a esta figura el caricter de «delito que
lesiona a la persona y a la propiedad» (Libro 1I, Parte II, Titulo III,
Capitulo II). En otras palabras, el cambio de ubicacion confirma la
vigencia de la idea francesa de la punicion de la amenaza como una
forma de proteccion del bien con cuya vulneracion se amenaza.

Mayor independencia demuestra el Codigo penal napolitano, es
decir, la Parte Segunda del Codigo para el Reino de las Dos Sicilias
de 1819. Curiosamente, tanto la privacion de libertad cometida por
un particular como la cometida por un funcionario publico son con-
sideradas aqui como delitos contra el Estado, aunque en apartados
sistematicos diversos (165). En lo que se refiere a las disposiciones
relativas a las amenazas, si bien también provienen del Codigo fran-
cés (166), ellas experimentan un par de modificaciones relevantes. A

(164) «Art. 525. El que mediante escrito firmado o anénimo haya amenazado
a otro de asesinato, envenenamiento, incendio, o con cualquier otro atentado que
seria punible con la pena de muerte, o de trabajos forzados perpetuos, sera castigado
con la pena de trabajos forzados temporales. Para tal efecto, se requiere que la
amenaza sea hecha con orden de depositar una suma de dinero en un lugar indicado
o de cumplir cualquier otra condicion.» / «Art. 526. Si la amenaza no es acompaiiada
de alguna orden o de alguna condicion, la pena sera de prision no inferior a un
ano.» / «Art. 527. Si la amenaza hecha con orden o bajo condicion ha sido verbal,
el culpable serd sancionado con prision no mayor de un afio.» (Codice Penal per
gli estati di Parma, Piacenza é Guastalla, Parma, 1820, p. 152).

(165) Ambos supuestos pertenecen a la clase de los «delitos contra la admi-
nistracion de justicia y las demas administraciones publicas» (libro II, Titulo 1V),
pero la privacion de libertad cometida por particular constituye un supuesto de «uso
privado de los medios de la autoridad publica» (Capitulo I, Seccion III, arts. 168-
172), mientras que los atentados contra la libertad cometidos por funcionarios pa-
blicos son considerados como «abusos de la autoridad piblica» (Capitulo IV, § I,
arts. 234-236).

(166) «Art. 161. El que por medio de un escrito anénimo o firmado bajo el
propio nombre o bajo un nombre fingido haya hecho amenazas de cualquier crimen,
sera castigado con el tercer grado de prision, confinamiento o exilio correccional,
en caso que la amenaza haya sido hecha con orden de cumplir cualquier condicion;
si la amenaza no ha sido acompaiiada de alguna orden o condicién, la pena sera
del segundo grado de prision, confinamiento o exilio correccional.» / «Art. 162. Si
la amenaza hecha con orden o bajo condicion ha sido verbal, el culpable sera san-
cionado con el primer grado de prisién, confinamiento o exilio correccional.» (Co-
dice per lo Regno delle Due Sicilie, Parte Seconda-Leggi Penali, 1819, p. 39).
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diferencia del Codigo de Parma, el Codigo napolitano no incurre en
el error de considerar a las amenazas como una forma de punicion
de la resolucion de cometer el delito con que se amenaza, sino que
las sistematiza como un delito contra el Estado, junto con las vio-
lencias piiblicas (Capitulo II del Titulo III). Por otra parte, el ambito
tipico del delito de amenazas es algo mas amplio que en el Cddigo
napoleonico, ya que aqui abarca toda «amenaza de crimeny.

El Caodigo penal para el Reino de Cerdefia de 1839 se encuentra
en un punto intermedio entre el Codigo de Parma y el Codigo de
las Dos Sicilias. Su sistema de punicion de los delitos contra la li-
bertad es semejante al del Codigo napolitano (167). En materia de
amenazas, en cambio, recoge la redaccion dada por el Codigo de
Parma a los preceptos respectivos (168), aunque siguiendo una orien-
tacion sistematica original, al considerarlas como delitos contra la
tranquilidad publica» (Libro II, Titulo VIII, Capitulo II).

Por ultimo, el Cddigo criminal para los Estados Estenses de 1855
contempla también al modo napolitano entre los delitos contra el
Estado un apartado especial titulado «Del arresto, de la detencion y
del secuestro ilegal de las personas, y de los obstaculos puestos al
libre ejercicio de los derechos ajenos» (Titulo XVI, arts. 235-242),
y ubica a las amenazas francesas —en la redaccion del Codigo de
Parma (169)— en una seccion especial (Titulo XXXV), entre el apar-

(167) Tanto la privacion de libertad cometida por particular como la cometida
por funcionario publico son «delitos contra la administracion de justicia y otras
administraciones publicas» (Libro II, Titulo III), constituyendo sin embargo la hi-
potesis de comision por particular un caso de «rebelion a la justicia, desobediencia
y otros atentados contra la autoridad publica» (Capitulo I, Seccion IV, arts. 237-242),
y la hipotesis de comision por funcionario publico, un supuesto de «ejercicio abusivo
de autoridad contra los privados» (Capitulo 11, Seccién IV, arts. 311-315).

(168) «Art. 446. Fuera de los casos previstos por los articulos 648 y 649
(extorsion), el que por medio de escrito anonimo o firmado bajo nombre propio o
fingido, haya hecho amenazas de asesinato, envenenamiento, incendio o de cualquier
otro atentado que acarrearia la pena de muerte o de trabajos forzados a perpetuidad,
serd castigado con la reclusion, cuando la amenaza haya sido hecha con orden o
condicion cualquiera.» / «Art. 447. Si la amenaza no fuera acompaiiada de alguna
orden o condicién, la pena sera de carcel no inferior a seis meses. / La misma pena
tendra lugar si la amenaza fuera solamente verbal, pero hecha con orden o bajo
condicion.» (Codice Penale per gli Stati di S.M. il Re di Sardegna, Torino, 1839,
pp. 134-135).

(169) «414. § 1. El que por medio de un escrito anénimo o suscrito con nom-
bre propio o fingido haga amenaza de asesinato, envenenamiento, incendio o de
cualquier otro delito que conlleve la pena de muerte o de presidido perpetuo, serd
castigado con trabajos forzados de cinco a diez afios, cuando la amenaza sea hecha
on orden de depositar alguna cosa en un lugar indicado, o de cumplir cualquier otra
condicion. / § 2. Si la amenaza no fuera acompafiada de alguna orden o de alguna
indicacién, la pena serd de cércel no inferior a un aflo.» / «415. La misma pena
tendra lugar si la amenaza fuera solamente verbal, pero hecha con orden o bajo
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tado dedicado a las lesiones y el apartado dedicado a los delitos de
incesto, adulterio y bigamia.

Con todo, si se contempla el sistema de la Parte Especial de los
Cédigos particulares italianos desde una perspectiva global, la regu-
lacion que en €l recibe la coercion resulta incomparablemente menos
fragmentaria que en el sistema originariamente ideado por el Cdodigo
francés. Conforme a la tradicion del derecho comun, los cuatro co-
digos mencionados contemplan disposiciones destinadas a sancionar
la realizacion arbitraria del propio derecho (170), un supuesto espe-
cial de coercion inexistente en el derecho penal francés. Por otra
parte, los Codigos napolitano, sardo y estense amplian considerable-
mente el ambito tipico del delito francés de impedimento del ejercicio
de derechos civicos, extendiéndolo al impedimento del ejercicio de
cualquier derecho garantizado por la ley (171). Con esta nueva for-
mulacion, el objeto de proteccion deja de ser propiamente la libertad
politica y pasa a consistir en la libertad individual juridicamente ga-
rantizada; en otras palabras, el delito pasa a adquirir directamente el
caracter de un tipo genérico de coercion (172), aunque con un ambito
mas restringido que el aleman, ya que solo abarca la accion de cons-
trefiir a omitir el ejercicio de un derecho legalmente reconocido. Fi-
nalmente, los Codigos parmense, napolitano y sardo sancionan como
contravencion el uso de vias de hecho y de amenazas no previstas
entre los crimenes y simples delitos (173). Estas ultimas disposicio-
nes evidencian ciertamente el desconocimiento de la modema idea
de la coercion, en tanto siguen apegadas a la nocion tradicional del
crimen vis, pero la sancion del mero uso de cualquier clase de vio-
lencia y amenaza hace que el sistema sea indudablemente maés ce-
rrado.

condicién como arriba, o con armas.» (Codice criminale per gli Stati Estense, Mo-
dena, 1855, pp. 94-95).

(170) Art. 168 C.p. de las Dos Sicilias; arts. 552-553 C.p. de Parma; art. 263
C.p. de Cerdena; arts. 231-234 C.p. Estados Estenses.

(171) Cédigo napolitano: «Art. 166. El que con vias de hecho o amenazas
impida a otro el gjercicio de los derechos propios garantizados por la ley sera san-
cionado con prision del primer al segundo grado; salvo las penas mayores, cuando
el hecho o la amenaza degeneren en delitos mayores.» (Codice... cit., Titulo I,
Capitulo I, Seccion II, pp. 40-41). Los arts. 243 C.p. Sardo y 241 C.p. Estados
Estenses reproducen literalmente este precepto, aunque ubicandolo en el mismo apar-
tado destinado a la privacién de libertad.

(172) Asi lo estimaba, por ejemplo, CARRARA, Programma del Corso di Di-
ritto Criminale, 11, 2.* ed. (1868), § 1559, nota 1. La doctrina posterior, por el
contrario, no le asigné mayor relevancia a este delito como antecedente historico
de la coercion italiana (cfr. por todos, DE MARSICO, «Violenza privatan, en // Digesto
Italiano, XXIV, 1927, pp. 1214-1215).

(173) C.p. Dos Sicilias, art. 462 nums. 4.° y 5.° C.p. Parma, art. 532 nim.
3.% C.p. Cerdeita, art. 733 num 2.°
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Si hasta mediados del siglo XIX la hegemonia del modelo francés
en la codificacion italiana es indiscutible, con la promulgacion del
Codigo penal toscano de 1853 se produce la recepcion del modelo
aleman de regulacion de la coercion. Siguiendo las directrices siste-
maticas alemanas, el Codigo toscano considera a la libertad como
un bien juridico individual, en una condicion analoga a la vida y la
integridad personal, dedicandole en consecuencia un apartado siste-
matico especifico («Delitos contra la libertad personal y la tranqui-
lidad privada»: Capitulo I de la Seccién II del Titulo VII (174). Den-
tro de esta categoria, se encuentran los delitos de plagio (art. 358),
sustraccion arbitraria de un impuber por causa religiosa (art. 359),
carcel privada (art. 360), violencia privada (art. 361), amenazas ver-
bales o simbdlicas (art. 362), violacion de domicilio (art. 363) y aper-
tura arbitraria de cartas ajenas (art. 364). El delito aleman de coercion
—ahora denominado violencia privada, como reminiscencia del cri-
men vis— recibe aqui la siguiente regulacion:

«Art. 361. El que hace uso de violencia para constreiiir a otro
a hacer, 0 a omitir, o a sufrir cualquier cosa, siempre que la accion
no caiga bajo el titulo de otro delito, queda sujeto, como culpable
de violencia privada, a la pena de carcel de hasta dos afios» (175).

Al igual que en la mayoria de los codigos particulares alemanes,
en el derecho penal toscano la coercion asume la estructura de un
delito de resultado cortado; también aqui basta con el uso de la vio-
lencia para que el delito se encuentre consumado, siempre y cuando
su ejercicio haya sido efectuado con un propésito coercitivo. La re-
gulacién toscana se aparta del modelo aleman no obstante en lo que
se refiere a la prevision de los medios comisivos de la coercion. A
diferencia de todos los codigos particulares alemanes, que con mayor
o menor amplitud siempre consagraron explicitamente a la amenaza
como medio coercitivo, el Codigo toscano menciona unicamente a
la violencia.

De lo anterior no cabe sin embargo deducir que el Codigo toscano
hubiera decidido excluir del dmbito tipico de la violencia privada
toda forma de amenaza coercitiva. Desde luego, el art. 108 establecia
como regla de hermenéutica legal valida para todas las demas dis-
posiciones del Codigo, que por «violencia» debia entenderse «tanto
la violencia usada con hechos, como aquella usada con amenazasy.
Este concepto amplio de violencia, comprensivo también de la ame-

(174) Por su parte, los atentados contra la libertad cometidos por funcionarios
publicos se encuentran regulados en un apartado diverso, relativo a los delitos co-
metidos por oficiales publicos, dentro de la clase de los delitos contra la Adminis-
tracion del Estado (Titulo 111, Capitulo III, arts. 183-185).

(175) Codice Penale pel Gran Ducato di Toscana, 1856, p. 123.
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naza, era compartido por la gran mayoria de los tipos especificos de
coercion del Codigo toscano, que, apoyandose en el art. 108, no
mencionaban explicitamente a la amenaza como medio comisi-
vo (176). De modo congruente con lo dicho, en la redaccion del
delito de amenazas (simples) se reconocia expresamente que el uso
de la amenaza podia ser subsumido en el tipo de la violencia priva-
da (177). De aqui, pues, que la doctrina y la jurisprudencia toscana
consideraran como criterio demarcatorio entre los delitos de violencia
privada y amenaza (simple) unicamente la existencia o inexistencia
de un proposito coercitivo en el autor del delito. Lo cual implicaba
que el hecho de ir acompaiiada la amenaza de una condicion hacia
que ésta «degenerara» en violencia privada cometida mediante «vio-
lencia moraly (178).

(176) Asi, los delitos de atentado y resistencia a la autoridad (arts. 143, 144)
y de realizacion arbitraria del propio derecho (art. 146), diversos supuestos innomi-
nados de «violencias contra el orden puiblico» (arts. 201-204) y las coerciones se-
xuales (arts. 280-282).

(177) «Art. 362. El que, por medio de palabras o de otros signos represen-
tativos del pensamiento, amenaza a otro con un grave dafio en la persona o en los
bienes, siempre que la accién no caiga bajo la disposicion del articulo precedente,
incurre en la pena de carcel de hasta un aflo, a la cual puede ser adjuntada el
sometimiento a la vigilancia de la policia.» (Codice penale..., loc. cit.).

(178) Asi, Puccion, Il Codice Penale Toscano, 1V, 1857, p. 640; CARRARA,
op. cit., §§ 1573, 1574, citando una sentencia de la Corte de Casacién de Florencia
de 30 de junio de 1860. Sin embargo, en el contexto del Codigo toscano no es del
todo claro que cualquier amenaza coercitiva pudiera ser subsumida bajo este con-
cepto amplio de violencia. Por una parte, la definicion del art. 108 descansaba os-
tensiblemente en una concepcion del ejercicio de violencia como conducta consti-
tutiva de Iesiones corporales, lo que restringia el ambito de la nocién de «violencia
usada con amenazas» a la amenaza de causar lesiones. Por otra parte, la unica
regulacion detallada y diferenciada de los medios coercitivos que contenia el Codigo
toscano, que se encontraba en las disposiciones relativas a los delitos de hurto vio-
lento y extorsion (arts. 389 y 393), también parecia indicar que solo ciertas formas
calificadas de amenazas —con peligro inminente para la persona— podian ser equi-
paradas a la violencia como medio coercitivo. En consecuencia, desde el punto de
vista de una interpretacion sistematica, solo se encuentra fuera de toda duda que el
concepto de violencia del Cddigo toscano abarcaba la amenaza de un mal contra
la vida o la integridad personal de inminente irrogacion. Incierta resulta en cambio
la inclusion de las amenazas de un mal de inminente irrogacion contra otros bienes
personales distintos de la propiedad, como la libertad o el honor, o de la amenaza
de dafio futuro a la vida o a la integridad corporal. La extension del concepto de
violencia a las demas clases de amenazas es abiertamente discutible. En vista de
estas dificultades, no es de extrafiar que la doctrina toscana incurriera en vacilaciones
y contradicciones. El mejor ejemplo de ello se encuentra en Carrara, quien a pro-
posito del analisis de la extorsion contradijo todo lo que habia afirmado respecto
de la violencia privada y la amenaza: definié la «amenaza condicional» como una
coercién mediante amenaza de mal futuro y la distinguié de la violencia privada,
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En sus inicios, la unificacion del derecho italiano tuvo lugar bajo
un renovado predominio del modelo francés de regulacion de la coer-
cion. El Cddigo sardo de 1859, cuya vigencia se extendio a la mayor
parte del territorio italiano (en el norte, sin modificaciones, y en el
sur con las modificaciones introducidas por el Decreto de 17 de fe-
brero de 1861), en lo esencial no hizo sino reproducir las disposi-
ciones del Codigo de 1839 (179). Solo la Toscana se exceptud de
esta regulacion, donde se mantuvo en vigor el Codigo de 1853.

El contraste entre los dos modelos opuestos de regulacion de la
coercion no podia ser mas patente. De aqui que el primer paso hacia
la unificacion definitiva —el Proyecto de 17 de mayo de 1868, de
la Primera Comisién Ministerial (integrada por Ambrosoli, Arabia,
Tolomei y Paoli)}— sea también el ejemplo mas claro de toda la
codificacion europea de un intento deliberado por combinar los mo-
delos aleman y francés. Ubicadas sistematicamente conforme al Co-
digo toscano, es decir, dentro de un apartado destinado a los delitos
contra la.libertad, entre los delitos contra intereses individuales, las
disposiciones respectivas eran las siguientes:

«Art. 347. El que, sin derecho, con violencia o arbitraria res-
triccidon de la libertad constrifie a otro a hacer, tolerar u omitir cual-
quier cosa, sera castigado, si el hecho no constituye un delito mas
grave, con prisién en sus grados tercero a sexto, y con muita de hasta
el tercer grado.

Art. 348. § 1. La misma pena se aplicara al que, con el fin
indicado en el articulo precedente, ha amenazado a otro, oralmente
o por escrito, con figuras o medios alegéricos de significado inequi-
voco, con un mal o dafio grave, en circunstancias tales que el ame-
nazado pueda creer seria la amenaza e inminente su ejecucion.

§ 2. Sin embargo, si la amenaza es hecha con el solo fin de
infundir temor de dafios graves indeterminados, se aplica, a querella
de parte, la pena de prision o confinamiento en segundo grado» (180).

la que a su vez pasé a ser definida por el hecho de haberse obtenido el proposito
coercitivo (Programma... cit., § 2132).

(179) Libro Il («De los crimenes y de los delitos, y de sus penas»), Titulo I11
(«De los delitos contra la Administracion publica»), Capitulo I («De los delitos
contra los derechos garantizados por el Estatuto»), Secciones I («De los atentados
a la libertad individual», arts. 194-204), Titulo VIII («De los delitos contra la tran-
quilidad publica»), Capitulo II («De las amenazas», arts. 431-434); Libro III («De
las contravenciones y de sus penas»), Capitulo II («De las contravenciones contra
las personas», arts. 686 niim. 2.°). La unica novedad del Codigo de 1859 consistio
en la eliminacion del tipo de coercion que preveia el art. 234 del Cédigo de 1839,
ocupando su lugar el tipo originario francés de impedimento del ejercicio de dere-
chos politicos. i

(180) Il Progetto del Codice Penal pel Regno d'ltalia, 1, 1870, p. 557.
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En pocas palabras, si bien este proyecto sigue apegado a la nocién
francesa de un delito de amenazas compuesto por sus modalidades
condicional (art. 348 § 1) y simple (art. 348 § 2), distingue sin em-
bargo con toda claridad entre el caracter coercitivo de la primera
clase de amenazas y el caracter meramente intimidatorio de las se-
gundas, y, frente a la existencia de un delito de coercion, no vacila
en remitir a él las amenazas condicionales para efectos de determinar
su penalidad.

Este intento tan elocuente de compatibilizar los modelos francés
y aleman no se encuentra sin embargo exento de problemas. Dejando
de lado la exigencia de que la amenaza coercitiva sea de inminente
gjecucion y la prevision de la restriccion de libertad como medio de
coercion, el aspecto mas problematico de esta regulacion se encuentra
en las diferencias que existen entre una y otra hipétesis de coercidn
en cuanto a sus respectivas estructuras ‘de injusto. Mientras que la
violencia privada se encuentra configurada como un delito de resul-
tado, la hipdtesis del art. 438 § 1 reviste la forma de un delito de
resultado cortado. Este punto sera en lo sucesivo uno de los aspectos
mas peculiares de la regulacion italiana de la coercion.

Durante la revision del Proyecto de 1868 en el seno de la Primera
Comisién se observd que los supuestos de los articulos 347 y 348
§ 1 representaban una sola figura delictiva, la violencia privada, ra-
zon por la cual debian ser fustonados. Asi se contribuia ademas a
distinguir mejor la amenaza que tiende a constrefiir de la amenaza
efectuada con el solo fin de intimidar, que permanecid regulada por
una disposicion aparte (181). Manteniéndose fiel al modelo toscano,
la Comision le dio a esta fusion la estructura de un delito de resultado
cortado. Sin embargo, agregé un parrafo segundo, mediante el cual
se establecia una pena mas severa para el caso de que se hubiera
conseguido el proposito perseguido con el ejercicio de la violencia
o la amenaza (182). La Segunda Comision mantuvo esta agravante,
incorporandola al paragrafo del tipo en cuestion y estableciendo un
aumento de la pena como consecuencia de la misma (183). De este

(181) Sesion num. 89, de 25 de abril de 1868 (I/ Progetto..., loc. cit.).

(182) «Art. 329. § 1. Fuera de los casos especialmente previstos por la ley,
el que usa violencia 0 amenaza también en modo simbdlico, para constrefiir sin
derecho a otro a hacer, tolerar u omitir cualquier cosa, sera castigado con detencidn
de tres meses a dos afios y con multa de cincuenta a quinientas liras. / § 2. La
detencion no podra ser inferior a un afio si el propdsito ha sido logrado.» (/I Pro-
getto..., cit., 692).

(183) Sesién nim. 58, de 19 de enero de 1870 (/I Progetio..., cit., 11, 1870,
p. 386). El texto acordado es el siguiente: «Art. 395. Fuera de los casos especial-
mente previstos por la ley, el que usa violencia o amenaza, de cualquier modo hecha
o manifestada, para constreiiir a otro a hacer, tolerar u omitir cualquier cosa serad
sancionado con prision de cuatro meses a dos anos, y con multa de ciento cincuenta
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modo, la coercion pasé a tener el curioso caracter de un delito de
resultado cortado, respecto del cual la verificacion del resultado pro-
ducia sin embargo el efecto de agravar la pena.

Esta es precisamente la formula con que el delito de violencia
privada fue recogido por el Proyecto de Vigliani de 1874 (art. 163)
y el de Savelli de 1883 (art. 139), por los Proyectos de Zanardelli
de 1883 (art. 139) y de 1887 (art. 149), y finalmente consagrado por
el Codigo Penal para el reino de Italia de 1889, mediante la siguiente
disposicion:

«Art. 154, [Primera parte]. El que usa violencia o amenaza
para constrefiir a otro a hacer, tolerar u omitir alguna cosa, sera san-
cionado con reclusion de hasta un afio y multa de hasta mil liras; y,
si consigue su propodsito, la reclusion no podra ser inferior de un mes
ni la multa inferior de cien liras» (184).

Esta extrafia mezcla de coercidn toscana (tipo basico) y coercion
alemana (supuesto agravado) caracterizo la regulacion italiana de la
coercion durante cuarenta afios. Frente a esta regulacion, la doctrina
sigui6 entendiendo a la violencia privada como un «delito formal»
que se consumaba con el mero ejercicio de la violencia o la formu-
lacion de la amenaza por parte del autor, siempre y cuando ello fuera
llevado a cabo con un proposito coercitivo (185). Al mismo tiempo,
interpreto la agravante como la verificacion del efecto correspondien-
te al «proposito inmediato» del autor, esto es, como el acaecimiento

a quinientas liras; pero si ha conseguido el proposito, serd sancionado con prision
de un afio y tres meses a cinco aiios» (Il Progetto..., cit., II, p. 714).

(184) Code Penale per il Regno d'Italia, Milano, 1889, p. 37. En el ultimo
Proyecto de Zanardelli, la disposicion respectiva era de idéntico tenor, pero con un
marco de penalidad levemente mas severo (Progetto del Codice Penale per il Regno
d’ltalia e disegno di legge che ne autorizza la publicazione, presentato dal Ministro
di Grazia e Giustizia e dei Culti, Camera dei Deputati, Seduta del 22 Novembre,
Volume 111, p. 41). La principal innovacion introducida por Zanardelli en materia
de delitos contra la libertad fue de orden sistematico, ya que reuni6 todas las dis-
posiciones que de uno u otro modo pudieran ser consideradas como atentados a la
libertad (delitos contra la libertad politica, delitos contra la libertad de los cultos,
delitos contra la libertad individual, delitos contra la inviolabilidad del domicilio,
delitos contra la libertad del trabajo) bajo un mismo titulo (Titulo II), situado entre
los delitos contra el Estado. La justificacion de esta sistematizacion se encuentra en
la relacion de Zanardelli (Progetto... cit., Volume II, pp. 43 y ss.).

(185) Asi, NEGRI, Dei Delitti contro la Libertd, en: COGLIOLO (ed.), Completo
Trattato Teorico e Pratico di Diritto Penale, 1888, 1I-1, p. 478; CRIVELLARI, [/
Codice Penale per il Regno d’ltalia, V, 1894, p. 566; SCARLATA, Dei Delitti di
Violenza Privata e Minaccia, 1907, pp. 57-58; NOSEDA, Dei Delitti contro la Li-
berta, en: PESSINA (ed.), Enciclopedia... cit., V1, 1909, pp. 739-740; MANZINI, Trat-
tato di Diritto Penale Italiano, 1V, 1911, p. 625; DE Marsico, Violenza..., cit.,
p. 1221.
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del resultado coercitivo, exigiendo en consecuencia una relacion de
causalidad entre éste y el ejercicio previo de violencia o amenaza
por parte del autor del delito (186). El hecho de que el texto legal
adelantara primero el momento de la consumacion del delito para
luego agravar la pena atendiendo a la verificacién del resultado no
parece haber extrafiado a la doctrina italiana. Por el contrario, de
modo unanime se vio precisamente en el caracter formal del delito
la razén de la conveniencia de semejante circunstancia agravan-
te (187).

Fue la reforma efectuada por el gobierno fascista, bajo la direc-
cion de Rocco, la que le dio a la coercion italiana la forma que hoy
dia tiene. En el Proyecto Preliminar de 1927 el precepto respectivo
recibid la siguiente redaccion:

«Art. 618. [Primera parte]. El que, mediante violencia o ame-
naza, constrifie a otro a hacer, tolerar u omitir alguna cosa, sera san-
cionado con reclusion de hasta cuatro afios» (188).

Las observaciones formuladas a este Proyecto demuestran el gra-
do de confusién imperante sobre este punto en el medio juridico
italiano. Asi, por ejemplo, la Corte de Apelacion de Napoles y di-
versas Comisiones de Abogados y Procuradores criticaron el hecho
de que el texto prescindiera de la agravante consistente en la obten-
cion del propésito del culpable, reclamando su reinsercion (189). No
menos notable era la opinion de la Corte de Apelacion de Catania,
que justificaba la omision de la agravante en cuestién «... porque,
tratandose de un delito contra la libertad moral, él se encuentra per-
feccionado prescindiendo de si se ha obtenido o no el proposi-
to» (190). Con mejor criterio, la Comision Revisora desestimo estas
observaciones, haciendo ver que el momento consumativo del delito

(186) Cfr. por todos, DE MARSICO, op. cit., pp. 1221-1222.

(187) Cfr. por todos, MANZINI, op. cit., pp. 628-629.

(188) Progetio preliminare di un Nuovo Codice Penale, octubre 1927, afio V,
Roma, 1927, p. 240. Este texto ya contempla la distincion de tres sub-bienes juri-
dicos relacionados con la libertad individual que desde entonces ha caracterizado a
la legislacion y a la doctrina italianas. Estos son: (a) la «personalidad individualy,
protegida por las normas relativas a los delitos de reduccion a esclavitud, trata o
comercio de esclavos, enajenacion o adquisicion de esclavos y plagio, (b) la «libertad
personal», protegida por las disposiciones correspondientes a los delitos de secuestro
de persona y demas atentados contra la libertad ambulatoria cometidos por funcio-
narios publicos, y (c) la «libertad moral», que es objeto de proteccion de los delitos
de violencia privada, violencia o amenaza para constrefiir a comter un delito, ame-
naza y reduccion a un estado de incapacidad.

(189) Lavori Preparatori del Codice Penal e del Codice di procedura Penale,
vol. I, parte 1V, 1928, pp. 250-251.

(190) Lavori..., cit., p. 249.
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se encontraba en el constrefiimiento del comportamiento ajeno y no
en el uso de violencia para constrenir (191).

En todo caso, el propio Rocco si tenia una vision clara de esta
materia. La fundamentacion de la alteracion de la estructura tipica
de la coercidn se encuentra expuesta en su Relacion al Proyecto De-
finitivo de 1929, en los siguientes términos:

«El concepto de violencia privada permanece idéntico al del Co-
digo vigente (art. 154); he alterado sin embargo el momento consu-
mativo del delito, exigiendo que el constrefiimiento se encuentre efec-
tivamente acaecido. El uso de actos idoneos, directos, en modo no
equivoco al constrefiimiento, constituira tentativa» (192).

Con la entrada en vigor del nuevo Cédigo penal en 1931 (193)
quedd consumada la implantacion del modelo aleman de regulacion
de la coercion en el derecho penal italiano, doce afios antes que en
la propia Alemania.

B. La regulacién de la coercién en el Derecho penal espaiiol

I.  ANTECEDENTES HISTORICOS

1.1. El Codigo penal de 1822

La conocida observacion de Joaquin Francisco Pacheco acerca
del Cédigo penal de 1822 —«Hay en ¢él algo del Fuero Juzgo y de
las Partidas, envuelto con el caracter del Codigo-Napoleon» (194)—,
es especialmente aplicable a la regulacion que en él recibe la co-
ercion.

La influencia del derecho francés se manifiesta ante todo en la
sistematizacion de los «delitos contra la libertad individual de los
espaifioles» como «delitos contra la sociedad», especificamente como

(191) Lavori..., vol. 1V, parte 1V, 1929, p. 109.

(192) Lavori..., vol. V, parte 11, 1929, pp. 417-418.

(193) «Art. 610. (Violencia privada). El que, con violencia o amenaza, cons-
trifie a otro a hacer, tolerar u omitir alguna cosa, sera sancionado con la pena de
reclusion de hasta cuatro afios.» (Codice penale, Ministerio della Giustizia e degli
Affari de Culto, Roma 1930-Anno IX, p. 123). El apartado segundo contempla cir-
cunstancias agravantes, remitiéndose para tal efecto a lo dispuesto en el art. 339, el
que a su vez establece como agravantes del delito de violencia o amenaza ejercida
contra una institucion politica, administrativa o judicial las circunstancias de haberse
utilizado armas, disfraz, escrito anoénimo, o de haberse cometido el delito por mas
de una persona, actuando reunidas, o mediante amenazas simbodlicas o valiéndose
de la fuerza intimidatoria derivada de asociaciones secretas, existentes o supuestas.

(194) El Cédigo Penal Concordado y Comentado, 3.° ed. (1867), I, p. LIII.
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«delitos contra la Constitucion y el orden politico de la Monarquia»
(Parte Primera, Titulo Primero, Capitulo IV, arts. 242-246). A seme-
janza de los demas codigos napolednicos, la mayoria de estas dis-
posiciones se refieren a supuestos de detenciones ilegales (arts. 243
casos 5.°y 6.°, 244, 245) o de infracciones a las garantias del detenido
(art. 246). El Codigo de 1822 va sin embargo mas lejos que su mo-
delo francés en la proteccion de los derechos constitucionales, al
contemplar aqui disposiciones relativas a la imposicién de condenas
irregulares (art. 243 casos 1.°, 2.° y 3.°), al allanamiento de morada
(art. 243 caso 4.°) y a la perturbacién de la posesion (art. 243 caso
7.%). Pero la principal diferencia entre el Codigo de 1822 y su ante-
cesor esta en la consagracion de un tipo genérico de coercidn, en los
siguientes términos:

«Art. 242. El que impidiere o coartare a algun espaiiol el ejer-
cicio de la facultad legitima que tiene para hablar, escribir y hacer
libremente todo aquello que no esté prohibido o se prohibiere por
las leyes o por legitima autoridad con arreglo a ellas, y que no ceda
en perjuicio de otra persona, o que aunque ceda esté autorizado por
la ley, es violador de la libertad individual y sufrird un arresto de
dos dias a dos meses. Si el violador empleare para ello alguna fuerza
o violencia (...) sera castigado con arreglo al capitulo cuarto, titulo
primero de la segunda parte» (195).

Tal como el tipo del art. 166 del Codigo napolitano, este delito
de coercion se estructura sobre la base de libertades nominativamente
reconocidas por el ordenamiento juridico, asumiendo una forma ti-
pica restringida, consistente en el impedimento del ejercicio de dichas
libertades. A diferencia del Cddigo napolitano, el Codigo de 1822
extiende sin embargo el ambito tipico mas alla de la proteccion del
ejercicio de tales libertades, al contener una clausula residual suma-
mente amplia. Esta mayor amplitud del tipo espaiiol se refleja tam-
bién en que ¢l no es un delito de medios comisivos especificados.
Conforme al Codigo de 1822, el uso de fuerza o violencia no sélo
no es un requisito tipico de esta coercién constitutiva de «violacion
de libertad», sino que su efectivo ejercicio cambia el titulo de incri-
minacion de la conducta, recibiendo —como se vera inmediatamen-
te— una pena mas severa.

En el sistema del Codigo de 1822, el art. 242 desempeiia en
consecuencia un doble papel. Por una parte es el tipo genérico de
proteccion de la «libertad individual de los espaiioles», como lo de-

(195) Cédigo Penal Espariol, decretado por las Cortes en 8 de junio, sancio-
nado por el Rey, y mandado promulgar en 9 de julio de 1822, Madrid, 1822, p. 48
(retmpresion en LOPEZ BARJIA DE QUIROGA, RODRIGUEZ RAMOS, Ruiz DE GORDE-
JUELA LOPEZ, Cédigos Penales Espafioles, 1988, p. 62).
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muestra su prevision al inicio del respectivo capitulo. Por otra parte,
es un tipo de recogida para toda forma de coercidn constitutiva de
un impedir hacer lo que la ley no prohibe, cuando la accién no sea
calificable como «fuerza» en atencién a los medios comisivos em-
pleados. Esta invencion del Codigo de 1822 no tuvo sin embargo
mayores consecuencias para el posterior desarrollo del derecho penal
espafiol (196). Es en la correspondiente hipotesis de «fuerza» a que
hace referencia la oracion final del art. 242 donde se encuentra el
origen de la regulacidn espafiola de la coercion.

El Capitulo IV del Titulo Primero («De los delitos contra las
personas») de la Parte Segunda («De los delitos contra los particu-
lares») del Codigo de 1822 se encuentra dedicado a los «raptos, fuer-
zas y violencias contra las personas». Conforme a su epigrafe (197),
el capitulo comprende primero disposiciones relativas al delito de
rapto (arts. 664 a 667), aunque entendiendo por tal no solo la priva-
cion de libertad realizada con un proposito sexual, sino también cual-
quier traslado de una persona de un lugar a otro cometido «para
hacerle alglin dafio». Luego contempla diversos supuestos de delitos
sexuales (arts. 668-673), de induccion de mujer casada al abandono
del hogar (674, 676) y los delitos de sustraccion de menores y de
induccidn al abandono de hogar (arts. 675). Inmediatamente después,
el Cddigo de 1822 recoge la conexidn sistematica entre los «atentados
contra la libertad» y las «fuerzas» establecida por el art. 242. El
art. 677 contiene una disposicion declarativa, mediante la cual se
confiere la calidad de «reos de fuerza» a los autores de los delitos
de detencion arbitraria y de atentado contra la libertad individual,
previstos y sancionados en el Capitulo 1V, Titulo 1 de la Primera
Parte. A su vez, el art. 678 establece un tipo de extorsion documental,
previendo una agravacion por la causacion de un perjuicio patrimo-
nial, y el art. 679, un tipo de detencion ilegal residual respecto del
art. 245. Finalmente, el art. 680 cierra ¢l catalogo de fuerzas o vio-
lencias» consagrando el siguiente delito:

(196) Si bien el art. 242 del Cédigo penal de 1822 podria ser considerado
como el antecesor remoto del actual art. 194 C.p., no existe una conexion historica
directa entre uno y otro precepto. La disposicion del Codigo de 1822 desapareciod
en los Cédigos de 1848 y 1850, surgiendo el actual art. 194 recién en el Cédigo
de 1944, como una forma de reunir en un precepto genérico la serie de disposiciones
especiales destinadas a tutelar penalmente el legitimo ejercicio de diversos derechos
contitucionales establecidas por el Codigo de 1870 y posteriormente desarrolladas
por el Codigo de 1932.

(197) Este reza ademas «y de la violacién de los enterramientos», materia
regulada por los dos ultimos articulos del capitulo en cuestion (arts. 681 y 682).
Dada su evidente falta de relacién con la regulacion de la coercion, se prescinde
de su examen.
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«Art. 680 [primera parte]. El que sin facultades legitimas, o
sin orden de autoridad competente, haga cualquier otra fuerza a una
persona, por cualquiera de los medios expresados en el articulo 664,
para obligarla a ejecutar lo que no quiera, sea justo o injusto, o para
impedirle que ejercite lo que no le esté prohibido por la ley, sufrird
un arresto de ocho dias a seis meses, con una multa de dos a veinte
duros» (198).

Esta disposicion representa una novedad absoluta entre los codi-
gos pertenecientes al ambito de influencia del Codigo penal francés.
Ello hace que sean sumamente oscuros sus origenes, pues tampoco
es posible reconducirlo a alguna fuente de la codificacion alema-
na (199). Todo pareciera indicar que se trata de una creacién original
del legislador espafiol, basada en lo esencial en el material aportado
por las Partidas. En efecto, el Codigo de 1822 efectiia una reestruc-
turacion de las «fuerzas» de la vieja legislacion espaifiola (200), re-
mitiendo varios de estos supuestos a las diversas secciones de los
«delitos contra la seguridad interior del Estado y contra la tranqui-
lidad y orden publico» (Parte Primera, Titulo III) y otros tantos a
las «fuerzas y violencias contra las propiedades» (Parte Segunda,
Titulo III, Capitulo IX). Con ello se vacia considerablemente de con-
tenido la categoria de las «fuerzas y violencias contra las personasy,
que queda compuesta por diversos supuestos de atentados sexuales
y demads agresiones violentas, casi todos constitutivos de hipotesis
de coercidon. En este contexto, el art. 680 tiene manifiestamente el
caracter de una clausula genérica de caracter residual, como se¢ de-

(198) Cddigo Penal... cit, p. 138 (152).

(199) Por lo temprano de su redaccion, es muy improbable que esta disposi-
cion se hubiera basado en un antecedente aleman. A esa época, la coercion alemana
solo figuraba en las obras de Tittmann (1806 y 1807) y en los Proyectos de Codigo
penal para Sajonia del propio Tittmann (1813) y de Erhard, publicado postumamente
en 1816 (el primer Proyecto de von Weber para Wiirttemberg, de 1813, nunca fue
publicado y hasta el dia de hoy permanece como manuscrito en el Archivo Central
de Stuttgart). ToriO (op. cit., p. 22) ha sugerido que el pensamiento aleman se
reflejaria en el delito de coacciones espaiiol —se refiere al Codigo de 1848— pro-
bablemente por intermedio del Codigo del Brasil de 1830. Pero esta tesis pasa por
alto que la disposicion respectiva del Codigo del Imperio del Brasil (art. 180) pro-
bablemente procede del Codigo de 1822, y que, en todo caso, la regulacion del
Cddigo de 1848 se encuentra mucho mas cerca de su antecesor espaiiol que del
texto brasilero.

(200) Ante todo la Partida Séptima, Titulos X («De las Fuerzas») y XX («De
los que fuerzan, o lleuan robadas las virgines, o las mugeres de orden, o las biudas
que bieuen honestamente»); también el Fuero Juzgo, Libro VIII, Titulo I, leyes 4
y 11-14, y el Fuero Real, Libro IV, Titulo IV, Leyes 1-12. En cambio, las hipotesis
de atentados a la libertad consideradas por las Partidas como «deshonras de fecho»
(1.6, tit. 9, Partida VII) no parecen haber ejercido mayor influencia en la confeccién
del Codigo de 1822.
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duce de su posicion dentro del articulado y de la formulacion de su
nucleo tipico —«el que... haga cualquier otra fuerza a una persona».

Lo que primero salta a la vista de este delito es la asimetria exis-
tente entre las dos alternativas tipicas —«para obligarla a ejecutar /o
que no quiera, sea justo o injusto» |/ «para impedirle que ejercite lo
que no le esté prohibido por la ley»—, que permanece vigente hasta
hoy en dia, constituyendo uno de las rasgos mas peculiares y proble-
maticos de las coacciones espaiiolas. Quizas su explicacion se encuen-
tre también en esta combinacion del antiguo material juridico espaiiol
y el derecho francés, tan propia del Cédigo de 1822. Mientras que la
hipétesis de «impedir ejecutar lo que no le esté prohibido por la ley»
bien puede ser entendida como una reiteracion del tipo de «violacion
de libertad» (art. 242) procedente del derecho francés, la hipotesis de
«compeler a ejecutar lo que no quiera, sea justo o injusto» pareciera
ser una generalizacion de la antigua formula de las Partidas relativa a
la sancion de la coercion del deudor efectuada de propia mano por el
acreedor (201), que es un caso paradigmatico de compeler a ejecutar
algo justo. De este modo, el art. 680 conjugaria en una sola disposicion
la proteccion de la libertad civil, en la definicion de la Ilustracion
francesa, con la sancion de la autotutela proveniente del derecho ro-
mano. La diversidad de sus fuentes explicaria asi la asimetria de ambas
hipotesis, y de paso, la inevitable artificialidad de los intentos de ra-
cionalizacion emprendidos en el ultimo tiempo por la doctrina (202).

Otro rasgo notable del art. 680 se encuentra en la especificacion
de los medios comisivos de la coercion. Ello tiene lugar mediante
una remision al art. 664, el primero del capitulo, que sanciona al
rapto de una persona cometido...

«... bien con violencia material, bien amenazandola o intimidan-
dola de una manera suficiente para impedirle la resistencia...» (203).

(201) «E ha lugar esta pena (la correspondiente a la realizacién arbitraria del
propio derecho), quando aquel que prendo a su deudor, lo fizo por fuerga o de otra
manera sin derecho, e sin plazer del» (ley 14, tit. 10, Part. VII). Es interesante
observar que la disposicion del Codigo de 1822 relativa a la realizacion arbitraria
del propio derecho (art. 810) inicamente contempla la hipotesis en que el acreedor
se apodera de cosa mueble del deudor. Si bien es cierto que el Codigo de 1822 no
solo sanciona aqui el propdsito del acreedor de hacerse pago con la cosa quitada
al deudor, sino también el curioso caso en que el acreedor le quita la cosa al deudor
«para obligarle 4 pagar lo que le debe», ello no obsta a que en el Codigo de 1822
el constrefiimiento al pago de la deuda efectuado por otra clase de violencia o
amenazas no realiza este tipo, sino el de la coercion del art. 680.

(202) En especial MIR, op. cit., pp. 296-298, seguido por HIGUERA GUIMERA,
El delito de coacciones, 1.* ed. (1977), pp. 151-153 y GARCiA-PABLOS, op. cit.,
pp. 124-125.

(203) «... bien tomando el nombre 0 el caracter de autoridad legitima, 6 su-
poniendo una orden de esta.» [Cddigo Penal... cit, pp. 135 (149)].
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Se trata por consiguiente de un delito de coercion de medios
comisivos alternativos de amplio alcance, casi enteramente coinci-
dente con el modelo aleman. También la prevision de un verbo rector
comun a ambas hipétesis —«hacer fuerza a otron— coincide en cier-
to modo con el modelo aleman, aunque la relacién existente entre
este verbo rector y las hipotesis tipicas alternativas no es muy nitida,
ya que éstas describen resultados de dos acciones diversas —«impe-
dir», «obligar»— y no dos objetos diversos de una misma accion.
Por la misma razon, tampoco es del todo claro si la estructura tipica
tiene la forma de un delito de resultado o de mera actividad. Pues a
pesar de que la distincion entre la accion de «hacer fuerza» y el
hacer uso de los medios comisivos pareciera indicar que se trata de
un delito de resultado, es innegable que conforme a la misma redac-
cion del precepto —«hacer fuerza a otra persona... para obligarla a
ejecutar... o impedirle ejercer...»—, la figura se encuentra mas bien
estructurada como delito de resultado cortado.

La respuesta a esta interrogante esta en la regulacion que el Co-
digo de 1822 hace de las amenazas. En el apartado destinado a los
«delitos contra la honra, fama y tranquilidad de las personas» (Titu-
lo II de la Parte Segunda), y bajo el epigrafe «De las amenazas de
homicidio u otros dafios» (Capitulo II), el texto legal establece las
siguientes hipotesis de amenazas:

«Art. 719. El que de palabra o por escrito o por interpuesta
persona, amenace a otro con darle la muerte o herirle, o hacerle
en su persona, honra o propiedad cualquier otro dafio capaz de
intimidarle o impedirle la resistencia, para usurparle por este me-
dio alguna cosa, o para que el amenazado haga o deje de hacer
alguna cosa con perjuicio de sus legitimos derechos, o para que
sufra, tolere, consienta, encubra o cometa otro delito, sera casti-
gado con arreglo a los articulos 664, 666, hasta el 672 inclusive,
678, 679 y 680, si por medio de la amenaza llegare a conseguir
su objeto en todo o parte.

Art. 720. Si sin embargo de la amenaza, no llegase a tener efec-
to alguno lo que se hubiere propuesto el amenazador, sera éste cas-
tigado en los términos siguientes: con dos a ocho afios de reclusion
si para alguno de los objetos expresados en el articulo 719 amenazase
con muerte u otro dafio, por el cual, si lo cometiere, incurriria en
pena capital, o de trabajos perpetuos o de deportacion: con cuatro
meses a cuatro anos de reclusion o prisioén, si para alguno de los
efectos sobredichos amenazare con daiio, por el cual, si lo cometiere,
incurriria en pena de mas de cuatro afios de obras publicas o en la
de infamia; con un arresto de quince dias a cuatro meses, si la ame-
naza fuere mas leve, pero que, realizada, mereceria reclusion, o mas
de un afio de arresto.

Art. 721. [Primera parte]. Por las amenazas que se hagan, sin
ser para alguno de los malos fines expresados en el articulo 719,
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incurrira el amenazador en un arresto de cuatro dias a cuatro me-
ses...» (204).

Como de inmediato se advierte, el origen de las disposiciones trans-
critas se encuentra en el Cddigo penal francés de 1810. Sin embargo,
la técnica de redaccion del texto espaiiol es incomparablemente mejor.
Aqui es evidente la superacion de la consideracion francesa de las
amenazas como sancion de una resolucion criminal referida al delito
cuya comision se amenaza, como lo demuestran la ubicacion sistema-
tica de los preceptos y la mayor amplitud con que se encuentran re-
gulados los requisitos que debe revestir el mal con que se amena-
za (205). Ademas, el texto espaiol sistematiza las diversas hipotesis
de amenazas atendiendo a su caracter condicional (arts. 719 y 720) o
simple (art. 721) (206), quitandole toda importancia a la distincion fran-
cesa basada en el caracter escrito u oral de su formulacion.

Pero el rasgo mas notable del Codigo de 1822 en este punto es
la total claridad con que consagra el caracter de auténtica coercion
de las amenazas condicionales. La introduccion de la distincion entre
el cumplimiento y el incumplimiento de la condicion como criterio
esencial de punicidn, inexistente en el modelo francés, y la remision
de los casos de condicién cumplida —«en todo o parte»— a los
supuestos de coercion del Capitulo 1V del Titulo I, en especial al
art. 680, demuestran una decision inequivoca de considerarlos como
casos de «fuerzas», cuya tnica particularidad reside en la naturaleza
del medio comisivo empleado. En este esquema, la pena impuesta
por el art. 720 a las amenazas condicionales de condiciéon no cum-

(204) Codigo Penal... cit., pp. 146-147 (160-161).

(205) Si bien el art. 719 no exige expresamente que se trate de un mal cons-
titutivo de delito, el art. 720 indica claramente lo contrario, al determinar la pena-
lidad de la amenaza atendiendo a la pena asignada al mal amenazado. El art. 721,
por su parte, tampoco pareciera exigir el caracter delictivo del mal amenazado. En
todo caso, importa sefialar que en el contexto del Codigo de 1822, la expresion «en
su persona, honra o propiedad» equivale a decir cualquiera de los delitos de la Parte
Segunda («delitos contra los particulares»), distribuidos precisamente entre delitos
contra la persona (Titulo I), honra (Titulo II) y propiedad (Titulo 1I). Dado que
esta expresion pasé en los mismos términos al Codigo de 1848, permaneciendo
desde entonces inalterada, lo dicho viene a confirmar la correccion de la interpre-
tacién amplia de la expresidn «en su persona» del actual art. 493 C.p., sostenida
por la doctrina mayoritaria aunque en virtud de otras consideraciones [cft. por todos
LORENZO SALGADO, «Alcance y caracteristicas del “mal” en los articulos 493 y 494
del Codigo penal», en Libro Homenaje a Antonio Beristain, 1989, pp. 763 y ss.
(768-769)].

(206) QuiNTANO (Tratado... cit., 1, p. 891) y ELENA LARRAURI (op. cit., pp. 22-
24) sostienen que el Codigo de 1822 sdlo habria sancionado las amenazas condi-
cionales. Sin embargo, no se vé que sentido pueda tener la expresion «sin ser para
alguno de los malos fines expresados en el articulo 719» del art. 721, que no sea
el de referirse a la amenaza simple.
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plida representa obviamente un adelantamiento en la punicion de la
coercion, cuando el medio comisivo ha consistido en la amenaza de
cometer un mal constitutivo de delito. Por otra parte, es precisamente
esta conexion sistemdtica entre amenaza condicional y coercion
(«fuerza») o que permite concluir que el tipo del art. 680 se encuen-
tra concebido como un delito de resultado, pues de otro modo care-
ceria de sentido la remision que a él efectia el art. 719.

No se puede negar que esta regulacion de la coercion presenta
graves deficiencias. El Codigo de 1822 carece de un criterio siste-
matico unitario en esta materia, abunda en previsiones redundantes
y la redaccion de sus preceptos adolece por lo general de un extre-
mado casuismo. También es cierto que el Codigo de 1822 yerra com-
pletamente al momento de determinar la penalidad de las amenazas
condicionales, ya que el art. 720 le asigna a las hipotesis de condicion
no cumplida una penalidad por lo general mas severa que la pena
de la coercion del art. 680, aplicable sin embargo a las hipotesis de
condicion cumplida.

Con todo, los aciertos del Codigo de 1822 son en definitiva mas
relevantes que sus defectos. El desarrollo de la idea de la coercidon
a partir de la antigua nocién de las fuerzas constituye un rasgo que
distingue claramente al Codigo de 1822 de toda la familia de los
codigos penales napoleodnicos. Dejando de lado el ALR prusiano, el
Codigo de 1822 viene asi a ser el primer codigo penal europeo en
consagrar el delito de coercion, y ciertamente el unico en haberlo
hecho con independencia de la doctrina alemana.

No menos notable es el modo como el Codigo de 1822 recoge
la herencia francesa —atentados a la libertad como delitos contra
intereses colectivos, amenazas—, y le otorga una ordenacion siste-
matica congruente con la idea de la coercion. En este sistema, el eje
central es el delito de fuerza del art. 680, respecto del cual las ame-
nazas condicionales de mal constitutivo de delito (arts. 719, 720)
constituyen tipos calificados y la violacion de libertad (art. 242) un
tipo privilegiado, todo ello atendiendo a un mismo criterio: la mayor
o menor gravedad del medio coercitivo utilizado.

Estas caracteristicas hacen del Cédigo de 1822 un documento
unico en su época y contexto cultural en lo que se refiere a la pro-
teccion penal de la libertad personal.

1.2. EIl Proyecto de Cédigo criminal de 1831

Aunque el papel desempefiado por el Proyecto de Sainz Andino
en el paso del Codigo de 1822 al de 1848 no se encuentre del todo
esclarecido (207), su examen es especialmente ilustrativo de la re-

(207) Cfr. CasaBO Ruiz, El proyecto de Cédigo Criminal de 1831 de Sainz
Andino, Murcia, 1978, pp. 2 y ss.
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cepcion de la regulacion del Codigo de 1822 en la cultura juridica
de la época (208).

Tal como el Codigo de 1822, el Proyecto de 1831 destina un
apartado especifico a «las fuerzas y violencias contra las personas»
(Titulo 10.°, Seccién 6.%). Su contenido es sin embargo mucho mas
reducido, abarcando solamente los delitos de detenciones ilegales
(arts. 950-954), extorsion (art. 955) y trato abusivo del detenido por
parte de un funcionario publico (arts. 957, 958). Estas ultimas dis-
posiciones constituyen el aporte mas original del Proyecto, pudiendo
ser citadas como el primer intento de regulacion especificamente des-
tinada a sancionar la tortura en el Derecho penal espaiiol. La regu-
lacion de la detencidn ilegal, en cambio, es una simplificacion de las
normas del Codigo de 1822, efectuada siguiendo en lo esencial el
esquema de los arts. 341 a 344 del Codigo francés de 1810. Por su
parte, el tipo de extorsiéon no es mas que una adaptacion de la res-
pectiva disposicion del Codigo de 1822.

Para la evolucion del delito de coercion, lo mas interesante de la
construccion de Sainz Andino es sin duda el hecho de que no exista
una norma como la del art. 680 C.p. 1822. Curiosamente, esto no se
relaciona con una superacidn de la antigua idea de «fuerza». Tanto
el epigrafe de la seccion como la redaccion de los diversos preceptos
acuden claramente a la nocion de «hacer fuerza o violencia a otro»
como concepto comun a los tres delitos que integran esta categoria.
Mas bien pareciera desprenderse del Proyecto la tesis de que fuera
del ambito de las lesiones, el ejercicio de violencia s6lo resulta me-
recedor de pena en tanto se vincule a un proposito o resultado ulte-
rior, 0 a especiales circunstancias de su comision, que sean por si
mismos politico-criminalmente relevantes.

La Seccion 8.* del Proyecto se encuentra consagrada a «las ame-
nazas de hacer algun dafio», contemplando el siguiente esquema de
regulacién (209):

(208) Los Proyectos de 1830 y 1834 no son de interés en este aspecto, salvo
por el hecho de haber omitido totalmente esta materia en su articulado. A juicio de
MIRA (op. cit, p. 105, nota 20), ello habria sido una consecuencia de su caracter
absolutista.

(209) «Art. 963. El que para obligar a alguna persona a que ponga a su
disposicion cantidad de dinero, o bien para que haga o deje de hacer alguna cosa
en perjuicio de sus legitimos derechos o en contravencion de sus deberes publicos
o privados, le amenazare de causarle la muerte u otro dafio grave en su persona,
bienes o reputacidn, bien se haga la amenaza por escrito firmado o andnimo, sufrira
la pena de cuatro a seis afios de trabajos piblicos en presidios o arsenales, conforme
sea mas o menos grave el dafio en que ella consistiere.» / «Art. 964. Si las amenazas
que expresa el articulo precedente se hicieren de palabra o por medio de interpuesta
persona, serd castigado el amenazador con la pena de dos a tres afios de obras
publicas municipales.» / «Art. 965. En el caso de que por efecto de las amenazas
se lograre alguna usurpacién de los bienes o derechos de la persona amenazada, se
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por escrito anénimo o

firmado
de condicién
Amenazas de incumplida
muerte o de dafio de palabra o por medio
(grave, determi- de interpuesta persona
nado) en la per- condicional
sona, bienes o
reputacién de condicion cumplida
simple

La sistematizacion y redaccion de los preceptos evidencian su
procedencia del Codigo de 1822, También aqui el eje central de la
punicién de las amenazas es su caracter condicional o simple, y, en
el caso de las amenazas condicionales, si la condicién se encuentra
cumplida o no. Digno de nota es la asignacion de una penalidad
especifica a la hipdtesis de condicion cumplida, consecuencia obli-
gada de la eliminacion del tipo genérico de fuerza. También es in-
teresante que el Proyecto no le atribuya gran importancia al hecho
de ser o no constitutivo de delito el mal con que se amenaza, ya que
s6lo exige que se trate de un dafio grave en la persona, bienes o
reputacion del amenazado, y, para efectos de determinar la pena,
prescinde completamente de la penalidad del mal.

Con todo, la influencia del Codigo francés no deja de manifes-
tarse. Prueba de ello es la diferenciacion de penalidades atendiendo
a si la amenaza ha sido formulada por escrito o verbalmente, como
también el establecimiento de una regla especial de penalidad para
el caso de que «el amenazador llegue a poner en ejecucion las ame-
nazas». Esta ultima disposicion deja en claro hasta qué punto Sainz
Andino sigue pensando en la amenaza como una fase preparatoria
de la accion con cuya comision se conmina. O lo que es [o mismo,
cuan lejos se encuentra el Proyecto de 1831 de la idea del delito de
coercion, tal como fuera consagrada por el Codigo de 1822.

impondra la pena de seis a diez afios de trabajos piiblicos o arsenales con la multa
de un importe doble de lo usurpado.» / «Art. 966. Siempre que el amenazador llegue
a poner en ejecucion las amenazas, se le impondra la pena mayor que por las
circunstancias mas agravantes esté sefialada a las del delito que hubiere cometido,
y nunca podrd ser menor del maximo de la pena sefialada en el articulo 963.» /
«Art. 967. El que por escrito, por recado o de palabra hiciere a otro alguna amenaza
de dafio determinado en su persona o en sus bienes sin ninguno de los objetos que
expresa el articulo 963, sufrira de dos meses a un afio de arresto. / Si la amenaza
fuera de dafio grave, podra exigir el ofendido que el amenazador preste fianza de
buena conducta, o en el caso de no hacerlo se le destierre del pueblo a distancia
de diez leguas por uno a cinco afios.» (CASABO Ruiz, op. cit., pp. 220-221).
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1.3. El Codigo Penal de 1848

El sistema ideado por el Codigo de 1848 para los delitos contra
la libertad se aparta totalmente de la tradicion francesa. La seccion
entre los delitos contra el orden institucional usualmente destinada a
los atentados a la libertad desaparece por completo, pasando las de-
tenciones ilegales cometidas por funcionarios publicos a ser tratadas
como una clase mas de los delitos de los empleados publicos en el
gjercicio de sus cargos, especificamente, como abusos contra par-
ticulares (Libro 11, Titulo VIll, Capitulo VIII, arts. 286-289). Por
otra parte, la omnicomprensiva categoria francesa de los «delitos con-
tra las personas» es reducida en su alcance, abarcando ahora so6lo
los homicidios, el aborto, las lesiones corporales y el duelo, surgiendo
asi como categoria autonoma la de los «delitos contra la libertad y
seguridad» (Titulo XIII).

Esta nueva ordenacion sistematica, cuya fuente se encuentra en
el Cadigo brasilefio de 1831 (210), condujo a la regulacion conjunta
de las «amenazas y coacciones» (Capitulo VI del Titulo XIII), en
los siguientes términos:

«Art. 407. El que amenazare a otro con causar al mismo o a
su familia en sus personas, honra o propiedad un mal que constituya
delito, sera castigado:

1.° Con la pena inmediatamente inferior en grado a la sefalada
por la la ley al delito con que amenazare, si se hubiere hecho la
amenaza exigiendo una cantidad o imponiendo cualquiera otra con-
dicion ilicita y el culpable hubiera conseguido su propdsito, y con la
pena inferior en dos grados si no la hubiere conseguido.

La pena se impondra en su grado maximo si las amenazas se
hicieren por escrito o por medio de emisario.

(210) El Cédigo Criminal del Imperio del Brasil dedicaba el Titulo I de su
Parte III («Delitos particulares») a los «Crimenes contra la libertad individual»,
comprendiendo los delitos de reduccion a esclavitud (art. 179), coercion (art. 180),
detenciones ilegales cometidas por particular y por funcionario publico (arts. 181-
187), denegacidn de auxilio a funcionario publico encargado de ejecutar una orden
de Habeas-Corpus (art. 188), carcel privada (arts. 189-190) y persecucion religiosa
(art. 191). Por su parte, las amenazas se encontraban ubicadas en una seccion es-
pecial destinada a ellas (Seccion V, arts. 207-208) dentro del Capitulo I («Crimenes
contra la seguridad de la persona y la vida») del Titulo II («Crimenes contra la
seguridad individual») de la Parte 111, después de las secciones dedicadas al homi-
cidio, al infanticidio, al aborto y a las heridas y otras ofensas fisicas, y antes de las
secciones dedicadas a la entrada en casa ajena y a la apertura de cartas. El origen
de este sistema tan peculiar es desconodico, pues ninguno de los dos proyectos que
le sirvieron de inspiracion —el de Pascoal José de Mello Freire para el Reino de
Portugal (1786) y el de Edward Livingston para el Estado de Louisiana (1825)—
compartia estas caracteristicas.
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2.° Con las penas de arresto mayor y multa de 10 a 100 duros,
si la amenaza no fuere condicional.

Art. 408. Las amenazas de un mal que no constituya delito he-
chas en la forma expresada en el numero 1.° del articulo anterior,
seran castigadas con la pena de arresto mayor.

Art. 410. El que sin estar legitimamente autorizado impidiere a
otro con violencia hacer lo que la ley no prohibe, o le compeliere a
ejecutar lo que no quiera, sea justo o injusto, serd castigado con las
penas de arresto mayor y multa de 5 a 50 duros» (211).

Estas disposiciones proceden manifiestamente del Cdédigo
de 1822, pero se diferencian de los preceptos de éste en cuatro as-
pectos fundamentales:

(1) en el tipo de las coacciones solo se contempla la violencia
como medio comisivo, desapareciendo la mencion a las amenazas y
a la intimidacién;

(2) las diversas hipotesis de amenazas de mal constitutivo de
delito se encuentran reguladas conjuntamente y subordinadas a un
encabezamiento comun; con ello disminuye la relevancia sistematica
de la distincion entre el caracter condicional o simple de la amenaza;

(3) la pena de las amenazas condicionales de mal constitutivo
de delito no es auténoma, sino que se determina mediante una refe-
rencia a la pena del delito con cuya comision se amenaza; y,

(4) se establece una hipotesis especial para las amenazas con-
dicionales de mal no constitutivo de delito.

Los rasgos (2) y (3) evidencian una renovada influencia del mo-
delo francés sobre la regulacion del Codigo de 1822. Desde este
punto de vista, bien puede decirse que la regulacion de las amenazas
del Codigo de 1848 constituye un retroceso conceptual. Sin embargo,
desde otra perspectiva también es posible sostener que el Codigo
de 1848 representa incluso un progreso en la precision de la natura-
leza coercitiva de las amenazas condicionales. Pues el establecimien-
to de una hipétesis de amenaza condicional sin ninguna restriccion
relativa a la naturaleza del mal con que se amenaza —punto (4)—
implica una ruptura total con el principio politico-criminal basico del
modelo francés. Esta ampliacion explicita del ambito de punibilidad
de las amenazas condicionales, extendiéndolo mas alla del ambito
de punibilidad del mal con que se amenaza, constituye un caso Unico
entre los codigos napoleodnicos, cuyo surgimiento se explica en virtud
de las modificaciones experimentadas por el delito de coacciones.

(211) Cédigo Penal de Esparia, Madrid, 1848, pp. 97-98 (reimpresion en Co6-
digo Penales Espafoles... cita., pp. 287-288). Como se recordara, ademas de los
delitos de amenazas y coacciones el Cddigo de 1848 incluia en este Capitulo al
delito de realizacion arbitraria del propio derecho (art. 411).
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Como es notorio, el art. 410 del Cddigo de 1848 recoge el art. 680
del Codigo de 1822, mejorando su redaccion al simplificar conside-
rablemente su formulacion y prescindir definitivamente de la arcaica
terminologia proveniente de la antigua legislacion. Aqui la modifi-
cacion crucial se encuentra en el rasgo (1) antes sefialado, es decir,
en el reemplazo de la remisién que el articulo 680 del Codigo
de 1822 hacia a los medios comisivos del rapto por la utilizacion
del término «violencia» como tnica expresion legal referida al medio
comisivo de las coacciones. En sus concordancias a esta disposicion,
Joaquin Francisco Pacheco sugiere tacitamente que el alcance del
término violencia» equivale a todo el ambito de aplicacion de la
formula del Codigo de 1822 (212). Esta tesis, que ha sido posterior-
mente defendida por algunos autores (213), es sin embargo inacep-
table.

Basta con contrastar el Codigo de 1848 con el Codigo de 1822
para advertir que en la nueva regulacion dada a la coercion el legis-
lador excluyd deliberadamente a la coerciéon mediante amenaza del
ambito tipico del delito de coacciones, estableciendo con ello un sis-
tema paralelo de incriminacién. Asi se explica, en primer lugar, la
modificacion de la penalidad asignada al caso del cumplimiento de
la condicion impuesta bajo amenaza de mal constitutivo de delito.
En vez de remitirse aqui a la pena de las coacciones, como lo hacia
el Codigo de 1822, el Codigo de 1848 establece otro criterio para
su determinacion. Pero la prueba mas importante de esta reestructu-
racion de las relaciones entre amenazas condicionales y coacciones
se encuentra evidentemente en el surgimiento de la hipotesis de ame-
nazas condicionales de mal no constitutivo de delito. Dado que en
el Codigo de 1822 la coerciéon mediante amenaza de mal no consti-
tutivo de delito pertenecia al ambito tipico de las coacciones, su apa-
ricion en 1848 como hipoétesis paralela sélo se puede explicar a raiz
de la decision legislativa de distinguir tajantemente entre la coercion
mediante violencia y la coercion mediante amenaza, excluyendo .a
esta ultima del ambito del delito de coacciones.

Por cierto, lo expuesto deja en pie la cuestion de si en la practica
es posible mantener esta distincion tan nitida entre violencia y ame-
naza. También queda pendiente la respuesta a la pregunta por la

(212) Ello se desprende del modo como Pacheco incluye al art. 680 C.p. 1822
como fuente del art. 410 C.p. 1848 (art. 420 C.p. 1850), ya que transcribe el pre-
cepto de 1822 intercalando entre paréntesis la palabra «violencia» a continuacidn
de la remision que el art. 680 hacia al art. 664 (Codigo Penal... cit., 111, p. 269}.

(213) Jaso ROLDAN, op. cit., p. 302. También HIGUERA GUIMERA (E! delito...
cit, p. 19) dice seguir esta interpretacién historica, citando sin embargo erronea-
mente los comentarios de Pacheco, en donde nada se dice a este respecto. Por no
reparar en este error de cita, MiRA, ha criticado a Higuera, sosteniendo que la ad-
judicacion a Pacheco de esta interpretacion amplia del término «violencia» es in-
fundada (op. cit., p. 106).
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correcta calificacion de la intimidacion como medio coercitivo, el
tercer término empleado por el Codigo de 1822 y omitido por el
Cobdigo de 1848. Pero nada de esto obsta a que toda la evidencia
histérica indica que el sistema de regulacion de la coercion ideado
por el Cédigo de 1848 se basa en la postulacion de un paralelismo
entre las amenazas condicionales y las coacciones violentas.

Lo dicho es enteramente aplicable a la actual regulacion de la
coercidon ya que salvo por algunas modificaciones de detalle intro-
ducidas a lo largo de su evolucion posterior (214), la regulacion con-
sagrada por el Codigo de 1848 se encuentra vigente hasta el dia de
hoy.

2. CONSECUENCIAS DOGMATICAS

Los antecedentes historicos expuestos en la seccion anterior per-
miten concluir que el Codigo penal espaiol consagra un sistema com-
plejo de punicion de la coercion, formado por dos tipos alternativos
que se diferencian entre si en base al medio comisivo empleado. En
este marco normativo, las hipétesis tipicas denominadas «amenazas
condicionales» (arts. 493 num. 1 y 494 C.p.) constituyen auténticos
supuestos de coercion; especificamente, de coercion mediante ame-
naza. La afirmacion usual en la doctrina, conforme a la cual el De-
recho penal espafiol incluiria en el delito de amenazas lo que otros
Codigos penales estiman como coercidn, es por lo tanto imprecisa e
inductora a confusion. Lo que caracteriza al Cédigo Penal espaiiol
es distinguir dos hipétesis basicas de coercion y regular una de ellas,
la coercidon mediante amenaza, junto con otro tipo delictivo diverso,
la amenaza simple o delito de amenazas sin mas.

Es cierto que esta interpretacion de las amenazas condicionales
puede resultar discutible en el ambito del Derecho penal francés y
de los demas textos legales estrechamente ligados a ¢él en esta ma-
teria, como el Codigo napolitano de 1819, el Codigo parmense

(214) De las cuales las mas importantes son las siguientes: (1) la introduccién
en el Libro 11 de una falta relativa a las coacciones leves (Codigo Penal de 1870);
(2) la sustitucion, en las amenazas condicionales de mal constitutivo de delito, de
la expresion «cualquiera otra condicion ilicita» por la expresion «cualquiera otra
condicion, aunque no sea ilicita», y de la expresion «ejecutar» por la expresion
«efectuar», en las coacciones (Codigo Penal de 1870); (3) la sustitucion, en las
amenazas condicionales de mal constitutivo de delito, de la remision a la pena del
delito con cuya comisién se amenaza por penas auténomas (Codigo Penal de 1933);
(4) la introduccién de la agravante de haberse hecho la amenaza a nombre de en-
tidades reales o supuestas (Codigo de 1944); (5) la introduccion de hipétesis de
coacciones laborales (Ley de 19 de julio de 1976), y (6) la introduccién de una
hipdtesis de coacciones o amenazas cometidas con el fin de atemorizar a los habi-
tantes de una poblacion (Ley de 28 de diciembre de 1978).
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de 1820, los Cddigos sardos de 1839 y 1859, el Cadigo para los
estados estenses de 1855 y el Codigo belga de 1867. Pues en el
modelo francés es la nocién misma de la coercion como forma de
injusto penal lo que siempre ha estado ausente.

También es cierto que la influencia del Codigo francés en el Co-
digo espaiiol de 1848 es especialmente fuerte en esta materia. De
aqui que Quintano Ripollés pretendiera que por su origen francés las
amenazas (simples y condicionales) tenian una «naturaleza juridica»
tan diversa de las coacciones.

Pero, como se ha visto, solo la interpretacion de las amenazas
condicionales como hipoétesis de coercion es capaz de ofrecer una
reconstruccion racional del paso de la regulacion del Codigo penal
de 1822 a la regulacion del Codigo de 1848. Pues lo fundamental
en este punto es que a diferencia de todas las legislaciones pertene-
cientes al ambito de influencia del Derecho francés, el Derecho penal
espafiol si conoce la nocion de la coercidon como tipo de injusto
penal, y es precisamente dentro de este marco conceptual donde re-
ciben su consagracion las amenazas condicionales.

El examen de la evolucion del derecho penal europeo en esta
materia también contribuye a corroborar esta interpretacién. Enfren-
tada a los modelos francés y aleman, la regulacion espafiola puede
parecer hoy en dia excepcional. Comparada en cambio con la legis-
lacion vigente en Europa a la época de su promulgacion, ya no resulta
tan discordante. Pues alli donde existia la idea de la coercion como
tipo de injusto pero se puede apreciar también la influencia del Co-
digo francés, se nota una marcada tendencia a destacar el perfil pro-
pio de la coercion mediante amenaza, ya sea eliminando el tipo de
comision mediante violencia, como en la fase final de la codificacion
prusiana (184-1851), o bien regulando ambos tipos de modo paralelo,
como en el Codigo austriaco de 1852 y en el Proyecto de la Primera
Comision italiana de 1868. Demas esta decirlo, en todos estos con-
textos la amenaza condicional francesa es siempre entendida como
coercion mediante amenaza.

Ademas de permitir la reconstrucciéon de la evolucion historica
de la codificacion espaiiola, la interpretacion de las amenazas con-
dicionales como supuestos de coercion mediante amenaza constituye
el punto de partida correcto para la solucion de los diversos proble-
mas que plantea la aplicacion de los arts. 493 nim. 1, 494 y 496 del
actual Codigo penal.

No es éste lugar para desarrollar en forma exhaustiva semejante
«programa de investigacion dogmatica» (parafraseando la expresion
de Imre Lakatos). El objetivo de las paginas que siguen se reduce a
exponer someramente cuales son las principales consecuencias que
esta tesis implica para el analisis de tres aspectos basicos de la re-
gulacion espafiola de la coercion: a) la distincion entre amenazas
simples y amenazas condicionales, b) el paralelismo entre amenazas
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condicionales y coacciones violentas, y c¢) la demarcacion entre la
violencia y la amenaza como medios de coercion.

Previo a ello conviene sin embargo detenerse un momento en la
elucidacion del concepto de libertad personal como bien juridico pro-
tegido en estos delitos, a fin de despejar algunas complicaciones pro-
ducidas por la introducciéon de la teoria de Binding en la doctrina
espafiola.

2.1. El bien juridico protegido

Tal como lo sostienen Bustos y Elena Larrauri, y como también
lo entiende Torio Lopez, el bien juridico protegido por las amenazas
condicionales tiene que ser necesariamente el mismo bien juridico
protegido por las coacciones violentas. Si la diferencia entre uno y
otro tipo de delito radica esencialmente en el medio comisivo em-
pleado, entonces no resulta razonable sostener que ellos protegen
diversos bienes juridicos, pues la especificacion del medio de ataque
no altera el objeto de proteccion. Este bien juridico no es otro que
la libertad personal entendida como libertad de accion, es decir, co-
mo ausencia de obstaculos ilegitimos al desenvolvimiento de la pro-
pia capacidad de actuacion en el marco de la vida social.

La postura dominante en la doctrina espafiola postula sin embargo
una pluralidad de bienes juridicos. Siguiendo a Binding, estima que
la libertad personal es la libertad de la voluntad, objeto susceptible
de descomposicion en tres elementos: la libertad de la formacion de
la voluntad, la libertad de la decision de la voluntad conforme a
motivos propios y la libertad de la actuacion de la voluntad en el
caso concreto. Estos tres elementos son entendidos como subbienes
juridicos que se encuentran estructurados en una secuencia cronold-
gica, en la cual la proteccion del primero antecede a la del segundo
y la de éste antecede a su vez a la proteccion del tercero (215). Hasta
donde esta interpretacion de Binding concuerda efectivamente con
su pensamiento, ello constituye un problema digno de examen, pero
que no es necesario efectuar en esta oportunidad. Pues aun prescin-
diendo de esta cuestion parece evidente que semejante interpretacion
es dogmaticamente insostenible.

La importancia del esquema de Binding consiste en que ofrece
un buen punto de partida para establecer una demarcacion funcional

(215) Esta interpretacion de Binding es explicita en las obras mas recientes,
como QUERALT, op. cit., pp. 117-118; CoBO-CARBONELL, op. cit., pp. 730-731, y
LORENZO, El bien juridico... cit., pp. 445 y ss. Las obras anteriores distinguen entre
bien juridico (libertad de accion) y objeto de la accién (esquema de Binding), pero
en los resultados no se diferencian de la interpretacion reciente: MIR, op. cit., p. 270;
GARCIA-PABLOS, op. cit., p. 115; MIRA, op. cit, pp. 125 y ss. Oscilando entre la
version antigua y la reciente, BAJO, op. cit., p. 113.
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entre la violencia y la amenaza como medios coercitivos. Asi enten-
dido, las tres etapas del proceso de formacién de la voluntad vienen
a ser los presupuestos facticos de la capacidad personal de accion.
Es esta ultima la que constituye el objeto de ataque (objeto de la
accion) correlativo al concepto de libertad personal como bien juri-
dico (objeto de proteccion). Las tres primeras, en cambio, representan
los objetos especificos sobre los que recaen las posibles formas al-
ternativas de vulneracion de la capacidad de accion. En tanto objetos
especificos, las etapas del proceso de formacion de la voluntad son
ciertamente susceptibles de ser atacadas de modo exclusivo, segiin
el medio comisivo que se emplee. Pero el ataque a ellas sélo tiene
relevancia penal en la medida en que se encuentre referido al cons-
trefiimiento de un determinado comportamiento, que es el objeto del
cual se predica la libertad o la coercion. Por otra parte, es un error
pretender que este esquema permite identificar una secuencia de es-
tricto orden cronolégico. Pues cualquier comportamiento intencional
de minima duracion y complejidad supone la concurrencia simultdnea
o recursiva, pero no linealmente sucesiva, de la capacidad de forma-
cion, decision y actuacion de la voluntad.

Una vez que se tiene presente lo anterior, puede advertirse cudn
incorrecta es la tesis usual en la doctrina espafiola, que identifica el
efectivo constrefiimiento del comportamiento del coercionado (lesion
del bien juridico) con la vulneracion de la capacidad de actuacion,
al entender que ésta representa la tltima fase cronologica del proceso
de formacion de la voluntad (216). Esta erronea tesis, que en los
términos de Binding equivale a hacer equivalentes el uso de un medio
comisivo y la produccion del resultado tipico, ha desvirtuado o con-
fundido los términos en que deben ser resueltos algunos de los mas
importantes problemas que plantea el tratamiento de la coercion.

Un buen ejemplo es la disputa en torno a la admisibilidad de los
atentados a la capacidad de formacion de la voluntad dentro del tipo
de las coacciones (217). Lo que aqui se encuentra en discusion es la
calificacion de violencia para el uso de medios tales como el sumi-
nistro de alcohol o narcéticos, la hipnosis y otras formas de pseudo-
persuasion. La doctrina espafiola ha intentado dar respuesta a esta
cuestion preguntandose si la primera fase cronologica del proceso de
formacion de la voluntad estard o no comprendida dentro del ambito
de proteccion de las coacciones. Pero este modo de plantear el pro-

(216) MIR, op. cit.,, p. 284; GARCIA-PABLOS, op. cit., p. 115; MIRA, op. cit,
128-130; CoBO-CARBONELL, op. cit., p. 730; BAJO, op. cit, p. 114; LORENZO, op.
cit., pp. 450, 452.

(217) Por la afirmativa, RODRIGUEZ DEVESA, op. cit., pp. 286, 288, MIR, op.
cit., pp. 277-278, MuNoz CONDE, op. cit., p. 39, Bajo, op. cit., pp. 113-114. Por
la negativa, GARCIA-PABLOS, op. cit., p. 118; MIRA, op. cit., 127-128; CoBO-CAR-
BONELL, op. cit., p. 731.
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blema no conduce a resultados razonables. Desde luego, es posible
utilizar tales medios para impedirle a la victima que haga aquello
que previamente habia decidido hacer, caso en el cual carece de toda
relevancia la referencia al proceso cronolégico de formacion de la
voluntad. Distintos son los supuestos en que el coaccionador se an-
ticipa a la deliberacion de la victima, reduciéndola a un estado de
incapacidad de voluntad para asi obviar de antemano cualquier re-
sistencia o impedirle de plano hacer aquello cuya omision interesa
al coaccionador. De aceptarse la calidad de violencia de los medios
arriba sefialados, el problema que plantean estos supuestos consiste
en la dificultad de distinguirlos de la mera reduccion a un estado de
inconsciencia, ejecutada sin un proposito coercitivo explicito o con-
creto. Pero éste no es un problema que concierna exclusivamente a
la proteccion de la primera fase del proceso de formacion de la vo-
luntad. Este es un problema clasico de los delitos contra la libertad
en general, a saber, como distinguirlos de los demas delitos contra
bienes juridicos individuales —en este caso, la salud o integridad
fisica o psiquica—, cuyos objetos de la accidn correlativos constitu-
yen presupuestos necesarios del libre desenvolvimiento de la perso-
nalidad.

Otro ejemplo de las confusiones originadas por esta interpretacion
de Binding lo brinda el analisis de las relaciones existentes entre las
coacciones y las amenazas condicionales. El punto de partida se en-
cuentra aqui en la inobjetable premisa sentada por Binding, conforme
a la cual la diferencia entre la violencia y la amenaza se basa en la
incompatibilidad de sus respectivos objetos de ataque. La doctrina
espafiola transforma esta tesis en una diferenciacion de bienes juri-
dicos mediante la siguiente argumentacion: dado que el delito de
coacciones supone un efectivo resultado de constrefiimiento ~—impe-
dir hacer, compeler a ejecutar—, se tiene que el mencionado tipo
s0lo tutela la libertad de obrar o capacidad de ejecutar lo decidido,
es decir, la Gltima fase del proceso volitivo; luego, como la amenaza
atenta contra el bien juridico correspondiente a la etapa previa del
proceso de volicidn, la libertad de decision conforme a motivos pro-
pios, debe concluirse que ella se encuentra excluida del ambito tipico
de las coacciones (218). Esta altima conclusion es correcta, no asi
su fundamentaciéon. Conforme a la teoria de Binding no es el cons-
trefiir a hacer o a omitir (resultado tipico) sino el empleo de violencia
(medio comisivo) el elemento del delito de coercion que implica un
atentado a la capacidad de actuacién de la voluntad. Esto es algo
obvio en el contexto del § 240 C.p. aleman, que desde 1871 exige
la produccion del resultado, ya sea que el medio empleado consista

(218) MiR, op. cit., p. 284; GARCIA-PABLOS, op. cit., pp. 115-116; MIRA, op.
cit, pp. 128-130; LORENZO, op. cit., pp. 450-453, COBO-CARBONELL, op. cit.,
pp- 730-731; BaJo, op. cit.,, p. 114.
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en la violencia o en la amenaza. Pero también fuera de este contexto
sigue siendo evidente la improcedencia del argumento. Si a un juez
espaiol se le hiciera ver que no puede subsumir en el tipo de las
coacciones un caso de coercion mediante intimidacion porque dicho
tipo exige que la victima efectivamente haya ejecutado u omitido
algo, de seguro quedaria perplejo. Y con razon, pues cualquiera en-
tiende que también mediante el uso de una amenaza se puede cons-
trefiir efectivamente el comportamiento ajeno, se puede impedir a
alguien hacer algo o compelerle a ejecutarlo. Claramente se advierte
aqui dénde radica el inconveniente mas grave de este tipo de con-
fusiones, en que debilitan la distincion bindingiana entre la violencia
y la amenaza en vez de contribuir a su defensa.

Si a lo anterior se le agrega el caracter cada vez mas intrincado
de las distinciones que la doctrina espaifiola ha ido desarrollando en
torno a esta materia, se entiende perfectamente que Quintano Ripollés
en su época y actualmente Bustos Ramirez hayan cuestionado de
modo tan tajante la validez de la teoria de Binding. Pero tal como
se ha sefialado, la solucion consiste en reestructurar el esquema de
analisis, reconociendo un tnico bien juridico y dandole a la distincién
de Binding el rol que en rigor le corresponde, es decir, en el nivel
de la demarcacién de los medios comisivos de la coercion.

2.2. La diferenciacion entre amenazas condicionales y amenazas
simples

La consideracion de las amenazas condicionales como supuestos
de coercion mediante amenaza exige su total diferenciacion respecto
de las amenazas simples. La conexion que el texto legal establece
entre ambos tipos debe ser entendida como una mera medida de
economia en la redaccion de los preceptos, que no reviste mayor
relevancia para su analisis. Desde un punto de vista dogmatico, la
relacion que existe entre las amenazas condicionales y las amenazas
simples espafiolas es idéntica a la que existe entre el delito de coer-
cion (mediante amenaza) y el delito de amenaza (simple) en el de-
recho penal aleman o italiano.

La determinacion del bien juridico protegido en el delito de ame-
nazas (simples) constituye una cuestion sumamente debatida, cuyos
resultados aun siguen siendo inciertos (219). Por el contrario, el bien
juridico protegido en el delito de amenazas condicionales es inequi-
vocamente la libertad de accion (220). La principal consecuencia de

(219) Para un panorama de la diversidad de posturas existentes en esta materia,
cfr. LARRAURI, op. cit.,, pp. 219 y ss.; LORENZO, op. cit., pp. 456 y ss.

(220) Cierto es que una postura doctrinaria, que se remonta a CARRARA, con-
sidera también a la amenaza (simple) como un delito contra la libertad (cfr. Pro-
gramma... cit, § 1575, QUINTANO, Tratado... cit., pp. 893 y ss.), con lo que pare-
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esta diferencia se relaciona con las condiciones que debe cumplir la
amenaza para realizar uno y otro tipo, especialmente con los requi-
sitos de la seriedad, o intencion positiva de irrogar el mal amenazado,
y la verosimilitud, o posibilidad factica de irrogar el mal amenazado.
En el ambito de la amenaza simple, ¢l alcance que se dé a estos
requisitos depende de la postura que se adopte respecto del bien
juridico protegido. En la medida en que se relacione al delito de
amenazas (simples) con la proteccion de los bienes juridicos con
cuya lesion se amenaza, cabe también exigir que el amenazador haya
tenido el efectivo proposito de cometer el delito anunciado y que el
cumplimiento de la amenaza haya sido facticamente posible. En el
ambito de las amenazas condicionales, en cambio, carece de sentido
la constatacion de un peligro concreto para el bien con cuya lesion
se amenaza. Puesto que los requisitos de la amenaza se determinan
aqui atendiendo a su funcionalidad coercitiva, lo tnico relevante es
su credibilidad desde la perspectiva del coercionado.

Algo semejante sucede con la postura que considera al sentimien-
to de tranquilidad personal o seguridad subjetiva como bien juridico
protegido (en grado de lesion o peligro) por las amenazas simples.
Cualquiera sea la plausibilidad de esta tesis y de las consecuencias
que ella conlleva para el analisis del concepto de amenaza (simple),
lo cierto es que en el ambito de las amenazas condicionales es im-
procedente exigir la causacion actual o potencial de un estado psi-
quico penoso para el coercionado. El destinatario de una amenaza
coercitiva puede analizar su situacién con toda frialdad, decidir ra-
cionalmente que acceder a las exigencias del amenazador representa
para ¢l un costo menor que sufrir la amenaza y cumplir en conse-
cuencia con la condicion impuesta, sin que ello altere para nada el
caracter coercitivo de la amenaza. Por lo demas, conforme a la na-
turaleza de las cosas, la amenaza condicional no defectiva necesa-
riamente lleva implicito un minus de inseguridad para su destinatario
que la amenaza simple, ya que la condicionalidad implica por defi-
nicion también una oferta de no llevar a cabo la amenaza para el
caso en que se cumpla la condicion (221).

ceria difuminarse la importancia de distinguir entre amenazas condicionales y ame-
nazas simples. Pero la razén aducida por esta postura incurre en la falacia de no
distinguir entre la libertad como fundamento politico-criminal de la proteccién de
todos los bienes juridicos individuales y la libertad como uno de esos bienes juri-
dicos individuales, concreta y especificamente considerada. Del hecho que la in-
tranquilidad producida por una amenaza haga que el amenazado restrinja su marco
normal de actividades no se deduce que la amenaza sea un delito contra la libertad:
jtambién las lesiones implican por definicion una disminucién de la capacidad de
accion del lesionado!

(221) Desde un punto de vista analitico, una amenaza condicional constituye
en cierto modo también una promesa, pues solo bajo la expectativa de que el mal
amenazado no sera llevado a cabo en caso de cumplirse con la condicién impuesta
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Otra diferencia importante entre el tratamiento de la amenaza
simple y el tratamiento de la amenaza condicional puede apreciarse,
por ultimo, en el requisito de la injusticia del mal con cuya irrogacion
se amenaza.

En el ambito de la falta de amenazas (simples) prevista por el
art. 585 num. 3 C.p. (art. 480 num. 10.° C.p. 1848), aunque la con-
ducta con que se amenaza no sea constitutiva de delito, debe tratarse
sin embargo de una accion antijuridica, de un mal cuya irrogacion
no se encuentre permitida por el derecho. Pues quien se encuentra
juridicamente autorizado a realizar una determinada conducta, con
mayor razon puede anunciar su realizacion (222). Por el contrario,
la aplicacion de esta tesis en el ambito de la amenaza condicional
de mal no constitutivo de delito es sumamente discutible. En el siglo
pasado, ella solo fue defendida al interior del ambito de influencia
del pensamiento francés y hoy en dia es compartida en Espafia y
Alemania por una postura minoritaria. La postura dominante consi-
dera que la apreciacion de la antijuricidad de la amenaza condicional
no puede efectuarse atendiendo Ginicamente a la antijuricidad del mal
con que se amenaza o Unicamente a la antijuricidad de la condicion
que se impone, sino a la antijuricidad material de la relacién medio-
fin que existe entre amenaza y condicion.

. En otras palabras, si bien es cierto que el tratamiento de la anti-
juricidad de la coercion mediante amenaza de un mal en si mismo
licito o justo sigue siendo una cuestion debatida, este mismo hecho
constituye sin embargo una demostracién mas de la magnitud de las
diferencias que separan a la amenaza condicional de la amenaza
simple.

Por cierto que tanto la amenaza simple como la condicional com-
parten un minimo comdn denominador, ya que ambas admiten ser
definidas como el anuncio de un mal cuya irrogacion se presenta

puede la amenaza ser idonea como medio coercitivo. Entre la amenaza y la promesa
existe sin embargo una importante diferencia. La promesa exitosa implica el costo
de tener que cumplirla o perder credibilidad, no asi la amenaza; y a la inversa, la
amenaza defectiva implica el costo de cumplirla o perder credibilidad, lo que no
sucede en caso de una promesa fallida. Desde el punto de vista de la racionalidad
costo-beneficio, promesas y amenazas son por lo tanto asimétricas. Para un ilustra-
tivo analisis de la amenaza (condicional) desde la perspectiva de la teoria de los
juegos, cfr. SCHELLING, The Strategy of Conflict, 1963, pp. 35 y ss., 123 y ss., y
175 y ss.

(222) Este argumento demuestra también cuan discutible resulta sancionar pe-
nalmente la amenaza (simple) de mal no constitutivo de delito, pues es dificil en-
contrar un fundamento para la punibilidad del mero anuncio de un comportamiento.
cuando éste es en si mismo penalmente irrelevante. Sostener que la intranquilidad
causada por la perspectiva de un dafio es politico-criminaimente mas relevante que
la irrogacion de ese mismo dafio no parece muy convincente.
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como dependiente de la voluntad de quien formula dicho anuncio.
Pero esta definicion es demasiado abstracta, y a lo mas permite di-
ferenciar a la amenaza (simple o condicional) de la mera advertencia.
Todas las demas cuestiones dogmaticas deben ser resueltas mediante
postulados adicionales, que en el caso de la amenaza condicional se
deducen de su evidente funcién coercitiva, y que en el caso de la
amenaza simple son por lo general inciertos, debido a la falta de
claridad en torno al bien juridico que ellas protegen.

2.3. El paralelismo entre amenazas condicionales y coacciones

Las reflexiones anteriores conducen a replantear la posicion de
la amenaza dentro de la estructura de injusto del delito de amenazas
condicionales, y a sostener que el nucleo del tipo no se encuentra
en la formulacion de una amenaza sino en la imposicion de una
condicion. La consideracion de las amenazas condicionales como hi-
potesis paralelas a las coacciones violentas confirma esta tesis. Si el
nicleo del tipo de las coacciones se encuentra en la conducta de
impedir hacer o compeler a ejecutar, y si el gjercicio de violencia
desempeiia el rol de un medio comisivo, como indiscutidamente se
sostiene, entonces es en la imposicion de Ia condicion donde debe
verse el elemento paralelo al impedir hacer o compeler a ejecutar, y
en la amenaza el medio comisivo paralelo a la violencia.

Esta interpretacion implica ciertamente una reformulacion del
precepto legal, en tanto transforma la oracion «amenazar a otro im-
poniendo cualquier condicion» en la formula «imponer cualquier
condicion amenazando a otro». Pero lejos de infringir los canones
de interpretacion que legitimamente pesan sobre la dogmatica penal,
esta reformulacion no hace mas que explicitar la gramatica profunda
del texto legal, evidenciada por el examen de la historia de su esta-
blecimiento. Por lo demas, esta reformulacion sélo invierte las rela-
ciones de prioridad entre ambos elementos del tipo, sin alterar el
alcance de ninguno de ellos. En rigor, la reformulacion no hace sino
explicitar la unica interpretacion razonable del elemento tipico de la
condicionalidad.

Siempre se ha estimado que por «condicion» solo cabe entender
una exigencia relativa al comportamiento del destinatario de la ame-
naza y no el acaecimiento de un evento cualquiera, que la agravacion
en caso de que «el culpable hubiere conseguido su proposito» se
encuentra referida al cumplimiento de la condicién impuesta y no a
la satisfaccion de otros objetivos perseguidos por el amenazado y
que entre la amenaza y el cumplimiento de la condicion debe mediar
una relacion de causalidad. Todas estas aseveraciones presuponen
sin embargo una relacion directa entre la imposicion y/o cumplimien-
to de la condicion y el peligro y/o lesion de la libertad de accion de
la victima como fundamento de punibilidad. Luego es obvio que si
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la libertad de accion es el bien juridico protegido, entonces la impo-
sicion y/o cumplimiento de la condicion expresa el nicleo de lo in-
justo de las amenazas condicionales.

Sin duda, el mayor obstaculo para la aceptacion de esta tesis ha
radicado en la idea de que el bien protegido por las amenazas con-
dicionales es la libertad de decision conforme a motivos propios.
Puesto que el ataque a este objeto es precisamente lo que caracteriza
a la amenaza, se entiende que la imposicion de la condicién haya
sido siempre considerada como un elemento secundario del tipo. Esto
es sin embargo incorrecto. Desde luego, esta idea no es mas que otra
consecuencia de la errénea interpretacion de la teoria de Binding.
Conforme al esquema de analisis que aqui se postula, es obvio que
la relacion que existe entre amenaza y libertad de decisién (medio
comisivo y objeto especifico de ataque) tiene que estar subordinada
a la relacion entre la libertad de accién y la imposicién de una con-
dicién (bien juridico y objeto de la accion tipica). Pero aun al interior
de la errénea interpretacion de Binding es posible demostrar que la
imposicion de una condicion juega el papel principal en la estructura
de injusto de las amenazas condicionales. Pues lo que hace que la
formulacion de la amenaza constituya un ataque a la libertad de de-
cision es precisamente su condicionalidad. Una amenaza simple no
introduce motivos ajenos en la fase de deliberacion de otra persona,
porque al no existir la oferta simultanea de no irrogar el mal ame-
nazado, al no precisarse un comportamiento como via de escape a
la amenaza, ésta no puede influir en el proceso de deliberacion del
amenazado induciéndolo a adoptar una determinada decision. Sin el
elemento de la condicionalidad no puede hablarse de amenaza coer-
citiva, o sea, de atentado a la «libre formacion de la voluntad» en
el sentido de Binding.

Existe un punto sin embargo, en el cual el Cédigo penal espaiiol
claramente rompe el paralelismo entre amenazas condicionales y
coacciones violentas. Mientras que la consumacion de este ultimo
delito requiere que el autor haya constrefiido a la victima a hacer u
omitir algo, las amenazas condicionales se encuentran consumadas
con la sola imposicion de la condicion bajo amenaza. El posterior
cumplimiento de la condicidon impuesta sélo viene a agravar la pena,
tratandose de las amenazas condicionales de mal constitutivo de de-
lito. En este punto, pues, no se puede compartir la opinion de Torio
Lopez, para quien tanto en el caso de las coacciones violentas como
en el caso de las amenazas condicionales «se trata de delitos de
resultado, en que el comportamiento del autor ha de determinar la
aparicion de una consecuencia posterior, es decir, de una accion u
omisiony (223).

(223) Torio, op. cit., p. 22. Recientemente, SERRANO GONZALEZ DE MURILLO
ha insistido en este punto de vista, aseverando que «no cabe apreciar una diferencia



290 Antonio Bascufidn Rodriguez

Esta peculiar configuracion de las amenazas condicionales es uno
de los puntos mas oscuros y problematicos del modelo espafiol de
regulacion de la coercion. Para un sector doctrinal, la relevancia asig-
nada por el texto legal a la distincion entre el cumplimiento y el
incumplimiento de la condicion carece de fundamento; el hecho de
que la victima haya o no satisfecho las exigencias del autor de la
amenaza es visto como algo ajeno a la conducta delictiva de és-
te (224). No se requiere de mayores argumentos para demostrar que
esta tesis es incompatible con la comprension de las amenazas con-
dicionales como hipétesis de coercién y que por lo mismo conduce
a resultados inaceptables (225). Otra postura considera que en el caso
de la amenaza condicional de condiciéon cumplida se estd ante un
delito de lesion de la libertad de obrar siendo la amenaza condicional
de condicion no cumplida un delito de peligro del mismo bien juri-
dico (226). No cabe duda que este mode de ver las cosas se aviene
mucho mejor con la comprension de las amenazas condicionales co-
mo hipodtesis de coercion; su defecto radica sin embargo en que con-
siste mas bien en un etiquetamiento de ambas hipotesis tipicas que

significativa» entre amenazas condicionales y coacciones en lo que respecta al mo-
mento consumativo [El injusto de las amenazas condicionales con mal no delictivo
(criterios de delimitacion), CPC 44 (1991), pp. 345 y ss. (348-351)]. Para funda-
mentar su tesis, Serrano acude a la distincién entre resultado tipico y agotamiento
material del delito, perdiendo sin embargo de vista que aun bajo esta precision son
completamente diversos los requisitos tipicos relativos al resultado exigidos en los
arts. 493 nam. 1, 494 y 496.

(224) QUINTANO, op. cit., pp. 911-913; QUERALT, op. cit., p. 127. Cfr. también
las opiniones de BACIGALUPO y MIRA, citados por LORENZO, op. cit., pp. 44647,
nota 30.

(225) Segun esta postura, la «obtencidn del proposito del culpable» vendria a
ser un supuesto de agotamiento del delito, tipificado bajo la forma de una condicion
objetiva de agravacion de la pena. Pero esta tesis, o bien deja sin respuesta las tres
cuestiones practicas mas importantes —en qué consiste el proposito del culpable,
cuando se encuentra éste cumplido y qué relacion debe existir entre su cumplimiento
y la amenaza—, o bien incurre en el error de tratar como condicion objetiva de
punibilidad (agravada) un supuesto necesariamente abarcado por el dolo del autor,
causalmente imputable a su accion y que corresponde al momento de la lesion del
bien juridico protegido.

(226) BUSTOS, op. cit., p. 98; ELENA LARRAURI, op. cit., pp. 184-185. LOREN-
Z0 establece una distincion analoga, pero refiriéndola a la libertad de decisiéon como
bien juridico lesionado o puesto en peligro (op. cit., pp. 447-448). Esto es un error,
pues la lesién (o puesta en peligro) de la fase de decision es en si misma intras-
cendente en el esquema legal de punicién de las amenazas condicionales, si es que
ella es entendida como una fase previa a la ejecucion, es decir, como el acto mental
(volivito e intelectual) que antecede a la accion corporal. La hipotesis de condicion
cumplida va mas alla de la lesion a la fase de decision, pues es también la ejecucidn
de lo decidido lo que el amenazador ha logrado constrefiir. Y para la realizacién
de hipétesis de condicion incumplida no se requiere que el coercionado haya deci-
dido algo bajo amenaza.
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en una explicacion de su naturaleza juridica. Pues lo relevante es
determinar cual es la relacion existente entre una y otra hipotesis y
qué consecuencias se deducen de ello para su aplicacion en la prac-
tica, preguntas estas para las cuales no obtienen respuestas de su
mera catalogacion como delito de peligro y de lesion, salvo la obvia
conclusion que la pena por la realizacion del segundo absorbe la
pena correspondiente a la verificacion del primero.

Esta regulacion de las amenazas condicionales tiene naturalmente
una explicacion historica. Aunque la formulacién de los preceptos
relativos a las amenazas haya obedecido principalmente a la influen-
cia del derecho francés, es manifiesto que la técnica utilizada por el
legislador espaiiol coincide con la técnica dominante en la legislacion
de su época. Como se pudo apreciar en las secciones anteriores, la
mayoria de los Codigos penales particulares alemanes, el Codigo
austriaco de 1852 y el Codigo toscano de 1853 le dieron a la coercion
la estructura tipica de un delito de resultado cortado. Y ésta es pre-
cisamente la formula que el legislador espaiiol adoptd para tipificar
la coercidn mediante amenaza. En el esquema dominante en el de-
recho penal europeo de mediados del siglo pasado, la efectiva cau-
sacion del resultado coercitivo (el constrefiimiento del comportamien-
to ajeno) quedaba fuera del ambito del tipo objetivo, desempeifiando
solo el papel de un elemento subjetivo, una tendencia interna tras-
cendente. En el Cddigo espailol, este propdsito coercitivo se expresa
en la exteriorizaciéon de una condicion. El tenor literal de los pre-
ceptos es distinto, pero su sentido es en definitiva exactamente el
mismo. La diferencia entre el Codigo penal de 1848 y las demas
codificaciones europeas de mediados del siglo XIX consiste en que
el texto espafiol establece una agravacion de la pena en caso de ve-
rificarse el resultado coercitivo (cumplimiento de la condicion), tra-
tandose de la coercion mediante amenaza de mal constitutivo de de-
lito. Pero incluso en este punto la regulacion espafiola no constituye
un caso del todo aislado en el contexto del derecho penal europeo.
La consagracion del delito de coercién durante la unificacion del
derecho penal italiano a fines del siglo pasado tuvo lugar precisa-
mente mediante la adopcion de esta formula tipica.

Ciertamente, lo exclusivo del Codigo espaiiol es que en él la
coercion adopta tres estructuras tipicas diversas, segun cual sea el
medio comisivo empleado. La coercion mediante violencia es un de-
lito de resultado, la coercidon mediante amenaza de mal no constitu-
tivo de delito es un delito de resultado cortado, y la coerciéon me-
diante amenaza de mal constitutivo de delito, un delito de resultado
cortado con agravacion de la pena para la verificacion del resultado.
La valoracién de este modelo tan especial de regulacion de la coer-
cion corresponde a la ultima seccion. Lo que aqui interesa es esta-
blecer las lineas generales que deben regir el tratamiento de estas
hipétesis de lege lata.
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Si se observa este problema con detenimiento, facilmente se ad-
vierte que cuando el medio coercitivo utilizado es la amenaza, por
regla general es posible distinguir de modo bastante nitido entre la
actuacion del coercionador (intimacion de la condicion y formulacion
de la amenaza) y la posterior actuacion u omision del coercionado
bajo amenaza (cumplimiento de la condicion). Si el texto legal en-
tendiera la coercion mediante amenaza como un delito de resultado,
es evidente que la actuacion del coercionador —en los términos re-
cién descritos— corresponderia a una tentativa acabada de coercion,
reconocible con toda claridad como un evento susceptible de sepa-
racion espacio-temporal del resultado coercitivo. En otras palabras,
bien puede decirse que las amenazas condicionales espafiolas impli-
can un adelantamiento de la punicidén de la coercion mediante ame-
naza, en la medida en que lo que de otro modo seria so6lo tentativa
acabada de coercion (en principio punible como delito frustrado) en
ellas ya implica la consumacion del delito (227). La principal con-
secuencia practica de esta interpretacion consiste naturalmente en la
irrelevancia de lo que seria el desistimiento de una tentativa acabada
(arrepentimiento activo): aunque el autor libere expresamente a la
victima del cumplimiento de la condicion y se desdiga de su ame-
naza, una vez formulada ésta se aplica siempre la pena prevista por
la ley para la hipotesis de condicion no cumplida (228).

La comprension de la hipotesis de condicion cumplida como el
acaecimiento del resultado coercitivo —que corresponderia a la con-
sumacion del delito, si éste estuviera tipificado como delito de re-
sultado— permite también resolver otras importantes dificultades
practicas. A diferencia de las coacciones, en que el resultado coer-
citivo es definido por la ley desde una perspectiva neutral —impedir
hacer lo que la ley no prohibe— o incluso desde la perspectiva del
coaccionado —compeler a ejecutar /o que no quiera—, 1a técnica de

(227) ELENA LARRAURI ha sido el unico autor espaiiol en plantearse la posi-
bilidad de esta explicacion, aunque rechazandola (op. cit., p. 183). Su rechazo se
basa sin embargo en la confusion de los conceptos de tentativa de coercion mediante
amenaza y tentativa (remota) del delito con cuya comision se amenaza, como asi-
mismo en el hecho de que la autora no alcanza a liberarse completamente de la
tradicional nocion de amenaza como nicleo comun de injusto a las modalidades
simple y condicional.

(228) Naturalmente, lo dicho depende de cudl sea la respuesta que se dé a la
dudosa cuestidn de si para la consumacion del delito de amenaza de condicion no
cumplida se requiere o no que la victima haya tomado conocimiento de la amenaza.
Si bien en abstracto resulta admisible la tesis negativa (pues ello coincide con la
idea de una tentativa acabada de coercién mediante amenaza), no deja de parecer
politico-criminalmente razonable exigir —al menos en el ambito de la amenaza
condicional— la toma de conocimiento por parte del destinatario de la amenaza, ya
que solo a partir de éste momento queda el acaecimiento del resultado coercitivo
entregado a su decision.
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redaccion de las amenazas condicionales utiliza como parametro de
definicion la perspectiva del coercionador: el criterio de reconoct-
miento del resultado coercitivo radica aqui en el contenido del pro-
pdsito del coercionador. Esto debe ser sin embargo matizado, pues
una interpretacion literal del precepto contradiria el fin de la norma,
que es la proteccion de la libertad personal del coercionado. Para la
agravacion de la pena se debe por una parte tener presente que son
urtelevantes los propositos ulteriores del coercionador (por ejemplo,
la efectiva obtencion de un provecho) y que es improcedente exigir
una concordancia total entre lo exigido por el coercionador y lo efec-
tuado por el coercionado. Pero por otra parte, no cualquier conducta
realizada por el coercionado en virtud de la amenaza puede bastar
para dar por realizada la hipoétesis de condicion cumplida. En primer
lugar, es imprescindible poder imputar al coercionador la conducta
efectuada por el coercionado, como resultado de lesion de la libertad
de éste. Y, en segundo término, es necesario constatar una lesion
material de la libertad que revista la relevancia necesaria como para
justificar la agravacion de la pena. Como se puede ver, ambos cri-
terios se deducen de una misma premisa: el cumplimiento de la con-
dicion corresponde al momento de la vulneracion de la libertad de
accion en grado de lesion.

2.4. La demarcacion entre violencia y amenaza

La principal tarea que el Codigo penal espafiol impone a la dog-
matica en materia del delito de coercion consiste sin duda en la ela-
boracion de criterios precisos para delimitar la violencia de la ame-
naza. En el derecho penal espafiol, de la calificacion del medio coer-
citivo empleado depende tanto la determinacion de la penalidad
aplicable, como también el tratamiento de las diversas etapas de de-
sarrollo del delito.

Como ya se ha dicho, la premisa adecuada para establecer la
demarcacion entre los conceptos de violencia y amenaza se encuentra
en la teoria de Binding. En sus propias palabras:

«La amenaza se diferencia radicalmente de (la violencia). En tan-
to ella coloca al amenazado frente a la eleccion de adoptar una de-
terminada decision y ejecutarla o soportar tarde o temprano un mal,
la amenaza apela a la capacidad de la formacion y actuacion de la
voluntad, las cuales son precisamente suprimidas por la violen-
cia» (229).

Bustos ha impugnado la validez de esta distincion, tachandola de
artificial ya que a su juicio «todo’lo que tiene efecto sobre la moti-

(229) BINDING, Lehrbuch... cit., p. 84.
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vacion influye también en la actuacion» (230). Esto es cierto, en el
sentido trivial de que el ataque a cualquiera de los presupuestos de
la capacidad de actuar de una persona se traduce en definitiva en un
mismo resultado, cual es la vulneracion de su libertad de accion.
Pero la critica de Bustos pasa por alto el punto crucial, que consiste
en el hecho de que el ataque a la capacidad de decision conforme a
motivos propios es facticamente incompatible con el ataque a las
capacidades de formacion y actuacion de la voluntad. Tal como Bin-
ding lo sefiala, quien amenaza a otro para constreiiirle a hacer u
omitir algo, necesariamente tiene que contar con que éste posee la
capacidad de comprender la amenaza y la condicién que se le im-
pone, como asimismo la capacidad de cumplir con la condicion im-
puesta bajo amenaza. De lo contrario, la amenaza no podria ser coer-
citivamente idonea. Es por lo tanto en la propia racionalidad coerci-
tiva, 0 si se quiere, en la naturaleza misma de las cosas donde se
encuentra el fundamento de la distincion formulada por Binding.

Con todo, la asignacion que éste hace de todo el ambito de ataque
a la capacidad de decision de la voluntad al concepto de amenaza,
y de toda otra forma de ataque a la voluntad al concepto de violencia,
es demasiado apresurada. La correcta demarcacion entre violencia y
amenaza exige la elaboracion de criterios ain mas precisos.

Como primera medida, es indispensable establecer una distincion
entre dos niveles de lenguaje, estipulando un lenguaje técnico para-
lelo al lenguaje utilizado por el texto legal. La razon de la introduc-
cion de este segundo lenguaje, radica en la necesidad de evitar con-
fusiones de indole terminoldgica. Asi, en el nivel del lenguaje esti-
pulativo se pueden formular todas las distinciones desde una
perspectiva puramente analitica, y una vez hecho esto se puede entrar
a establecer las correlaciones entre los términos técnicos y los tér-
minos legales, tomando ahora en consideracion todos los elementos
de juicio que corresponden al contexto legal, como sus antecedentes
historicos y la concordancia entre diversas disposiciones que lo com-
ponen. Para este efecto, lo mejor es servirse de los términos juridicos
latinos tradicionalmente empleados en este contexto, denominando
vis absoluta a la supresion de la capacidad de formacién de la vo-
luntad ya la puesta de obstaculos insuperables a la capacidad de
ejecucion de la voluntad, y vis compulsiva al ataque contra la capa-
cidad de decision de la voluntad.

Que el concepto técnico de vis absoluta corresponde al con-
cepto legal de violencia, es algo indiscutido. Las dificultades sur-
gen al momento de decidir si cualquier forma de ejercicio de vis
absoluta es automaticamente susceptible de ser calificada como
violencia para los efectos legales (231). Pero estas dificultades se

(230) BusTOS, 0p. cit., pp. 96 y 101.
(231) Aqui se produce una tension entre la definicion funcional del concepto
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refieren a la extension del ambito de la violencia y no a su de-
marcacion respecto de la amenaza. Aqui las alternativas en disputa
son, o bien la sancion como coercidn violenta, o bien la atipicidad
de la conducta.

El concepto de vis compulsiva requiere de un mayor analisis.
Para facilitarlo y despejar dificultades conviene introducir otro tér-
mino latino de uso menos frecuente que los anteriormente mencio-
nados, el término mine (232). El criterio distintivo de las mince, en
contraposicion a la vis compulsiva stricto sensu, consiste en que el
ataque a la capacidad de decision de la voluntad se efectiia mediante
la mera puesta en conocimiento del coercionado del evento de tener
que sufrir un mal en caso de no comportarse conforme a las exigen-
cias del coercionador. El término vis compulsiva (stricto sensu) queda
en adelante reservado para toda forma de ataque a la capacidad de
determinacion de la voluntad mediante la efectiva irrogacion de un
mal. Asi pues, lo que distingue a uno y otro concepto es la actualidad
o mera potencialidad de la irrogaciéon de un mal que opera compul-
sivamente sobre la voluntad del coercionado.

En principio, es claro que todo el dmbito del concepto de mince
corresponde al concepto legal de amenaza. En la doctrina espafiola
se discute sin embargo si el hecho de encontrarse las minc referidas
a un mal de proxima o inminente irrogacion cambia su calificacion,
trasladandolas al ambito de la violencia. La tesis tradicional sostiene
que esta forma especial de mince corresponde al término legal inti-
midacion—, cuyo uso es frecuente en los tipos especiales de coercidn
pero que no aparece mencionado en los arts. 494 nam. 1, 493 y 496-1.
Segun esta tesis el rasgo de la proximidad o inminencia de la irro-
gacion del mal es de tal relevancia, que la intimidacion debe ser

de violencia, orientada al resultado de coercion, y la exigencia de que el concepto
sea ademas portador de un disvalor de accion adicional a la mera causacion del
resultado. Se trata de una tension indisoluble, pues cualquier decision radical por
uno de los dos extremos seria igualmente inaceptable. Prescindir de la exigencia de
un disvalor adicional de accion implicaria desconocer el claro tenor del texto legal,
que no se satisface con el mero resultado de constrefiimiento, sino que exige la
concurrencia de un modo especial de comisién. Prescindir a su vez de la funciona-
lidad coercitiva de la violencia implicaria desconocer la posicidn de este elemento
dentro de la estructura del tipo y transformar a las coacciones en un delito plurio-
fensivo. 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.

(232) El uso del término mince era frecuente en la doctrina de la concussio
del derecho comiin, preocupada de si este delito exigia el empleo de minee iuris
(amenaza con el ejercicio abusivo de una potestad o facultad juridica) o si se sa-
tisfacia también con cualquier clase de mine facti. Tal como aqui se lo introduce,
el sentido del término mincee equivale al concepto de amenaza (Drohung) elaborado
por KNODEL (op. cit., pp. 77 y ss.).
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considerada como violencia, quedando asi el concepto legal de ame-
naza reservado solo para las minee referidas a un mal de futura irro-
gacion. Por el contrario, la postura hoy en dia dominante niega la
relevancia de la inminencia o futuridad de la irrogacion del mal con-
minado y consecuentemente califica como amenaza toda forma de
mince.

No corresponde examinar aqui en detalle los argumentos esgri-
midos por una y otra postura. Si interesa sefialar que, contrariamente
a lo sostenido por la postura hoy dominante, la distincion entre la
proximidad o futuridad de la irrogacion del mal conminado si es
politico-criminalmente relevante. Pues una amenaza de mal de pré-
xima irrogacion coloca al amenazado en la situacion de tener que
resolver de inmediato si accede a las exigencias o padece la amenaza,
sin permitirle ninguna de las alternativas de defensa que posibilita
una amenaza de mal de futura irrogacion, entre las cuales se cuenta
solicitar la proteccion del Estado. En este sentido, es perfectamente
valido sostener que el término legal «intimidacidén», tal como es em-
pleado en las disposiciones relativas a la violacion, el robo o la ex-
torsion, solo comprende una clase especial de mine. Con ello se
logra ademas un importante punto de apoyo material para fundamen-
tar el mayor disvalor de injusto de estos tipos especiales de coercion
respecto de los tipos genéricos.

Pero, y ahora en contra de la tesis tradicional, de esta interpre-
tacion de la intimidacion no se deduce que ella deba ser calificada
como violencia en el marco de los tipos genéricos de coercion. No
hay razdn alguna para sostener que el concepto de amenaza en las
amenazas condicionales tenga que ser interpretado en un sentido res-
tringido, opuesto al concepto de intimidacién, y no mas bien en un
sentido amplio, equivalente al concepto de mince. Puesto que a nivel
de la regulacion genérica de la coercion el legislador decidié distin-
guir Gnicamente entre violencia y amenaza, lo 16gico es subsumir la
intimidacién bajo este ultimo término, pues en definitiva ella no es
mas que una clase especial de minee (233). Sélo si en el sistema legal
se le asignara un trato penal mas severo a la coercion violenta podrian
existir motivos para calificar de este modo también a la intimidacion.
Pero dado que el sistema espafiol sigue precisamente el criterio
opuesto, calificar la intimidacion como violencia implicaria incurrir

(233) Cabe observar, eso si, que el término «intimidacién» puede ser usado
en un sentido parcialmente mas amplio que el concepto mincee. Puesto que el término
en cuestion solo se refiere al efecto de atemorizar, y no al modo como se causa
ese efecto, también puede resultar comprensivo de formas no conminatorias de pro-
duccién de temor, como por ejemplo la falsa advertencia o lo que mas adelante se
definird como vis compulsiva no-conminatoria. Obviamente, este sentido especial
del término «intimidacion» no queda comprendido por el término legal «amenaza».
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en el absurdo de otorgarle un trato privilegiado frente a las mince de
menor gravedad (234).

La calificacion de la vis compulsiva ha sido desde siempre un
punto sumamente discutido. En la antigua doctrina alemana, las pos-
turas opuestas estan representadas por Binding, quien consideraba
como amenaza toda forma de ataque a la capacidad de decision de
la voluntad conforme a motivos propios, y por Frank, que entendia
la vis compulsiva como una forma de violencia, apoyandose ante
todo en el uso cotidiano de este ultimo término (235). Como se ha
visto, la postura dominante en la doctrina espafiola se inclina por la
tesis de Binding, al estimar que debe ser excluida del ambito de las
coacciones toda forma de atentado a la libre determinacion de la
voluntad conforme a motivos propios. En la doctrina alemana, en
cambio, la tesis dominante es la de Frank.

Ninguna de estas dos posturas es sin embargo enteramente satis-
factoria, pues cada una a su modo incurre en el error de otorgar un
mismo tratamiento a toda forma de vis compulsiva. En esta materia,
el punto crucial es advertir que el concepto de vis compulsiva debe
ser descompuesto en dos clases diversas: la vis compulsiva conmi-
natoria y la vis compulsiva no conminatoria (236).

Al concepto de vis compulsiva conminatoria corresponden todos
aquellos casos en que la irrogacion actual de un mal se encuentra
conectada con la amenaza de proseguir o reanudar la irrogacion de
ese mal, o de irrogar otro mal diverso. En estos supuestos, la irro-
gacion actual del mal no hace sino reforzar el efecto coercitivo de
la amenaza con que se encuentra relacionada. El caso paradigmatico
de esta forma de vis compulsiva es la tortura. La doctrina espafiola
considera que estos supuestos se caracterizan por ser una combina-
cion de coercion mediante violencia y coercion mediante amenaza,
cuyo tratamiento debe regirse por el art. 68 C.p. (237). Una consi-
deracion mas atenta revela sin embargo que desde un punto de vista

(234) La doctrina ha observado que este argumento no seria aplicable al caso
de la amenaza de irrogacidén inminente de un mal no constitutivo de delito, ya que
esta hipdtesis recibe una pena inferior a la asignada a las coacciones violentas (asi,
MIR, op. cit., pp. 384-385; GARCiA-PABLOS, ap. cit., pp. 148-149; MIRa, op. cit.,
pp. 157-159). La objecion es correcta sélo tratandose de supuestos en que el ofen-
dido haya efectivamente ejecutado algo que él no quiere u omitido algo que la ley
no prohibe; de lo contrario, es decir, encontrandose pendiente el cumplimiento de
la condicion, seria superior la pena a imponer conforme al art. 494, pues con ella
concurriria la pena correspondiente a una tentativa de coacciones.

(235) BINDING, Lehrbuch... cit., supra nota 6; FRANK, Raub und Erpressung,
cit, pp. 20 y ss.; el mismo, Das Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich, 18.° ed.
(1931), §§ 52 y 240.

(236) De modo semejante al texto, MIR, op. cit.,, pp. 285 y ss.

(237) Cfr., por todos, RODRIGUEZ DEVESA, op. cit. (1992), pp. 286-287.
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estrictamente funcional aqui solo existe una coercion mediante ame-
naza.

Quien confiesa bajo tortura no lo hace porque fue torturado, sino
para no seguir siendo torturado: la idea de que las lesiones infligidas
causan la confesion es insostenible. No se necesita un gran esfuerzo
para advertir que detras de la consideracion de esos supuestos como
coercion violenta se esconde el uso corriente del término «violencia»
como agresion fisica o maltrato corporal. Pero para determinar si la
pena aplicable a la coercion es la del art. 496 o la del art. 493 num. 1
lo que cuenta es establecer cual fue, desde una perspectiva funcional,
el medio empleado para constrefiir ¢l comportamiento ajeno. En con-
secuencia, si alguna relevancia penal se le quiere dar a la irrogacién
actual del mal, la solucion esta en apreciar un concurso entre las
amenazas condicionales y el delito que eventualmente se hubiere co-
metido con la irrogacion del mal (lesiones o dafios, por regla gene-
ral) (238).

Por cierto, también pueden darse auténticos casos de combinacion
de violencia y amenaza coercitivas; estos supuestos deben ser trata-
dos conforme al art. 68 Cp., ya que aqui carece de sentido buscar
una respuesta univoca a la cuestion de la demarcacion (239). Pero
esto no altera la importancia dogmatica de distinguir la especificidad
de la vis compulsiva conminatoria y en consecuencia tratarla como
coercion mediante amenaza. Pues esto permite, en primer lugar, dar
una solucion pacifica a diversos supuestos cuya caracterizacion como
violencia requeriria extender el ambito de ésta mediante postulados
ad hoc, como los discutibles conceptos de violencia contra terceros

(238) De lo anterior se desprende también la improcedencia de la tesis soste-
nida por COBO-CARBONELL (op. cit, p. 737) y seguida por LORENZO (op. cit,
p. 453), que ve aqui un concurso de delitos entre las coacciones y las amenazas
condicionales. Problematico resta el tratamiento de la vis compulsiva conminatoria
cuando el mal actualmente irrogado no es constitutivo de delito (vid. supra, nota
213): en estos casos, la aplicacién del art. 494 implica desechar de plano la rele-
vancia penal de la irrogacién actual del mal.

(239) Asi por ejemplo, si A constrifie a B a tolerar una determinada accion
golpeandolo hasta que deje de oponer resistencia, el resultado puede ser atribuido
tanto a la amenaza implicita de continuar con los golpes como al agotamiento pro-
ducido por los golpes ya dados. Del mismo modo, si 4 ata de manos a B y ademas
permanece junto a él armado con una pistola para disuadirlo de cualquier intento
de liberarse de sus ataduras, la coercion a omitir o tolerar a que B es sometido tiene
lugar tanto mediante violencia como mediante amenaza. El supuesto més interesante
desde un punto de vista tedrico se encuentra sin embargo en aquellos casos en que
A, antes de proceder a constrefiir a B mediante vis absoluta, le comunica sus inten-
ciones, haciéndole ver la superfluidad de cualquier intento de resistencia por su
parte, logrando con ello que B efectivamente omita oponer resistencia. Este supuesto
reviste la peculiar forma de una coercién mediante amenaza con cometer una coer-
cion mediante violencia, o sea, de una amenaza condicional en la cual el mal con
que se amenaza es idéntico a la condicidn que se impone.
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y violencia en las cosas (240). Y, en segundo término, hace posible
identificar con claridad la constelacion de casos de vis compulsiva
de mas dudosa tipicidad, que corresponden precisamente a su forma
no conminatoria.

Casos de vis compulsiva no conminatoria bien conocidos por la
doctrina espaifiola son, por ejemplo, el del arrendador que para de-
salojar a su inquilino corta el suministro de gas o energia eléctrica,
o arranca las ventanas o el techo de la habitacion arrendada, o arrien-
da las habitaciones vecinas a personas indeseables. También perte-
necen a esta categoria los casos de Sitzblockaden que tanta discusion
han originado en la doctrina alemana.

Desde un punto de vista funcional, la vis compulsiva no conmi-
natoria sélo puede ser caracterizada de modo negativo; ella no es
vis absoluta ni tampoco amenaza (mince y vis compulsiva conmina-
toria). Hasta el momento no ha sido suficientemente elaborada una
definicion positiva de esta forma de vis compulsiva, que ponga de
relieve la justificacion de su sancién como medio coercitivo y permita
deslindar sus contornos frente a otras formas de introduccién de mo-
tivos ajenos en el proceso de deliberacion tradicionalmente conside-
radas irrelevantes para el derecho penal.

La razon de esta carencia se encuentra principalmente en el tra-
tamiento conjunto de ambas formas de vis compulsiva que tiende a
legitimar el caracter tipico de la vis compulsiva no conminatoria en
base a una extension o analogacion del indiscutido caracter tipico de
la vis compulsiva conminatoria. Pero el error de este tratamiento
radica naturalmente en que el fundamento de la incriminacién de la
vis compulsiva conminatoria descansa en su calidad de amenaza
coercitiva, rasgo que por definiciéon no puede compartir la vis com-
pulsiva no conminatoria. El tratamiento de ésta se ve pues enfrentado
al siguiente dilema: o bien se la incluye en el tipo de las coacciones
violentas, renunciando con ello a un concepto funcionalmente unita-
rio de violencia, o bien se la declara directamente atipica.

Lo dicho en esta seccion queda resumido en el siguniente esquema:

(240) Asi, quien para constreflir a una madre a hacer u omitir algo, procede
a golpear a su hijo, no comete una coerciéon mediante violencia ejercida sobre el
hijo sino claramente mediante amenaza dirigida a la propia madre. Asi también,
comete coercion mediante amenaza el mafioso que constrifie a un productor de cine
a aceptar a un sobrino y protegido suyo en el rodaje de un filme mediante el ex-
pediente de cortarle la cabeza a su caballo favorito y dejarla a los pies de su cama
en el transcurso de la noche; aqui no es la muerte del caballo ni el desagrado
matutino lo que determina el comportamiento del productor del cine, sino la evi-
dencia del poder de la mafia para causarle un mal en cualquier momento.
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Términos técnicos-juridicos Términos legales
absoluta violencia
vis no conminatoria iviolencia?
compulsiva
conminatoria

(con un mal de inminente irrogacion) amenaza
mince

(con un mal de irrogacion futura)

La principal virtud de un esquema funcional de demarcacion entre
la violencia y la amenaza como el que aqui se ha expuesto, que no
es mas que una elaboracion mas detallada del esquema de Binding,
consiste en que permite en principio prescindir de todos los conceptos
acufiados por la casuistica. En su mayor parte, estos conceptos se
definen atendiendo a la forma como se manifiesta la accion del coer-
cionador o al objeto concreto sobre el cual ella es desplegada, como
por ejemplo los términos opuestos fuerza fisica/fuerza psiquica, vis
corporalisivis moralis, y vis in personam/vis in rebus. Puesto que
ninguno de estos conceptos es definido conforme a criterios estric-
tamente funcionales, su utilizacion indiscriminada en el marco del
analisis de la coercion sélo puede inducir a confusion.

Eso si, la perspectiva puramente funcional tiene que ser comple-
mentada con criterios adicionales si es que se pretende contar con
conceptos auténticamente normativos de violencia y de amenaza. En
el ambito del concepto de violencia la incorporacion de estos criterios
originan el conocido contrapunto entre el disvalor de accion y resul-
tado arriba mencionado (vid. supra, nota 231). En el ambito del con-
cepto de amenaza, ellos llevan a distinguir la conminacion de un mal
como una forma especifica de compulsion, portadora de un disvalor
de accidon no comunicable a las demas formas no conminatorias de
compulsion. Dénde radica este especifico disvalor de injusto, es una
interrogante cuya respuesta aun se encuentra pendiente. Una sola
cosa es segura, y es que la socorrida apelacion a la «libertad de
decision conforme a motivos propios» es incapaz de brindar esa res-
puesta. Pues o bien toda decision bajo amenaza obedece a un motivo
eminentemente «propio» (evitar el mal conminado), o bien no todos
los casos de actuacion conforme a motivos «ajenos» son merecedores
de pena. En otras palabras: el criterio del «motivo ajenon— o es
falso o es irrelevante.
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C. Conclusiones y observaciones de lege ferenda

Lo expuesto en las secciones precedentes puede resumirse en sie-
te tesis, que se formulan a continuacion:

1. Laregulacion espafiola de la coercion se caracteriza por con-
sistir en un sistema complejo, compuesto por dos tipos alternativos:
las amenazas condicionales (arts. 493 num. 1 y 494 C.p.) y las coac-
ciones violentas (art. 496 C.p.).

2. El criterio central que define la realizacion de uno y otro tipo
se encuentra en el medio comisivo empleado: el uso de la amenaza
como medio coercitivo realiza el tipo de amenazas condicionales, el
uso de violencia, el tipo de las coacciones. La exacta demarcacion
entre uno y otro constituye la principal tarea que el texto legal es-
paiiol impone a la dogmatica.

3. Para establecer la demarcacion entre violencia y amenaza, lo
mas razonable y congruente con la decision del legislador espafiol
es considerar como amenaza toda forma de conminacion, ya sea que
la irrogacion del mal sea futura o inminente. Incluso en los casos en
que ya se haya irrogado o se esté actualmente irrogando un mal, si
el medio coercitivo consiste en la conminacioén de la continuacién o
reanudacion de la irrogacion de ese mal, la conducta debe calificarse
como coercion mediante amenaza.

4. Tal como el nucleo de injusto de las coacciones consiste en
un «impedir hacer o compeler a ejecutar», el nucleo de injusto de
las amenazas condicionales se encuentra en la conducta de «imponer
una condiciény». La formulacion de la amenaza juega un papel esen-
cial, pero subordinado; tal como la violencia en las coacciones, en
las amenazas condicionales la amenaza representa el medio comisivo
utilizado para imponer la condicion. Dicho en otras palabras, las ame-
nazas condicionales no son hipdtesis de amenazas, sino de coercion:
el tnico delito de amenazas que existe es el de las amenazas simples
(art. 493 nim. 2 C.p.).

5. De lo anterior se deduce que en el ambito de las amenazas
condicionales es necesaria una interpretacion funcional del concepto
de amenaza, entendida como amenaza coercitiva. Independientemen-
te de lo que se estime correcto para el delito de amenazas (simples),
ni la existencia de un peligro objetivo para el bien amenazado, ni
tampoco la produccidn actual o potencial de un efecto mental penoso
para él son requisitos tipicos de las amenazas condicionales. Como
principio general, solo cuenta la idoneidad de la amenaza respecto
del resultado de constrenimiento del comportamiento ajeno.

6. Esta interpretacion funcional del concepto de amenaza ha de
complementarse sin embargo con criterios normativos. que permitan
fundamentar la distincion que el Codigo efectua entre el uso de la
amenaza y el uso de cualquier otro medio compulsivo de coercion.
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7. Entre las amenazas condicionales y las coacciones violentas
existe finalmente una importante diferencia de estructura de injusto.
Mientras que las coacciones son un delito de resultado, las amenazas
condicionales se encuentran configuradas por regla general como de-
lito de resultado cortado, aumentandose la pena en un caso especifico
(amenaza condicional de mal constitutivo de delito), si tiene lugar el
momento equivalente al resultado de las coacciones. Es en este sen-
tido —es decir, en atencion a la estructura de injusto— que las ame-
nazas condicionales implican un adelantamiento de la proteccion de
la libertad de accion, bien juridico comin a ambos tipos de coercion.

Pero, parafraseando ahora a Bentham, del hecho que éstos sean
los criterios que deben regir la tarea del expositor de la legislacion
espafiola de la coercion no se deduce que también deba atenerse a
ellos su censor. Si alguna leccion puede extraerse del examen de la
evolucion historica de la codificacion europea en esta materia, es que
lo razonable seria abandonar la regulacion heredada del Cddigo
de 1848, sustituyéndola por un tipo de coercién estructurado confor-
me al modelo aleman. En esta direccion apuntan, elocuentes, los
ejemplos del derecho penal austriaco e italiano. Esta es también la
propuesta de la doctrina espafiola, que desde 1947 viene reclamando
la fusion de las amenazas condicionales y las coacciones violentas
en un mismo tipo de delito. _

Contra toda expectativa, la regulacién proveniente del Cddigo
de 1848 ha demostrado una inusitada capacidad de supervivencia.
Tanto el Proyecto de Ley Organica de Codigo Penal de 1980
(arts. 189-192), como la Propuesta de Anteproyecto del Nuevo Co-
digo Penal de 1983 (arts. 165-168), el Proyecto de Ley Organica de
Codigo Penal de 1992 (arts. 177-180) y ahora el Anteproyecto de
Ley Organica de Codigo Penal de 1994 (arts. 165-168) insisten en
regular conjuntamente las amenazas simples y condicionales, en con-
secuencia, en mantener entre estas ultimas y las coacciones violentas
las tradicionales diferencias en lo relativo a la penalidad y al trata-
miento del momento consumativo. No esta de mas, pues, aprovechar
esta oportunidad para insistir en la perspectiva mantenida por la doc-
trina, formulando un par de observaciones de lege ferenda acerca de
los aspectos que definen los diversos modelos de regulacion de la
coercion en el derecho penal comparado (241).

(241) Las siguientes observaciones solo se refieren a la regulacion del tipo
genérico de coercion, dejandose por lo tanto de lado el comentario de la via seguida
por los Proyectos de 1992 y 1994 para concretar antijuricidad de las amenazas
condicionales de mal no constitutivo de delito, asi como la tipificacion de una hi-
potesis especial para la amenaza condicional de revelar o difundir hechos intimos.
La simple remision a la literatura alemana de principios de siglo basta para demostrar
cuan discutibles resultan estas innovaciones. Por lo demas, la nueva hipétesis de
amenaza condicional de mal no constitutivo de delito se encuentra configurada como
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Una primera observacion se refiere a la determinacion del con-
tenido de la clase de los delitos contra la libertad.

El concepto de libertad personal manejado por la Parte Especial
del Derecho penal no es otra cosa que el concepto de libertad nega-
tiva acuiiado por el liberalismo, que también sirve de base a la teoria
constitucional de los derechos-libertades. Pero entre la proteccion
constitucional y la proteccion penal de la libertad existen importantes
diferencias. La técnica de proteccion empleada por el derecho publico
consiste en especificar el ambito de accion protegido y el tipo de
restricciones o injerencias respecto de las cuales se brinda protec-
cion (242). El derecho penal utiliza precisamente la técnica inversa.
No soélo no establece un catalogo de libertades atendiendo al ambito
de accion que se desea proteger, sino que la indefinicion del ambito
de accion protegido es un rasgo esencial de los delitos contra la
libertad, ya que su especificacion, como por ejemplo, la concrecion
de su caracter sexual o patrimonial, determina la exclusion del tipo
en cuestion de la categoria sistematica de los delitos contra la libertad
personal.

Dentro del sistema de la Parte Especial, la consagracion de la
libertad personal como bien juridico individual especifico tiene lugar
mediante la configuracion de dos formas basicas de injusto, la res-
triccion de libertad respecto de una (cualquiera) accion concreta, que
es recogida por la figura de coercion y la privacion de libertad que
resulta del impedimento de la traslacioén del cuerpo en el espacio y
que es recogida por la figura denominada secuestro de personas o
arresto o detencion ilegales (243). A estas dos formas clasicas de
injusto se agrega ¢l delito de toma de rehén o privacion de libertad
cometida con el propodsito de imponer condiciones, modernamente
incorporado en los Codigos penales europeos (244) y que no es mas

un supuesto de chantaje patrimonial (art. 178-2 P. 1992, art. 167-2 P. 1994), de-
biendo en consecuencia ser sistematizada conforme a su auténtica naturaleza juridica,
cual es la de constituir un caso menos grave de extorsion.

(242) Al respecto, cfr. por todos ALEXY, Theorie der Grundrecht, 1986,
pp. 194 y ss. También es especialmente ilustrativa sobre este punto la critica efec-
tuada por Hart al concepto de libertad utilizado en la Teoria de la Justicia de Rawls
y la respuesta de éste (HART, Rawls on liberty and its priority, en: DANIELS (ed.),
Reading Rawls, 2* ed. (1989), pp. 230 y ss.; RAWLS, 4 Theory of Justice, 1971,
seccion 32; el mismo, The Basic Liberties and Their Priority, recientemente reim-
preso en Political Liberalism, 1993, pp. 289 y ss.).

(243) Esta es la primitiva formulacién de VON LISZT, Lehrbuch des Deutschen
Strafrechts, 1. ed. (1881), § 63, pp. 250-253; 3.7 ed. (1888), § 98, p. 340.

(244) Art. 343 C.p. francés, introducido por la Ley nim. 71-553, de 9 de julio
de 1971; art. 347 bis C.p. belga, introducido por la Ley de 2 de julio de 1975;
§§ 239a, 239b C.p. aleman, introducidos por la 12. StAG y modificados posterior-
mente por la StAG de 9 de junio de 1989: art. 630 C.p. italiano, introducido por
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que una combinacién de los dos delitos clasicos: aqui es utilizada la
privacion de libertad, o mejor dicho la amenaza con su prolongacion,
como medio coercitivo. Fuera de estos tres tipos de injusto no existen
maés atentados contra la libertad que sean politico-criminalmente re-
levantes.

La evolucién de los proyectos espaiioles de reforma ha seguido
la direccion correcta en este aspecto. El Proyecto de 1980 dio el
primer paso en la depuracion del contenido del actual Titulo XII
(Libro II), al eliminar el apartado destinado al abandono de familia.
La PANCP de 1983, y tras ella los Proyectos de 1992 y 1994, han
terminado por reducir el contenido de esta clase de delitos a la pri-
vacion de libertad y la coercion, excluyendo todos los demads delitos
que el Cddigo actual incluye en ella, a excepcion de las amenazas
simples. Estas constituyen el Gltimo remanente del arbitrario Titu-
lo XIII del Codigo de 1848, debiendo desaparecer de la categoria de
los delitos contra la libertad, cualquiera que sea el sistema de regu-
lacion que se le dé a las amenazas condicionales y a las coacciones
violentas. Su exclusion ciertamente coloca al legislador en el aprieto
de tener que tomar una opcion politico-criminal explicita y decidir
cuél es el bien juridico que intenta proteger a traves de su incrimi-
nacion. Pero ésta es una disyuntiva saludable, pues a estas alturas es
claro que la consideracion de las amenazas (simples) como un delito
contra la libertad no es mas que el resultado de la desidia doctrinaria
y legislativa (245).

Un segundo problema digno de consideracion es el de la fusion
de las amenazas condicionales y las coacciones violentas o la man-
tencion de su regulacion separada.

El mas poderoso argumento en favor de la fusion de ambas mo-
dalidades radica en la conveniencia practica de simplificar el trata-
miento de los casos-limite entre violencia y amenaza. En apoyo de
la regulacion separada cabe invocar la plausibilidad politico-criminal
de la distincion entre amenaza de mal constitutivo de delito y ame-
naza de mal no constitutivo de delito para efectos de la penalidad.

Decreto-ley nim. 59, de 21 de marzo de 1978, y modificado posteriormente por la
Ley niim. 894, de 30 de diciembre de 1980; § 102-I C.p. austriaco de 1974.

(245) El propio Carrara, proveedor de la falaz justificacion del cardcter aten-
tatorio a la libertad de las amenazas simples seguida por Quintano Ripoliés, no pudo
menos que reconocer que su inclusion en la clase de los delitos contra la libertad
en ultima instancia obedecia a que «... si no se procede asi no se sabria a qué otro
derecho se debe referir la ofensa causada por la amenaza» (Programma, § 1575).
La unica posibilidad de sistematizar las amenazas (simples) como delito contra la
libertad seria regulandolas como un delito de peligro concreto, requiriendo como
elemento subjetivo del tipo un «propdsito de restringir la libertad de decision», tal
como lo efectia el Proyecto Alternativo aleman (AE § 118). Esta formula tiene sin
embargo el grave inconveniente de ser indistinguible de la tentativa de coercidn
mediante amenaza.
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Puesto que esta distincion no es trasladable al ambito de la violencia
como medio coercitivo, se entiende que la puniciéon de esta forma
de coercion se sujete a un esquema normativo diverso de la regula-
cion de la coercidn mediante amenaza.

Asi presentados los términos en disputa, es evidente que no se
trata de una dificultad completamente insalvable. La solucidén podria
consistir en fusionar amenazas condicionales y coacciones violentas
en un tipo de injusto estratificado en dos hipotesis. La hipotesis grave
de coercion, que conllevaria el marco penal mas severo, correspon-
deria al uso de violencia o de amenaza de mal constitutivo de delito.
La hipétesis menos grave, con un marco penal mas benigno, corres-
ponderia a la coercion cometida mediante amenaza de mal no cons-
titutivo de delito. Este esquema de regulacion, que se encuentra en
un punto medio entre la tradicion espaiiola y el modelo aleman, coin-
cide también parcialmente con la originaria regulacion de la extorsion
en el derecho aleman, tal como lo consagraran los Proyectos austria-
cos de 1909 y 1912. Yendo un poco mas lejos, en el marco de una
regulacion como la propuesta incluso seria posible restringir el 4m-
bito de la amenaza propia de la hipdtesis grave a la amenaza con
irrogar inminentemente un mal constitutivo de delito, definiendo asi
la hipétesis menos grave por el uso de cualquier amenaza no com-
prendida en la hipdtesis anterior. Con ello se lograria satisfacer tanto
el criterio legal como también el jurisprudencial de dlstmcmn entre
diversas clases de amenazas coercitivas.

Por el contrario, no parece razonable introducir distinciones en
materia del concepto de violencia. Desde luego, se encuentra com-
pletamente fuera de lugar una clausula que amplie su alcance, como
la que preveia por el Proyecto de 1992 («violencia mediata o inme-
diata»). Frente a la tendencia doctrinaria a interpretar extensivamente
el concepto de violencia, esta ampliacion legislativa resulta tan in-
necesaria como peligrosa. Su eliminacion en el Proyecto de 1994 se
encuentra pues plenamente justificada. Por otra parte, tampoco parece
conveniente una clausula restrictiva como la propuesta por Zugaldia
Espinar («violencia ejercida sobre las personas»). Semejante restric-
cion se basa en una precision del objeto sobre el cual recae inme-
diatamente el ejercicio de violencia, lo cual es por una parte inco-
rrecto, pues excluye del tipo formas de coercion que son funcional-
mente equivalentes al ejercicio de violencia sobre el cuerpo de una
persona, y por otra parte irrelevante, pues también semejante clausula
puede ser interpretada extensivamente. Para inducir al intérprete a
rechazar una concepcion extensiva extrema deberia bastar con incluir
la violencia en la hipoétesis grave de coercion, en una posicion para-
lela a las amenazas graves.

Queda por tltimo la cuestion relativa a la estructura de injusto
del delito de coercidn, es decir, resolver si se lo debe tipificar como
un delito de resultado o como un delito de mera actividad. En esta
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materia el legislador es perfectamente libre de escoger una u otra
alternativa, ya que existen buenas razones en ambos sentidos.

En favor de la tipificacién como delito de mera actividad habla
la dificultad de determinar en algunos casos si el resultado ha acae-
cido o no, especialmente en los supuestos de constrefiir a omitir o a
tolerar. Por lo demas, es claro que frente a la coerciéon mediante
amenaza de mal futuro el sistema penal debe ser capaz de reaccionar
con energia frente a la sola conminacion de la amenaza, si es que
pretende ser preventivamente eficaz. Asi ciertas instituciones vincu-
ladas a la persecucion de la coercion, como las prerrogativas que en
algunas legislaciones le son concedidas a la victima de un chantaje
(secreto de las actuaciones procesales, suspension del proceso con
cuya incoacioén se hubo amenazado), necesariamente tienen que pro-
ceder en presencia de la mera tentativa de coercion mediante ame-
naza. En favor de la tipificacion como delito de resultado, esta el
hecho obvio de que la forma normal de proteccidn penal de los bienes
juridicos consiste en sancionar como delito consumado la conducta
que acarrea su lesion, remitiendo los estadios previos a ese momento
a las reglas generales de punicion de la tentativa. Ademas, dado que
los tipos coercitivos especiales del sistema (violacion, robo, extor-
sion) son por lo general delitos de resultado desde la perspectiva de
la coercidn, tipificar la coercion genérica como un delito de resultado
cortado acarrearia considerables dificultades para el tratamiento de
la tentativa de estos otros delitos.

Es claro que la relevancia de esta cuestion depende esencialmente
del sistema general de punicion de la tentativa que consagre el texto
legal. La adopcién de un sistema de atenuacion meramente faculta-
tiva de la pena de la tentativa, como el aleman, eliminaria las difi-
cultades de tipificar la coercion como un delito de resultado. De
adoptarse un sistema de atenuacion obligatoria de la pena de la ten-
tativa, hay mejores razones para tipificar la coercion genérica como
un delito de resultado cortado. En este caso, las dificultades para el
tratamiento de la tentativa de los demas delitos especificos de coer-
cion tendrian que ser obviadas mediante una cuidadosa determinacion
de los respectivos marcos penales. La otra alternativa es simplemente
establecer reglas especiales, que se satisfagan con la sola tentativa
de coercion, respecto las consecuencias procesales y penales que se
desprenden de la particularidad de la amenaza como medio coerci-
tivo.

Cualquiera que sea la decision que se adopte, una cosa es clara.
Tanto la coercion mediante amenaza como la coercion mediante vio-
lencia deben sujetarse a un mismo tratamiento en lo que se refiere
a su estructura de injusto. Mantener las diferencias estructurales que
han caracterizado por mas de un siglo a la regulacion espafiola de
la coercion implica perpetuar una fuente inagotable de dificultades
insolubles.



