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RESUMEN: La ley conoce diferentes modelos de
consumacion, incluso en los delitos contra la persona,
entendida en un sentido amplio. Esta eleccion de
diferentes modelos requiere una fundamentacion, o
bien los momentos en los que se produce la conar
macion deben unificarse. El autor aborda esta cues-
tién a partir de la consideracion de la funcion del
Derecho penal, 1o que le lleva a plantearla como la
cuestion de aquello a lo que deben gustarse las
expectativas cuando la configuracion social se
presenta como la existencia de personas. En este
contexto es necesario poner a disposicion de la
persona un arsena de medios reservado para ella,
como esfera de organizacion. A todas estas posicio-
nes y medios Jakabs las designa como propiedad en
sentido amplio. La posicién funcionalmente equiva-
lente de todos los elementos de esta propiedad en

internet:

sentido amplio excluye realizar, en la determinacion
delos delitos contrala persona, otras diferenciaciones
que las cuantitativas y fenotipicas. Un delito contrala
persona estard consumado tan pronto como otro
organiza aquello que se ha asignado a propietario —
entendido en sentido amplio— para ser organizado.

Sin embargo, el Derecho positivo configura —con
alguna oscilacién— la proteccion de la propiedad
sobre la vida, € cuerpo, los objetos, el patrimonio
econdémico y otras “posesiones’ de modo distinto ala
proteccion de la propiedad sobre la orientacion y la
libertad de utilizar las facultades. La distincion legal
responde a que, en general, un “delito de posesion”
da lugar a consecuencias desagradables en relacién
con la victima; éstas pueden presumirse. En cambio,
en relacion con una disminucion del conocimiento o
de la libertad no cabe establecer semejante presun-
cion de consecuencias desagradables, a menos no
como presuncion general. Estas diferencias justifican
que en agunos sectores deba mantenerse aquella
diferencia de criterios en cuanto a la determinacion de
la consumacion. En la Ultima parte de este trabajo,
Jakobs se ocupa de la cuestion relativa a la decision
sobre cudndo se consuma un determinado delito
contralapersonay cuando empieza uno ulterior.

¥ E origina gparecio en Schiinemann, Achenbach, Bottke, Haffke, Rudolphi (eds.), Festschrift fur Claus
Roxin zum 70. Geburstag am 15. Ma 2001, 2001, pp. 793-810. Traduccion de Sergi Cardenal Montraveta
(Universidad de Barcelona), revisada por Manuel Cancio Melia (Universidad Auténoma de Madrid). Esta
traduccion quiere ser un modestis mo pero sentido homengje alos Profes. Dres. Guinther Jakobsy Claus Roxin.
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Un delito estd consumado, asi se formula habitualmente, cuando se han realizado
todos los elementos del tipo legal. Este es € concepto formal de consumacion: se ha
redizado € tipo legal. ¢Pero en qué debe apoyarse € legislador cuando determina la
consumacion? La respuesta obvia sefiala que esto se deduce del “concepto material de
delito”, el cua —con las palabras de Roxin— desarrolla la “cualidad de la actuacion
punible en cuanto a su contenido”, sus “criterios materiales’ y, con ello, proporciona al
legislador un “baremo politico-crimina”,* que sdlo satisface la “ proteccién subsidiaria
de bienes juridicos’.” A su vez, Roxin concibe los bienes juridicos, en la medida en
gue se trate de los de la persona, como “circunstancias dadas o finalidades que son
Gtiles para € individuo y su libre desarrollo en € marco de un sistema social global
estructurado sobre la base de esa finalidad.”® Segiin esto, la consumacién concurriria
con la destruccion de un bien juridico. Roxin sefidla que €l “ objeto de la accion”, como
encarnacion del que, por su parte, es un “bien ideal” *, debe ser “realmente dafiado” .

Ahora bien, con esto todavia no se ha dicho nada sobre el nivel de abstraccion en el
que es determinado €l hien juridico —eventualmente, en la forma de un objeto de la
accion—; utilizacién razonable de la libertad o utilizacidn de la libertad como arbitrarie-
dad, medio para la libertad, disponibilidad segura de este medio, etc., y un vistazo
répido al derecho positivo ya muestra que la ley conoce diferentes model os de consu-
macion®, también en los delitos contra |a persona —entendida en un sentido amplio, o
sea, no limitado alalesion de lo altamente persona (intransferible)—, de los que vamos
a ocuparnos agui. Concretamente, respecto de algunos delitos la ley exige para su
consumacion que el hecho alcance una determinada conducta (accion u omision) de la
victima, es decir, haya provocado esta conducta; la coaccion solo se consuma con la
realizacién de la conducta a la que se coacciona, la estafa solo se consuma al concluir
la disposicién perjudicial (aunque sin que ésta deba tener ulteriores consecuencias para
la victima); la limitacion de la libertad o la desorientacion en asuntos econémicos no
producen per se la consumacion. Por el contrario, las lesiones se consuman con la

! Roxin Strafrecht AT |, 31997, § 2 nimero margina (en adelante n. m.) 1, remitiendo a Zipf Krimina politik,

21980, §5,3.1.

’Roxin (notal), §2n.m. 1.

% Roxin (nota1), §2n.m. 9.

* Roxin (nota1), §2n.m. 24,

® Roxin (nota1), §2n. m. 122.

¢ Evidentemente, ningln modelo excluye —por razones claras, sobre dlo infra |- la consumacion s actual-
mente la victima sdlo se ve perturbada respecto de proyectos irracionales. El concepto més limitado de consum a-
cion abarca la perturbacion actual de larealizacion de la arbitrariedad.
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agresion, y €l hurto con la sustraccion, sin que importe s a través de esto se influye o,
a menos, podia influirse en la conducta de la victima. Un gjemplo relativo a un grupo
ulterior de delitos: Quien, durante unas vacaciones del propietario, utiliza sin autoriza
cién una vivienda gjena, también realiza un allanamiento de morada si antes del fina

de sus vacaciones va a desaparecer sin dejar huella. De modo todavia mas reducido se
ha establecido lo exigible para la consumacion en los delitos de fal sedades —igualmente
un delito contra la persona, en contra de la doctrina total mente domi nante’—, donde ya
se trata como consumacion tanto la mera confeccion de los medios falsarios, como su
entrega para que se adquiera conocimiento.

Esta eleccion de diferentes model os requiere de una fundamentacién, o los momen-
tos en los que se produce la consumacion deben unificarse. El punto de partida de todas
las reflexiones es la funcion del Derecho penal:

El Derecho penal garantiza la vigencia del Derecho. Con esta finalidad, reacciona
con una pena a la defraudacion de la expectativa normativa de que toda persona se
comporte de modo fiel a Derecho, y esto significa que reacciona con la confirmacion
de la vigencia del Derecho. La defraudacion puede ya concurrir cuando no puede
hablarse, o todavia no puede hablarse, de la consumacion de un delito contra la perso-
na; esto Ultimo en la tentativa inacabada, |0 primero en la tentativa con objeto inidéneo.
Evidentemente, también en la tentativa hay ya algo “consumado”, aunque no sea €
maximo posible (tentativa inacabada) o e maximo de lo objetivable (tentativa acabada
sin objetivacion en la consumacion®), precisamente la infidelidad al Derecho’. Aqui no
debe tratarse este problema —¢cuando falta la fiddidad al Derecho?-, en cuyo trata-
miento siempre se presupone que la formulacion de las expectativas (0 normas) es
correcta en cuanto a su contenido, sino e problema previo, mas exactamente, la parte
del problema relativa a aquello a lo que deben gjustarse las expectativas en aguellos
casos en los que la configuracion socia se presenta como la existencia de personas.

Cuando se trata de wna persona en e Derecho (y no —por gemplo— en escena),
aguélla se construye como punto unitario de referencia de deberes y derechos, precisa
mente como status juridico. Desde esta perspectiva, un delito contra la persona solo
puede consistir en la lesidn de un derecho que —junto con otros, y junto con deberes—
integra la persona. Por |o tanto, en el lugar en e que en Roxin esta e bien juridico®,
aparece aqui e derecho —ciertamente, una diferencia que, en conjunto, no es solo
incidental, pero que, como se vera, en este contexto no es decisiva—: 10 que se busca es
e concepto material, no la definicidn tipica juridico-positiva. Si se parte del derecho,

" Ampliamente, JakobsUrkundefa schung. Revision eines Téuschungsdelikts, 2000, 35 ss.

8 Sobre esto JakobsStrafrecht AT, 21991, 6/72s.

° Y en concreto, s se mira bien, siempre una infidelidad a Derecho de la que debe responderse jy, por lo
tanto, la culpabilidad! Unatentativa sin culpabilidad no significa que lainfidelidad que debia esperarseno seha
producido; de acuerdo con esto, parad sistemadel Derecho penal es ambiente, aunque pueda tener sentido en otro
sistema. Para un Derecho pena organizado de acuerdo con € principio de culpabilidad, € "injusto” es un mero
concepto auxiliar: no dalugar a ninguna consecuencia juridico-penal. Sobre esto, Lesch Der Verbrechensbegriff.
Grundlinien einer funktionalen Revision, 1999, 175 ss, 203, 213 ss; Jakobs Der straf rechtliche Handlungsbegriff,
1992, 41 ss; sobre la doctrina dominante opuestaRoxin (nota 1), § 10 n. m. 88 ss, 91 ss.

°Roxin como arriba (nota 3).
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un delito contra la persona es una disminucion de la realizacion del derecho.'! Entre
individuos no vinculados por e Derecho, un homicidio —por g emplo— no es mas que
naturaleza, a pesar de que externamente sucede lo mismo que en €l injusto del homici-
dio de una persona por otra.

Del ggemplo del homicidio que acabamos de mencionar ya se deriva que las perso-
nas no se relacionan entre si como figuras del deber ser aidadas, sino a través de sus
cuerpos, y esto significa dos cosas: silo a través del cuerpo de una persona se puede
influir sobre otra, y precisamente con la mediacion de su cuerpo, y por parte de la otra
persona sblo se puede experimentar algo a través de esta doble mediacién corporal. La
mediacion no puede ser entendida como condicion facticamente necesaria pero molesta
del trato entre personas; antes bien, los derechos y deberes existen Unicamente como
regulacion de esta mediacion, lo que no significa otra cosa sino que € Derecho es un
orden externo.® Més alin, una persona puede, ciertamente, tratar su cuerpo como
instrumento o cosa secundaria, pero otra persona es para ella “esencialmente un ser
libreen ... (su) cuerpo” vy, por €llo, es “laviolencia gjercida por otros sobre mi cuerpo

... violencia gjercida sobre mi."*?

Puesto que una persona no lo es por naturaleza, sino que surge a través de atribu-
cion, tampoco las expectativas que se le dirigen son de carécter cognitivo, sino norma
tivo; su contenido no dice que la persona se organizara de un modo determinado, sino
gue es competente para ello. Pero si semejante expectativa no debe degenerar, por una
parte, en una permanente defraudacion y, por otra parte, en una sobreexigencia igual-
mente permanente, la expectativa normativa debe reforzarse cognitivamente y, para
ello, la persona debe —y también esto se espera de ella— tomar “en posesion” cuerpo y
ama, y precisamente a través de instruccion, o sea, formaci on* La persona se com-
prende a elaborarse, organizarse, instruirse. Esta formacion consiste, por una parte, en
la adquisicion de técnicas de supervivencia: formacion de la psicofisica, adquisicion de
conocimientos, racionalizacion de la motivacion, acumulacion de cosas necesarias, 10
cual, sin embargo, no conduce per se més alla de la autoformacién de un individuo
aislado. Por otra parte, la formacion consiste en el conocimiento de estar condicionado

1 A continuacion sdlo se trata de la consumacion en @ sentido de semejante disminucion de laredizacion de
un derecho dado. La otra posibilidad de un hecho contrala persona, su exclusién, su demontage en relacion con e
Derecho, no se toma en consideracion (sobre esto véase Jakobs GA 1994, 1 ss, 5 ss, 9), pues en este supuesto se
trata de la falta de derecho, no de la falta de realizacion de un derecho dado. Sin embargo, partiendo de laidea dd
Derecho, e déficit puede ser de la misma medida en ambos casos: falta larealizacion del derecho. Dicho con un
ejemplo: mensurada con laidea de Derecho, la desperonalizacion de los judios que empezé en € afio 1935 con la
Ley delos ciudadanos del Reich (de 15. 9. 1935, RGBI. | p. 1146, con 13 reglamentos, recogidos en unalista por
Brodersen Gesetze des NS Staates, 1968, 123) y la L ey de proteccion de la sangre (tanbién de 15. 9. 1935, RGBI.
| 1146) es menos que el homicidio de una persona, en tanto que aquélla erareversible pero éstano lo es.

12’ Kant Die Metaphysik der Sitten, Einleitung in die Rechtslehre, § B (Werke, Akademieausgabe, Bd. 6, 229
s).

13 Hegel Grundlinien der Philosophie des Rechts oder Naturrecht und Staatswissenschaft im Grundrisse, § 48
con anotacion (citado segiin: Samtliche Werke, Jubildumsausgabe, Bd. 7, 1952).

1 Hegel (nota13), §48, 57.
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socialmente como persona, de tener que respetar derechos y tenerlos, y esta formacion
hace posible comprender el cuerpo, las cosas y las habilidades instrumentales como
derechos, como propiedad en un sentido amplio, como patrimonio “inteligible” (Kant).

Los detalles dependen del ambito social en € que la persona se mueve; por gem-
plo, en una tribu ser-persona se concreta de modo distinto que entre independientes.
Para la sociedad actual, la concrecidn probablemente deba orientarse a que la persona
se presenta como libre y que los contactos con otras personas tienen lugar masivamente
de modo anénimo.

En tanto que libre, la persona debe poder organizar, formar, trabgjar. Pero, para
dlo, ¢se le debe asignar también una esfera de organizacién reservada para €ella, en €
sentido de un arsenal reservado de medios, o basta con posibilitarle la realizacion de
actos de organizacion en caso de necesidad? El significado de la respuesta para el tema
gue aqui debe tratarse es evidente: si se le asigna una esfera reservada de organizacion,
con la disminucion de la esfera queda lesionada la persona; pero si solo se garantiza
por € Derecho la posibilidad de realizar actos de organizacion, entonces solo forma
parte de la persona aquello que respectivamente necesita actualmente o necesitara en el
futuro, y durante los espacios de tiempo latentes en los que la persona no requiere
actualmente determinados medios, éstos pasan a ser libres para otros. EI megjor modo
de aclarar la diferencia es a través de la propiedad sobre objetos: si ésta forma parte de
la esfera reservada de organizacion, también sigue siendo propiedad cuando el propie-
tario no la quiera utilizar o, quizés, ni siquiera la pueda utilizar. Pero si |a propiedad
solo se entiende como medio para actos de organizacion, no puede imaginarse sin la
organizacion actual o futura del propietario.

Evidentemente, e respeto a la propiedad (incluida la relativa a propio cuerpo, a
propio estado de informacidn, etc.) como mero medio de organizacion presupone un
conocimiento exacto de los proyectos de organizacion de los otros, de modo que seria
totalmente impracticable en una sociedad que posibilita masivamente contactos andni-
mos. En € interior de una familia o entre amigos lo que actualmente no se utiliza puede
estar a disposicion de los otros, y un propietario puede invocar los §§ 985, 1004 BGB
solo en “caso de necesidad”, pero, fuera de semejantes vinculos, la alegacién del autor
de que é no conocia ninguna necesidad actual o futura del propietario no seria acepta
da como objecion relevante ante ningun Tribunal, sino que seria rechazada como
insolencia. Mé&s aln, si uno se centra en la necesidad del propietario debe distinguir
entre la auténtica necesidad y la necesidad aparente no merecedora de quedar cubierta
(acumulacion de objetos superfluos) —una decision que solo puede adoptarse de modo
vinculante en un grupo con un estilo comun de vida, pero no en una sociedad pluralis-
ta—.

Pero no se trata solo de consideraciones de practicabilidad, ocurre més bien que, en

* El §985del Cadigo civil demén establece: “ El propietario puede exigir del poseedor larestit icion delacosa’; e
contenido del § 1004 esd sguiente: “(1) S lapropiedad se ve menoscalada de unamaneraque no sealasustraccion o la
detentacion del poseedor, € propietario puede exigir de quien la perturbala supresion del menoscabo. Si cupieratemer
ulteriores menoscabos, € propietario puede reclamar su omision. (2) El derecho queda excluido cuando € propietario esta
obligado asoportar € menoscabo” [N. del T.]
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una sociedad libre, la organizacién de una persona cuyo contenido consista en tener
también la propiedad cuando no la necesita, incluso cuando quizas nunca pueda necesi-
tarla, es una autorrepresentacion que no es menos vinculante que aquella relativa a la
persona que trabaja. No existe ninglin deber de la persona de ser coherente, lo que
significa organizarse de tal modo que los otros puedan estar de acuerdo con € resulta
do; antes bien, una sociedad de personas libres se procura un derecho a que, en el caso
concreto, también se admitan organizaciones irrazonables —en caso contrario, las
personas no serian libres, mas aln, no serian personas. Por |a razonabilidad en general
Se preocupa una mano invisible.

Esta necesidad de poner a disposicién de la persona un arsenal de medios reservado
para €ella, como esfera de organizacion, no solo existe en relacion con la propiedad
sobre objetos, sino en relacién con todos los medios que la persona requiere para
formar & mundo, especialmente también en relacion con la “posesion” patrimonial,
incluida la libertad de deudas, asimismo, en relacion con la orientacién de la personay
en relacién con su libertad de decision y actuacion. Todas estas posiciones, a las que
también pertenece € derecho a uso comun, se designan en o sucesivo como propiedad
en sentido amplio, y respecto de todas ellas es vdido en la misma medida que, debido a
la libertad de la persona, por una parte, y a anonimato masivo de los contactos socia
les, por otra, un hombre cualquiera no puede, por regla general, decidir si el propietario
“necesita’ actualmente a1 propiedad o la puede sustraer sin consecuencias de modo
permanente 0, a menos, pasajero.

La posicion funcionalmente equivalente de todos los elementos de esta propiedad
en sentido amplio excluye redlizar, en la determinacion de los delitos contra la persona,
otras diferenciaciones que las cuantitativas y fenotipicas. Por eso, en relacion con el
delito general, las coacciones, existe una exigencia axiolégica de extender los medios
de comision hasta la afectacion de alguno de los derechos constitutivos de la persona —
un proceso que, como evolucién del denominado concepto “amplio” de violencia,
mejor, €l Unico funcionamente adecuado, ha quedado entretanto concluido, aun
cuando e caracter juridico de la constitucion personal se considera erréneamente'®
como problema de la antijuricidad del hecho (en lugar de como problema de la existen-
cia del hecho) y, ademéds, se oponen a su plena realizacion incoherencias en los Tribu-
nales de justicia’®~. Todo quebrantamiento de un derecho constitutivo de la persona,
incluida una quiebra de la orientacion, o sea, incluido el engafio que quebranta el
Derecho®’, es violencia, y €s que las coacciones son, precisamente, el delito general de
todos los delitos contra la persona

En definitiva, e Derecho vigente conoce titulos para adquirir o tener objetos, posi-

15 Sobre esto Jakobs GS fir Hilde Kaufmann, 1986, 791 ss, 796 ss; Timpe Die Nétigung, 1989, 70 ss, 187 s, a
favor de la opinion contraria Roxin Strafrechtliche Grundlangprobleme, 1973, 184 s, 192 ss.

16 BVerfGE 92, 1 ss (para los casos de |as manifestaciones pacificas, esta doctrina es mar ginada acertadamen
te por BGHSt 41, 182 ss); Ultimamente OLG Dusseldorf NJW 1999, 2912: con su cuerpo el autor obstruia una
salida —supuestamente sin que eso sea violencia, puesto que € efecto de presion “era sdlo de naturaleza psiquica’—
como s laviolenciafisica comenzara sdlo cuando la victima se revuel ve contra sus cadenas.

7 Sobre el engafio como lesion de un derecho, ahora ampliamente Pawlik Das unerlaubte Verhalten biem Betrug,
1999, 65 ss, 139 ss. Acerca de la conducta fraudulenta (Liszt) que quebranta € Derecho como violencia Jakobs
(nota 15), 808 s; Timpe (nota 15), 133 ss.
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ciones, oportunidades y més cosas mediante los cuales tiene lugar una asignacion
respecto de una persona o, con las palabras de Roxin, lafijacion de los bienes juridicos
de la persona’® y, con ello, su constitucién y, precisamente, en una sociedad anénima
necesariamente sin atender a estado actual de la organizacion interna: la organizacion
interior es un asunto propio de la persona constituida y, mientras el titulo sea correcto,
no importa al resto. Lo que pueda haber de chocante encuentra una compensacion a
través del estado de necesidad agresivo (en caso de incendio no se pregunta por el

propietario del agua para apagar € fuego), en la medida en que no deba admitirse ya
una “dereleccion” (o abandono) tacita (recoger la fruta que ha caido y de otro modo se
echaria a perder). — S se esta de acuerdo con esto, un delito contra la persona esta
consumado tan pronto como otro organiza aquello que se ha asignado al propietario —
entendido en sentido amplio— para ser organizado. Las consecuencias de cOmo se
gjusta la organizacion, o sea, la pérdida de oportunidades que podian utilizarse vy,

mucho menos, la pérdida de oportunidades que de otro modo podian utilizarse racio-
na mente, no importan.

A lainversa, a una persona no le importan los problemas de otra para conseguir
una organizacion racional; antes bien, en una sociedad de libertades cualquier hombre,
en su papel de hombre cualquiera, solo es portador de deberes negativos'®, o sea, de
deberes de no atribuirse la organizacion que compete a otro y de revertir la atribucion
que ya haya tenido lugar®, mientras que, por el contrario, sdlo son portadores de
deberes positivos (cuya lesion conduce a delitos de infraccion del deber)* personas con
un status especia y, precisamente, los obligados especialmente. En esta situacion, el
derecho de la persona a su esfera de organizacion no fundamenta ninguna pretension
frente atodos de contribuir a éxito de algun acto de organizacion, sino, Unicamente, de
no perturbar la administracion de la esfera de organizacion. Cuando, de acuerdo con €l
§ 903 BGB, el propietario de una cosa “puede’ proceder con ella como quiera, esto
significaque s es que puede; a cualquiera le esta prohibida una perturbacion, pero
quien es meramente un cualquiera no es portador de ningun deber de ayuda.

La propiedad —entendida en sentido amplio— es, por lo tanto, un titulo de exclusion
y nada méas: os otros tienen que abstenerse de toda arrogacion de la organizacion, pero
no deben ayudar. Pero la propiedad tampoco es menos que un titulo de exclusién: yo
soy la esfera de mis derechos, e incluso cuando para mi, bgjo e aspecto de la utiliza-
¢ion representable como racional 0 aunque sea solo de la utilizacion arbitraria, se trata
de nuda iura, aguel que se arroga lo que a mi me compete me sustrae mi existencia
juridica. Al respecto es totalmente indiferente qué es lo que € otro organiza de mi

18 Como supra (nota:3, 4).
19 Sanchez-Vera Pflichtdelikt und Beteiligung, 1999, 67 ss, con notas.
20 E| problemade lainjerencia; véase Jakobs(nota 8), 29/38 ss, con notas.

21 Roxin Téterschaft und Tatherrschaft, 1963, 352 ss; 71999, 352 ss, 695 ss; Sanchez-Vera (nota19), 22 ss, 29
Ss entre otras, especialmente 76 ss.

* E1§903 del Cadigo civil deman establece: “En la medida en que no se opongan a€llo laley o los derechas
de terceros, € propietario de una cosa puede proceder con ella como quiera y excluir a otros de cuaquier
influencia sobre ella. En el gercicio de sus derechos, € propietario de un animal debe respetar los preceptos
especiaes paralaproteccion del anima” [N. del T ]
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propiedad —la situacion espacial o la existencia de la“posesion” que a mi me compete,
mi conocimiento (mediante engafio prohibido), la libertad de usar mis facultades
(mediante la creacion de impedimentos fisicos o psiquicos —amenazas—) o cuaquier
otra-, con tal de que yo tenga derecho a que semejante organizacién no tenga lugar.
L os derechos que respectivamente se lesionan tampoco pueden dividirse en indisponi-
bles y reemplazables; pues no existe ninglin orden jerérquico entre las conditiones sine
quibus non para |a formacion del mundo. La propiedad sin conocimiento del trato con
ella no es nada, y ambas cosas conjuntamente no son nada sin libertad de utilizar
algunas facultades; a su vez, lalibertad no es nada sin cuerpo y sin orientacion, etc. No
se trata, por lo tanto, de derechos que pueden utilizarse de forma auténoma, sino de
componentes integrados del derecho a estar preparado para la formacion del mundo (o
ano estarlo de modo planificado).

En principio, con lo dicho ya se ha determinado cuando esta consumado un delito
contra la persona —especificada como propietaria en sentido amplio—, precisamente con
la consecucion de la reordenacion de la situacion relativa a la propiedad, o sea, con la
disminucién de la realizacién del derecho de propiedad. Evidentemente, solo esta
lesionado por completo aquel derecho de propiedad en cuyo &mbito la reordenacion ya
hatenido lugar y, por €llo, a una consumacién puede afiadirse otra ulterior. Por ejem-
plo, con la pufialada en un cuerpo estén consumadas unas lesiones, y cuando el lesio-
nado ya no puede proteger sus bienes de un curso lesivo se consuma también un delito
de dafios (sobre esto infra IV). En particular, con la lesion consumada de un derecho
situado en el flanco de otro solo se halesionado €l primero, no se halesionado ya per
se d derecho situado detras. De nuevo con un giemplo, con lalesion del derecho de una
persona a no ser atacado (cuya existencia aparece en el § 32 StGB') ya se ha consuma
do la lesion de ese derecho a la sequridad®, y ese derecho puede contarse entre la
propiedad —entendida en sentido amplio— de la persona incluso cuando, evidentemente,
es el véstago de un derecho nuclear; tras la lesion consumada del derecho a la seguri-
dad puede consumarse la lesién del cuerpo o de la propiedad sobre objetos, etc., pero
esto también puede no suceder. O, quien en una casa gjena coloca una bebida venenosa
en la nevera, sblo con esto ya ha consumado unos dafios en e conjunto de objetos
“alimentos en la neverd’, pero todavia no ha disminuido la integridad corporal. — De lo
sefidado hasta agui ya queda claro que la decisidn de laley de no exigir una desorien-
tacion para la consumacion de la falsedad documental no es total mente satisfactoria, en
lamedida en que el delito debe entenderse como delito contra |a persona:** el derecho
de la persona a no ser desorientado estd lesionado por completo cuando ésta esta
desorientada. Si para la consumacién formal (tipica) deberia exigirse mas es otra
cuestion (sobre esto a continuacion I11).

22 Que mi propiedad, entendida en sentido amplio, sea conditio sine qua non no significa que, junto aella, no
existan otras conditiones que a mi no se me garantizan, como, por eiemplo, la disponibilidad a cooperar de mi
compafiero de negocio (como condicién socia) y e curso natural conforme a mi estimacién (como condicion
natural).

" El§32del Cddigo penal alemén regulalalegitimadefensa[N. del T.]
2 Kindhauser Gefahrdung als Straftat, 1989, 189 ss, 277 ss.
4 Sobre esto ampliamente Jakobs(como en nota 7).
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El Derecho positivo configura —con alguna oscilacion— la proteccion de la propie-
dad sobre lavida, el cuerpo, los objetos, el patrimonio econémico y otras “posesiones’
de modo distinto a la proteccién de la propiedad sobre la orientacion® y la libertad de
utilizar las facultades. Ejemplos: quien fraudulentamente modifica un mapa ageno ha
consumado unos dafios, incluso si e mapa no se utiliza actualmente; pero quien
desorienta a otro que esta orientado, por jemplo, con la ayuda de un mapa modificado
fraudulentamente, por este simple hecho no realiza, segin la doctrina totalmente
dominante, ningtin delito y, seglin otra opinién°, una tentativa de coacciones pero, de
todos modos, no realiza el tipo, incluido el resultado que alli se menciona (8 240
apartado 1. SIGB) vy, por lo tanto, no consuma € delito. Y mientras que hay quien
defiende que aquel que encierra a otro realiza también unas detenciones tipicas consu-
madas cuando ése no queria en absoluto desplazarse®’ el impedimento perfecto de la
formacion de la voluntad o de la manifestacién de la voluntad no es ya per se €l resul-
tado tipico de unas coaccionesy, por cierto, sin que esto hubiera sido criticado hasta la
fecha. O, quien sustrae una naranja gena con animo de apropiacion consuma, asi, un
hurto aunque el propietario sdlo tuviera la fruta en reserva y finalmente la hubiera
dejado estropearse, pero quien avisa a propietario de que un intento de comer la fruta
conducira a un bastonazo, solo readiza d tipo de las coacciones, incluido €l resultado
alli mencionado, cuando a amenazado le entra apetito y, a partir de ese momento,
renuncia a comer la fruta por la amenaza.

¢Con arreglo a qué reglas distingue laley? A primera vista parece que setratade la
diferencia naturalistica que se encuentra frecuentemente entre lo que es aprehensible
externamente y lo psiquico: € objeto sustraido esta separado de modo aprehensible por
cuaquiera, € destruido estd modificado perjudicialmente de modo aprehensible por
cualquiera, etc., pero una desorientacion tras un engafio o el miedo derivado de una
amenaza no se pueden aprehender tan facilmente por cualquiera, sino que deben
deducirse indiciariamente; por lo tanto, un atague a la propiedad sobre cosas se objeti-
varia antes que uno sobre el conocimiento y la capacidad. Ahora bien, esta suposicion
puede desvirtuarse facilmente: con la destruccion de un objeto no sélo se objetiviza la
imposibilidad de utilizarlo, sino que necesariamente se excluye también |la posibilidad
de hacerlo de una determinada manera, de modo que cuando el impedimento de esta
utilizacion tiene lugar como coercion (sobre esto infra V) también deben existir unas
coacciones tipicas consumadas, asi, por gemplo, en € caso de la destruccion de la
Ilave de un coche paraimpedir un vige.

El Derecho penal moderno, tal como se ha desarrollado a partir aproximadamente
de 1800, es el Derecho penal de una sociedad burguesa con posesiones, y por parte de
semejante sociedad es facil de entender la disminucion antijuridica de la posesion como
resultado delictivo y, por lo tanto, consuma un hecho, mientras que la disminucion del
conocimiento y de la libertad para el uso de facultades o bien se convierte en disminu-

% gobre |afalsedad documental véase supra en el texto |1 in fine.
26 Jakobs, Timpe (como nota 15).
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cion de la posesion (produccion de debilidad como lesiones, destruccion de medios de
accién como darios, etc.), o bien no forma parte de aquello mediante lo que se determi-
na de modo dominante la persona: precisamente la posesion.®® La tnica posibilidad de
llegar a ser wn delito sin aguella conversion consiste en vincular la disminucion del

conocimiento y de lalibertad de utilizar facultades a una modificacion de la posesion y,

precisamente, ala conducta realizada por la propia victima como instrumento que actda
en error 0 bagjo coaccidn, 0 sea, a trato con la posesidn “cuerpo” logrado con conductas
fraudulentas o con extorsion. Asi sucedio también en relacion con las coacciones,
“descubiertas’® justo en aguel momento: o que produce la consumacion no es ya el

“robo” (la sustraccion violenta) de la libertad, sino sdlo la conducta a la que se coac-
ciona,* y ya entonces todavia subsisten dudas en primer lugar acercade s e impedi-
mento de la realizacion de “caprichos’ o “arbitrariedades’ podia ser un resultado

delictivo idoneo®! —una cuestion que, en relacion con e hurto frente a personas acomo-
dadas, deberia plantearse inmediatamente, pero que ali sélo se plantea por revolucio-
narios y anarquistas.

Ciertamente, no es ninguna casualidad que precisamente en ese tiempo se disdvie-
ra e entendimiento en favor del falsum como delito auténomo.** Es verdad que el
estado de la teoria de ese delito era lamentablemente poco desarrollado, pero a delito
se le pudo haber dado un soporte sélido con e reconocimiento de que la orientacién
congtituye ala persona igua que su cuerpo; en la medida en que no estaba ya protegida
en su base corporal, la orientacién no se incluyé de modo general entre las mercancias
de la sociedad burguesa, sino Unicamente ligada al patrimonio econdémico, a la “ pose-
sion”, principamente a través de la formulacion de la estafa en su comprension moder-
na®®, asi como de ulteriores casos de ataque a la posesion mediante la utilizacion del
poseedor como un instrumento desorientado.®* Ademés, del falsum quedd la falsedad
documental —mientras tanto, la falsedad de moneda y alguno mas se hicieron auténo-
mos—, tedricamente insegura hasta hoy en cuanto a fundamento y Iimites® (respecto
de la cual a menos en parte se reconociod que se consuma con la produccion de la

2" Sobre esto infra en el texto alanota41.
28 \/éase también Kindhauser Strafrecht BT |1, Straftaten gegen Vermdgenswerte, Tbd. 1, Eigentumsdelikte,

21999, § 2 n. m. 33 sobre la*funcion publicitaria’ delaposesion del objeto.

29 E| “descubrimiento” fue posible después del transito del orden corporativo al burgués-estatal. Sdlo después
hubo una libertad general de conductay no solo libertades segmentarias; véase a respecto BdckenfordeLorenz
von Stein a's Theoretiker der Bewegung von Staat und Gesellschaft zum Soziadstaat, en: E. Forsthoff (editor), L. v.
Stein, Gesallscahft- Staat- Recht, 1972, 513 ss, 520.

% Preussisches Allgemeines Landrecht 11 20 § 1070; Tittmann Beitrage zur Lehre von den Verbrechen gegen
die Freiheit, insbesondere von dem Menschenraube aus dem Strafrecht, 1858, 169.

%1 Glaser Abhandlungen aus dem Strafrecht, 1858, 169.

32 Jakobs(nota7), 1 ss.

3 Ademés, pudo suceder que e orden estatal burgués, liberal (sobre esto supra nota 29), igua que hizo
posible y necesario el delito de coacciones, debido a su mayor complgjidad sdlo permitiera la formulacion del
derecho a no ser desorientado de modo segmentado, por eiemplo, en € &mbito econdmico, precisamente el dela
estafa.

34 ya Tittmann Handbuch der Strafrechtswissensschaft und der deutschen Strafgesetkunde, 3. Theil, 1809, §
511 notaw.

3 Jakobs(nota7), 1ss, 5 ssy passim.
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desorientacién)*®. — La forma de determinacion de la consumacion aparece del modo
mas claro en la estafa en la comprension moderna acabada de mencionar: la desorien-
tacion no es per se suficiente, antes bien, debe seguir una disposicion perjudicial para
el patrimonio por parte de la victima, pero no se exige que ésta sufra por e dafio
patrimonial.*’

Si nos deshacemos del dominio de la tenencia de cosas y valores patrimoniales,
incluido el cuerpo con su integridad, entonces las lesiones o |os dafios corresponden a
la disminucion del estado de orientacién y al gravamen sobre la libertad para utilizar
una facultad. Pero si se procediera a la inversa, gjustando los “delitos de posesiéon” al
otro grupo, entonces deberian completarse en relacién con la exigencia de una conduc-
ta como consecuencia derivada de la disminucién de la posesién. Ciertamente, esto
ultimo no serialo preferible; lalesion del Derecho estd completa con la disminucién de
laposesién y, como ya se indic, las consecuencias desagradables no pueden enjuiciar-
se por €l autor en una sociedad que posibilita contactos anénimos.

También después del engafio® o de la aplicacion de violencia, o de una amenaza
esta completa la lesion del Derecho y, por lo tanto, se da la consumacion. ¢En las
coacciones debe, consecuentemente, eliminarse la exigencia de una conducta realizada
bajo coaccion? Como se pondra de relieve, esto tampoco seria preferible como solu-
cion general, antes hien, en algunos sectores existe alguna razén para el tratamiento
diferenciado de la propiedad de la persona segin si se trata de la “ posesién” o no, pues
la probabilidad con la que una lesion del Derecho da lugar a consecuencias desagrada-
bles puede ser distinta seglin los grupos de casos.

Con la muerte termina la persona; por lo tanto, siempre se dan consecuencias para
la conducta ulterior. — Una pérdida en la integridad corpora es significativamente y
casi siempre un gravamen que limita la conducta del lesionado. — De todos modos,
respecto de |os objetos puede suceder que el propietario no advierta su pérdidaantes de
gue se hubieran deteriorado de todos modos, pero tal cosa no determina ni la especifi-
cidad de la posesion del objeto, ni se puede delimitar con nitidez. Ocasionalmente
incluso el propietario puede no registrar en absoluto la pérdida de un dojeto. Si lo
hubiera utilizado, en €l caso de que se hubiera quedado con € y se hubiera dado cuenta,
su conducta se veriainfluida por €l hecho; si no lo hubiera utilizado aun en €l caso de
gue permaneciera ali (el joyero olvidado en la cdmoda), entonces la propiedad hubiera
pasado a otro en algin momento, etc., de modo que, tampoco entonces es habitual un

% Feuerbach Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giiltigen peinlichen Rechts (editado por Mittermaier),

141847, § 414 nota 1 del editor; sobre esto Jakobs(nota 7), 89 ss.

37 Ladenominacion “disposicion” es mala porque sugiere que la victima dispone (1) sobre una alternativa de
accion. En tanto que la victima no conoce € proceso que desplaza e patrimonio (omite la readlizacion de su
derecho con desconocimiento de su existencia, condicionado por e engafio) le faltala alternativa de conservar el
patrimonio, y en tanto que no conoce el efecto perjudicial de una disposicion que si conoce (entrega un objeto
patrimonial con error sobre la contraprestacion, condicionado por € engafio) |e faltaiguamente & freno necesario
para conservar del patrimonio. jLa desorientacion es vis absolutal — Ocasionalmente es también vis compulsiva,
porque desvia forzosamente el cauce por e que la situacion se hubiera resuelto racionalmente, fuerza absoluta; 1o
mismo ocurre en laamenaza.

38 Como se sefial 6 més arribaen 11 (texto de las notas 19 a 21), no se trata de toda mentira, sino de lalesién
del derecho ano ser desorientado.
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hecho carente por completo de consecuencias, ni se puede delimitar. Lo mismo ocurre
en relacion con los objetos que e propietario no puede utilizar —sus herederos los
utilizaran; si también esto se excluye (la joya perdida en el bosque en un lugar desco-
nocido; alimentos que se deterioran rapidamente), € derecho pasa, desde luego, a ser
nudum jus, pero no es ninguna decision errénea que € legisador no se haya centrado
en tales supuestos marginales. Por |o tanto, en general un “delito de posesion” da lugar
a consecuencias desagradables en relacion con la victima; éstas pueden presumirse.

En relacién con una disminucion del conocimiento o de la libertad no cabe estable-
cer semejante presuncion de consecuencias desagradables, al menos no como presun-
cion general. Por regla general existe més orientacion de la que una persona necesita
actuamente. ¢Quién necesita para dirigir su vida en ese momento todos los conoci-
mientos actuales y todos sus recuerdos correctos que pueden activarse? Y en lo que se
refiere a la configuracién de la conducta de una persona, en la medida en que ésta
todavia pueda elegir, dispone per definitionem de la eleccion sobre mas de lo que
puede redlizar, y 1o no elegido no puede, a diferencia de la “posesion”, acumularse y
volver a utilizarse en algin momento (por ejemplo, transmitirse por sucesion), antes
bien, se sacrifica con € acto de eleccion, se “abandond’, con lo que el correspondiente
conocimiento especial pierde la condicién de ser un conocimiento actual de orienta
cion. Dicho con un gemplo: quien sustrae al propietario un objeto inalcanzable por
tiempo indefinido perjudica a la persona; pues ésta lo es como propietaria de objetos y
la realidad de esta existencia se presume, porgue constituye la regla general. Por €
contrario, quien engafia a otro acerca de como deben realizarse negocios lucrativos, o
quien obstruye un camino que otro podia tomar, perjudica igualmente a la persona,
pues ésta lo es también como propietaria de su orientacion y su libertad. ¢Pero qué
persona realiza todos o casi todos |0s negocios que se le proponen, y transita todos los
caminos que podria recorrer a su eleccion? En relacion con la orientacion y la libertad,
por lo menos en algunos sectores, debe presumirse la ausencia de consecuencias
desagradables de la lesion del Derecho, precisamente de modo distinto a lo que ocurre
respecto de los ataques a la “ posesion”. Respecto de la disminucion del conocimiento y
de lalibertad se trata, por lo tanto, de una sustraccion consumada de oportunidades en
la que, con alguna probabilidad, 1a oportunidad se hubiera rechazado por su propietario
como carente de valor.*®

La solucion de la ley de exigir mas que la desorientacion y la pérdida de libertad
para la consumacion, y exigir para la estafa una disposicion perjudicial y respecto de
las coacciones una conducta coaccionada, se gusta a este diagndstico: en la conducta
de la victima se pone de manifiesto la importancia del atague a la orientacion y la
libertad, formulado de otro modo: se pone de manifiesto si se producen consecuencias
desagradables y respecto de quién se producen (y, a diferencia de lo que ocurre con los
“delitos de posesion”, esto supone que no son précticamente todos los que resultan
lesionados en su derecho).*

%9 Pero, sin embargo, una constelacion de violencia puede estar consumada como “delito de posesion”, por
ejemﬁ 0, con laobstruccion del camino en el gemplo anterior através de la produccion de dafios en € camino.
© Lasolucion delaley ofrece asimismo laventaja de vincular larealizacion del tipo a un suceso que también
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Sin embargo, la solucion de laley solo se gjusta partiendo de este diagnéstico; en la
medida en que de lege ferenda pueden delimitarse grupos de casos en |os que despunta
la presuncion de que se producirén consecuencias desagradables, €l tipo debe limitarse
a la consumacion del atague a la propiedad —entendida en sentido amplio— Un grupo
de casos lo constituye, ya en €l Derecho vigente, la detencion en sentido estricto. En la
libertad ambulatoria se agrupan las condiciones de un gran nimero de libertades
especiales (vigiar ax o ay, €tc., ir ala dpera, presentarse en el lugar de trabgjo, etc.) v,
del mismo modo que, respecto de la “posesién” de una persona, aguien situado en €
exterior no puede arrogarse ningun juicio sobre la situacion de utilizacion, debe dejar a
la persona su libertad ambulatoria sin especulaciones acerca de s y en qué medida
tendra lugar la utilizacion. Por lo tanto, la detencidn esta tipicamente consumada tan
pronto como ha sido eliminada la libertad ambulatoria, con independencia de si la
victima ha registrado € hecho (como el hurto se consuma tipicamente también como
hecho secreto con la sustraccién). El suefio o la debilidad de la victima no excluyen la
consumacion tipica, y menos la falta de ganas de moverse.**

No vamos a seguir investigando si del tipo general de las coacciones pueden sepa
rarse ulteriores grupos de casos, pero la cuestion puede ser afirmada —o sblo para €
impedimento de la formacién de la voluntad, que esta claro hasta cierto punto y en €
cual casi siempre sigue una conducta coaccionada—: siempre que e engafio, la violen-
cia 0 la amenaza excluyan la eleccion de una alternativa de accion que sdlo deja de
utilizarse en casos marginales, y éstos pueden ser los casos normales de coaccién
intencionada (¢por qué, sino, el autor se toma la molestia de realizar € hecho?), parala
consumacion del tipo no se debe afiadir nada mas alla de lalesién de la propiedad sobre
la orientacion o sobre la libertad. Lo mismo es valido para casos de coaccion através
de conductas con eficacia publica (obstruccion de un camino publico, atgjar una
creencia publica, la difusion publica de informacion errénea), respecto de las cuales ex
ante puede no estar claro quién serd coaccionado, pero si estar claro que alguien lo
serd. Asi como €l hurto de un libro que sucede hoy, también se consuma hoy s aquel a
gue se le hurta sdlo tenia la intencion de leerlo mafiana, la destruccion que se rediza
hoy de un medio de transporte consuma hoy (junto a los dafios) la coaccién de perma-
necer en el lugar, aunque el desplazamiento estuviera previsto para mafianay, asimis-
mo, la desorientacion sobre el valor de una cosa que tiene lugar hoy, también consuma
hoy la coaccidn respecto del trato mercantil irracional aunque mafiana debiera comer-
ciarse con ella*?; pues mi derecho, mi propiedad —entendida en sentido amplio— como
oportunidad de un acto de organizacion se ha perdido hoy en todos los casos.

Semejante restriccion del tipo ala consumacion material del delito contra la perso-

externamente es significativo, precisamente a la conducta coaccionada (o lograda con conductas fraudulentes),
mientas que, por € contrario, la pérdida de orientacion o libertad a menudo puede quedar como suceso psiquico
oculto. Es posible no darle gran importancia a esto, pues tampoco la conducta coaccionada (o lograda con
conductas fraudulentas) serd siempre un indicio de como se hallegado aella: precisamente mediante la pérdida de
un derecho.

41 Kargl JZ 1999, 71y ss con anotaciones acerca de la controvertida situaci6n doctrinal; en lajurisprudencia:
BGHSt 14, 314 ss, 315; 32, 183 ss, 188 ss.

2 Sobre la conducta fraudulenta como medio de coaccién yasupra en | (texto alanota17).
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na ofreceria la ventaja de que, con € elemento objetivo del tipo relativo ala conducta
coaccionada (o lograda con conductas fraudulentas), también dejaria de tener lugar la
exigencia de un dolo respecto de semejante conducta. Al proceder ala construccion de
delitos, en el supuesto basico una sociedad en gran medida anénima de personas libres
no deberia centrarse en una circunstancia cuya concurrencia 0 no concurrencia a
menudo & autor no la puede enjuiciar de modo competente, 10 que ocurre precisamente
en relacidn con € modo en que esta configurada la organizacion interna de su victimay
cuéles seran, de acuerdo con esto, las consecuencias de una lesion del Derecho. Cuando
el autor sabe que lesiona el derecho de una persona debe contar con todas las posibili-
dades, y habra tenido suerte cuando € dafio ha sido peguefio. Sin embargo, esto
presupone la construccion de un modelo especifico de hecho que permita presumir
consecuencias desagradables tras una lesion de la propiedad —entendida en sentido
amplio—, como ocurre en el caso de los “delitos de posesion”. En relacidon con las
coacciones puede centrarse, por gemplo, en una afectacion de la situacion motivacio-
nal que permita esperar que, a partir de ese momento, ya no tenga lugar una motivacion
gue, en otras circunstancias, si que hubiera tenido lugar: con la amenaza o la violencia
reconocida por la victima se ha perdido la libertad. Pero, de modo andlogo a lo que
sucede en la detencién, también pueden construirse modelos especificos relativos a la
modificacion de la situacidn externa en la que se enmarca la conducta: con laimposibi-
lidad objetiva de realizar una determinada conducta que cabia esperar que se realizara
es incompatible la libertad de realizar esa conducta. Dicho con un gjemplo: del mismo
modo que un encierro es una detencion, sin considerar los planes 'y los conocimientos
de la victima®, también cerrar una puerta con llave puede ser ceteris paribus una
coaccidn a no entrar en un sitio, o la obstruccidn de un camino puede ser una coaccion
ano utilizarlo, etc. Con este Ultimo modelo especifico de hecho se habria alcanzado el
pleno paralelismo con un delito de posesion; pues en un caso limite no tendria impor-
tancia s la victima podia utilizar su derecho. Evidentemente, esto debe seguir siendo
un caso limite; una presuncion densa de consecuencias desagradables debe acufiar €l
modelo especifico de hecho. — Fuera de tales modelos especificos de hecho -y, por
elo, de lege lata respecto de todos los supuestos, excluidas, de bdos modos, las
detenciones— debe conservarse, para bien o para mal, la exigencia de una conducta
coaccionada.

V.

En los “delitos de posesion”, lalesion del Derecho produce la consumacion porque
se presumen consecuencias desagradables de dimensiones superiores a la mera bagate-
la; en las coacciones, la conducta coaccionada es, de lege lata, una consecuencia
desagradable demostrada. Estas consecuencias desfavorables —que se presumen o
concurren— son componentes del injusto del respectivo delito. De todos modos, de las
consecuencias desagradables de una lesion del Derecho debe distinguirse una ulterior
lesién del Derecho concurrente, y de esta distincién —gdénde se consuma un determi-

43 Véase supra (texto alanota 41).
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nado delito contra la persona y cuando empieza uno ulterior?- se ocupa este Utimo
apartado. En particular, se trata de la determinacién de qué efectos coactivos concurren
en la consumacién de un delito o deben presumirse, y cudles se presentan como resul-
tado de uno ulterior; por gemplo, € hurto sdlo debe castigarse como hurto y no,
ademés, como coacciones a no poder disponer de la cosa, pues € delito general cede,
ipero el hurto de la Ultima llave para salir serd también una detencion! — Ademés
sucede que, como delito general contra la libertad, las coacciones son apropiadas para
Ilenar todas las lagunas entre los delitos concretos contra la persona, con lo cual se
habria introducido la decision de la ley de dgjar impunes algunas lesiones del Derecho
como, por gemplo, la sustraccion de objetos; de nuevo con un gjemplo: una sustrac-
cion impune de objetos realiza todos |os €l ementos de unas coacciones y, concretamen-
te, de unas en relacién con la exclusion temporal del trato con la cosa pero, por si solo,
esto no debe bastar para la punibilidad: se produce un efecto oclusivo de laimpunidad
especia parae delito mas generdl.

Quien agrede una determinada faceta de la propiedad —entendida en sentido an-
plio— no necesariamente se limita a ello, sino que, a mismo tiempo, puede agredir otra
faceta o agredir de nuevo la misma. En principio, esto también esta fuera de discusion,
a menos para los “délitos de posesion”; por gemplo, quien echa a perder un alimento,
de modo que su consumo conduce a una enfermedad, no realiza Gnicamente unos dafios
con las —aqui denominadas— consecuencias desagradables, sino que, ademés, realiza
unas lesiones; quien hurta pastillas para € corazén que se necesitan urgentemente
realiza un hurto y un homicidio; quien dafia una cafieria, de modo que € agua que fluye
dafia un parterre, realiza también unos dafios en @ parterre; quien vende como medi-
camento pildoras que perjudican la salud realiza una estafa'y unas lesiones, etc. Formu-
lado de modo generdl, € injusto de lalesion de una faceta de la propiedad no abarca el
de lalesion de otra o unalesion ulterior de la misma

Las dificultades surgen en la relacién con las coacciones. puesto que éstas, como
delito general contrala libertad, se realizan en si mismas en cualquier otro delito contra
la persona, debe decidirse lo que de la pérdida de libertad debe imputarse a éllas y lo
gue no es abarcado por €ellas, debiendo afiadirse a las coacciones. A menudo se ha
intentado encontrar una solucion en la parte subjetiva del hecho, més exactamente, en
la referencia a la intencion;** cuando al autor le interesa una determinada conducta de
la victima, su obtencion violenta debe imputarse de modo especifico. Esto conduce a
resultados que, por lo menos, extrafian. Por jemplo, cuando el autor destruye un coche
y dos personas pierden un avion debido a la ausencia de un medio adecuado de trans-
porte al aeropuerto, pero a autor solo le importaba la conducta coaccionada de una de
esas personas, mientras que las consecuencias para la otra “sélo” las reconoce como
mas 0 menos seguras, la relevancia de esta diferencia de las clases de dolo para €l
injusto de las coacciones realizado es totalmente incomprensible. ** La relevanciade la

44 schinke/Schroder/Eser SIGB, 251997, §240 n. m. 43; Maurach/Schroeder Strafrecht BT, Tlbd. 1, 81995, 8§13
n. m. 41 con anotaciones; ampliamente Timpe (nota 15), 176 ss; también Jakobs(nota 15), 811.

5 Ladiferenciaentrela coaccién ano abandonar un determinado lugar y larelativaano ir avisitarlo radica—
junto con lo fenotipico- en la cantidad de las consecuencias desagradables que se presumen, y solo en eso puede
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diferencia tampoco se apoya mediante conjeturas tedricas, sino que se basa precisa
mente en un estudio tedrico deficiente. Del mismo modo que, en una sociedad anénima
de personas libres, €l autor no puede enjuiciar competentemente el estado de la organi-
zacion interna de la victima'y, por €llo, incluso por prescripcion del Derecho vigente,
en los delitos de posesion no puede remitirse de modo exculpatorio a especulaciones al
respecto, que representan siempre arrogaciones, del mismo modo, ala victima no solo
le es ampliamente imposible, sino que ni siquiera es su labor, preocuparse de la organi-
zacion interna, de las intenciones y planes del autor,”® y, por ello, en una sociedad
anénima de personas libres, en € caso basico deberiatipificarse e hecho sin referencia
a los plantes del autor.*” Si se hace tal cosa, a concepto de coaccién no pertenece
ningun animo de coaccionar, sino que basta toda ausencia de consideracion frente ala
libertad ajena. Por jemplo, cuando un autor deposita sin autorizacion materiales en la
entrada de una estacién y algunos pasgjeros no pueden salir del edificio, se les esta
privando tipicamente de su libertad, — y cuando otros no pueden entrar, ;acaso no
estén coaccionados s fata una referencia a la intencion? Considerado a revés resulta
lo siguiente: ¢Por qué deben afiadirse siempre unas coacciones a otro delito contra la
persona cuando € autor perseguia una determinada conducta de la victima? Que, tras

fundamentarse la especiaidad tipica. En el primer caso deben presumirse siempre consecuencias desagradablesyy,
ademés, en forma diversa (por gemplo, quien no puede abandonar Kénigsherg debe ser un Kant para no padecer
numerosas privaciones), por € contrario, en € Gltimo supuesto amenudo no debe presumirse ninguna en absoluto
(por eiemplo, la imposibilidad de utilizar un camino que no lleva a una meta deseada no excluye efectivamente
nade?. — Pero en € caso concreto puede invertirse laimportancia.

% La consideracion de intenciones es necesaria en un Derecho pena negativo-intimidatorio: a motivo
tentador se le debe crear un contramotivo y, en estamedida, por completo en € sentido de Feuerbach Revison der
Grundsdtze und Grundbegriffe des positiven peinlichen Rechts, 1. Teil, 1799, 43y ss (sobre esto, critico Naucke
Kant und die psychologische Zwangstheorie Feuerbachs, 1962, 43 ss; Lesch [nota 9], 48 ss); sin embargo,
Feuerbach desconoce que la fuerza del motivo y la importancia social del hecho no se acoplan arménicamente;
sobre esto Jakobsen: Kodalle (editor), Strafe mul3 sein! Muld Strafe sein?, 1998, 29 ss, 31.

“7 Por ello, € tipo del hurto debe interpretarse del modo siguiente: la accion, e quebrantamiento del derecho
de propiedad, es la sustraccion (en € fondo, asimismo Kindhduser [nota 28], § 2 n. m. 79, 96, quien concibe la
sustraccién como acto de apoderamiento, mas exactamente, como ruptura de la conservacion); sin embargo, este
acto—a diferencia del homicidio o |as lesiones— es amenudo reversible, pero no siempre, por gjemplo, cuando la
victima de un robo en un lugar lleno de gente desaparece rdpidamente entre la multitud, o cuando el golpe sucede
de tal modo que €l objeto eslanzado al lago por encimade laborday € caso unareversion répida hace surgir la
presuncion de consecuencias desagradables o carece de sentido. Cuando no tiene lugar ninguna reposicion,
permanece el quebrantamiento del derecho de propiedad; por lo tanto, esa permanencia no debe ser destacada
ulteriormente, sino sdlo la particularidad de una reversion propuesta: quien sustrae es ladron, a menos que lo haga
con el propésito seguro de una pronta reversion. El animo de apropiacion no fundamenta ningin hurto, sino quela
voluntad de devolucién excluye el dolo de hurto (la sustraccion permanente de un objeto es, por lo tanto, un hurto;
sobre esto Wallau JA 2000, 248 ss). Ademéds, € animo de apropiacion sirve a la delimitacion con los dafios (la
sustraccion para destruir es en si también un hurto, scil lesion del derecho de propiedad através de la sustraccion)
—un problema de la técnica legidativa (también sobre esto Kindhauser [nota 28], § 2 n. m. 104 ss), pero no del
concepto de los delitos contra la persona. — Del mismo modo, |os elementosdel primer grupo (méviles abyectos) y
del tercer grupo (intencion de posibilitar y encubrir) del asesinato no pueden entenderse como cudlificaciones, sno
que deben entenderse como exclusion de privilegios: € desvaor juridico de la ocasion (sobreesto JakobsNIW
1969, 489 ss; SK -SGB-Horn [septiembre 1999], § 211 n. m. 8 ss) no agravaalgo asi como un “caso normal”, sino
que e homicidio sin la ocasi6n que se vaore juridicamente es e caso bésico no privilegiado: “mejores’ ocasiones
pueden privilegiar. — En relacién con laintencion de encubrimiento (y quizas también respecto de los elementos
del primer grupo) € calculo utilitarista de que debe prevenirse un motivo peligroso puede, ademas, proporcionar
unarazon parala construccion del tipo sin que, no obstante, este calculo pueda per se ofrecer unarazon juridica
referidaalarelacion entrepersonas
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un delito contra la persona, a la victima le falte algo y deba arreglérselas con esa
carencia también puede quedar compensado a través de la pena de ese delito en los
casos en los que concurre unaintencion.

Para la solucion debe recordarse que, respecto de todos los delitos contra la perso-
na, se trata de la arrogacion por parte del autor de la facultad de impedir la formacion
del mundo a través de la victima o determinarla en cuanto a su contenido: todo delito
contra la persona es vis y precisamente, considerado més detalladamente, es siempre
una vis absoluta®. De acuerdo con esto, en lo que debemos centrarnos es en la dura-
cién con la que se mantiene la vis, en si la situacion de coercion de la victima se agota
en la disminucién de la realizacion de uno de sus derechos a partir de ese momento, o
s la pérdida conduce necesariamente a la pérdida de la realizacion de un derecho
ulterior que, en tanto que derecho ulterior, no queda abarcado por € inmediatamente
atacado y, por ello, debe mencionarse junto a él; en el Ultimo caso sigue (1) a “delito
de posesion” uno ulterior, (2) alas coacciones unas ulteriores, (3) alas coacciones un
“delito de posesion” y (4) vice versa. Al principio de este apartado (1V) ya se han
mencionado ejemplos del primer grupo; a continuacion siguen algunos en relacién con
el resto: (2) quien, desde un puente, lanza al agua a una victima coacciona a soportar €
lanzamiento y a nadar. (3) Quien fuerza a propietario de un perro a envenenar a
animal realiza unas coacciones y, ademas, unos dafios. (4) Quien hurta un medicamen-
to que se necesita urgentemente, fuerza alavictima air de nuevo alafarmacia. — Las
consecuencias desagradables habituales, especialmente las pequefias, pueden quedar
consumidas; asi, por giemplo, en e Ultimo g emplo, € esfuerzo normal de la recupera
cion. Sin embargo, esto no significa que no concurra ninguna consecuencia desagrada:
ble, sino que ya se toma en consideracion en € injusto del delito cometido anterior-
mente. *°

Con arreglo a las mismas reglas debe decidirse si a una conducta que lesiona €l
Derecho pero que no es per se tipica, por gjemplo, a una sustraccion de un objeto no
tipificada legalmente, se le aflade un excedente delictivo: solo es impune la produccion
de una pérdida temporal del objeto, pero no una situacion adicional de coercién.
Quien, por g emplo, sustrae transitoriamente una guia telefonica, no responde de que la
victima no pueda consultar ningin ndimero de teléfono durante algin tiempo. Pero si la
victima, para evitar dafios graves, tiene que telefonear pronto y, por €ello, se traslada
urgentemente a la oficina de correos, esto son unas coacciones, igual que lo seria —sin
discusion—- la exigencia de ir a la oficina de correos bgjo la amenaza de los mismos
dafios. Y quien en el momento decisivo sustrae brevemente el salvavidas es un homici-
da

La situacion de coercion que se produce debe constrefiir de acuerdo con un juicio
objetivo, 0 sea, de modo inevitable seglin las leyes de la naturaleza (gjemplo a princi-
pio del apartado y gemplo 3. jel veneno dado a animal es absolutamente eficaz!), o
bien de modo que la victima, compulsivamente, posibilite como instrumento del autor
la continuacion del proceso (gjemplo a2y a4), o sea, especia mente (condicionado por

“8 \/éase supra (nota 37).
49 Jakobs(nota8), 31/30 ss.
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€ engafio en la desorientacién 0) verificando cambios de modo objetivamente razona-

ble para evitar dafios mayores. Las reacciones arbitrarias de la victima a atague no

pueden imputarse a autor. Asi, la adquisicion de lo equivalente de una cosa sustraida
delictivamente o la recuperacion de una conducta impedida previamente de modo

delictivo no suceden per se para la liberacion de una situacion de coercién: pueden

faltar sin que eso fuerairracional. En la medida en que la victima realiza cambios en su
propia esfera de organizacion, seria evidentemente erréneo exigir un saldo relevante-
mente positivo; antes bien, debe bastar que la configuracion tenga lugar de modo

objetivamente racional y no sélo arbitrario. En € fondo, no se trata mas que de la
determinacién de la cudidad de nstrumento en la autoria mediata 0 —como subcaso-
de la afectabilidad suficiente del mal con € que se amenaza en el dmbito de los delitos
de coacciones, 0 —de nuevo como subcaso- ddl vinculo entre la desorientacion y la
disposicion en la estafa.

V.

“Todo lo que de agin modo aparece como elemento esencia del tipo especial nun-
ca es solo algo especial, sino, asimismo, algo genera que desde esta perspectiva
reclama su debida consideracion en la parte general.”* Sin caer en contradiccion, se
haria bien en entender la fijacion de la consumacién como uno de estos “elementos
esenciales del tipo especia” y poder reclamar su “debida consideracion en la parte
genera” y, asimismo, deben y pueden explicarse con ayuda de principios generales
algunas peculiaridades especificas de algunos delitos que subsisten como, por giemplo,
la prolongada realizacion del tipo de los delitos que no son de posesion. Tanto la
comprensién como la critica de la policromia de la parte especial presuponen una cosa,
€l desarrollo de unateoria de los colores en la parte general.

%0 Halschner Das gemeine deutsche Strafrecht, Bd. 2, Der besondere Theil des Systems, Erste Abtheilung,
1884, 1.

Revista Electroénica de Ciencia Penal y Criminologia. 2002, nim. 04-13, p.13:1-13:18 [ [SSN 16950194



