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I. INTRODUCCION

El articulo 325 bis se introduce en el Codigo penal en el titulo IV,
relativo a los delitos contra la Administracidn de Justicia, por la Ley
de Reforma Urgente y Parcial del 25 de junio de 1983. Sorprende
la ubicacion sistematica que, dentro del titulo, recibe el articulo de
referencia, ya que se incluye en el capitulo I, dedicado a la acusacién
y denuncia falsas, que con anterioridad a la reforma de 1983 sdlo
recogia el articulo 325 referido al delito que daba nombre al capitulo.

Las figuras delictivas nuevas, pues en realidad son dos distintas,
nada tienen que ver con la acusacion y denuncia falsas, salvo el que
afectan a la Administracion de Justicia; pero por lo demas se refieren
los dos preceptos, el 325 y el 325 bis, a la proteccion de otros bienes
juridicos distintos (1) y tienen estructuras tipicas perfectamente dife-

(*) El presente trabajo no pretende ser un tratamiento exhaustivo de los tipos
contenidos en el articulo 325 bis del Cédigo penal, limitdndose al andlisis de algunos
aspectos parciales.

(1) En el pérrafo 1 del articulo 325 bis se protege la Administracion de Justicia,
puesto que se pretenden evitar las conductas que supongan una intervencion no libre
de testigos, peritos, etc.; pero de forma, aunque sea mediata, también se estd prote-
giendo la libertad de obrar de dichos sujetos. En cambio, en el pdrrafo 2 es mds
que dudoso que el objeto de proteccién siga siendo la Administracion de Justicia y,
sin embargo, es claro que se protegen otros bienes juridicos, concretamente la vida,
la integridad, la libertad, la seguridad y los bienes de las personas aludidas en el parra-
fo anterior. Luego el articulo 325 bis ni siempre, ni s6lo protege la Administracién
de Justicia. Por lo que se refiere a la acusacion y a la denuncia falsas, algunos autores
han sefialado que se protege, junto a la Administracién de Justicia, €l honor del falsa-
mente denunciado o acusado (MuNoz CoNnDE, F., «DPPE», 6.* ed., Sevilla, 1985,
p. 655. Y RODRIGUEZ DEVESA, J. M., «DPEPE», 9.* ed., Madrid, 1983, p. 970). Otros
han afirmado incluso que «...el fundamento del delito ha de encontrarse en la lesidn
del honor, que, desde luego, prevalece en este caso sobre las perturbaciones procedi-
mentales que pudieran producirse» (CoBo DEL ROSAL, M.; VIVES ANTON, T. S., y otros,
«DPPE», vol. I, Valencia, 1987, p. 285). Argumentos en contra del cardcter pluriofen-
sivo del delito del articulo 325 pueden verse en MAGALDI, M. J., y GARCIA ARAN,
M.: Los delitos contra la Administracion de Justicia en la reforma penal, en «Docu-
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renciadas (2), lo cual justificaria su mejor tratamiento en capitulos
distintos, con rubricas que hiciesen referencia, en cada caso, al verda-
dero contenido de los preceptos. En el Proyecto del Cddigo penal
de 1980 se recoge un precepto casi idéntico, en el articulo 512, del
que el articulo 325 bis es practicamente una reproduccién (3). Este
articulo 512 se situa en un capitulo que lleva por titulo «De la obs-
truccién a la Justicia y de la realizacion arbitraria del propio dere-
cho» y que contiene tres preceptos: los dos primeros relativos a la
obstruccidn a la Justicia y el tercero a la realizacidn arbitraria del
propio derecho (4). Mas correcta parece la técnica utilizada por la
PANCP de 1983, que recoge en el capitulo VI, «De la obstruccidon
a la Justicia», tres preceptos, siendo el segundo de ellos, el 436, €l
relativo a los delitos objeto de estudio. Este articulo 436 reproduce
casi literalmente los términos del articulo 512 del Proyecto del Cédigo
penal de 1980 (5).

Sobre la necesidad de incluir el articulo 325 bis en el Codigo pe-
nal, la doctrina no es unanime, siendo necesario distinguir en este
punto entre el delito del parrafo 1 y el del parrafo 2. En el primero
se castigan las conductas violentas o intimidatorias realizadas sobre
testigos, denunciantes, etc., con la finalidad de que modifiquen su
actuacidn procesal. Como ha sefialado Mufioz Conde, se trata de aten-
tados genéricos a.la libertad ya punibles conforme a las figuras de
coaccion o amenaza, por lo que el tnico sentido de la nueva tipifi-

mentacién Juridica», vol. II, Ministerio de Justicia, Madrid, 1983, pp. 417 y ss. Y
mas ampliamente en MAGALDI PATERNOSTRO, M. I.: Aspectos esenciales de la acusa-
cion y denuncia falsa, en «ADP», 1987, pp. 37 y ss. Pone de manifiesto esta autora
que el delito del articulo 325 no es pluriofensivo puesto que los mdviles personales
que pueda perseguir el autor son ajenos a la estructura tipica y, en su caso, pueden
dar lugar a un concurso de. infracciones.

(2) En este sentido ver MAGALDI y GARCIA ARAN: Los delitos contra..., ob. cit.,
p- 416. Y ConDE-PuMPIDO FERREIRO, C.: Coaccidn o represalia a denunciante, perito,
intérprete o testigo, en «Comentarios a la Legislacion Penal. La reforma del Cédigo
penal de 1983», t. V, vol. 2, Madrid, 1985, p. 721.

(3) Hay una importante diferencia por lo que se refiere a la regla concursal del
parrafo 2 que produce oscuridad y dudas en el actual articulo 325 bis; a ello me referi-
ré mas adelante.

(4) Luzon PERAa seitala que no se entiende bien por qué se coloca en el mismo
capitulo la obstruccién a la Justicia y la realizacién arbitraria del propio derecho, pues
estas figuras no guardan relacion entre si, ya que la primera incide en el proceso,
mientras que la segunda afecta a la fase preprocesal, en la medida en que se prescinde
de la actuacion de la Justicia (Consideraciones sobre la sistemdtica y alcance de los
delitos contra la Administracidn de Justicia, en «Libro homenaje al Profesor Antén
Oneca», Salamanca, 1982, p. 779).

(3) Las diferencias entre los articulos 512 del PCP y 436 de la PANCP son dos:
1) la pena, en el articulo 512 es de 6 meses a un afio de prision o multa de 6 a 24
meses, mientras que en el articulo 436 es de 6 meses a 3 aiios de prision y multa
de 6 a 24 meses; 2) el articulo 512, en su parrafo 2, se refiere a cualquier acto atentato-
rio contra la vida, integridad, libertad y seguridad, mientras que el articulo 436.2 habla
de cualquier acto atentatorio contra la vida, integridad, libertad o indemnidad se-
xual o bienes. Es decir, se sustituyen los actos contra la seguridad por los actos contra
la indemnidad sexual.
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cacién es la agravacion de la pena (6). En cambio Magaldi y Garcia
Aran creen «...necesaria y correcta la incriminacién de tales conduc-
tas, porque la libertad de los intervinientes en un proceso es presu-
puesto ineludible del principio de contradiccion y de la validez del
proceso». Lo que justifica, a juicio de estas autoras, el que el legisla-
dor adelante las barreras penales construyendo el tipo del articulo
325 bis como delito de peligro (7).

Lo que parece evidente es que las conductas de violencia e intimi-
dacién recogidas en el parrafo 1 del nuevo articulo 325 bis eran ya
tipicas conforme a las figuras de amenaza imponiendo condicién, cuan-
do se trataba de intimidacion, y de coacciones, cuando se emplea
la violencia; lo que ocurre es que las penas de estos delitos son meno-
res que las del articulo 325 bis, debiendo tenerse en cuenta que para
aplicar la superior pena del nuevo precepto basta con el intento, es
decir, la consumacién no requiere la produccion del resultado, cual
ocurre con las amenazas condicionales y con las coacciones. A estas
diferencias de penas nos referiremos mas adelante.

~ En relacidn al pdrrafo 2, que castiga las represalias que se puedan
tomar contra los que ya han intervenido en un procedimiento por
su actuacion en el mismo, se preconiza su desaparicion, por lo que
tiene de innecesario y porque crea mas problemas de los que pretende
solucionar, dada la incomprensible regla concursal que tiene en su
ultimo inciso. Este aspecto serd objeto de tratamiento especial.

1II. EL TIPO DEL PARRAFO PRIMERO DEL ARTICULO 325 BIS
1. La relacion con los tipos de amenazas condicionales y coacciones

El delito previsto en el parrafo 1 del articulo 325 bis tiene un
evidente paralelismo con los delitos de amenazas condicionales y coac-
ciones, ya que la conducta descrita en el nuevo tipo consiste en el

(6) «DPPE», ob. cit., p. 667. De la misma opinién es QUINTERO OLIVARES en
relacion al articulo 512 del PCP de 1980, pues entiende que estas conductas «...de
no existir este tipo, serian igualmente punibles. El tipo especial indica una voluntad
legal de diferenciar agravatoriamente el dmbito practico en que el hecho se produce
creando un delito que entrara en concurso con el que en todo caso constituya» (Los
delitos conitra la Administracion de Justicia, en «Revista Juridica de Cataluia», 1980,
nim. extraordinario, p. 200). También refiriéndose al articulo 512 del PCP ha sefiala-
do LUzZON que el sentido de la figura estd en la mayor pena que se aplica, puesto
que tratandose en realidad de una tentativa de coacciones, merece pena superior a
la de la genérica tentativa de coacciones (art. 192). Pero sefala este autor que cuando
s¢ trata de una coaccién consumada «...entonces de pronto el tipo especial se converti-
ria absurdamente en tipo privilegiado, ya que no podria llegar a imponer nunca la
pena de prisién de tres afios que permiten las coacciones genéricas» (Consideracio-
nes..., ob. cit., p. 797). Como veremos, este absurdo efecto privilegiador no se produce
en el actual Cédigo penal, dado el mayor marco penal del articulo 325 bis con respecto
a las coacciones y amenazas.

(7) Los delitos contra..., ob. cit., p. 429.
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ejercicio de la intimidacién o violencia. Para la determinacion de es-
tas dos modalidades de conducta resulta 1itil la remisién a los concep-
tos que de violencia e intimidaciéon ha elaborado la doctrina al refe-
rirse a las coacciones y amenazas condicionales (8), motivo por el cual
aqui haremos s6lo una breve alusion.

Por lo que se refiere a la violencia, hay que tener presente el pro-
ceso de espiritualizacidn o volatilizacién que ha sufrido, pasando de
ser conceptuada exclusivamente como fuerza o energia que recaia so-
bre el cuerpo de la victima, para admitirse posteriormente la fuerza
ejercitada sobre un tercero o sobre una cosa, incluso, el uso de narco-
ticos o de la hipnosis. En este sentido afirma Mir que «...la esencia
de la coaccién no requiere la violencia como fuerza material sobre
una persona, sino sélo como fuerza sobre la libertad de actuacion» (9).

Problema importante es el que plantea la inclusion de la intimida-
cién en el marco de la violencia a efectos de coacciones. Asi el Tribu-
nal Supremo, siguiendo a Carrara (10), distingue entre intimidacién
y amenaza, en base a que en la primera se anuncia un mal inmediato,
mientras que en la segunda el mal conminado es remoto, y en base
a ello incluye la intimidacion dentro del ambito de la violencia. Esto
ha llevado al propio Tribunal Supremo a decir que amenazas condi-
cionales y coacciones son figuras coincidentes. La doctrina rechaza
esta postura jurisprudencial, entendiendo que la intimidacién no pue-
de constituir coaccion, sino amenaza condicional (11). Tratdndose de
amenazas condicionales y coacciones, es importante determinar si la
intimidacién integra una u otra figura, aunque solo sea por su dife-
rente penalidad; pero en el supuesto del articulo 325 bis la discusién
carece de consecuencias, porque tanto la intimidaciéon como la violen-
cia, ejercitadas con la finalidad descrita en el tipo, tienen tratamiento
unitario, mereciendo la misma pena.

Decia que el paralelismo entre los delitos de coacciones y amena-
zas condicionales, por un lado, y el delito del parrafo 1 del articulo

(8) A parte de las obras generales, puede verse TORIO LOPEZ, A.: La estructura
tipica del delito de coaccicn, en «ADP», 1977, pp. 19 y ss. MIR Pulg, S.: El delito
de coacciones en el Cddigo penal, en «ADP», 1977, pp. 269 y ss. GARCIA-PABLOS
DE MoLINA, A.: Sobre el delito de coacciones, en «Estudios Penales y Criminoldgi-
cos», VI, Santiago de Compostela, 1983, pp. 103 y ss. MIRA BENAVENT, J.: El con-
cepto de violencia en el delito de coacciones, en «CPC», 1984, mim. 22, pp. 95 y
ss. HIGUERA GUIMERA, J. F.: El delito de coacciones, 2.* ed., Barcelona, 1983.

(9) El delito de..., ob cit., p. 278. Esta interpretacion evita dar un trato diferen-
cial al impedir y al compeler.

(10) «Programma del Corso di Diritto Criminale. Parte Speciale», IV, 9.2 ed.,
Firenze, 1923, § 2132. La distincién de Carrara no es valida en nuestro Derecho pues
parte de un plano mds amplio, distinguiendo entre extorsién, amenazas simples, condi-
cionales, hurto violento y coacciones. Criticamente se manifiestn RODRIGUEZ DEVESA,
«DPEPE», ob. cit., p. 278. Y MIR PuiG: El delito de..., ob. cit., p. 283.

(11) En este sendio MIr PuiG: El delito de..., ob. cit., p. 284. GARCIA-PABLOS

DE Moulr?;: Sobre el delito..., ob. cit., p. 117. MIRA BENAVENT: EI concepto..., ob.
cit., p. .
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325 bis por otro, es evidente. Sin embargo hay diferencias fundamen-
tales: asi las coacciones y las amenazas condicionales son delitos de
resultado, pues la amenaza o la violencia han de producir la entrega
de una cantidad o el cumplimiento de una condicién (arts. 493.1 y
494) o una accion u omisién (art. 496), siendo ademas delitos de le-
sion (12), mientras que el delito que nos ocupa es de mera conducta y de
peligro, como veremos a continuacién. Ademas la aplicacion del articu-
lo 325 bis)-1, que siempre serd preferente con respecto a los articu-
los 493.1, 494 y 496 cuando se dé el especial 4nimo al que hace
referencia el tipo, supone una mayor penalidad. Téngase en cuenta
que la pena de prision menor del articulo 325 bis se aplica siempre,
aunque no se consiga el propdsito buscado, pues el mero intento per-
fecciona el tipo; pena que se impondr4 en su grado maximo tratdndo-
se de procesos penales por delito. Naturalmente si no existiese el ar-
ticulo 325. bis. 1, las conductas en él descritas serian punibles conforme
a los articulos 493, 494 y 496.

La diferencia de penas se observa en el siguiente cuadro:

1) A intenta que B no testifique, amenazandole con un mal cons-
titutivo de delito:

Art. 493-1: B no testifica: prision menor.
B testifica: arresto mayor.
Art. 325 bis)-I B testifica o no lo hace: prision menor.

2) A intenta que B no testifique, amenazandole con un mal no
constitutivo de delito.

Art. 494: B testifica o no lo hace: arresto mayor.
Art. 325 bis)-1; B testifica o no lo hace: prision menor.

3} A ejerce violencia sobre B para que no testifique o para que
lo haga desviadamente:

Art. 496: Arresto mayor y multa de 30.000 a 300.000 pesetas.
Art. 325 bis)-1: prisicn menor.

Como se ve, s6lo en un supuesto la punicion es la misma, en
la amenaza de un mal constitutivo de.delito lograndose el proposito
(prisiéon menor), naturalmente, salvo que se trate de procesos penales
por delito, en cuyo caso el articulo 325 bis)-1 obliga a elevar el grado
maximo y no, en cambio, el articulo 493.1. Pero en todos los demas
casos el articulo 325 bis)-1 supone una mayor punicién, que natural-
mente es debida a que el nuevo precepto no protege sélo ni principal-
mente la libertad de obrar, como ocurre con los tipos de amenazas
y coacciones. Es mads, la ubicacién que tiene el articulo 325 bis en
el Codigo penal pone de manifiesto que el legislador ha pretendido

(12) Torio L6pEZ: Lqg estructura..., ob. cit., p. 22.
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proteger la Administracién de Justicia. La libertad de las partes inter-
vinientes se protege solo de forma mediata, como necesaria para la
proteccion del proceso debido (13).

2. La consumacidén. Delito de resultado cortado. Delito de mera con-
ducta. Delito de peligro abstracto

El delito previsto en el parrafo 1 del articulo 325 bis hace referen-
cia a una finalidad o propdsito que debe de impregnar la accidn tipi-
ca; es decir, la violencia o la intimidacién han de ejercerse con la
finalidad de que alguno de los sujetos aludidos modifique su actua-
cién procesal en uno de los sentidos previstos. Pero el tipo no exige
para su consumacion que dicha modificacién procesal se llegue a pro-
ducir. Nos encontramos por tanto ante un delito de intencion (14)
o de tendencia interna trascendente, por requerir una finalidad o mo-
tivo que va mds alld de la realizacidn del hecho tipico: efectivamente
el autor de la violencia o de la intimidacién realiza la conducta con
la finalidad de obstruir la Justicia, como elemento subjetivo del injus-
to. Habida cuenta de que la realizacién de la finalidad perseguida
por el autor depende, no de si mismo, sino de la actividad que des-
pués desarrolle el testigo, perito, etc., hay que afirmar que se trata
de un delito de resultado cortado (15). La presencia del elemento sub-
jetivo del injusto, en los términos descritos, conduce a la constatacién
de que el tipo es de los incongruentes por exceso subjetivo (16).

Que no se requiere el resultado de modificacion de la actuacion
procesal, sino so6lo la tendencia a conseguirlo, se deriva de la expre-

(13) MaGALDI y GARCIA ARAN entienden por «proceso debido» «...aquel proceso
en el cual las garantias formales se impregnen de contenido material, de tal manera
que pueda ser calificado ademds de “‘legal”’ como ‘‘debido’’» (Los delitos contra...,
ob. cit., p. 415).

(14) En este sentido CoNDE-PUMPIDO: Coaccion o represalia..., ob. cit., pp. 727
y 728. La sentencia de 9 de mayo de 1986 sefiala que se trata de un «...delito de
tendencia, o actividad, en cuanto se propende, en lo concerniente al testigo, a obstruir
su expontanea actitud de colaboracién con el organo judicial, tratando de disuadirle
de su propésito de declarar, atendiendo la llamada judicial, o desviarle de la linea
de exactitud e imparcialidad que debe ser norma de cualquier aportacion testimonial...».
Sobre esta sentencia puede verse TORRES FERNANDEZ DE SEVILLA, J. M.: El delito con-
tra la Administracion de Justicia. Comentario de la sentencia del Tribunal Supremo
de 9 de mayo de 1986, en «Revista Juridica de Castilla-La Mancha», 1987, num. 1,
pp. 221-224.

(15) Los delitos contenedores de elementos subjetivos del injusto se clasifican en
delito de intencién o de tendencia interna trascendente, delitos de tendencia interna
intensificada y delitos de expresién. Dentro de los primeros se diferencia entre delitos
de resultado cortado y delitos mutilados en dos actos. Segin MIR PUIG el criterio dis-
tintivo entre estos dos 1ltimos estd en que tratdndose de delitos mutilados en dos actos
«...la intencién del autor al ejecutar la accién tipica debe dirigirse a realizar otra
actividad posterior del mismo sujeto (delito de dos actos)...», mientras que si se trata
de un delito de resultado cortado, la intencién del autor debe dirigirse «...a un resulta-
do independiente de él» («DPPG», 2.2 ed., Barcelona, 1985, pp. 167 y 168).

(16) 1d. id., p. 167.
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sion utilizada por el precepto: «El que... intentare...». En base a ello,
Bustos Ramirez califica el delito como de emprendimiento, pues, «..se
entiende consumado por cualquier acto de ejecucion (de tentativa);
no es necesario, por tanto, que se produzca la retractacién, desesti-
miento o desviacion» (17). Esta categoria, la de delitos de emprendi-
miento, supone que la tentativa y la consumacion se equiparan; em-
prender un hecho supone tanto su tentativa como su consumacion,
con el efecto de que ni el desistimiento excluye la punibilidad, ni
la tentativa se castiga con pena atenuada (18). La figura del empren-
dimiento no existe en el Derecho espafiol, por faltar en el mismo
un articulo paralelo al parigrafo 11.1.6 del Cédigo penal alemdn; sin
embargo, si existen supuestos en el Derecho espafiol en los que se
equipara la pena del delito intentado a la del consumado, cual ocurre
con el homicidio del Jefe del Estado (art. 142) (19). Entiendo que
no es correcto hablar en el supuesto del articulo 325 bis)-1 de delito
de emprendimiento por dos razones: primera, porque se trata de una
categoria extrafia en nuestro Derecho, y, segunda, porque el articulo
325 bis)-1 no equipara la tentativa a la cosumacién a efectos de pena;
lo que ocurre es que se eleva la tentativa a la categoria de delito
auténomo, como ocurre en los supuestos de los articulos 163, 214
y 218. Es decir, nos encontramos ante una delito de consumacion
anticipada (20).

Debe tenerse en cuenta que en ocasiones el legislador introduce
en los tipos elementos subjetivos del injusto con el propésito de ade-
lantar la barrera de proteccién (21), y esto es 1o que ocurre precisa-
mente en este caso: el legislador castiga expresamente los actos de
violencia o intimidacion tendentes a obstruir la Justicia, antes de que
se llegue a producir ese efecto o resultado y sin necesidad del mismo.
Y es que de no ser ésta la idea del legislador —adelantamiento de
las barreras de proteccion— no hubiera sido necesario introducir este
tipo, puesto que la conducta en ¢l descrita es tipica en relacion a
las amenazas condicionales y a los coacciones; pero estos delitos, co-
mo ya he dicho, son de resultado, lo cual quiere decir que, en ausen-
cia del articulo 325 bis)-1 exigirian para aplicar la pena del delito consu-
mado, y por lo tanto la mas grave, que de hecho se produjese la
modificacion de la actuacion procesal. Naturalmente el deseo del le-
gislador expresado en el articulo 325 bis)-1 no es sélo el de adelantar
las barreras de proteccion construyendo un tipo de consumacion anti-

(17) «MDPEPE», Barcelona, 1986, p. 427.

(18) JescHeck, H. H.: Tratado de Derecho Penal. Parte General, traduccién y
adiciones de Derecho espafiol por S. Mir Puig y F. Muiioz Conde, Barcelona, vol. I,
p. 362, y vol, II., p. 715.

(19)  Adiciones de Derecho espafiol a JESCHECK: Tratado..., ob. cit., vol. I, p. 724.

(20) Corposa RoDA, I., y RORDRIGUEZ MOURULLO, G.: Comentarios al Cddigo
penal, t. 1, Barcelona, p. 140.

(21) En este sentido, RoDRIGUEZ MOURULLO, G.: «DPPG», Madrid, 1978, p. 329.
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cipada, sino también el poder aplicar penas mas graves que las previs-
tas en los correspondientes tipos de amenazas condicionales y coac-
ciones, que, como ya hemos visto, prevén penas mds leves (salvo en
un supuesto en el que se podria llegar a la misma pena).

El delito previsto en el parrafo 1 del articulo 325 bis es de mera
conducta, puesto que no exige la produccién de ninguin resultado se-
parado en el tiempo y en el espacio de la conducta; la sola conducta
dirigida a conseguir la modificacién procesal sirve para consumar el
tipo. Naturalmente, si ademds se consigue el objetivo propuesto por
el autor, porque hay retractacidn, desistimiento, etc., la pena aplica-
ble serd la misma.

La caracterizacion del delito como de mera conducta hace que
nos planteemos la viabilidad de formas imperfectas de ejecucién. La
sentencia de 9 de mayo de 1986, tras afirmar que nos encontramos
ante un delito de tendencia o actividad, sefiala «...que la consuma-
cién de la infraccién criminal se alcanza con la conducta desatadora
de la vis fisica o merced al proferimiento de las amenazas o coaccio-
nes capaces de amedrentar al testigo y torcer su animo, sin precisarse
la consecucion del resultado propuesto por el autor..., la perfeccion
delictiva se logra con el intento... de lo que se colige la imposibilidad
de formas imperfectas de ejecucién...» (22). Por lo que se refiere a
la admisibilidad de la frustracién, debe ser negada, ya que ésta es
inviable en los delitos de mera conducta (23), puesto que si se practi-
can todos los actos de ejecucion, el delito queda consumado. En rela-
cién a la tentativa, suele ésta admitirse en los delitos de mera conduc-
ta cuando el comportamiento es fraccionable en varios actos, por
tratarse de comportamientos plurisubsistentes (24). Sin embargo, en
el supuesto que nos ocupa creo que no debe admitirse la tentativa,
puesto que al consumarse el delito con el mero intento, la tentativa
seria tentativa de una tentativa que «...no es punible por tratarse de
actos demasiado alejados de la zona previa» (25).

Habida cuenta de que el legislador al tipificar la conducta del pa-
rrafo 1 del articulo 325 bis, lo hace sin exigir la efectiva lesion del
bien juridico, castigdndose por el peligro que supone para el mismo,
debe afirmarse que nos encontramos ante un delito de peligro. Y me
inclino a pensar que es un delito de peligro abstracto y no concreto,

(22) En el mismo sentido, CONDE-PUMPIDO: Coaccidn o represalia..., ob. cit., p. 735.
'Y ToRrres FERNANDEZ: El delito..., ob. cit., p. 222.

(23) CorpoBA RODA y RODRIGUEZ MOuRULLO: Comentarios..., ob. cit., p. 106.
GOMEz BENITEZ no ve inconveniente en admitir las formas imperfectas en los delitos
de mera conducta y «...si bien la frustracion encuentra un ambito dificilmente diferen-
ciable de la consumacion, cabe imaginar supuestos de frustracién por inidoneidad de
la conducta» («TJDDPPG», Madrid, 1984, p. 169).

(24) CorpoBa Ropa y RODRIGUEZ MOURULLO: Comentarios..., ob. cit., p. 141,

(25) JEscHECK: Tratado, ob. cit..., vol. I, p. 715.
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puesto que el legislador no exige como resultado de la accién la pro-
bada proximidad de la lesion del bien juridico, es decir, no hay una
efectiva puesta en peligro concreto, a diferencia de lo que ocurre en
el nimero 2 del articulo 340 bis)-a). Lo cual quiere decir que las con-
ductas de violencia o intimidacién dirigidas a obstruir la Justicia son
peligrosas en si mismas, son peligrosas «ex ante» para el bien juridico
de la Administraciéon de Justicia. Esta naturaleza de delito de peligro
abstracto y no concreto es congruente con el caracter de delito de
mera conducta que le hemos atribuido. Y es que, como ha puesto
de manifiesto Rodriguez Ramos, «...la figura del peligro abstracto
es de mera conducta y la de peligro concreto de resultado» (26), aun
cuando las categorias «peligro-lesion» y «resultado-mera conducta»
pertenezcan a diversos elementos del delito. Naturalmente lo contra-
rio no es cierto, es decir, no todos los delitos de mera conducta son
de peligro abstracto ni todos los de resultado son de peligro concreto;
tanto los delitos de resultado como los de mera conducta pueden ser
—y ello ocurre en muchos supuestos— delitos que supongan la efecti-
va lesion del bien juridico y no su mera puesta en peligro (27).

3. La cuestion de la autoria mediata y de la induccion al delito de
falso testimonio y al delito de denegacién de auxilio

Entre las modalidades tipicas del articulo 325 bis)-1 se encuentran
las de intentar, con violencia o intimidacion, que un perito o testigo
presten su informe o declaracién desviadamente o que dejen de pres-
tar su informe o declaracién.

Si un perito o testigo prestan su informe o declaracién desviada-
mente, pueden cometer delito de falso testimonio; si un perito deja
de prestar su informe, teniendo la condicién de funcionario, puede
cometer delito de denegacién de auxilio del articulo 371.1, y si un
perito no funcionario o un testigo dejan de comparecer a prestar sus
declaraciones pueden cometer delito del articulo 372.2.

Como hemos visto, el delito del articulo 325 bis)-1 se consuma con
el mero intentar, pero bien puede ocurrir que el sujeto activo consiga
su propdsito y que el testigo o perito declaren en falso o que no
comparezcan a declarar. Dos preguntas debemos plantearnos si esto
ocurre: 1) gel autor de la violencia o de la intimidacién puede ser
autor mediato o inductor de un delito de falso testimonio o de dene-

(26) El «resultado» en la teoria juridica del delito, en «Temas de Derecho penal»,
Madrid, 1977, p. 12.
(27) GOmez BENiTEZ, «TID», ob. cit., pp. 170 y 171.
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gacién de auxilio?, y 2) ;la conducta del testigo o del perito puede
en alglin supuesto quedar impune?

Tratamos en primer lugar lo relativo al delito de denegacién de
auxilio del articulo 371.1. Se trata de un delito de omisién que se
consuma con ¢l sélo desatender el requerimiento de la autoridad com-
petente (28). Nos centramos en los supuestos en los que el autor del
delito del articulo 325 bis)-1 utiliza una vis absoluta para impedir que
el perito funcionario preste su debida cooperacion con la Administra-
cidon de Justicia, excluyendo toda posibilidad de actuacidon al perito.
Creo que aqui no se plantea un supuesto de autoria mediata ya que
¢l hombre de atras —el autor del delito del articulo 325 bis)-1— resul-
taria ser, si ello fuese posible, autor directo, pues como ha puesto
de manifiesto un sector de la doctrina «el que emplea fuerza irresisti-
ble es el autor directo» (29) y si el sujeto padece una fuerza absoluta
no realiza ninguna accion al convertirse en «objeto sin voluntad»,
siendo autor directo el que despliega la fuerza (30). Ahora bien, dada
la naturaleza de delito especial propio (31) que tiene la denegacion
de auxilio, resulta que €l hombre de atras no puede ser autor del
mismo, al no concurrir en él una caracteristica del tipo, por lo que
en el supuesto que nos hemos planteado, el que despliega la fuerza
sera solo autor de un delito del articulo 325 bis)-1. En relacidn al suje-
to que sufre la fuerza absoluta, hay que decir que nos encontramos
ante un caso de fuerza irresistible del articulo 8.9 y, por tanto, de
ausencia de accion. :

Tampoco cabe plantearse en los casos de vis compulsiva la autoria
mediata del hombre de atrds, puesto que siendo la denegacién de
auxilio un delito especial propio, no puede cometerlo ni como autor
directo ni como autor mediato el sujeto no cualificado (32). Luego

(28) En este sentido, CoBOy VIVES y otros, «DPPE», vol. 1, ob. cit., pp. 453-454
y Muroz Conpg, «DPPE», ob. cit., p. 705.

(29) Mir Puig, «DPPG», ob. cit.,, p. 320.

(30) CorpOBA RODA y RODRIGUEZ MOURULLC: Comentarios..., ob. cit., pp.
845-846. En contra, GOMEZ BENITEZ incluye entre los supuestos de autoria mediata,
en base al primer pérrafo del articulo 14.2 los casos de fuerza irresistible, que, ademds,
para €l no constituyen una causa de inexistencia de accién, sino de atipicidad por
falta de imputacion objetiva del hecho al autor («TJD», 0b. cit., p. 146).

(31) Ver Muroz Conpe, «DPPE», ob. cit., pp. 668-689.

(32) La doctrina no suele admitir la autoria mediata del «extraneus». Sobre los
argumentos que se han dado para admitirla QUINTERO distingue aquéllos que se refie-
ren al hecho de que el bien juridico en estos supuestos resulta lesionado y aquéllos
que se basan en razones de politica criminal, rechazando unos y otros (Los delitos
especiales y la teoria de la participacion, Barcelona, 1974, pp. 112-115); asi, para este
autor, «...quien no puede ser autor inmediato tampoco lo puede ser mediato» (p. 111).
Tampoco admite esta posibilidad GIMBERNAT ORDEIG, al decir que «si un extrameus
utiliza a un funcionario como instrumento (funcionario inimputable o que actia bajo
miedo insuperable, por ejemplo) no por ello se convierte aquél en autor mediato del
delito especial...» (Autor y complice en Derecho penal, Madrid, 1966, p. 229). La
autoria mediata es autoria y no simple participacién, por eso el autor mediato ha
de reunir todos los requisitos que el tipo exija para ser autor, de ahi que no quepa
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estos casos de utilizacidn de vis compulsiva por el extraneus sobre
el perito intraneus para que no preste su informe serdn punibles para
el agente de la fuerza conforme al articulo 325 bis)-1. La punicién
o impunidad del sujeto coaccionado, es decir, del perito, dependera
de la intensidad de la coaccion sufrida, pudiendo plantearse la aplica-
cién de la eximente del miedo insuperable (33).

Queda por tratar si la conducta del articulo 325 bis)-1, en su mo-
dalidad de intimidacién, puede considerarse como de induccidn al de-
lito de denegacion de auxilio. En la consideracion de este supuesto
no se choca con la naturaleza de delito especial propio, como, sin
embargo, ocurria en temas de autoria mediata, puesto que siendo la
induccion una forma de participacion, el inductor no debe reunir las
especiales caracteristicas del autor del delito especial propio. En la
medida que «inducir significa causar mediante influjo psiquico en otra
persona la resolucién de ejecutar un hecho tipicamente antijuridi-
co» (34), cabe considerar que la conducta intimidatoria tendente a
que un perito deje de prestar su debida colaboraciéon con la Adminis-
tracion de Justicia, no sélo constituye autoria del delito de obstruc-
cion a la Justicia del articulo 325 bis)-1, sino ademas induccién a la
denegacion de auxilio. Ahora bien, para hablar de induccién se re-
querird que el intento de obstruccién a la Justicia y, por tanto, la
induccién, vaya seguido de la denegacion de auxilio por parte del
sujeto inducido, puesto que la induccién precisa, para ser tal, que
el inducido de comienzo a los actos de ejecucion, es decir, que al
menos empiece la tentativa del delito al que se le ha inducido (35).

autoria mediata del sujeto no cualificado en un delito especial propio. Esta afirmacion,
evidentemente, puede suponer el mantenimiento de ciertas lagunas de punicién, y asi
lo pone de manifiesto MauracH (Traduccién y notas de J. Cordoba Roda, «Tratado
de Derecho penal», Barcelona, 1962, p. 320). Ahora bien, al igual que el Derecho
alemdn a veces cubre expresamente esas lagunas con tipos especiales, como los de los
articulos 160 (induccion al perjurio) y 271 (mediata falsa atestacién), segin expresa
MAURACH, también en los casos que nos estamos planteando de autoria mediata a
la denegacion de auxilio y, como veremos, al falso testimonio, el nuevo articulo 325
bis viene a rellenar la laguna de punicién.

(33) "MIR PUIG entiende que los casos de fuerza fisica absoluta se refieren a la
fuerza irresistible del articulo 8.9, mientras que la fuerza moral se regula en el articulo
8.10 como miedo insuperable («<DPPG», ob. cit., p. 153). Esta es la postura que se
acepta en el texto que, sin embargo, otros autores no comparten. Asi QUINTERO OLI-
VARES sostiene que la fuerza irresistible puede obedecer no sélo a una fuerza fisica
directamente actuada sobre el sujeto, sino también a una «vis compulsiva» (Introduc-
cion al Derecho penal. Parte General, Barcelona, 1981, p. 186; del mismo autor ver
«DPPG», Barcelona, 1986, p. 426).

(34) CorpOBA RODA y RODRIGUEZ MOURULLO: Comentarios..., ob. cit., p. 846.
Sobre los medios a través de los cuales se puede inducir, ver pp. 849-850.

(35) Efectivamente, para hablar de induccién se requiere que el inducido dé al
menos comienzo a la tentativa. Sobre la punicién de la induccién frustrada no hay
acuerdo en la doctrina. Asi para CoBo y VIVES «...1a induccion no seguida de realiza-
cién es impune» («<DPPG», 2.? ed., Valencia, p. 524). Otros autores, en cambio, con-
sideran que esta laguna de impunidad puede y debe cubrirse. Para algunos, la induc-
cién frustrada debe castigarse como proposicién (Mir Pui, «DPPG», ob. cit., pp.
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Si esto no ocurre, porque el perito no cede a la intimidacion y presta
su informe, cooperando debidamente con la Justicia, sélo se podra
hablar de autoria del delito del articulo 325 bis)-1 y no de induccién
a un delito del articulo 371.1. En los supuestos en los que si quepa
esta doble calificacion, creo que debe optarse por castigar la conducta
como autoria del delito de articulo 325 bis)-1, descartandose la induc-
cion al delito de denegacion de auxilio en base al principio de especia-
lidad. Debe tenerse en cuenta que si el perito no es funcionario y
deja de prestar su informe, al igual que ocurre con el testigo que
se abstiene de declarar, entrara en juego, no el articulo 371.1, sino
el articulo 372.2, referido al perito y al testigo «...que dejaren de
comparecer ante un Tribunal a prestar sus declaraciones, cuando hu-
bieren sido oportunamente citados al efecto». Hay que observar que
este precepto habla del testigo o del perito que no comparecen; si
comparecen pero declaran en falso, serdn de aplicacién los preceptos
relativos al falso testimonio. A continuacién nos referimos a estos
supuestos.

Se trata de ver si en los casos de utilizacién de violencia o intimi-
dacion para que un testigo o perito presten desviadamente su declara-
cion o informe, cabe hablar de autoria mediata o de induccidn.

La posibilidad de autoria mediata, es decir, de utilizacién de un
instrumento para cometer ¢l falso testimonio, debe ser descartada,
no sélo porque el falso testimonio es delito especial propio segun
undnime doctrina (36), sino ademds porque es un delito de propia
mano, en el sentido de que el tipo exige una actividad personal del
sujeto: solo el testigo o el perito pueden declarar o informar en fal-
50 (37). La doctrina estd de acuerdo en considerar que los delitos
de propia mano no admiten la autoria mediata (38).

En cambio, si es posible admitir que la conducta del articulo
325 bis)-1 consistente en la intimidacion para que un testigo o perito
presten desviadamente su declaracion o informe sea constitutiva de
induccién al falso testimonio (39); naturalmente siempre que se den

286-287. OctAvio DE TOLEDO Y UBIETO, E., y HuErTA TOCILDO, S., «DPPG», 2.% ed.,
Madrid, 1986, p. 534); otros creen que la mducmon frustrada es una provocacion (GO-
MEZ BENITEZ, «TID», ob. cit., pp. 522 y 567).

(36) Ver por todos MAGALDI PATERNOSTRO, M. 1.: El falso testimonio en el siste-
ma penal espafiol, Barcelona, 1987, p. 89.

(37) 1d. id., p. 89, y CorDOBA RoDA, J.: Comentarios al Codigo penal, 111, Bar-
celona, 1978, p. 1130.

(38) MR PuiG, «<DPPG», ob. cit., p. 325. CoBoy Vives, <kDPPG», ob. cit., p. 520.
GOMEZ BENITEZ, «TJD», ob. cit., p. 149 GIMBERNAT: Autor..., ob. cit., p. 247. QUIN-
TERO: Los delitos especiales..., ob cit., p. 106. RODRIGUEZ MOURULLO G.: El autor
mediato en Derecho espariol, en «ADP» 1969, p. 477. OctAvio DE TOLEDO Y HUER—
TA, «DPPG», ob. cit., p. 487. JESCHECK: Tratado..., ob. cit., p. 920. MAURACH: Tra-
tado..., ob. cit.,, p. 311.

39) MAGALDI admite todas las formas de paruc1pac1on en el falso testimonio y,
en relacién a la induccién mantiene que «...al deber reunir los requisitos exigibles para
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todos los requisitos de la induccidén. Cuando esto ocurre y, en conse-
cuencia, una misma conducta puede ser calificada a la vez de induc-
cién al falso testimonio y de autoria de un delito del articulo 325 bis)-1,
optaremos por la dltima calificacién por su mayor especialidad.

II. EL TIPO DEL PARRAFO SEGUNDO DEL ARTICULO
325 BIS

Se contiene en el pdrrafo 2 un tipo que, como veremos a conti-
nuacion, produce extrafieza por su ubicacion y por la regla concursal
que recoge. Se trata de lo que algun autor ha venido a denominar
«represalia a denunciante, parte, perito, intérprete o testigo» (40); otros,
en cambio, agrupan las dos modalidades —la del parrafo 1 y la
del 2— bajo la expresion «delitos contra la libertad de las partes,
peritos y testigos en el proceso» (41). Prefiero la primera denomina-
cién, que separa este tipo del parrafo 2 del del parrafo 1, porque
se trata de dos delitos totalmente distintos, como asi lo han puesto
de manifiesto Magaldi y Garcia Aran al decir que «...obedecen a es-
tructuras tipicas absoslutamente diferentes y con cuestiones interpre-
tativas propias, siendo diverso, también, su objeto de proteccion» (42).
Por ello mismo estimo, con las autoras citadas, que no es cierto lo
que al respecto ha afirmado Mufioz Conde cuando dice que «en el
articulo 325 bis se recogen, en realidad, dos delitos distintos, aunque
ambos tengan la misma finalidad y sean reconducibles al mismo bien
juridico» (43); sdlo lo primero es correcto —que son dos delitos
distintos—, no asi lo segundo.

1. Su naturaleza y el bien juridico protegido

El parrafo analizado castiga con la pena de prisién menor (44)
la realizacion de cualquier acto contra la vida, integridad, libertad,

la misma de manera general puede presentar dificultades de apreciacion dada la estruc-
tura de los tipos de falso testimonio, por lo que seria deseable la configuracion de
una especifica tipologia legal de induccidn al falso testimonio en términos similares
a lo establecido en el § 161 del Cédigo penal alemdn» (E! falso testimonio..., ob.
cit., p. 109).

(40) Conbe-PuMpipO: Coaccién o represalia..., ob. cit., p. 719.

{41) Muroz CoNDE, «DPPEw», ob. cit., p. 666. CoBo y VIVES y otros, «DPPE»,
ob. cit., p. 289.

(42) Los delitos..., ob. cit., p. 427.

{43) «DPPE», ob. cit.,, p. 667.

(44) Creo que no puede aplicarse aqui la pena de prision menor en su grado maxi-
mo, tal como prevé el parrafo 1, cuando se trata de procesos penales por delito, por-
que si esta exigencia ya es absurda en el parrafo 1, mds lo es todavia en el parrafo
2, porque en éste no se recoge ningun tipo protector de la Administracion de Justicia,
por lo que es irrelevante el tipo de proceso en el que actud la victima de la represalia.
Digo que es absurdo agravar la pena en el parrafo 1 cuando se trata de procesos
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seguridad o bienes de los intervinientes en un procedimiento como
represalia por su- actuaciéon. Al hablarse de «...actos contra la vida,
integridad, etc...» parece que el legislador no exige la consumacion
det correspondiente delito o falta, sino que basta con el hecho de
atentar. Asi lo ha entendido Conde-Pumpido al decir que «...no es
preciso para que se cumpla la hipdtesis tipica, que se consume el
delito en concurso con la lesion del bien juridico tutelado, sino que
basta la ejecucion externa del acto tendente a producir esa lesidn,
esto es, creador de un riesgo para dicho bien juridico» (45).

No se explica facilmente el por qué quedan fuera de la enumera-
cién de bienes contra los que se puede atentar en represalia, la hones-
tidad, e incluso el honor, pues son perfectamente imaginables, en ven-
ganza por una actuacion en un procedimiento, una injuria y una
violacidn o unas lesiones y unos malos tratos. En cambio, son dificil-
mente imaginables ciertos delitos que, sin embargo, estan incluidos
en la hipétesis tipica, como pueden ser las maquinaciones para alterar
los precios de las cosas (46).

Los requisitos que integran la redaccion tipica pueden resumirse
de la siguiente manera:

1) Que se realice alguno de los actos atentatorios a los que he-
mos hecho referencia.

2) Que dichos actos tengan como sujeto pasivo a una de las per-
sonas enumeradas en el parrafo 1, es decir, a un denunciante o parte,
intérprete, perito o testigo. Lo cual quiere decir que si se realizan
contra un pariente o un’allegado (no interviniente en el procedimien-
to) no sera aplicable este parrafo 2.

3) Los atentados deben tener por causa la actuacidn del sujeto
pasivo en un procedimiento. El mévil ha de ser el de represalia por
la actuacion en el procedimiento. Esta motivacion supone la exigencia
de un elemento subjetivo del injusto. Sobre este punto se han pro-
nunciado criticamente Magaldi y Garcia Ardn al decir que «...la figu-
ra se construye técnicamente sobre la base de elevar el movil de comi-
sién de cualquiera de los atentados... a la categoria de elemento,

penales, porque el proceso penal no sufre perjuicio alguno si, por ejemplo, un denun-
ciante se retracta de su denuncia (en procesos por delito publicos), mientras que la
incidencia en el proceso civil del desistimiento de la accién es mayor, dado el principio
dispositivo que rige en estos supuestos. Sobre este particular ver MAGALDI y GARCia
ARAN: Los delitos contra..., ob. cit., pp. 428-429.

(45) Coaccion o represalia..., ob. cit., p. 730.

(46) Como ha seitalado CoNDE-PUMPIDO, la no alusién a los delitos contra la ho-
nestidad obedece a que el articulo 325 bis es una copia literal del articulo 512 del
PCP de 1980, Proyecto en el que los actuales delitos contra la honestidad se recogen,
correctamente, como delitos contra la libertad sexual y, por tanto, como delitos contra
la libertad, bien juridico éste que si viene aludido en el texto de los dos preceptos
(Coaccidn o represalia..., 0b. cit., pp. 730-731).
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esencial y unico, generador y motor del tipo, lo cual responde... a
una técnica legislativa reprochable, y es expresion de una politica cri-
minal preocupante» (47).

Por lo que al bien juridico se refiere, dada la ubicacion que este
tipo tiene entre los delitos del Titulo IV del Libro II, seria légico
pensar que se trata de la Administracién de Justicia y, sin embargo,
no es asi. En efecto, la Administracién de Justicia no se ve lesionada
ni puesta en peligro por la conducta descrita. Luzén, basdndose en
la clasificacion de Quintano (48), distingue los delitos contra la Ad-
ministracién de Justicia en cuatro apartados: 1) delitos que afectan
a la fase preprocesal; 2) delitos que provocan el nacimiento indebido
del proceso; 3) delitos que inciden en el proceso, ya sea en su fase
probatoria, ya en el desarrollo o en la conclusion, incluyéndose aqui
el delito de obstrucciéon a la Justicia del articulo 512 del Proyecto
del Cddigo penal de 1980, que como ya hemos dicho es el equivalente
al actual articulo 325 bis, y 4) delitos que afectan a la fase ejecuti-
va (49). Asumido este criterio clasificatorio, ha de afirmarse que la
represalia sobre los intervinientes en un procedimiento por su actua-
cién en el mismo no afecta a ninguna de las fases procesales descri-
tas, lo que si ocurre, en cambio, con la conducta descrita en el parra-
fo 1 del articulo 325 bis, que efectivamente afecta o puede afectar
al desarrollo del proceso. Y es que si el perito o el testigo han interve-
nido en el proceso sin ser coaccionados, prestando su informe o testi-
monio en libertad y, precisamente por ello, son después objeto de
actos de venganza, no es posible que dichos actos incidan en modo
alguno en el proceso. La Administracion de Justicia no puede verse
afectada en modo alguno por los atentados dirigidos contra los que
ya han intervenido de alguna manera y libremente. El legislador pro-
bablemente no lo ha entendido asi, y por ello ha incluido esta extrafia
figura en el Titulo IV.

El nuevo tipo lo inico que puede proteger son los bienes juridicos
que resulten afectados de modo inmediato por el atentado vindicati-
vo, es decir, la vida, la integridad, etc., pero todos estos bienes en-
cuentran ya proteccion en los correspondientes tipos delictivos, por
lo que entiendo que el nuevo parrafc. no tiene razén de ser (50).

(47) - Los delitos contra..., ob. cit., p. 430.

(48) QuinTANO clasifica los delitos contra la Administracion de Justicia en base
a la dindmica procesal de la siguiente manera: 1) delitos que afectan a la fase procesal;
2) delitos que afectan al nacimiento indebido del proceso; 3) delitos que afectan a
la fase probatoria, y 4) delitos que afectan a la fase ejecutiva (Curso de Derecho penal,
t. II, Madrid, 1963, p. 570).

(49) Consideraciones..., ob. cit., p. 779. GARCIA MIGUEL sostiene que los hechos cas-
tigados en el articulo 436 de la PANCP «...constituyen un verdadero atentado al
normal desenvolvimiento del proceso...» (Los delitos contra la Administracion de Jus-
ticia en la Propuesta de Anteproyecto de Nuevo Cddigo penal, en «Documentacién
Juridica», vol. 1I, Ministerio de Justicia, Madrid, 1983, p. 403).

(50) MacALDI y GARCiA ARAN, gque también se muestran partidarias de la supre-
sién, entienden que aunque se partiera de la idea de que estd mds desvalorado realizar
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2. Concurso con la figura agravada del niimero 1 del articulo 558

En la aplicacion del tipo del parrafo 2 del articulo 325 bis debe
tenerse en cuenta que el articulo 558 prevé entre las circunstancias
que sirven para agravar los dafios que exceden de 250.000 pesetas
la de que éstos se causen «con la mira de impedir el libre ejercicio
de la autoridad o en venganza de sus determinaciones, bien se co-
metiere el delito contra funcionarios piblicos, bien contra particula-
res, que como testigos o de cualquier otra manera hayan contribuido
o puedan contribuir a la ejecucién o aplicaciéon de las leyes». Por
su parte, el articulo 559 prevé la pena de arresto mayor para los
dafios causados con las mismas circunstancias, cuando excedan de
30.000 pesetas y no pasen de 250.000. En relaciéon con esta agrava-
cion ha sefialado Quintano que se trata de dafios de tendencia (51)
en los que la accidn no se agota por la intencién del dafio «in re
ipsa», persiguiéndose otras finalidades ulteriores, de donde se deriva
el aumento de la penalidad y la imposibilidad de la versién culpo-
sa (52). Igualmente ha sefialado este autor la poca aplicacion de esta
agravacion de venganza por pérdida de un proceso (53). .

Facilmente se comprende que este tipo de dafios cualificados pue-
de entrar en concurso con el tipo del parrafo 2 del articulo 325 bis,
cuando se producen dafios en la propiedad de un testigo en venganza
por su actuacién en un proceso. Entiendo que se trata de un concurso
de leyes, puesto que un mismo hecho parece infringir dos preceptos,
aunque solo se puede castigar conforme a uno de ellos. La solucion
de este concurso no reside en el principio de especialidad, pues tra-
tdndose de dafios ninguno de los dos preceptos contempla el hecho
de modo mds especifico. En efecto, tanto la aplicaciéon del parrafo
2 del articulo 325 bis como la de los articulos 558.1 6 559 requieren
los mismos elementos, a saber: atentado contra los bienes que, sin
duda alguna, lo es el delito de dafios, animo vindicativo y que el
sujeto pasivo sea un testigo o un funcionario (piénsese en los funcio-
narios llamados a peritar en juicio) por su contribucién a la aplica-
cion de las leyes (cosa que los testigos y peritos hacen con su actua-
cién en un procedimiento). La unica diferencia que se podria apreciar
entre un tipo y otro es que en el articulo 325 bis)-2 la venganza o

alguno de los tipos descritos en el precepto cuando se hace por venganza, aun no
afectando al proceso, el Estado podria cubrir con garantias penales la libre interven-
cién en un proceso sin temor a futuras represalias articulando una tnica figura en
el parrafo 1 en la que tales consideraciones estuviesen presentes (Los delitos contra...,
ob. cit., p. 431).

(51) Este autor clasifica los dafos cualificados en tres grupos: a) dafios de tenden-
cia; b) dafios de especifica peligrosidad modal, y c) dafos de cualidad e interés del
objeto (Tratado de la parte especial del Derecho penal, t. 111, Madrid, 1965, p. 508).

(52) Id. id., p. 509.

(53) Id. id., p. 511.
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represalia tiene por causa la actuacién en el proceso, mientras que
el articulo 558 habla de venganza por las determinaciones de la auto-
ridad (54). Pero esta diferencia es irrelevante, a efectos del principio
de especialidad, puesto que en ambos casos la venganza la sufre no
la persona de la autoridad, sino el particular o funcionario que presta
su testimonio o colaboracién en el proceso. Tampoco parece solucio-
narse el concurso con los principios de subsidiariedad o consuncion,
por lo que parece deberia aplicarse el articulo 68 y resolver en favor
del precepto que prevea mayor pena. Asi tratindose de daiios entre
30.000 y 250.000 pesetas sera de aplicacién el parrafo 2 del articulo
325 bis y su pena de prisién menor, relegandose el articulo 559 que
prevé una pena de arresto mayor. El problema se plantea cuando
los daiios son superiores a 250.000 pesetas, ya que también el articulo
558 establece la pena de prision menor, con lo que nada soluciona
el articulo 68. Parece entonces indiferente aplicar un tipo u otro, lo
cual demuestra que, al menos por lo que se refiere a los dafios, el
articulo 325 bis es superfluo (55).

3. Problemas concursales: el inciso final del parrafo segundo del ar-
ticulo 325 bis

En el parrafo 2 del articulo 325 bis se castigan con la pena de
prisién menor una serie de atentados a la vida, integridad, etc., de
las personas citadas en el anterior parrafo, si se realizaren como re-
presalia por su actuaciéon en un procedimiento judicial, aplicandose
la pena en su grado mdximo cuando «...el hecho constituya delito
mds grave...».

La inclusion de esta regla concursal ha producido una cierta per-
plejidad entre los autores que han estudiado el precepto; asi Mufioz
Conde sefiala que el precepto es «superfluo y perturbador» y que no
«...se entiende muy bien por qué si el hecho realizado constituye un
delito mas grave (que el del articulo 325 bis) se ha de imponer la
pena en su grado maximo, salvo que se quiera derogar expresamente
el articulo 71» (56).

(54) Opinién contraria manifiesta CONDE-PUMPIDO al entender que el concurso de
leyes debe resolverse por el principio de especialidad en favor del articulo 325 bis)-2
Este autor parte de la idea de que el precepto que cree especial tiene un bien juridico
distinto del de el articulo 558, ya que los delitos del articulo 325 bis son en su opinién
de caracter pluriofensivo al atacar conjuntamente la Administracién de Justicia y otros
bienes, como el patrimonio (Coaccidn o represalia..., ob. cit., pp. 739-740). Como
queda ya dicho, creo que en el parrafo 2 del articulo 325 bis no se protege el bien juridico
Administracion de Justicia.

(55) De la misma opinién y por el mismo motivo, ver MuURoz CONDE, « DPPE»,
ob. cit., p. 667.

(56) Id. id., p. 667.
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Para una mejor interprétacion de la regla cuestionada debe tenerse
en cuenta que cuando el articulo 325 bis)-2 habla de «...acto contra
la vida, integridad...» estd haciendo referencia no a cualquier mal
que como represalia se pueda dirigir contra las personas expresadas,
sino a males que son constitutivos de delito o falta conforme a otros
preceptos del Codigo penal. Debe sefialarse también que la aplicacién
de la pena en su grado maximo sélo rige cuando el hecho realizado
constituye delito mds grave que la represalia, y no cuando constituye
delito igual o menos grave.

Para Mir nos encontramos ante un concurso de leyes, que se
soluciona, no por aplicacién de los principios generales que rigen es-
tos supuestos, sino por la especifica regla de subsidiariedad que reco-
ge el precepto, pues «...condiciona expresamente su propia aplicacion
a que el hecho por €l previsto no constituya delito mas grave...» (57).
Si la subsidiariedad supone, como dice Mir, que «...un precepto pe-
nal sélo pretende regir en el caso de que no entre en juego otro pre-
cepto penal» (58), entonces, en el caso del parrafo 2 del articulo 32 bis
no estamos ante un supuesto de subsidiariedad, ya que segun la
incomprensible redaccion del mismo la pena prevista —prisién menor—
ha de aplicarse siempre, lo que ocurre en unos casos se aplicard nece-
sariamente en su grado mdximo y, en otros, en toda su extension.
La subsidiariedad consiste en que el precepto subsidiario queda des-
plazado por el precepto primario, pero con su pena en toda su exten-
sién, tal como ocurre en el articulo 68, y no con la pena en su grado
maximo, como requiere el articulo 325 bis)-2. La literalidad de este
precepto impide la solucién de la subsidiariedad. Para afirmar que
estamos ante un concurso de leyes resuelto por el principio de subsi-
diaridad se requeriria que el articulo 325 bis)-2 dijese: «igual pena (o
sea, prision menor) se impondra a quien realizare cualquier acto con-
tra la vida..., salvo que el hecho constituya delito mds grave, en cuyo
caso se impondrd la pena del delito mds grave». Esto si que supon-
dria una aplicacidn especifica de lo dispuesto en el articulo 68 y, en-
tonces, en palabras de Mir, si se estaria condicionando expresamente
por el articulo 325 bis)-2 su propia aplicabilidad a que el hecho por
¢l previsto no constituya delito mds grave. Pero no éste el caso del
articulo estudiado.

No puede verse en el ultimo inciso del parrafo 2 una concrecién
del articulo 68 del Cddigo penal, que soluciona el concurso de leyes,
a falta de otros principios, con la aplicacién del precepto que prevea
mayor sancion, y asi lo ha entendido Rodriguez Devesa al decir, en
relacion a este inciso, que «...el unico sentido que puede tener es
el de un endurecimiento de las penas, al aplicarse conjuntamente con

(57) «DPPG», ob. cit., p. 606. .
(58) Id. id., p. 606.
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las correspondientes al delito (o falta) cometidos, pues es evidente
que no viene en aplicacidon lo dispuesto en el articulo 68...» (59). Co-
mo vemos, este autor opta por la solucion del concurso real de deli-
tos (art. 69) que supone la aplicacién conjunta de las dos penas, la
correspondiente al acto contra la vida, integridad, etc., y la derivada
de la represalia por la actuacion en un procedimiento. Esta solucion,
sin embargo, no parece admisible por dos motivos:

1) No se explica el por qué si se han de aplicar las dos penas
conjuntamente deba elevarse al grado maximo la correspondiente a
la represalia, cuando la pena aplicable por el acto contra la vida,
integridad, etc., sea mds grave que la prision menor. La aceptacion
del concurso real choca con esta exigencia de agravacién de la pena;
si hay concurso real deben aplicarse las dos penas conjuntamente,
pero sin elevar ninguna al grado maximo, tal como se deriva del ar-
ticulo 69 del Cédigo penal. El concurso real supone la acumulacién
material o aritmética de las penas suavizada con las reglas del articulo
70 (60).

2) Si el legislador hubiese optado por el concurso real lo habria
manifestado claramente, cual ocurre en los articulos 512 del PCP de
1980 v 436 de la PANCP de 1983. En efecto, estos dos preceptos
recogen en su parrafo 2 el mismo tipo que el actual articulo 325 bis)-2,
pero optando por la solucién del concurso real (61); se dice asi que
«iguales penas se impondridn a quien, sobre las personas citadas en
el parrafo interior, realizare cualquier acto atentatorio a su vida, inte-
gridad..., como represalia de su actuacién en un procedimiento judi-
cial, sin perjuicio de la pena correspondiente a la infraccion de que
tales atentados sean constitutivos». La diferencia con el actual articu-
lo 325 bis es clara: la pena por la represalia es la misma sea cual
sea la gravedad del atentado, y se aplica ademds de la correspondien-
te a dicho atentado.

Rechazadas las soluciones del concurso de leyes, resuelto en base
a la subsidiariedad, y del concurso real de delitos, debemos examinar
qué posibilidades quedan.

Del tenor literal del articulo 325 bis se deriva que la pena de pri-
sion menor fijada por este articulo absorbe la que podria correspon-
der al acto contra la vida, integridad, etc., impiniéndose en su grado
maximo sélo cuando la absorbida fuese mayor. Se trataria entonces
de un concurso de normas resuelto por el principio de consuncién
o absorcién. «Segun el principio de absorcién, basta con la pena del

(59) «DPEPGw», ob. cit.,, p. 972.

(60) Ver SANZ MORAN, A. J E! concurso de delitos. Aspectos de politica legista-
tiva, Valladolid, 1986, pp. 227 y ss.

(61) En relacién al articulo 436 de la PANCP, asi lo han entendldo MAGALDI
y GARCIA ARAN (Los delitos contra..., ob. cit., p. 475).
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delito mas grave para hacer justicia a todos los que concurren» (62).
El criterio de la consuncion parece admisible en aquellos supuestos
en los que la ley que consume sefiala una pena mayor que la que
tiene la ley consumida o incluso la misma pena. Lo que ya parece
mas dificil de admitir es que la pena del precepto que absorbe sea
menor que la pena del precepto que queda absorbido. Y esto es preci-
samente lo que puede ocurrir si se atiende al tenor literal del articu-
lo 325 bis)-2. Piénsese en el que comete un parricidio en represalia
por la actuaciéon en un procedimiento de un pariente suyo. Al absor-
ber la pena del articulo 325 bis la del parricidio se aplicaria aquélla,
es decir, la prisién menor, en su grado mdaximo por ser el atentado
contra la vida delito mas grave. Esta absurda consecuencia que se
deriva del tenor literal del articulo 325 bis no es admisible, pues supo-
ne privilegiar todo acto contra la vida, integridad, etc., que tenga
pena superior a prisibn menor y que se cometa como represalia por
una actuacion en un procedimiento judicial. Pero es que, ademais,
la interpretacién literal del articulp 325 bis)-2 es contraria al mismo
principio de consuncién que parece entrafiar. En efecto, seglin este
principio, es el delito mas grave el que consume al menos grave, y
no al contrario, por lo que en ocasiones nos encontrariamos amte
la aplicacién del principio de consuncidn al revés, ya que, no es que
la figura mas grave (parricidio, homicidio, lesiones graves del niime-
ro 1 del articulo 420) absorba a la menos grave (represalia), sino al
revés.

Se ha sostenido también que la exacerbacion penal consistente en
elevar la pena de prisién menor al grado maximo opera si el hecho
constituyere delito mds grave «...sin perjuicio de la pena correspon-
diente al delito contra la vida, la integridad, libertad, seguridad o
contra los bienes» (63). Pero esta solucidén no parece correcta porque
admitiendo el concurso real de delitos al castigar con las dos penas,
la de la represalia y la del delito contra la vida, la integridad, etc.,
parece que no tiene sentido la exacerbacion relativa a la pena del
hecho de represalia. Es decir, el concurso real de delitos (dos delitos
y aplicacion de dos penas) no se concilia con la exigencia de elevar
una de las dos penas al grado méximo. Ademds esta solucién no
explica por qué castigando los dos delitos por separado se debe elevar
la pena de uno de ellos al grado maximo, sélo si el otro es mads
grave y no ‘cuando es de igual o menor gravedad (64). En definitiva,

(62) SaNz MoRENO: El concurso..., ob. cit., p. 28.

(63) «Céddigo penal», Colex, 3. ed., Madrid, 1986, p. 170.

(64) ConbpE-PuMPIDO: Coaccidn o represalia, ob. cit., p. 738. Segin este autor,
la soluci6n criticada es armonizadora, pero «...deja sin explicar el por qué ha de agravarse
la pena del delito base de obstruccidn a la justicia sdlo si se comete otro delito mas
grave y no si se comete otro de igual o menor gravedad, cuando en todo caso ese
segundo delito va a ser castigado per se en atencion al concurso, castigo que ya absor-
be en si la mayor antijuridicidad de ambos supuestos».
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si hay concurso real es absurdo e injusto elevar al grado maximo
una de las penas; y el hecho de aplicar una de las penas en su grado
maximo nos da la idea de otra solucidn distinta a la del concurso
real, mas cercana a la del concurso ideal del articulo 71, aunque co-
mo veremos después, tampoco el articulo 71 es aplicable al supuesto
que nos ocupa.

Segun Conde-Pumpido el problema que plantea el tltimo inciso
del articulo 325 bis debe resolverse diferenciando dos supuestos:

1) Que el delito contra la vida, integridad, etc., sea de menor
o igual gravedad que el acto tipico del articulo 325 bis; en este caso
ha de aceptarse la existencia de un concurso ideal a solucionar en
base al articulo 71.

2) Que el delito contra la vida, integridad, etc. sea mas grave
que el delito del articulo 325 bis: se aplica entonces como pena unica
la del delito mas grave en su grado maximo, sin tener en cuenta el
articulo 71, es decir, sin atender a la regla en virtud de la cual los
delitos se sancionaran por separado cuando el limite que represente
la suma de las penas que pudieran imponerse por separado exceda
de la pena resultante de aplicar la del delito mds grave en su grado
maximo (65).

No podemos compartir la solucion dada para el primero de los
casos: cuando el delito contra la vida, integridad, etc., tenga menor
o igual gravedad que el delito del articulo 325 bis ha de imponerse
la pena de prision menor en toda su extensiéon y no en el grado maxi-
mo, cual resultaria de aplicar el articulo 71. Conclusion ésta a la
que obliga el propio articulo 325 bis que impone la pena de prisiéon
menor «...salvo que el hecho constituya delito mds grave, en cuyo
caso se impondrd la pena en su grado maximo». O sea, que cuando
el hecho no constituye delito mas grave, no puede aplicarse el grado
mdaximo de la prisién menor, sino ésta en toda su extension. El ulti-
mo inciso del articulo 325 bis)-2 deroga al articulo 71.

Si compartimos, en cambio, la solucién dada por Conde-Pumpido
al segundo supuesto: cuando el delito contra la vida, integridad, etc.,
tiene pena superior a la de prision menor debe aplicarse la pena del
delito mdas grave en su grado mdaximo. Esta interpretacién, aunque
no se deriva del tenor literal del articulo 325 bis, es la que debe pre-
valecer para evitar el inadmisible efecto privilegiador que mas arriba
denunciabamos. De manera que el que mata a su padre en represalia
por una actuacion procesal debe ser castigado con la pena. de reclu-
sion mayor en su' grado méximo (y no con la de prisién menor en
su grado mdximo). Pero esto no supone aceptar que se estd aplicando
en este supuesto el articulo 71, porque, aunque aplicando la pena

(65) Id. id., p. 739.
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del atentado contra la vida en su grado méximo se llegase a una
mayor penalidad que castigando por separado, no por ello se iba a
penar separadamente, cual resultaria del articulo 71.3. Y es que, co-
mo ha sefialado Mufioz Conde, el ultimo inciso del articulo 325 bis)-2
solo se entiende como derogacion expresa del articulo 71 (66).

A esta solucidn que aqui preconizamos se llega por la via de en-
tender que cuando el articulo 325 bis)-2 habla de «pena en su grado
maximo» se estd refiriendo a la del delito mas grave (y no a la prisién
menor) que se impone en su grado maximo por concurrir el movil
de la represalia. Este movil de la represalia confiere al atentado con-
tra la vida, integridad, etc., un mayor contenido de injusto que justi-
fica la imposicion en el grado maximo. Por tanto creo que el articu-
lo 325 bis)-2 deberia expresarse en los siguientes términos: «Igual pena
(o sea, prisidn menor) se impondra a quien realizare cualquier acto
contra la vida..., salvo que el hecho constituya delito mds grave, en
cuyo caso se impondra la pena de este ultimo en su grado mdximo».
Y probablemente es esto lo que quiso decir el legislador,
porque si hubiese querido que se aplicasen las reglas gene-
rales de los concursos, no hubiese introducido este ultimo inciso, y
si hubiese optado por la solucién del concurso real de delitos no hu-
biese modificado la solucién ofrecida por los articulos 512 del PCP
de 1980 y 436 de la PANCP de 1983.

De todas formas, esta solucién no me parece buena, es solo la
que mejor salva la inexplicable redaccién del dltimo inciso del pérra-
fo 2 del articulo 325 bis. Puede parecer correcto agravar la pena del
atentado cometido cuando éste merece pena superior a prisién menor,
por el mayor contenido de injusto que supone el movil de represalia.
Pero lo que ya no parece congruente con lo anterior es que cuando
el atentado merezca pena inferior a prisiéon menor, deba, sin embar-
go, aplicarse esta pena. Piénsese que en represalia por una actuacién
procesal se producen unas lesiones del articulo 422, que se castigan
con la pena de arresto mayor o multa de 30.000 a 150.000 pesetas.
En este caso, el mévil de represalia hace que deba aplicarse, no ya
la pena del articulo 422 en su grado maximo, sino la pena de prisién
menor. No parece ni 16gico ni justo que cuando el atentado se castiga
con pena inferior a prisién menor deba, sin embargo, aplicarse siem-
pre la pena de prision menor, lo cual supone, tratdndose de delitos,
subir al menos un grado escala (de arresto mayor a prisién menor)
o modificar la naturaleza de la pena (de multa a prisién menor), mien-
tras que cuando el atentado se castiga con pena superior a prisién
menor, entonces basta con aplicar la pena que merece el atentado
en su grado maximo. Este defecto serd todavia mds patente cuando
el atentado sea constitutivo de falta y, por tanto, merecedor de pena

(66) «DPPE», ob. cit., p. 667.
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leve y se castigue, por la concurrencia del modvil de represalia, con
pena de prisibn menor.

La conclusion a la que se llega es que el precepto es absolutamen-
te incomprensible y que, incluso, la que creo solucién menos mala
es, sin embargo, injusta; se comprende entonces por qué la doctrina
reclama la supresion del parrafo 2 del articulo 325 bis (67).

(67) Id. id., p. 667. CoNpE-PumPIDO: Coaccion o represalia..., ob. cit., p. 739.
MaGALDI Y GARCIA ARAN: Los delitos contra..., ob. cit., p. 431.






