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Resumen: Durante meses el delito de rebelion del art. 472 CP ha ocu-
pado una posicion central dentro del intenso debate desarrollado en el
seno de la sociedad espafiola a proposito de los hechos ocurridos en
relacion con el llamado “proceso independentista catalan”. Pese a ser
verdaderamente escasos los estudios que analizan este delito de forma
minimamente pormenorizada, el propio disefio constitucional condu-
ce a interpretarlo de forma restrictiva puesto que, si la conducta ha de
ser adecuada para destruir el sistema juridico-politico vigente, tan s6lo
pueden ser constitutivos de dicha infraccion los alzamientos ptblicos y
violentos idoneos para provocar la declaracion de estado de sitio pre-
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vista en el art. 116 CE. En cuanto a las modalidades comisivas, tanto
la violencia fisica como la psicoldgica pueden ser medios eficaces para
generar este potencial peligro para el orden constitucional.

Palabras clave: delito de rebelion, violencia, delitos contra la Consti-
tucion, delito de sedicion, actos preparatorios punibles.

THE OBJECT OF PROHIBITION IN THE CRIME OF
REBELLION OF ART. 472 CP FROM THE PERSPECTIVE OF
THE MODEL OF SOCIAL AND DEMOCRATIC STATE OF LAW
CONSTITUTIONALLY ENVISAGED

Abstract: For months the crime of rebellion of art. 472 CP has oc-
cupied a central position within the intense debate developed in the
Spanish society regarding the events that occurred in relation to the
so-called “Catalan independence process”. Although the studies that
analyze this crime in a minimally detailed way are really scarce, the
constitutional design itself leads to interpreting it in a restrictive way
since, if the conduct has to be adequate to destroy the legal-political
system in force, only the public and violent uprisings suitable to pro-
voke the declaration of state of siege foreseen in art. 116 CE can be
constitutive of said infraction. As for the comissive modalities, both
physical and psychological violence can be effective means to generate
this potential danger for the constitutional order.

Keywords: crime of rebellion, violence, crimes against the Constitu-
tion, crime of sedition, punishable preparatory acts.

I. Origen de la (sobrevenida) actualidad de este delito

En los ultimos tiempos el delito de rebelion del art. 472
CP ha despertado un interés hasta ahora inusitado, no sélo en el
ambito estrictamente académico, sino en el conjunto de la opi-
nién publica espafiola, como consecuencia de los procedimientos
judiciales seguidos contra diferentes lideres politicos por su im-
plicacion en el llamado “proceso independentista catalan”, me-
diante el que una parte del territorio nacional se segregaria del
resto para constituirse en Estado independiente, eventualmente al
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margen de los cauces legales'. En sintesis, a juicio de los sectores
mas beligerantes con el movimiento secesionista, a partir del afio
2013 los supuestos rebeldes habrian impulsado, a través de las
instituciones, fuerzas politicas y asociaciones que controlaban,
un proceso de transicion nacional de Catalunya que debia culmi-
nar, de manera negociada o unilateral, en la constitucion de esta
parte del territorio en Estado independiente?.

Los presuntos rebeldes, amparandose en la legitimidad
politica derivada del derecho a la autodeterminacion de los cata-
lanes proclamado en la Resolucion del Parlamento de Catalunya
5/X, de 23 de enero de 2013, anulada mediante la STC 42/2014,
de 25 de marzo, habrian promovido el ejercicio de un pretendido
derecho a decidir del pueblo catalan capaz de desembocar en la
constitucion de esta Comunidad Autébnoma en sujeto politico y
juridico soberano. Los supuestos alzados habrian contemplado
distintos procedimientos para la constitucion del nuevo Estado,
de modo que, tras constatar que la independencia de Catalunya
no podia alcanzarse mediante un marco de colaboracion nego-
ciada con el Gobierno espafiol, habrian optado por forzar a éste
a asumir la nueva situacion de hecho cuya creacion buscaban.
Para superar este escenario de enfrentamiento institucional, ha-
brian sido factores decisivos el apoyo ciudadano y la creacion
de las estructuras de Estado precisas para una independencia no
pactada. Este apoyo ciudadano se habria exteriorizado, de forma
particularmente nitida, a través de la movilizacion popular masi-
va del dia 20 de septiembre de 2017 con la que se habria tratado
de impedir el registro, por parte de la correspondiente comitiva

1 Sobre algunos de los aspectos procesales mas controvertidos respecto este
caso concreto, singularmente sobre los relacionados con la competencia ob-
jetiva para el conocimiento de los hechos, Dorico GOMEZ-ALLER, J.: “;Es
competente la Audiencia Nacional para conocer de los delitos de rebelion y
de (algunos de) los delitos de sedicion?”, en Revista Electrénica de Ciencia
Penal y Criminologia, n® 19-17, 2017, pp. 2 y ss.

2 Segln se indica en el ATS de 21 de marzo de 2018, por el que se acuerda
procesar a los investigados por varios delitos, algunos de ellos por el de
rebelion.
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judicial, de la sede de la Consejeria de Economia y Hacienda de
la Generalitat de Catalunya.

Por su parte, con la declaracion unilateral de independen-
cia del Parlamento autonémico de 27 de octubre de 2017, por la
que se establecia la Republica catalana como “Estado indepen-
diente y soberano, de derecho, democratico y social”, las institu-
ciones de autogobierno de Catalunya habrian intentado desvin-
cularse de manera definitiva del aparato institucional del Estado
espaiiol y de su Ordenamiento juridico, con la consiguiente falta
de reconocimiento de la autoridad del mismo. Sin embargo, an-
tes de que esta declaracion de independencia de caracter conflic-
tivo pudiera desarrollarse a través de un proceso constituyente
dirigido a la promulgacion del Ordenamiento juridico de la Re-
publica catalana, en virtud del art. 155 CE el Gobierno espaiiol
adopto, con la aprobacion por mayoria absoluta del Senado, va-
rias medidas tendentes a obligar a la Generalitat de Catalunya a
cumplir con lo que en su momento se consideraron sus deberes
constitucionales, entre ellas el cese del Presidente del Gobierno
de la Generalitat y de todos sus consejeros (Orden del Ministe-
rio de la Presidencia y para las Administraciones Territoriales
1034/2017, de 27 de octubre, por el que se publica el Acuerdo
del Consejo de Ministros de 21 de octubre de 2017).

Al margen de lo que finalmente se decida en relacion con
este caso particular, lo cierto es que de modo repentino el delito
de rebelion ha captado la atencion de la doctrina, sustrayéndolo
ésta del injustificado ostracismo doctrinal en el que hasta ahora
se encontraba. Las cuestiones mas controvertidas que en el refe-
rido caso concreto suscita este delito son extrapolables a un ana-
lisis general del mismo al tratar, fundamentalmente, en primer
lugar, sobre el contenido y alcance de los medios comisivos, al
exigirse que el alzamiento publico se perpetre con “violencia”;
en segundo lugar, sobre el establecimiento del momento en el
que se inicia la ejecucion del tipo, teniendo en cuenta la pu-
nibilidad de determinados actos preparatorios del mismo; y, en
tercer lugar, sobre la determinacion del bien juridico, de la que
depende la catalogacion del tipo como delito de peligro abstrac-
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to y la carga minima de ofensividad de la conducta prohibida.
El examen de estos problemas en relacion con este caso concre-
to ha puesto de manifiesto la ausencia de pautas hermenéuticas
razonablemente consensuadas para la aplicacion del delito en
cuestion. A su vez, este vacio doctrinal ha alentado afirmaciones
aprioristicas con unos efectos perjudiciales especialmente inten-
sos a la vista de la apremiante urgencia de un debate mediatico
incompatible, seguramente, con la seriedad y serenidad que exi-
gen unas minimas cuotas de rigor cientifico.

I1. Objeto de estudio y presupuestos metodologicos

En su redaccion actual, cuyo origen se remonta a la pro-
mulgacion del CP vigente, hasta la fecha, el delito de rebelion
nunca ha sido aplicado. La ausencia de precedentes jurispru-
denciales, sumada a la escasez de estudios que lo examinen a
fondo, justifica la elaboracion de un analisis sosegado del mis-
mo a los efectos de racionalizar sus rasgos esenciales con los
principios limitadores del poder punitivo propios de un Estado
social y democratico de Derecho. Desde esta perspectiva, las
paginas que siguen se destinaran a la delimitacién de la materia
de prohibicion en esta tipologia delictiva a partir de su anclaje
constitucional. En concreto, a través de los criterios axiologicos
suministrados, principalmente, por los principios de legalidad,
lesividad y proporcionalidad.

En esta linea, se reflexionara acerca de la eventual efica-
cia reductora de la tipicidad procedente de un analisis del delito
de rebelion desde una Optica teleoldgico-funcionalista® en la que

3 La introduccion de la perspectiva politico-criminal en el Derecho Penal es
una de las principales consecuencias de la evolucion de las bases politico-
ideologicas del sistema dogmatico, como muestran claramente los pensa-
mientos de RoxiN y Mir Puic. Afiade este ultimo que el progreso cientifico-
tecnologico ha aproximado el Derecho Penal a la realidad, lo que ha per-
mitido tomar conciencia de la necesidad de que la consecuencia dogmatica
solucione la cuestion material de acuerdo con valoraciones politico-crimi-
nales. Vid. RoxiN, C.: Politica Criminal y estructura del delito. Elementos
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la relevancia penal de la conducta dependa de las finalidades
de proteccion del tipo, puestas en relacion con el conjunto de
mecanismos autoprotectores de los que dispone el sistema cons-
titucional. En relacion con este particular, va a sostenerse la tesis
de que no todas las conductas formalmente subsumibles en el
tipo lo realizan en sentido material, al no colocar todas ellas la
indemnidad del bien juridico protegido en una zona de incerti-
dumbre penalmente trascendente*. En consecuencia, se intentara
determinar la gravedad minima a revestir por el riesgo de lesion
del bien juridico para ingresar en la esfera penal®.

del delito en base a la Politica Criminal, Barcelona, 1992, pp. 36 y ss.; MIR
Puia, S.: Introduccion a las bases del Derecho Penal, Barcelona, 1976, pp.
324y ss.

4 Sefiala Corcoy BipasoLo, M.: El delito imprudente. Criterios de imputacion
del resultado, Buenos Aires, 2005, pp. 303 y 304, que “en esta direccion,
se ha hablado también de ‘congruencia social’ como limite de la tipicidad.
En los casos en que la conducta, formalmente, realiza un elemento tipico,
comprendido en el tenor literal, no entrara dentro del tipo si esa conducta es
‘socialmente congruente’. Una conducta es socialmente congruente cuando
es exigida, por la ética-social y cuando es irrelevante, desde el punto de
vista de un minimo dafo. Esta segunda acepcion de la ‘congruencia social’
de la conducta, en base a su irrelevancia, se acerca al concepto del principio
de insignificancia. Mir Puig, entiende que el principio de insignificancia
—Geringfugigkeitsprinzip—, se distingue de la adecuacion social en que ‘no
supone la total aprobacion social de la conducta, sino s6lo una relativa tole-
rancia de la misma por su escasa gravedad’. El principio de insignificancia,
en estos casos, permite la exclusion del tipo”.

5 Relativiza el origen liberal del concepto de bien juridico, al tiempo que re-

visa a la baja su potencial critico, PawLik, M.: “El delito, ;lesion de un
bien juridico?”, en /nDret, n° 2, 2016, pp. 7 y ss. En su opinion, el defecto
principal del pensamiento del bien juridico reside en que no suministra cri-
terios fiables para identificar qué intereses son merecedores de tutela penal
en el marco de una sociedad compleja que contempla el mantenimiento de
estados polifacéticos.
En un sentido parecido, se interroga AmBos, K.: “Bases teoricas para de-
terminar la ‘funcion global’ del Derecho penal internacional. Una segunda
contribucion para una teoria coherente del Derecho penal internacional”, en
InDret,n° 10,2013, p. 354, acerca de si el concepto de bien juridico confiere
un criterio (normativo) para decidir qué intereses deben ser protegidos por
la ley penal y cudles no.
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La adopcion de una dptica teleologico-funcionalista con-
duce a introducir una dimensién material-subjetiva en el sistema
dogmatico, en la que las referencias axiologicas de éste se orien-
tan a sus especificas finalidades de proteccion®. Segtn ello, en el
terreno epistemoldgico se recurre a un paradigma gnoseoldgico
de caracter no ontologico, lo que obliga a reconocer el cardcter
normativo de todos los enunciados juridicos’. Esta circunstan-
cia, tomada como premisa metodologica, en cierta medida di-
luye las fronteras entre las fronteras entre la vertiente factica y
la normativa de las disposiciones legales, al descubrir la esencia
valorativa de todas ellas. Ello no obstante, pese a la introduccion
de una dimension valorativa en la facticidad propia del Derecho,
con la consiguiente normativizaciéon de las bases descriptivas
de la dogmatica, siguen existiendo limites a la espiritualizacion
del sentido material de las proposiciones legales®. Lo especifico
de este modelo cientifico es que el intérprete no se limita a la
descripcion, a la explicacion del sistema positivo de normas en
una sociedad dada, sin introducir consideraciones valorativas,
sino que analiza el Derecho vigente sin renunciar de entrada a
la introduccién de criterios politicos de validez y legitimidad.

6  En palabras de EmBID IRUJO, A.: La constitucionalizacion de la crisis econo-
mica, Madrid, 2012, pp. 45 y 46, la afirmacion de la libertad del ciudadano
es el objetivo fundamental de cualquier constitucionalismo, de cualquier
proceso de “constitucionalizacion”.

7  Como sefiala SiLvA SANCHEZ, J.: Fundamentos del Derecho penal de la Em-
presa, Madrid / Montevideo / Buenos Aires, 2013, pp. 3 y ss., la teoria del
delito no pretende tinicamente levantar un edificio tedrico coherente, exento
de contradicciones en un plano abstracto. Por el contrario, ha de tener en
cuenta el caso concreto y su demanda de resolucion, por lo que no ha de
intentar sustraerse a la tension consustancial existente entre el pensamiento
sistematico y el pensamiento topico.

8  Los contenidos proporcionados por la dogmatica carecen de validez univer-
sal o absoluta, lo que obliga a rechazar la existencia de estructuras objeti-
vas anteriores al proceso de conocimiento y, en consecuencia, a reconocer
el relativismo gnoseoldgico de toda disciplina cuya metodologia no sea de
caracter empirico. Este punto de partida justifica la adopcion de un método
dogmatico juridico-normativo con aportaciones axiologicas de la Politica
criminal.
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Lo anterior lleva a expresar en términos menos absolutos
las cuotas de neutralidad cientifica que en principio esta destina-
da a alcanzar la dogmatica penal. Y, simultaneamente, determina
que una de las principales consecuencias de la evolucion de las
bases politico-ideoldgicas del sistema dogmatico sea la intro-
duccion de la perspectiva politico-criminal en el Derecho penal’.
Segun ello, si la cuestion material debe resolverse con arreglo
a parametros politico-criminales, el injusto del delito de rebe-
lién s6lo puede sustantivarse desde la dptica de las garantias del
Derecho penal en un Estado social y democratico de Derecho,
como son las de legalidad, lesividad o proporcionalidad. Desde
este punto de vista, el contenido del tipo depende, en sintesis, de

En esta linea, segin Mir PuiG, S.: Introduccion a las bases del Derecho
Penal, Barcelona, 1976, p. 346, “para que la Politica criminal con base cri-
minologica pueda penetrar fundadamente en la labor dogmatica, es preciso
reconocer previamente la vigencia de los otros postulados requeridos mas
arriba para una metodologia juridico-penal realista. En efecto, sin el aparato
conceptual que ofrece una concepcion de la ciencia del Derecho como cien-
cia social, la comunicacion de Politica criminal y dogmatica tropieza con el
decisivo obstaculo que supone la separacion del mundo de las normas del
mundo de lo social. Tomada, en cambio, la norma como regulacion de los
procesos sociales, respecto de los cuales cumple una determinada funcién
social, queda abierta la puerta a la confrontacion, en términos conceptuales
homogéneos, con las exigencias politico-criminales. Pues aquella funcién
social no es sino expresion del significado politico-criminal de la norma.
Por otra parte, el entendimiento realista del proceso de aplicacion de la ley,
al imponer la necesidad de tender a las exigencias de la realidad regulada
por la ley, fundamenta la legitimidad de la perspectiva politico-criminal en
la aplicacion de la ley. Si el tenor de la ley fuera el tinico elemento de su con-
crecion préctica, no seria licito acudir a las necesidades politico-criminales
de los casos particulares”. Vid. también SiLva SANCHEZ, J.: Aproximacion al
Derecho penal contempordneo, Montevideo / Buenos Aires, 2010, pp. 116
y ss.; Corcoy BipasoLo, M.: El delito imprudente. Criterios de imputacion
del resultado, Buenos Aires, 2005, pp. 36 y ss.

9  Esta postura seria compatible con una concepcion de los bienes juridico-
penales segun la que éstos representan uno o varios valores que, al formar
parte de las reglas de cooperacion social mas esenciales, son merecedores
de una proteccion reforzada a través del ejercicio de ius puniendi del Estado.
Vid. GonzALEZ GUTIERREZ-BARQUIN, P.: Manual de Delitos contra la Hacien-
da Publica, Madrid, 2004, pp. 55y ss.
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los parametros valorativos inspiradores de la decision en la que
se fundamenta su incriminacion'’.

Sentado lo anterior, el principio de insignificancia pue-
de constituir una valiosa pauta para facilitar el acotamiento del
circulo de conductas proscritas por esta figura a partir de una
interpretacion restrictiva de la misma. A la vista de la severi-
dad de las penas de prision previstas para esta infraccion (de
hasta 30 afios), razones vinculadas al principio de proporciona-
lidad en principio conducen a reservarla para las formas mas
graves de ataque al bien juridico''. Ahora bien, para sustentar
esta conclusion debera establecerse cual es la distincion, con las
consiguientes relaciones concursales, entre este delito y el de se-
dicion del art. 544 CP. Por el momento basta con apuntar que las
diferencias entre ambas hipétesis delictivas no se residencian en
los medios empleados, sino en el distinto bien juridico atacado
y, por ende, en la distinta finalidad perseguida por el agente. En
este orden de cosas, podria sostenerse que el circulo de con-
ductas objetivamente adecuadas para lesionar el bien juridico es
muy restringido por la enorme dificultad de proceder a un efec-
tivo menoscabo del mismo, aunque éste sea de caracter leve. En
consecuencia, sera extremadamente dificil verificar potenciales
afectaciones del bien juridico, aunque sean de escasa entidad, de
manera que la mayoria de comportamientos deberan reputarse
atipicos, no en virtud del principio de insignificancia, sino por
su objetiva inadecuacion ex ante para poner en peligro el objeto
juridico del delito.

Por otro lado, en el plano de la técnica legislativa em-
pleada, se tratara de constatar como el elevado grado de abstrac-
cion inherente a la definicion legal de algunos de los elementos

10 Vid. ALcAcer Guirao, R.: “Facticidad y normatividad. Notas sobre la rela-
cion entre ciencias sociales y Derecho penal”, en Anuario de Derecho Penal
y Ciencias Penales, Vol. L1I, 1999, pp. 182y ss.

11 Explica como, desde la perspectiva de la intervencion en derechos funda-
mentales, mediante la definicion del tipo penal se produce una restriccion de
posiciones de libertad, LopErA MEsa, G. P.: Principio de proporcionalidad y
ley penal, Madrid, 2006, pp. 278 y ss.
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conformadores de la descripcion tipica podria ser contraria al
principio de legalidad en su manifestacion relativa a la garantia
de taxatividad de la ley penal?. En concreto, la referencia ge-
nérica en el tenor literal del tipo al concepto de violencia como
atributo del alzamiento publico, sin explicitar las clases de la
misma especificamente incriminadas, podria dificultar el acce-
so cognitivo al imperativo de conducta contenido en la norma
primaria. Ello podria implicar una ampliacion de los margenes
de arbitrio judicial hasta extremos incompatibles con los postu-
lados de un Estado democratico por suponer una usurpacion de
funciones propias del poder legislativo, esto es, del 6rgano en el
que reside la auténtica soberania popular segun el pensamiento
de raiz liberal inspirador del régimen juridico-politico vigente!?.
Segun ello, el legislador deberia establecer las expresiones de
violencia concretamente incriminadas a fin de poder conocer
cuales son los referentes empiricos subyacentes a ella.

Desde una perspectiva historica, en la tradicion espafiola
el delito de rebelion adquiere una especial proyeccion al haber
correspondido en multiples periodos de la misma a la autoridad
militar la facultad de decidir cuando se dan los presupuestos ju-
ridicos necesarios para tener atribuida la mision de salvaguar-
dar la seguridad interior del Estado, en cuyo caso sus bandos se
convertian en ley preferente'. Asi pues, no por casualidad en
el antecedente judicial mas inmediato de esta figura delictiva,
relativo al golpe de Estado fallido de 23 de febrero de 1981 (STS
de 22 de abril de 1983), el teniente general Milans del Bosch in-

12 Musco, E.: “La irracionalidad en el Derecho penal”, en Revista Electronica
de Ciencia Penal y Criminologia, n° 16-1,2014, pp. 8 y 9.

13 Vid. DaHL, R.: La democracia y sus criticos, Barcelona / Buenos Aires,
1992, p. 41.

14 La declaracion del estado de guerra llevaba consigo la publicacion de un
catdlogo de comportamientos considerados rebeldes. En atencion a la gran
cantidad de bandos declaratorios del mismo, en Espafia histéricamente ha
existido un auténtico archipi¢lago de conductas “rebeldes”, como explica
Garcia Rivas, N.: “;Rebelion en Cataluiia? La Fiscalia de la Audiencia Na-
cional persigue ‘sombras rebeldes™’, en Eunomia, n° 10, 2016, p. 92.
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voco esa potestad, procedente de las Reales Ordenanzas de Car-
los IIT de 1768 y con reminiscencias del Antiguo Régimen, para
dictar un bando declarando la ilegalidad de partidos politicos
y sindicatos. Afortunadamente, en el marco juridico actual esta
opcién queda totalmente descartada al suprimirse la “autonomia
militar”" en virtud del art. 1.2 CE, mediante el que se proclama
la “soberania popular”, y del art. 116 CE, en el que se atribuye al
Gobierno la competencia para declarar los estados de alarma y
de excepcion y al Congreso de los Diputados el estado de sitio.

Sentado lo anterior, cualquier esfuerzo que tenga como
objetivo dotar de mayor concrecion al alzamiento rebelde resul-
ta loable al contribuir, con mayor o menor acierto, a satisfacer
las exigencias derivadas de los principios de legalidad y lesivi-
dad. En lo sucesivo se tratara de corroborar que el art. 472 CP
designa, al mismo tiempo, las conductas constitutivas del delito
de rebelion y las condiciones facticas que han de darse para de-
clarar el estado de sitio. Bajo esta perspectiva, la rebelion tipica
debe suponer una puesta en peligro de la estructura basica del
Estado de tal entidad que obligue a utilizar el ultimo recurso del
que dispone el poder estatal dentro del monopolio de la violen-
cia legitima que ejerce: la fuerza del Ejército'e.

III. Bien juridico protegido

El bien juridico protegido por el delito de rebelion es de
caracter supraindividual, por lo que en cierta medida dispone

15 La “autonomia militar” se elimino por primera vez a través de la Ley de Or-
den Publico de 1933. Dado que a partir de entonces el estado de guerra s6lo
podia ser declarado por el Gobierno legitimo, los bandos emitidos por el
general Franco serian nulos de pleno derecho, como advierte Garcia Rivas,
N.: “;Rebelion en Cataluiia? La Fiscalia de 1a Audiencia Nacional persigue
‘sombras rebeldes™’, en Eunomia, n° 10, 2016, p. 93.

16 A favor de que solo es idonea desde la optica del delito de rebelion la con-
ducta capaz de crear una crisis constitucional de tal magnitud que su solu-
cion pase indefectiblemente por la intervencion de las Fuerzas Armadas,
SANDOVAL, J. C.: El delito de rebelion. Bien juridico y conducta tipica, Va-
lencia, 2013, pp. 393-394.
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de contornos difusos, con el consiguiente riesgo de desvaneci-
miento de su sustrato material a través de imbricados procesos
de normativizacion de su contenido!’. Aunque la creacion del
titulo XXI dedicado a los “delitos contra la Constitucion”, entre
los que se sitiia el delito de rebelion, supuso una de las nove-
dades mas resefiables y celebradas del CP de 1995, motivando
incluso la calificacion del mismo como el “Cddigo penal de la
Democracia”, lo cierto es que con esta manifestacion delictiva
no se tutela una suerte de deber de fidelidad del subdito hacia
las disposiciones superiores del Ordenamiento juridico (Cons-
titucion en sentido formal), sino los derechos fundamentales y
libertades ptiblicas que éstas proclaman (Constitucion en sentido
material)'®. Desde este punto de vista, el término “Constitucion”
en la rubrica del titulo XXI aludiria a la tutela de aspectos esen-
ciales del sistema juridico-politico e institucional diseniado por
el Texto Fundamental. De ello se extrae una primera conclu-
sion segun la que uno de los parametros para evaluar la carga de
ofensividad de la conducta seria el dafio potencial que ésta origi-
na en las posibilidades de autorrealizacion personal amparadas
por la Constitucion. Desde esta perspectiva, el comportamiento
tipico debe atentar contra las bases del sistema de convivencia
concretadas en la carta de derechos contenida en el art. 10.1
CE que, como manifestaciones del principio de dignidad de la

17 Sobre las caracteristicas del bien juridico protegido por el delito de rebelion,
Garcia Rivas, N.: Lecciones y materiales para el estudio del Derecho penal,
Madrid, 2016, pp. 229 y ss.

18 Estima que los fines caracterizadores del alzamiento propio del delito de
rebelion van mas alla de la derogacion de la Constitucion, al incluir mani-
festaciones violentas contra determinadas medidas gubernamentales o le-
gislativas (p.ej. la convocatoria de elecciones), Garcia Rivas, N.: Lecciones
v materiales para el estudio del Derecho penal, Madrid, 2016, p. 230. En
mi opinion, por razones materiales relativas a los principios de lesividad y
proporcionalidad, estos otros ataques tan solo pueden ser relevantes desde
la optica de la rebelion cuando, justamente, son capaces de atentar contra los
aspectos mas nucleares de la Constitucion al condicionar la configuracion
democratica del régimen juridico-politico que ésta establece.
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persona, conforman el fundamento de la paz social y del orden
politico vigente®.

El titulo XXI comprende el grueso del denominado De-
recho penal politico respecto el modelo de organizacion politica
del Estado democrético, en concreto, en lo concerniente a las re-
laciones de éste con los ciudadanos®. Esta ubicacion sistematica
del delito de rebelion no es un detalle menor puesto que solo los
Codigos de 1870 y 1995 han incluido en sus respectivos articu-
lados un titulo especifico destinado a la proteccion del sistema
social establecido en la Carta Magna?'. Segtn ello, el objeto de
tutela del delito de rebelion no podria cifrarse en la realizacion y
mantenimiento de todos los principios consagrados en la Cons-
titucion de 1978, sino solo de aquellos mas esenciales desde una
optica individual, como son los de libertad, justicia, igualdad,
pluralismo politico, respeto a la dignidad de la persona, respeto a
la Ley o libre desarrollo de la personalidad. Asi pues, para la co-
mision de un delito de rebelion no bastaria con la infraccion de
cualquier precepto legal de rango constitucional, sino que seria
necesaria una perturbacion del niicleo del sistema democratico a
través de la puesta en peligro de alguno de los derechos funda-
mentales que integran su parte mas sustancial®?.

19 En esta misma linea, GARciA Rivas, N.: La rebelion militar en Derecho Pe-
nal, Albacete, 1990, pp. 137 y ss., considera que con el delito de rebelion
se protege el orden constitucional democratico, de manera que la conducta
debe ser adecuada para poner en crisis el proyecto politico configurado por
la norma fundamental.

20 Sobre como el Derecho penal politico comprende parte de la proteccion
penal de la que el Estado se dota a si mismo, MuNoz Conpg, F.: Derecho
penal. Parte especial, Valencia, 2017, pp. 784 y ss. Sobre el concepto de de-
lito politico, SANDOVAL, J. C.: El delito de rebelion. Bien juridico y conducta
tipica, Valencia, 2013, pp. 398 y ss.

21 Explica como el intento de golpe de Estado del 23 de febrero de 1981 mo-
tivo una reforma del delito de rebelion a través de la LO 2/1981, de 4 de
mayo, en virtud de la que esta infraccidn empezd a concebirse como un
delito contra la Constitucion, mas alla de sus efectos sobre el orden publico,
Muroz Conbe, F.: Derecho penal. Parte especial, Valencia, 2017, p. 785.

22 Sobre como el término “alzarse” equivale a levantarse, esto es, a romper
la relacion de sumision a las leyes y autoridades legitimas, VIVES ANTON /
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En opinién de un sector de la doctrina, el delito de rebe-
lién no solo tutela los principios y valores esenciales del siste-
ma constitucional, al existir una zona de proteccion compartida
con el delito de sedicion, consistente en la paz publica entendida
como algo mas basico y esencial que el orden publico, esto es,
como la parte de la organizaciéon democratica del Estado concre-
tada en el interés de éste en la sumision general de los ciudadanos
a la Constitucion, a las leyes y a las autoridades legitimas®. Sin
embargo, esta vision del delito de rebelion resulta discutible en
una concepcion no formal de su injusto ya que en ella la vo-
luntad del Estado de obtener la sumision de los ciudadanos al
Ordenamiento juridico no se protege en su dimension de deber de
obediencia a una determinada orden o pretension de la autoridad
al margen de su contenido, sino en su dimensiéon material como
expresion de la necesidad de garantizar la indemnidad de los de-
rechos fundamentales plasmados en el texto constitucional?.

Desde este punto de vista, el principio de autoridad, si
solo se tutela como presupuesto de la vigencia y eficacia de los
valores inherentes a un Estado social y democratico de Derecho,
careceria de autonomia como bien juridico. Esta orientacion del
valor protegido seria coherente con la intencion del legislador
de 1995 de cambiar el enfoque politico-criminal del delito en
estudio para eliminar los rasgos autoritarios que lo habian ca-

CARBONELL MATEU, “Delitos contra la Constitucion”, en Derecho Penal.
Parte Especial, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 984.

23 Sobre la consideracion de la figura de la rebelion como un delito contra la
seguridad interior del Estado, GANZENMULLER RoIG, C. / ESCUDERO MORATA-
LLA, J. R. / FriGoLA VALLINA, J.: Delitos contra la Administracion Publica;
contra la Administracion de Justicia, y contra la Constitucion, Barcelona,
1998, pp. 271 y ss. Segun exponen los autores, el delito de rebelion, aunque
se mueva dentro del marco formal de la seguridad interior del Estado, pro-
tege la normal y efectiva aplicacion de la Constitucion, esto es, del aparato
de poder que en la misma se establece.

24 En este sentido, como significa Garcia Rivas, N.: La rebelion militar en
Derecho Penal, Albacete, 1990, pp. 137 y ss., el delito de rebelion se dirige
a la salvaguarda de la Constitucion misma, es decir, a la garantia de la reali-
zacion del proyecto politico asentado por la norma fundamental.
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racterizado en el pasado, cuando el objeto prioritario de tutela
era un supuesto deber de lealtad del stibdito hacia el Estado®.
Asi pues, desde este prisma las concomitancias entre los intere-
ses protegidos por el delito de rebelion y el de sedicion se limi-
tan a la prevencion en ambos de alteraciones graves del normal
funcionamiento de las instituciones. Ahora bien, en el delito de
rebelion las alteraciones del normal funcionamiento de las ins-
tituciones que se tratan de prevenir son todavia mas graves al
referirse a atentados que impliquen una amenaza para la subsis-
tencia del orden constitucional®.

El encabezamiento que el delito de rebelion del art. 472
CP realiza de los delitos contra la Constitucion sugiere la con-
figuracion de esta figura como maximo atentado contra el sis-
tema constitucional. Esta posicion sistematica ademas lo aleja
definitivamente de los delitos contra el orden publico, entre los
que se cuenta el delito de sedicion, con lo que historicamente
ha guardado notables similitudes?’. De este modo resalta la es-
pecial gravedad del alzamiento en el delito de rebelion, como
levantamiento publico consistente en un ataque organizado que
suponga un enfrentamiento con el poder constituido para lograr
su derrocamiento?. Ello determina que en el momento de actuar
el levantamiento publico y violento deba ser objetivamente ade-
cuado para deponer, suprimir o modificar la forma de gobierno o

25 Sobre el proceso de saludable depuracion de los tipos contra la Constitucion
incluidos en el Titulo XXI, a los efectos de eliminar o corregir los que eran
incompatibles con las libertades publicas de un Estado democratico, GARCiA
Rivas, N.: Lecciones y materiales para el estudio del Derecho penal, Ma-
drid, 2016, pp. 227 y ss.

26 En esta misma linea, AAN de 21 de diciembre de 2015.

27 Cuestiona la actual ubicacion sistematica del delito de rebelion entre los de-
litos contra la Constitucion, MoriLLAS CUEVA, L.: Sistema de Derecho penal.
Parte especial, Madrid, 2016, pp. 1248 y ss.

28 Segln indica GonzALEZ Rus, J.J.: Sistema de Derecho penal espaiiol. Parte
especial, Madrid, 2011, p. 1066, los supuestos legales del delito de rebelion
detallan situaciones que aislada o conjuntamente consideradas suponen aca-
bar o subvertir los fundamentos basicos del sistema democratico constitu-
cional.
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el régimen constitucional al margen de los procedimientos lega-
les establecidos para ello®.

El rigor punitivo del delito de rebelion se explica por su
tradicional configuracion como infraccion de naturaleza emi-
nentemente militar. Desde esta perspectiva, la evolucion de esta
manifestacion delictiva puede contemplarse como una reaccion
a los sucesivos pronunciamientos militares, a través de los co-
rrespondientes golpes de Estado, que mediatizaron buena parte
de la vida politica espafiola en los siglos XIX y XX*. Ello no
significa que este delito se estructure como un tipo especial sdlo
susceptible de ser cometido por miembros de las Fuerzas Ar-
madas, al ser perfectamente imaginable una rebelion tipica de
caracter no militar, pero si que la conducta ha de generar una
especial conmocion sobre aspectos nucleares del sistema de
convivencia social previsto en la Constitucion.

Desde la logica del discurso liberal que inspira nuestro
Ordenamiento, la existencia del delito de rebelion esta justifi-
cada porque la “seguridad” del Estado democratico se identifica
con la “seguridad” del ordenamiento constitucional y del siste-
ma de relaciones entre el Estado y los ciudadanos que en ¢l se
contienen. Ahora bien, si las instituciones estatales no son algo
independiente de los valores y principios politicos que las sus-
tentan, la proteccion de las mismas no es un fin en si mismo, sino
que solo tiene sentido en tanto que contribuyen a la efectividad
del marco politico-juridico de libertades en el que se inscriben.

29 Vid. REATEGUI SANCHEZ, J.: “Los limites de la conducta tipica en la rebelion
(Es un delito de los ‘derrotados’ o de los ‘triunfadores’?”, en ltaius esto, n°
1, 2008, pp. 3 y ss.

30 Segun indica la historiografia, las rebeliones militares en Espafia acostum-
bran a seguir patrones parecidos. Una vez iniciadas, se publicitan mediante
la proclamacion de bandos de declaracion del estado de guerra, en los que
los dirigentes rebeldes, poniéndose al margen y en contra de las autoridades
legitimas, anuncian que se aduefian de los poderes del Estado, sustituyendo
o, al menos, dejando en suspenso, a los que hasta entonces los ejercian legi-
timamente, para lo que crean una especie de consejo que denominan Junta
de Defensa Nacional. Vid. SANcHEZ REci0, G.: Aniquilacion de la Republica
v castigo a la lealtad, Alicante, 2015, pp. 107 y ss.
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Sentado lo anterior, cabe concluir que con el delito de
rebelion se protegen los aspectos nucleares de la Constitucion
sintetizados en su art. 1, concretados a través de los preceptos
subsiguientes. Segun ello, la conducta tipica debe afectar a los
fundamentos ideolégicos de la Constitucion inherentes a un Es-
tado social y democratico de Derecho, por lo que, al margen de
si se menoscaba la organizacion juridico-politica del Estado o
su estructura socioecondmica, deben atacarse valores superio-
res del Ordenamiento como la justicia, la igualdad, la libertad
o el pluralismo politico®'. Por consiguiente, no sélo se tutela el
orden constitucional en cuanto tal, sino el proyecto politico que
éste configura y representa, lo que obliga a ser especialmente
exigentes en cuanto al minimo grado de lesividad de la conducta
prohibida por este delito.

Bajo esta perspectiva, el delito de rebelion se articularia
como un tipo pluriofensivo en el que se lesionaria el orden publi-
co y se colocaria en una situacion de abstracto peligro el orden
constitucional democratico. Segun ello, el factor vertebrador del
tipo seria el peligro para las instituciones o valores que aparecen
descritos en los fines del mismo, en su proyeccion de elementos
conformadores de la organizacion territorial del Estado. Si no se
produce ese grave peligro para la Carta Fundamental, es decir,
para el conjunto del ordenamiento constitucional democratico,
la realizacion de alguna conducta descrita en el tipo como fin
rebelde a lo sumo podria ser constitutiva de algln otro delito, al
margen de los objetivos perseguidos por los autores®?.

31 En opinion de Garcia Rivas, N.: Lecciones y materiales para el estudio
del Derecho penal, Madrid, 2016, p. 231, “no bastaria con que un gru-
po de cientos de personas se manifiesten con violencia para reivindicar,
por ejemplo, la independencia de una parte del territorio nacional, si di-
cho ‘alzamiento’ no representa un peligro para el sistema constitucional
vigente”.

32 Vid. GonzaLEz Rus, J.J.: Sistema de Derecho penal espariol. Parte especial,
Madrid, 2011, p. 1066 y ss.
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IV. Naturaleza juridica

La conducta tipica del delito de rebelion consiste en “al-
zarse” de forma publica y violenta para la consecucion de alguna
de las siete finalidades previstas en el tipo: derogar, suspender
o modificar total o parcialmente la Constitucion; destituir o des-
pojar en todo o en parte de sus prerrogativas o facultades al Rey
o Reina o al Regente o miembros de la Regencia, u obligarles
a ejecutar un acto contrario a su voluntad; impedir la libre cele-
bracion de elecciones para cargos publicos; disolver las Cortes
Generales, el Congreso de los Diputados, el Sentado o cualquier
Asamblea Legislativa de una Comunidad Auténoma, impedir
que se reunan, deliberen o resuelvan, arrancarles alguna reso-
lucidn o sustraerles alguna de sus atribuciones o competencias;
declarar la independencia de una parte del territorio nacional;
sustituir por otro el Gobierno de la Nacién o el Consejo de Go-
bierno de una Comunidad Auténoma, o usar o ejercer por si o
despojar al Gobierno o Consejo de Gobierno de una Comunidad
Auténoma, o a cualquiera de sus miembros de sus facultades, o
impedirles o coartarles su libre ejercicio, u obligar a cualquie-
ra de ellos a ejecutar actos contrarios a su voluntad; o sustraer
cualquier clase de fuerza armada a la obediencia del Gobierno.

Tiene caracter publico el alzamiento manifiesto, sabido
o conocido por todos, por lo que ha de ser patente, notorio y no
oculto o disimulado, de modo que los rebeldes han de expresar
declaradamente, a través de actos concluyentes, su abierta hos-
tilidad, sea o no de forma verbal o expresa. En consecuencia,
la publicidad es una de las exigencias del tipo, aunque, al ser
intrinseca a la nocidon de alzamiento, el adjetivo “publico” po-
dria eliminarse del tenor literal del tipo sin mayores problemas.
La notoriedad requerida implica que los autores deben poner de
manifiesto, de forma simultanea y con la misma intensidad, dos
elementos concretos del alzamiento: en primer lugar, la finali-
dad ultima de atentar contra el orden constitucional democratico
especificado a través de los distintos fines previstos en el tipo;
y, en segundo lugar, la idoneidad de la conducta para materiali-
zar la intencidn de los alzados. De esta manera la exigencia de
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publicidad serviria para marcar la frontera entre la rebelién puni-
ble y la mera disidencia politica no exteriorizada.

En atencidn a que la conducta tipica no tiene que ir se-
guida de un resultado separable espacio-temporalmente de la
misma, el delito de rebelion integra un tipo de mera actividad.
Asimismo, dado que la consumacion delictiva se produce sin
necesidad de materializacion efectiva de ninguno de los mencio-
nados fines, al bastar con la objetiva adecuacion de la conducta
para alcanzarlos en el momento de realizarse, el delito en estu-
dio se configura como un tipo de peligro abstracto. Ahora bien,
esta circunstancia no lo convierte en una infraccion meramente
formal, en un simple ilicito de desobediencia, de modo que la
conducta individualmente considerada ha de ser potencialmente
capaz de subvertir el orden politico establecido. En concreto, ha
de tratarse de una rebelion contra las autoridades constituidas
objetivamente idonea para derrocar el Gobierno legitimo®, es
decir, para situar la vigencia y efectividad de los aspectos mas
esenciales de la Constitucion en una zona de incertidumbre pe-
nalmente relevante. Segln ello, la rebelion tipica se articularia
como un delito de consumacion anticipada, en la modalidad de
delito de resultado cortado, por cuanto el perfeccionamiento de-
lictivo no dependeria de la verificacion en un plano objetivo del
proposito ultimo de los agentes.

Este adelantamiento de las barreras de proteccion obe-
dece a razones logicas puesto que, al aspirar los insurgentes a
la subversion del orden constitucional, el triunfo de la rebelion
comporta la imposibilidad de juzgarlos con arreglo al orden ins-
titucional depuesto. Segun ello, carece de sentido situar el mo-
mento consumativo en una fase de la insurreccion en la que el

33 En la misma direccion, STS de 22 de abril de 1983; de 3 de junio de 1989.
Segun resenan VIVES ANTON / CARBONELL MATEU, “Delitos contra...”, p. 984,
el alzamiento publico y violento ha de perseguir subjetivamente alguna de
las finalidades descritas en el precepto. Solo de este modo podria estimarse
que se quebranta la legalidad con violencia y, por lo tanto, fuera de los cau-
ces legales posibles.
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Derecho penal vigente ya no podria desplegar eficacia alguna.
La anticipacion de las barreras de proteccion a través de la es-
tructuracion del delito de rebelién como un delito de peligro abs-
tracto, unida a la expresa incriminacion de determinados actos
preparatorios en el art. 477 CP, practicamente no deja espacio
para la apreciacion de tentativa y obstruye ademads la labor de
distincion entre los actos preparatorios y los ejecutivos.

Desde otro punto de vista, se trata de un delito plurisubje-
tivo de convergencia por cuanto requiere de una unidn o concier-
to de voluntades para la consecucion de un proposito comun’,
Ahora bien, es indiferente la cantidad de personas que se rebelen,
de manera que lo determinante es que sea en niimero suficiente
para la consecucion de los fines fijados en el tipo. De acuerdo
con esta naturaleza de tipo pluripersonal de ejecucion colectiva,
cabe descartar la perpetracion del delito por parte de una unica
persona. Un sector de la doctrina agrega al caracter pluripersonal
del delito la exigencia de un minimo de organizacion entre los
intervinientes en el alzamiento. Sin embargo, lo verdaderamente
relevante es, al margen de si los rebeldes estan mas o menos or-
ganizados, la objetiva idoneidad del comportamiento para lograr
los fines previstos en el tipo como medio para la destruccion de
principios esenciales del orden constitucional®.

34 El numero de personas que integran la rebelion es indiferente, si bien debe
ser suficiente para la consecucion de los fines determinados por el tipo. Por
este motivo, el delito de rebelion se califica de delito plurisubjetivo de con-
ductas que convergen, en el que los sujetos llevan a cabo un alzamiento pu-
blico y violento contra el poder legalmente constituido. Vid. GANZENMULLER
RoiG, C. / ESCUDERO MORATALLA, J. R. / FRiGoLA VALLINA, J.: Delitos contra
la Administracion Publica; contra la Administracion de Justicia, y contra
la Constitucion, Barcelona, 1998, p. 274.

En el mismo sentido, Vives ANTON / CARBONELL MATEU, “Delitos contra...”,
p. 984, indican que las voluntades de los multiples autores confluyen en un
fin comun.

35 Es necesaria, en esencia, una conducta dindmica activa dirigida a la con-
secucion de alguno o varios de los fines descritos en los siete niimeros que
contempla el precepto, vinculados todos ellos a una voluntad manifiesta
de repudiar el sistema politico. Vid. GANZENMULLER RoiG, C. / EscubEro
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No basta con que los rebeldes actiien con el danimo de
conseguir alguno de estos objetivos, ni con la voluntad de sub-
vertir los aspectos mas nucleares del régimen constitucional, es
decir, de menoscabar gravemente el sistema de derechos funda-
mentales y libertades publicas consagrado por la Carta Magna,
sino que su conducta debe ser en el momento de emprenderse
objetivamente adecuada para ocasionar estos efectos. Asi pues,
la rebelion debe comportar una amenaza grave para la conti-
nuidad del modelo de convivencia propio de un Estado social y
democratico de Derecho.

De ser la rebelion adecuada para la realizacion de alguna
de las finalidades tipicas, pero carecer de la entidad necesaria
como para comprometer la existencia de alguna de las caracte-
risticas inherentes al paradigma politico-juridico vigente, el he-
cho deberia alojarse en otras tipologias delictivas. Por ejemplo,
en caso de impedirse la reunién o deliberacion de los miembros
de la Asamblea Legislativa de una Comunidad Auténoma, la
conducta es atipica desde la optica del delito de rebelién si la
obstruccion de esta funcion de este 6rgano no menoscaba grave-
mente alguno de los aspectos concretos sobre los que se cimienta
el régimen constitucional, por mas que se realice uno de los fines
previstos en el art. 472 CP consistente en impedir el ejercicio o
normal desarrollo de alguna de las atribuciones o competencias
propias de esta camara legislativa®®. Desde esta perspectiva, la

MORATALLA, J. R. / FRIGOLA VALLINA, J.: Delitos contra la Administracion
Publica; contra la Administracion de Justicia, y contra la Constitucion,
Barcelona, 1998, p. 274.

36 En un plano axiolégico, las rebeliones militares se intentan justificar con
el recurso al concepto de tiranicidio, segin el que existiria un derecho a
derrocar un gobierno tiranico y gravemente perjudicial para la sociedad, por
medios legales si es posible y, si no lo es, a través de un alzamiento armado.
Desde esta perspectiva, el cardenal Goma, en una carta firmada por casi to-
dos los prelados, afirmé que el alzamiento de 1936 fue un “plebiscito arma-
do”. Asumiendo este planteamiento, a comienzos de 1939, los autores del
dictamen de la Comision sobre la ilegitimidad de los poderes actuantes el
18 de julio de 1936, nombrada mediante orden del Ministerio de Goberna-
cion de 21 de diciembre de 1938, concluyeron que “el Glorioso Alzamiento
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atipicidad del comportamiento respecto el delito de rebelion po-
dria venir motivada por la inidoneidad de la misma para amena-
zar la pervivencia de la Constitucion en cuanto tal®’.

Para castigar conductas perturbadoras del funcionamiento
ordinario de las mas altas instituciones del Estado, sin llegar a ge-
nerar un riesgo de abolicion de la Constitucion pese a atacarse el
orden politico previsto en ella, existen otras tipologias delictivas
dentro del mismo titulo XXI del Codigo penal. Asi las cosas, una
conducta como la descrita en el ejemplo podria acomodarse en
el art. 498 CP, a través del que se sanciona el empleo de fuerza,
violencia o intimidacion para impedir a un miembro del Congreso
de los Diputados, del Senado o de una Asamblea Legislativa de
Comunidad Autéonoma asistir a sus reuniones, o, por los mismos
medios, los intentos de cortar la libre manifestacion de sus opi-
niones o la emision de su voto®®. Este delito tiene caracter plurio-
fensivo al proteger, no solo la simple libertad u honorabilidad de
los miembros de las referidas cdmaras, sino también el derecho
de participacion politica de los ciudadanos reconocido en el art.
23 CE. Consecuentemente, podrian subsumirse en este delito per-
turbaciones del normal funcionamiento de los 6rganos parlamen-
tarios que, sin ser adecuadas para cambiar el marco de relaciones
juridico-politicas, puedan vaciar de contenido determinados de-
rechos fundamentales, al afectar, de forma directa, al derecho del

Nacional no puede ser calificado en ningun caso de rebeldia, en el sentido
juridico-penal de esta palabra, representando, por el contrario, una suprema
apelacion a los resortes legales de fuerza que encerraban el medio tnico de
restablecer la moral y el derecho, desconocidos y con reiteracion violados”.
Se trata de procesos que los historiadores denominan de mistificacion de la
rebelion. Con mayor detalle, SANcHEZ REcio, G.: Aniquilacion de la Repu-
blica y castigo a la lealtad, Alicante, 2015, pp. 110 y ss.

37 Terminada la guerra civil, los vencedores utilizaron el delito de rebelion
para castigar la lealtad de los republicanos, como ilustra la represion contra
los jueces del Tribunal Supremo, el Tribunal Popular de Albacete y el Tri-
bunal Militar Permanente del II Cuerpo del Ejército del Centro. Sobre ello,
vid. SANCHEZ REcI0, G.: Aniquilacion de la Republica y castigo a la lealtad,
Alicante, 2015, pp. 112 y ss.

38 En la misma direccion, STS 161/2015, de 17 de marzo.
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diputado electo al ejercicio del cargo publico para el que fue de-
signado y, de modo indirecto, al derecho de todos los ciudadanos
a participar en los asuntos publicos mediante sus representantes.

Segun se ha expuesto, en el delito de rebelion, pese a su
naturaleza de tipo penal de mera actividad y de peligro abstrac-
to, en cada caso hay que comprobar individualmente la objetiva
idoneidad del comportamiento para lesionar el interés tutelado.
Soélo de esta manera el injusto de esta figura delictiva puede dis-
poner de una carga lesividad suficiente como para justificar el
merecimiento de pena del hecho desde una 6ptica material. Sélo
a través de esta interpretacion restrictiva del delito de rebelion,
segun la que la conducta debe ser capaz de provocar una grave
crisis constitucional, como ocurre de forma paradigmatica con
los levantamientos militares, es posible afirmar que este tipo pe-
nal no se dirige a la mera tutela de la lealtad de los ciudadanos
hacia el sistema juridico. Asimismo, no basta con la perpetracion
de un atentado contra la mas elevada norma del Ordenamiento
fuera de los cauces legales, sino que la actuacion debe dirigirse
contra el propio Estado de forma violenta. De no revestir carac-
ter violento, la rebelion no pude integrar un alzamiento tipico
desde el prisma del art. 472 CP¥,

Sentado lo anterior, el delito de rebelién se configura,
desde la perspectiva de los sujetos activos, como un delito co-
mun al no exigir los preceptos que lo regulan ningun tipo de
cualidad o condicion personal en ellos. También desde el punto
de vista de los sujetos activos, el delito de rebelion se articula
como un tipo pluripersonal al describir conductas que so6lo pue-
den ser realizadas por varios agentes. En consecuencia, no puede
existir una rebelion tipica individual de una sola persona, si bien
no es necesaria una organizacion entre los sujetos activos previa

39 Como corrobora el posicionamiento de MANZANARES SAMANIEGO, J. L.: “El
Codigo Penal en el proceso independentista de Catalufia”, en Diario La Ley,
n°® 9061, 2017, pp. 1 y ss., quien pese a oponerse politicamente a los fines
del proceso independentista, aboga por la atipicidad de los actos que lo han
compuesto desde la optica del delito de rebelion.
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al alzamiento.

Por otro lado, la consumacion delictiva no coincide con
la efectiva lesion del bien juridico al no exigir el legislador que
el alzamiento destruya o altere efectivamente el ordenamiento
constitucional democratico, de modo que basta con la realiza-
cién de actos tendentes a ocasionar este resultado. Asi pues,
en el delito de rebelién se produce la anticipacion de la con-
sumacion propia de los delitos de peligro abstracto. Asimismo,
la consideracion de este delito como un tipo de mera actividad
determina la inexistencia de problemas en cuanto a la (ausente)
relacion de causalidad entre conducta y resultado.

V. Estructura tipica. Diferencias con el delito de sedicion
(art. 544 CP)

Segun se ha expuesto, el delito de rebelidon se configura
como una insurreccion tendencialmente encaminada a lesionar
el Ordenamiento constitucional, a través del ataque a institucio-
nes fundamentales del sistema politico como son la Corona o
el Gobierno. El verbo rector del tipo, consistente en “alzarse”,
podria conceptualizarse como un “levantamiento”, “subleva-
cién” o “insurreccion” contra las autoridades legitimas. Segun
ello, el término alzamiento implicaria un acto de insumision o
insubordinacion para romper la relacion de sumision a las leyes.
Un sector de la doctrina agrega que en el alzamiento se falta a
la obediencia debida al existir una actitud de “desobediencia” o
“resistencia” de caracter colectivo®. Sin embargo, esta identifi-
cacion de la rebelion con la desobediencia o la resistencia podria
inducir a confusion, toda vez que podria sugerir la necesidad
de una orden previa de la autoridad como presupuesto para la
tipicidad de la conducta®'.

40 Analiza criticamente esta postura, SANDOVAL, J. C.: El delito de rebelion.
Bien juridico y conducta tipica, Valencia, 2013, pp. 300 y ss.

41 Con el paso del tiempo el denominado “proceso independentista catalan”
cada vez ha ido adquiriendo, sin duda, una mayor dimension internacional
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Con la voluntad de restringir el alcance del tipo, las suce-

sivas reformas del delito han concretado las caracteristicas que
debe presentar el alzamiento. En 1981 se introdujo el adverbio
“publicamente”, en el sentido de que la insurreccidon frente a
la autoridad legitima sea notoria o manifiesta. De este modo el
caracter publico del comportamiento pasé a ser la nota comun
entre los delitos de rebelién y sedicion los cuales incriminan,
respectivamente, el “alzamiento violento” y el “alzamiento tu-
multuario”?. El requisito de la violencia en el alzamiento de

4

fomentada, al menos en parte, por la peticion de entrega de los Tribunales
espaiioles a terceros paises de algunos de los procesados por rebelion fuga-
dos. Esta situacion ha derivado en un intenso debate acerca de la doble in-
criminacioén como requisito de la entrega. En esta linea, el Tribunal Superior
de Schleswig-Holstein denego la solicitud de entrega del ex presidente de
la Generalitat de Catalunya por el delito de rebelion al estimar que faltaba
el requisito de la doble incriminacion “en concreto”, es decir, por no ser en
Alemania los hechos investigados constitutivos de esta infraccion. Sobre
ello, Javato MarTiN, A.: “;Existe el delito de sedicion en Alemania, Suiza y
Bélgica?”, en Diario La Ley, n° 9188, 2018, pp. 1 y ss.

Al margen de si estos hechos especificos serian o no constitutivos de un
delito de rebelion en otros paises, lo cierto es que en muchos de ellos exis-
ten tipos penales que castigan con elevadas penas los intentos de poner en
peligro la existencia del Estado de que se trate con violencia fisica o intimi-
dacion. A titulo de ejemplo, el art. 81 del CP aleman prevé una infraccion
similar a la rebelion, llamada delito “de alta traicion”, con penas que pueden
llegar a la cadena perpetua, para el que a través de la violencia fisica o de
la amenaza de uso de la misma intente perjudicar la existencia de la Re-
publica Federal de Alemania o cambiar el orden constitucional en el que
ésta se basa. Por su parte, el CP belga prevé distintos delitos para perseguir
complots contra el Rey o la forma de Gobierno en los arts. 101 a 112, asi
como el llamado delito de “coalicion de funcionarios” de los arts. 233 a 236,
enmarcado dentro de los delitos contra el orden publico, segiin el que varios
funcionarios se organizarian como un grupo criminal con la finalidad de
delinquir. Asimismo, el art. 411 del CP francés tipifica, con penas que pue-
den llegar hasta los 30 afios de prision, la comision de uno o varios actos de
violencia susceptibles de poner en peligro las instituciones de la Republica
o de atentar contra la integridad del territorio nacional.

Como senalan Vives ANTON / CARBONELL MATEU, “Delitos contra el orden
publico”, en Derecho Penal. Parte Especial, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia,
2004, p. 1024, el delito de sedicion exige que el alzamiento tenga lugar
“tumultuariamente”, es decir, a través de un “alboroto producido por una
muchedumbre” que origine la consiguiente conmocion en el orden publico.
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la rebelion se anadi6 con la promulgacion del Codigo penal de
1995%. Con esta exigencia se tratd de satisfacer las demandas de
los partidos politicos independentistas que, en el curso del deba-
te parlamentario anterior a la aprobacion de la Ley, se opusieron
a la posibilidad de contemplar como una hipdtesis de rebelion
tipica una eventual declaracion de independencia procedente de
una camara legislativa autondmica realizada de manera pacifica,
pero al margen de los procedimientos legalmente establecidos
para la reforma de la Constitucion*.

Asi pues, a la luz de la discusion parlamentaria que la
precedio, la decision de adjetivar el “alzamiento” como “vio-
lento” respondid a la voluntad de evitar un posible uso autori-
tario del delito de rebelidn. Ahora bien, ello no debe ocultar el
importante grado de imprecision en lo que respecta al alcan-
ce del concepto de violencia, lo que indica que la decision del
legislador de exigirla no estuvo acompafiada de una reflexion
serena sobre el significado del término en el ambito de la figura
en estudio, esto es, sobre si el mismo ha de ser mds o menos
amplio.

En atencion al caracter violento del alzamiento, para la
existencia de un delito de rebelion no basta con la persecucion
de alguno de los fines previstos en el tipo fuera de las vias le-
gales, ni con una ilegitima alteracion del orden constitucional,

43 Sobre como la exigencia de que el alzamiento rebelde sea violento es una
constante en Derecho comparado, sobre todo en paises de nuestro entorno
cultural de referencia como Alemania, Suiza, Portugal o Italia, MANZANARES
SaMANIEGO, J. L.: “El Codigo Penal en el proceso independentista de Cata-
luna”, en Diario La Ley, n° 9061, 2017, pp. 1 y ss.

44 Como se sefiala en el AAN de 8 de febrero de 2016, a proposito de la apro-
bacion de mociones municipales en apoyo a la resolucion 1/XI del Parla-
ment de Catalunya, de 3 de noviembre de 2015, en el campo penal no es
posible equiparar los alzamientos violentos, desordenados u hostiles, con
los actos ilegales e inconstitucionales realizados en sede parlamentaria y
que no han trascendido de ese ambito, aunque sea con publicidad: “como se
ha dicho, la rebelion exige el empleo de la fuerza y el bien juridico protegido
en el delito de sedicion es el ‘orden ptblico’ que no nos consta alterado por
los hechos”.
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sino que ésta debe producirse de forma violenta®. La atipicidad
de los golpes de Estado por cauces pacificos desde la dptica del
delito de rebelion, sin perjuicio de que la conducta pueda ser
constitutiva de otros tipos penales, es la opcion mds acorde con
un sistema basado en el pluralismo politico*.

Ahora bien, atin queda por examinar el alcance de la no-
cion de violencia en este delito, en el sentido de dilucidar si ésta
solo abarca actos de fuerza fisica realizados sobre las personas
(“vis fisica”) o también la intimidacién como amenaza de usar
la fuerza fisica (“vis psiquica”)¥. De estimarse que el legisla-
dor ha tipificado ambas clases de violencia, se castigaria el al-
zamiento en el que se recurre a la fuerza fisica y en el que el
empleo de ésta se presenta como una posibilidad seria y fundada
al haber exteriorizado los alzados, de forma publica y patente,
su intencion de conseguir los fines propuestos por cualquier
medio®®. Segun ello, unicamente no seria necesaria la efectiva
concurrencia de violencia fisica cuando por las caracteristicas
del alzamiento —por la cantidad de personas implicadas, por el
grado de organizacion existente entre ellas, por su cargo, por los
medios de los que disponen, etc.— pueda inferirse que la rebe-

45 Los grupos parlamentarios del PNV y Coalicion Canaria se opusieron inclu-
so a que la voluntad de declarar la independencia de una parte del territorio
nacional pudiera constituir una de los fines del delito de rebelion. Sobre
ello, vid. MANZANARES SAMANIEGO, J. L.: “El Codigo Penal en el proceso
independentista de Catalufia”, en Diario La Ley, n° 9061, 2017, pp. 1 y ss.

46 En opinion de MoriLLAS CUEVA, L.: Sistema de Derecho penal. Parte espe-
cial, Madrid, 2016, p. 1248, el delito de rebelion es excesivamente casuisti-
co, al presentarse como un ejercicio no especialmente logrado de regulacion
exhaustiva, farragosa y con deficiente redaccion. Segun él, la estructura de
este delito esta pensada mas para afrontar posibles conductas futuras de re-
belion que para responder al esquema de las sublevaciones militares que se
han ido sucediendo en Espafa hasta no hace mucho.

47 A favor de incluir la amenaza de usar la fuerza fisica en el concepto de
violencia, SANDOVAL, J. C.: El delito de rebelion. Bien juridico y conduc-
ta tipica, Valencia, 2013, pp. 326 y ss., explica que en caso contrario un
alzamiento pacifico, pero amenazador, para conseguir alguno de los fines
previstos en el art. 472 CP quedaria impune por atipico.

48 ATSJPV 25/2007, de 27 de noviembre; ATSJIC 37/2014, de 24 de marzo.
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lion tiene suficiente entidad como para disuadir a las fuerzas del
orden de actuar, al tener éstas indicios racionales para presumir
que cualquier oposicion a los planes subversivos convertira el
alzamiento en mas belicoso, con el consiguiente riesgo de “de-
rramamiento de sangre”.

La exigencia explicita de violencia como medio comi-
sivo puede reputarse superflua de considerarse que la idea de
un alzamiento publico supone, por definicion, algo mas que una
mera declaracion publica®. Ahora bien, al margen de lo anterior,
la referencia genérica a la nocidn de violencia en el tenor literal
del tipo, sin concretar éste las clases de la misma especifica-
mente incriminadas, podria contravenir el principio de legali-
dad al ser contraria al mandato de determinacion, segun el que
el ciudadano debe poder conocer en el momento de actuar los
rasgos esenciales de la conducta prohibida u ordenada por la
norma primaria (exigencia de ley previa). Esta ambigiiedad en
la definicion del tipo ha propiciado la aparicion de dos visiones
contrapuestas respecto las formas de violencia sancionadas por
el delito de rebelion, ambas apoyadas en razonamientos de corte
sistematico.

Para una corriente doctrinal, en esta figura la violencia
se referiria inicamente al empleo de fuerza fisica sobre las per-
sonas, habida cuenta de que en otros tipos contra la Constitu-
cion el legislador se refiere expresamente a la “intimidacion”
cuando quiere incorporarla como medio comisivo, como ocurre
con los delitos contra la Corona o contra las instituciones del
Estado previstos, respectivamente, en los arts. 489 y 503 CP. En
cambio, para otro sector, se criminalizaria también la violencia
psicoldgica o intimidacion, toda vez que el uso efectivo de la
violencia fisica esta expresamente castigado como una modali-

49 Inicialmente, tanto el grupo parlamentario socialista como el de IU-IC se
mostraron contrarios a exigir expresamente que la conducta tipica tuviera
caracter violento, por considerar que éste es inherente a la idea de alza-
miento. Vid. MANZANARES SAMANIEGO, J. L.: “El Codigo Penal en el proceso
independentista de Catalufla”, en Diario La Ley, n° 9061, 2017, pp. 1 y ss.
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dad agravada de rebelion en los arts. 473.2 y 479 CP (relativos,
respectivamente, a la produccion de combate entre los secto-
res leales a la autoridad legitima y los rebeldes o a que éstos
rompan fuego).

Ciertamente, las interpretaciones del alcance del concep-
to de violencia en el delito de rebelion de caracter sistematico
conducen a resultados contradictorios entre si. Ahora bien, de
completarse éstas con determinadas observaciones de indole te-
leologico-funcionalista, la balanza se decanta claramente a favor
de la segunda postura, toda vez que, cuanto mas peligroso es el
alzamiento para el bien juridico, en principio menos necesario
resulta el efectivo uso de fuerza fisica para la consecucion de los
fines perseguidos por los rebeldes. Por lo tanto, si las dimensio-
nes de un alzamiento con violencia psicoldgica pueden ser supe-
riores a las de otro con violencia fisica, resultan incontestables
las razones politico-criminales para defender la integracion de
la amenaza del recurso a la fuerza fisica entre las modalidades
tipicas del delito de rebelion®.

50 Por lo demas, obviamente en el delito de rebelion no cabe apreciar causas
de justificacion. La perpetracion de este delito suele ir acompanada de la
apelacion a razones excepcionales de necesidad, que no pueden conducir
a la apreciacion de la eximente de estado de necesidad del art. 20.5 CP al
no contener la CE clausulas de intangibilidad, toda vez que la integridad de
sus preceptos puede ser reformada con arreglo a los procedimientos legales
en ella establecidos. Es decir, al prever la CE mecanismos de reforma de si
misma, nada justifica juridicamente el recurso a vias de hecho para modifi-
carla o derogarla. En el juicio por el golpe de Estado del 23-F, los conjura-
dos alegaron temer un mal efectivo, real, actual e inminente para la nacion
espanola, representado por el independentismo y el comunismo, para cuya
evitacion estimaron necesario abolir el sistema democratico y la CE, con la
consiguiente sustitucion del gobierno legitimo por otro encabezado por los
insurgentes. Sin embargo, el TS decretd en su sentencia la inexistencia de
un peligro individual, especifico y determinado que amenazara con destruir
bienes juridicos titularidad de los acusados. Y, en cuanto a los peligros co-
lectivos o supraindividuales eventualmente procedentes del terrorismo y el
separatismo, la Sala estimo que tampoco existia estado de necesidad, habida
cuenta de que los sublevados ni siquiera habrian agotado los medios pacifi-
cos para evitarlos.
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No obstante, la intimidacion a los poderes legalmente
constituidos, a través de la amenaza de usar la fuerza fisica para
conseguir los fines previstos, debe expresarse con actos conclu-
yentes. Ahora bien, ello no implica que la violencia en el delito
de rebelion pueda revestir cualquiera de las formas previstas en
la legislacion penal, al excluirse la violencia moral, esto es, ac-
tos que atenten contra la dignidad o integridad del sujeto pasivo
en los términos del delito del art. 173 CP, al no ser éste un medio
idéneo o suficientemente adecuado para la lesion del bien juri-
dico. Por las mismas razones, se excluye también del circulo de
posibles medios comisivos la fuerza sobre las cosas, entendida
como aquella aplicada sobre éstas para destruirlas o inutilizarlas.
Asi pues, la fuerza en las cosas solo puede ser relevante desde la
optica del delito de rebelion cuando sea el medio para perpetrar
la intimidacién o para ejercer violencia fisica sobre el cuerpo de
los destinatarios de ésta.

En atencion a que el tenor literal del tipo se refiere ge-
néricamente al empleo de “violencia”, la inclusion de la vio-
lencia psicologica entre los medios comisivos del delito no su-
pone recurrir a una aplicacion analdgica de la ley, sino a una
interpretacion de la figura compatible con su tenor literal. Asi
pues, a la luz de las finalidades de proteccion del tipo, resulta
politico-criminalmente coherente incriminar sublevaciones pla-
neadas y ejecutadas de forma incruenta pero intimidatoria (sin
“vis fisica” pero con “vis psiquica”), asi como alzamientos que
fracasan por el motivo que sea en los que no llegan a realizarse
actos de violencia fisica contra las personas juridico-penalmente
significativos.

En cuanto a las finalidades enunciadas en la descripcion
tipica, éstas conforman un elemento subjetivo del injusto al tras-
cender el dolo de la conducta relativo a la realizacion de un al-
zamiento publico y violento. El elemento comun a estos fines
es la voluntad de atentar contra aspectos nucleares del orden
constitucional de los que depende la vigencia de éste. Asi pues,
los insurgentes deben albergar la intencion de ocasionar una
alteracion grave en el normal funcionamiento de determinadas
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instituciones estatales, hasta el punto de provocar la derogacion,
suspension o modificacion de la Constitucion al margen de los
procedimientos para reformarla que ella misma prevé’'.

Desde la optica del principio de proporcionalidad, la se-
veridad de los marcos penales previstos refuerza la necesidad de
reservar el delito de rebelion para los alzamientos publicos de
mayor entidad. Asi pues, aunque no se trate de un delito especial
propio tan sélo susceptible de ser cometido por miembros de
las Fuerzas Armadas, lo cierto es que el alzamiento publico y
violento de naturaleza civil inicamente puede integrar el delito
de rebelioén cuando disponga de la misma potencialidad lesiva
para el bien juridico que una sublevacion de origen militar. Se-
gun ello, dado que una insurreccion militar puede punirse con
arreglo al delito de rebelion, aunque no sea previsible que de-
genere en una guerra civil, este atributo tampoco puede ser una
exigencia para el castigo del alzamiento civil. Ahora bien, por
imperativo de los principios de lesividad y proporcionalidad, el
alzamiento civil cuanto menos debe ser adecuado, por un lado,
para provocar un enfrentamiento fisico entre los rebeldes y los
sectores leales al poder legitimo y, por otro, para forzar una de-
claracion de estado de sitio de acuerdo con el art. 116 CE, al
ser éste el mecanismo mas expeditivo del que dispone el Estado
para repeler una amenaza contra el orden constitucional.

Esta concepcion de la minima lesividad de la conducta
tipica casa con el tratamiento militar tradicionalmente recibido
por esta figura. De hecho, dentro de la gradacion de los marcos
penales del tipo basico, el art. 473.1 CP condiciona la determi-
nacion de la pena a las funciones y al rango de los autores y
participes, lo que remite a la 16gica de una estructura de poder
organizada jerarquicamente como es la militar. La pena estable-
cida para los diversos responsables se modula seglin su posicion
en la escala de mando, por lo que la induccion incluso puede

51 Sobre la naturaleza de “numerus clausus” de los fines previstos en el delito
de rebelion, MaGrRo SERVET, V.: “Casuistica practica y jurisprudencial de los
delitos de rebelion y sedicion”, en Diario La Ley, n° 9074, 2017, pp. 1 y ss.
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ser mas relevante que la ejecucion material. En esta linea, den-
tro de los autores se diferencia entre jefes principales y jefes no
principales, asimildndose estos ultimos a sujetos que ejercen un
mando de naturaleza subalterna. En consecuencia, el art. 473.1
CP introduce un régimen especial de atribucioén de responsabili-
dad penal, a aplicar con preferencia a lo dispuesto con caracter
general en los arts. 27, 28 y 29 CP, del que se desprende que en
el delito de rebelidon no cabe la participacion. A los inductores
que promuevan o sostengan la rebelion y a los jefes principales
de la misma se les impondra una pena de prisiéon de quince a
veinticinco afios y de inhabilitacion absoluta por el mismo tiem-
po; mientras que los que ejerzan un mando subalterno, serdn
sancionados con prision de diez a quince afios e inhabilitacion
absoluta de diez a quince afios. Por su parte, los meros partici-
pantes seran castigados con pena de prision de cinco a diez afios
e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo
de seis a diez afios.

Hasta aqui se ha expuesto que las diferencias entre el de-
lito de rebelion y el de sedicion no radican en la naturaleza de
los medios empleados, al tener que ser el alzamiento publico y
violento en ambos casos, sino en el distinto interés tutelado en
cada uno de ellos®. Mientras que en la rebelion se socavan los
fundamentos del Estado de Derecho, en la sedicidon tan sélo se
perturba el normal funcionamiento del mismo a través del inten-
to de impedir la aplicacion de las leyes o el legitimo ejercicio de
la autoridad. La menor entidad de los fines ilicitos perseguidos
en la sedicion determina la inclusion de ésta entre los delitos que
salvaguardan el ordinario y pacifico desarrollo de las diversas

52 De forma similar al delito de sedicion en Espana, el art. 113 del CP aleman,
encuadrado dentro de los delitos contra la autoridad o poder del Estado,
castiga, de forma claramente diferenciada respecto los delitos contra la exis-
tencia del Estado, los atentados contra el poder de ejecucion de éste, esto
es, contra la puesta en marcha o realizacion de su voluntad. Sobre como con
este delito se pretende tutelar la actividad o funcion ejecutiva del Estado,
Javato MARTIN, A.: “;Existe el delito de sedicion en Alemania, Suiza y Bél-
gica?”, en Diario La Ley, n° 9188, 2018, pp. 1 y ss.
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manifestaciones externas de la vida ciudadana (orden publico).
Esto explicaria la decimondnica calificacion de la sedicion como
una “rebelion en pequefio” o “rebelion de segundo grado™.

No obstante, una parte de la doctrina sostiene que para la
sedicion basta con actuar “fuera de las vias legales”, esto es, al
margen de los procedimientos de reclamacion o disconformidad
arbitrados o prescritos por la ley, sin que sea imprescindible el
empleo de violencia fisica o psicolégica como medios para la
insurreccion®. A mi modo de ver, esta postura segun la que la
violencia no siempre caracteriza el alzamiento sedicioso resulta
criticable por un doble motivo: el primero, de orden gramatical,
toda vez que semanticamente seria inherente al concepto de al-
zamiento el caracter violento del mismo; y el segundo, de indole
teleoldgica, por cuanto las insurgencias publicas y tumultuarias
desplegadas sin violencia podrian alojarse de manera mas satis-
factoria en otras figuras por razones vinculadas a los principios
de lesividad y proporcionalidad, como la de desordenes publicos
del art. 557 CP, de desobediencia del art. 556 CP o de prevarica-
cion del art. 404 CP.

Asi pues, desde este punto de vista tanto el alzamiento re-
belde como el sedicioso requeririan algo mas que una actuacion
ilicita, ilegitima o ilegal. Tanto en la rebelion como en la sedicion
se actuaria colectivamente en abierta hostilidad exteriorizada a

53 Macro SERVET, V.: “Casuistica practica y jurisprudencial de los delitos de

rebelion y sedicion”, en Diario La Ley, n° 9074, 2017, pp. 1 y ss. A criterio
del autor, a través de la proteccion del orden publico también se intenta
garantizar la aplicacion de las leyes, de los acuerdos y resoluciones admi-
nistrativas o judiciales.
Precisa Peris RIErRA, J. M.: Sistema de Derecho penal. Parte especial, Ma-
drid, 2016, p. 1337, que el orden publico nunca puede ser interpretado en el
sentido de una clausula preventiva frente a eventuales riesgos puesto que la
misma seria un peligro para el ejercicio del derecho a la libertad.

54 STS de 10 de octubre de 1980. A favor de que la incriminacion de conductas
no violentas ni intimidatorias realizadas fuera de las vias legales permite
incluir en el tipo de sedicion manifestaciones de corte politico sin cobertura
legislativa, Peris RIErRA, J. M.: Sistema de Derecho penal. Parte especial,
Madrid, 2016, p. 1338 y ss.
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través del uso de la fuerza fisica o de la amenaza de recurrir a la
misma. Consiguientemente, si una sedicion pacifica (o “fuera de
las vias legales”) no puede equipararse axioldgicamente a una
sedicion violenta (con fuerza fisica o psicologica), no cualquier
entorpecimiento publico y colectivo del normal desempefio de
las funciones estatales integra el delito previsto en el art. 544 CP.
Esta interpretacion resulta politico-criminalmente satisfactoria a
la vista de que en la practica dificilmente podran conseguirse los
“fines” sediciosos sin recurrir a medios violentos.

Por otro lado, la sedicion también se configura como un
delito plurisubjetivo de convergencia y de resultado cortado, de
manera que la consumacion no depende del logro de las fina-
lidades subjetivas descritas en el tipo. Asimismo, el delito de
sedicion también se estructura como un tipo penal de mera acti-
vidad y de peligro abstracto. Y, en otro orden de cosas, tanto en
la rebelion como en la sedicion existe una finalidad comun de
subversion politica o social, lo que no significa que la diferencia
entre ambas figuras sea meramente cuantitativa al ser diferentes
los fines perseguidos en cada caso™. Asi pues, ambas figuras se
caracterizarian por la existencia de una dinamica colectiva de
caracter violento, destinada en un caso a la subversion del orden
constitucional y en el otro a atacar el normal desarrollo de las
actividades y servicios publicos.

En contra de la opinion de un sector de la doctrina, la
exigencia de que el alzamiento sedicioso tenga lugar “tumultua-
riamente” no tiene por qué conectarse con la produccion de un
alboroto por parte de una muchedumbre ni, por lo tanto, supone
que la sublevacion tenga que ser anarquica, inorganica, desorde-
nada o en tropel. Asi pues, la exigencia de que el alzamiento sea
tumultuario no impediria que el mismo pueda estar cuidadosa-
mente organizado y ordenado®. Segln ello, la carga semantica
del adverbio “tumultuariamente” se limitaria al caracter publico

55 STS de 3 de julio de 1991.
56 En el mismo sentido, STS de 10 de octubre de 1980.
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del alzamiento, en cuyo caso se configuraria como una prevision
reiterativa. Desde esta perspectiva, tanto en la rebeliéon como en
la sedicion lo determinante es la existencia de un levantamiento
colectivo y violento, més o menos organizado, en el que tan sélo
varia el nivel de conmocion social a producir en cada caso.

En ambas manifestaciones delictivas bastaria con un al-
zamiento de una pluralidad de personas de forma abierta (cog-
noscible para terceros), en el que se recurra a la fuerza fisica o
a la amenaza de uso de la misma, con independencia de si la
actuacion de los agentes estda mas o menos planificada o coordi-
nada, de modo que ésta puede ser totalmente espontanca. Basta
entonces con la existencia de un acuerdo mutuo entre los alza-
dos, que puede surgir incluso durante la ejecucion, en los mis-
mos términos que en la coautoria en general. Por su parte, en la
fase de actos preparatorios, si los autores conspiran para cometer
el delito, para la punibilidad de su actuacion es suficiente con el
concierto para ejecutar el alzamiento y la resolucion de hacerlo.

Si la rebelion y la sedicion se diferencian entre si porque
en la primera se actta con el fin de abolir o dinamitar el Estado
de Derecho, mientras que en la segunda tan solo se trata de obs-
truir la correcta y normal prestacion de sus servicios, no podria
plantearse entre ambas figuras ningiin concurso de leyes. Ahora
bien, de contemplarse la rebelion como una simple intensifica-
cion cualitativa respecto el ataque al sistema juridico que repre-
senta la sedicion, las zonas de contacto entre la conducta tipica
y el bien juridico permitirian conformar un concurso de leyes
a resolver a favor del precepto regulador del delito de rebelion
con arreglo al principio de especialidad (art. 8.1 CP). Asimismo,
este eventual concurso de leyes entre ambas disposiciones tam-
bién podria resolverse considerando que entre ellas existe una
relacion de subsidiariedad expresa (art. 8.2 CP), en cuyo caso
la principal seria la reguladora de la rebelion y la subsidiaria
la que contempla la sedicion. Por lo demas, al margen de si los
delitos de rebelion y sedicion se dirigen o no a la salvaguarda del
mismo bien juridico y, por lo tanto, de si el primero se configura
0 no como una simple agravacion del segundo, parece que toda
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conducta constitutiva de un delito de rebelion debe ser, ademas,
subsumible en un delito de sedicion, toda vez que la objetiva
idoneidad del comportamiento rebelde para derogar la actual
forma de Estado implicaria necesariamente la adecuacion del
mismo para alterar el normal funcionamiento de éste.

Tanto en el delito de rebelion como el de sedicion la con-
ducta de los sujetos activos debe estar dotada de determinadas
connotaciones reivindicativas en el terreno politico o social, en
la medida que ambas figuras protegen algo mas que el pacifico
desarrollo de las distintas manifestaciones de la vida ciudada-
na®. Segun ello, son de aplicacion preferente otras tipologias
delictivas cuando el alzamiento, pese a surgir como consecuen-
cia del descontento producido por determinadas situaciones
politico-sociales, tan s6lo comprometa el legitimo ejercicio de
la autoridad o el desempefio de las funciones publicas, sin actuar
los sujetos activos por razones ideoldgicas.

Dado que existen tipos penales menos graves que el de-
lito de sedicion para castigar conductas realizadoras del tenor
literal de éste (delitos de desordenes publicos, de desobediencia,
prevaricacion, etc.), cuando una insurreccion publica realizada
con violencia fisica o intimidacion no sea en el momento de
emprenderse objetivamente adecuada para obstaculizar el ejer-
cicio de la autoridad, o para obstaculizarlo de un modo relevante
desde la dptica del delito de sedicion, el comportamiento debe
considerarse atipico en virtud de la ausencia de riesgo para el
especifico objeto de tutela de esta infraccion o del principio de
insignificancia (con reconduccion, en su caso, de la actuacion a
otras tipologias delictivas). Segun ello, en el delito de sedicion
la consumacion depende del acometimiento de una sublevacion
ex ante objetivamente adecuada para alterar de forma grave el
normal desarrollo de las funciones estatales.

57 En esta linea, la jurisprudencia ha desvinculado el alzamiento publico y tu-
multuario del delito de sedicion cuando no existe un movil politico o social
(STS de 3 de julio de 1991).

58 De verificarse ex post que la sedicion no ha producido efectivamente este
resultado y que, por lo tanto, no ha alcanzado el objetivo que la impulsaba,
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Desde un punto de vista objetivo, tanto el alzamiento re-
belde como el sedicioso suponen una alteracion inmediata del
orden publico, pero en ambos casos lo que se castiga no es esa
alteracion en cuanto tal, sino la adecuacion de la misma para la
realizacion de alguna de alguna de las finalidades tipicas. Asi
pues, no es suficiente con que los rebeldes o sediciosos actiien
con alguna de las intenciones tipicas, sino que ademas la conse-
cucion del objetivo propuesto debe ser una consecuencia previ-
sible de su actuacion.

Asi las cosas, en si mismo un alzamiento no resulta pe-
nalmente antijuridico, sino que sélo puede adquirir relevancia
para el Derecho penal si busca unos determinados objetivos y
se realiza empleando unas determinadas dinamicas comisivas.
Cuando un alzamiento publico y violento no sea adecuado para
lesionar el orden constitucional democratico, solo subsidiaria-
mente podra ser calificado como sedicioso, en cuyo caso el com-
portamiento debera encaminarse a obstaculizar la aplicacion de
las leyes o a entorpecer el legitimo ejercicio de sus funciones a
las autoridades o funcionarios publicos.

VI. Actos preparatorios punibles

Aunque conceptualmente puedan ser espontaneas, a ni-
vel factico resulta dificil imaginar una rebelién o sedicion sin
actos preparatorios, puesto que la propia dinamica comisiva de
las mismas en principio presupone una cierta preparacion de la
ejecucion. El legislador, consciente de esta circunstancia, ha in-
criminado la provocacion, la conspiracion y la proposicion tan-
to para cometer rebelion (art. 477 CP) como sedicion (art. 548
CP). Confirma el acierto de esta opcion legislativa el caracter
plurisubjetivo de convergencia de estas infracciones, al resultar

consistente en entorpecer de modo grave el ejercicio de la autoridad publica,
el art. 547 CP prevé una rebaja obligatoria de la pena en uno o dos grados,
siempre que el hecho no sea constitutivo de otro delito al que la ley sefiale
penas graves.
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especialmente insidiosa o peligrosa la implicacion de terceras
personas en un proyecto criminal cuyo éxito depende indefecti-
blemente del concurso de las mismas.

En el delito de rebelion el tratamiento de los actos prepa-
ratorios punibles no difiere sustancialmente del que reciben en
otros delitos, al imponerse la pena inferior en uno o dos grados.
Desde esta perspectiva, la apologia de la rebelion debe conside-
rarse como una forma de provocacion. En el art. 475 CP se ti-
pifica una modalidad especifica de actos preparatorios punibles,
cuyos autores son asimilados a los rebeldes desde una oOptica
penoldgica, consistente, como delito comun, en seducir o alle-
gar tropas o cualquier otra clase de fuerza armada para cometer
el delito de rebelion. El parrafo segundo agrava la asimilacion
cuando llega a tener efecto la rebelion, en cuyo caso los sujetos
se consideran promotores de la misma y, por ende, acreedores de
las penas sefialadas en el art. 473 CP para los inductores o jefes
principales de la insurreccion®.

En el delito de sedicion, los actos preparatorios punibles
también se castigan con la pena inferior en uno o dos grados,
salvo que se lleve a efecto el alzamiento, en cuyo caso a los
conjurados se les impone la misma pena que a los promoto-
res establecida en el art. 545 CP. Es decir, en este supuesto los
preparadores reciben el mismo tratamiento penolégico que los
inductores, sostenedores, directores y principales autores de la
sedicion.

En todo caso, tanto en el delito de rebelién como en el de
sedicion la provocacion, la conspiracion o la proposicion para
delinquir deben serlo respecto la ejecucion del tipo cuya eje-
cucion se proyecta®. Asi pues, en ambos supuestos los sujetos

59 Vid. MoriLLas CUEVA, L.: Sistema de Derecho penal. Parte especial, Ma-
drid, 2016, p. 1252.

60 En cuanto a los acontecimientos vinculados al llamado proceso indepen-
dentista catalan, se decretd que la aprobacion de mociones municipales de
apoyo y adhesion a la resolucion 1/XI del Parlament de Catalunya, de 3 de
noviembre de 2015, invalidada por el TC, no constituye delito de rebelion
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deben actuar con el &nimo de preparar un alzamiento publico y
violento. Es decir, con la voluntad de que se realice una futura
actuacion insurreccional que comprenda actos colectivos de vio-
lencia fisica o psicoldgica. O, cuanto menos, debe existir dolo
eventual respecto de estas circunstancias, en el sentido de que
los autores de los actos preparatorios no estimen posible descar-
tar que la futura sublevacién se traduzca en actos de violencia
fisica o psicoldgica si éstos son necesarios para la consecucion
de los ilegales fines que se proponen.

Sentado lo anterior, queda por establecer el momento en
el que acaban los actos preparatorios y comienza la ejecucion del
delito de rebelion®'. Esta es una cuestion de suma trascendencia
al marcar el limite entre los actos punibles (actos ejecutivos) y
los impunes o, en su caso, castigados con una pena inferior en
uno o dos grados respecto los ejecutivos (actos preparatorios). Si
bien la determinacion de la linea divisoria entre las fases de pre-
paracion y ejecucion del delito es siempre una tarea sumamente
ardua por tratarse de una materia en la que confluyen multiples
criterios antagonicos entre si, sin gozar ninguno de ellos de una
aceptacion doctrinal minimamente generalizada, aqui va a de-
fenderse que sélo empiezan a ejecutar el tipo cuya perpetracion
se ha proyectado las conductas que formalmente inician su rea-
lizacion, lo que tan solo sucede con aquellas subsumibles en el
verbo rector del tipo en sentido literal (criterio formal)®. A su

o sedicion, al no incluir una proposicion a los ciudadanos para que se alcen
publica y violentamente. Ni tampoco de manera tumultuaria o desordenada,
u hostil o amedrentadora. Se alega que un llamamiento de esta naturaleza
seria contrario a la expresion “pacifica” utilizada en dichas mociones (AAN
de 8 de febrero de 2016).

61 La propia definicion legal de tentativa del art. 16 CP, como “dar principio a
la ejecucion del delito”, obliga a distinguir entre actos preparatorios y eje-
cutivos pero, sin embargo, no ofrece ningln criterio para ello, como destaca
MoRreNo-TorrES HERRERA, M. R.: Tentativa de delito y delito irreal, Valen-
cia, 1999, pp. 227 y ss.

62 En relacion con ello me adscribo al planteamiento de Mir Puig, S.: “Sobre
la punibilidad de la tentativa inidonea en el nuevo Codigo Penal”, en Revista
de Derecho Penal y Criminologia, n° 3, 2001, pp. 1 y ss.
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vez, la decision acerca de si es 0 no posible realizar esa sub-
suncion depende de un criterio objetivo-subjetivo, es decir, de
una valoracion objetiva del plan del autor®. Cuando la conducta
literalmente tipica estd compuesta por una pluralidad de movi-
mientos fisicos o corporales, éstos se integran valorativamente
en la unidad de significado que expresa el verbo rector del tipo,
sin que en ningln caso sea necesario esperar a la realizacion del
ultimo de ellos (criterio material). Para saber si un determinado
movimiento corporal queda o no incluido en esa unidad de signi-
ficado hay que recurrir necesariamente a parametros sustantivos
como los usos ordinarios del lenguaje, el riesgo generado por la
conducta o la proximidad temporal entre ésta y la lesion del bien
juridico®.

Asi pues, la adopcion de una posicion mixta de caracter
objetivo-subjetivo parece ser la mas razonable para resolver el
problema del inicio de la ejecucion. Desde esta perspectiva, el
significado que el autor confiere a su conducta es un elemento
determinante para valorar si la misma es preparatoria o ejecuti-
va®, Consecuentemente, en una solucion de sintesis en la que se
combinen criterios objetivos y subjetivos, la forma en la que el

63 En el mismo sentido, REYES ALvARADO, Y.: El delito de tentativa, Montevi-
deo / Buenos Aires, 2016, p. 276.

64 Se parte en esta vision de la descripcion legal de la conducta tipica, segun la
imagen que el autor tiene sobre el curso de los acontecimientos. En funcion
de esta imagen se pondera si el comportamiento realizado esta tan estrecha-
mente ligado a la conducta tipica que practicamente no quedan eslabones
intermedios esenciales para poner en actividad la inmediata realizacion del
tipo. Al respecto, MuNoz CoNDE, F. / GArcia ARAN, M.: Derecho Penal. Par-
te General, Valencia, 2010, pp. 417 y ss.

65 De fundamentarse la punibilidad del hecho en la representacion del autor
sobre el mismo, se ampliaria excesivamente el campo de los actos consi-
derados ejecutivos, lo que resultaria poco respetuoso con las garantias del
ciudadano, toda vez que el juez deberia determinar de forma arbitraria y dis-
criminatoria si el sujeto ha exteriorizado realmente una voluntad criminal,
segun sus antecedentes personales: psicologicos, historia de vida, comporta-
miento en general, etc. Sobre ello, Bustos Ramirez, J.: Manual de Derecho
Penal. Parte General, Barcelona, 1989, pp. 272 y ss.
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autor tiene proyectada la ejecucion del delito se tomaria en con-
sideracion, pero valorandola con arreglo a médulos objetivos,
esto es, de acuerdo con la opinién de un espectador imparcial.
Mas concretamente, desde esta Optica la conducta seria ejecu-
tiva cuando inicie la realizacion del tipo segun la opinion de
un espectador objetivo que conoce el plan del autor. Para esta
valoracion objetiva del plan criminal del autor pueden ser utiles
criterios materiales como, en primer lugar, el de la inmediatez
o conexién temporal de los actos, en virtud del que la ejecu-
cidn se inicia cuando la conducta se desarrolla en un momento
temporalmente muy préximo a la consumacion, esto es, cuan-
do no existen eslabones intermedios entre el comportamiento
de que se trate y el perfeccionamiento delictivo; o, en segundo
lugar, el de la puesta en peligro del bien juridico, segun el que
la ejecucion comienza cuando existe un riesgo objetivo para el
bien juridico segun la representacion del autor sobre su hecho®.
Ahora bien, por imperativo directo del principio de legalidad, en
ningun caso el campo de la ejecucion podria ampliarse a actos
anteriores al comportamiento tipico en sentido estricto o literal
(criterio formal)®’.

Desde este punto de vista, una conducta puede ser ¢je-
cutiva o preparatoria en funcion del plan del autor. En conse-
cuencia, en relacion con el delito de rebelion habra que valorar

66 De esta forma el principio de la ejecucion se vincula a la idoneidad de la
conducta para la consecucion del fin propuesto. Sobre ello, sostiene Mo-
RENO-TORRES HERRERA, M. R.: Tentativa de delito y delito irreal, Valencia,
1999, pp. 236 y ss., que “si podemos concluir afirmando, con caracter ge-
neral, que para poder hablar de que existe un principio de ejecucion que
nos permita afirmar que estamos ante una tentativa de delito es necesario
que los actos que la integran sean idoneos, entendida dicha idoneidad como
adecuacion ex ante de la accion en relacion con el resultado perseguido”.

67 A juicio de algunos autores, en los delitos de mera actividad tan sélo es ad-
misible la tentativa si se entiende que la misma puede empezar con un acto
previo a la ejecucion en sentido estricto, como apunta QUINTERO OLIVARES,
G.: Parte General del Derecho Penal, Pamplona, 2007, pp. 592 y ss. Per-
sonalmente considero que esta postura supondria una flagrante vulneracion
del principio de legalidad.
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el modo en que los autores habian planificado la realizacion del
tipo. Habra ejecucion cuando el espectador objetivo pueda lle-
gar a la conclusion de que el plan criminal de los autores ha
entrado en la fase decisiva de ejecucion, con independencia de
la opinion de éstos sobre su hecho. Cuanto mayor sea el peli-
gro para el orden constitucional y la conducta mas cercana esté
temporalmente de la efectiva lesion del mismo, mayores serdn
las razones para considerar que los actos en cuestion realizan el
verbo rector del tipo, esto es, que forman parte del alzamiento
publico y violento que éste describe. Por lo tanto, conforman el
alzamiento publico y violento del delito de rebelion los actos
que suponen una puesta en peligro inmediata del bien juridico
temporalmente muy proximos a su lesion.

Naturalmente, la conducta consistente en alzarse de for-
ma publica y violenta estd compuesta por multiples movimien-
tos corporales especificos procedentes de diferentes sujetos,
pero en todo caso por razones de seguridad juridica las conduc-
tas anteriores a la realizacion del tipo en sentido formal —esto es,
anteriores al alzamiento— deben considerarse preparatorias de la
ejecucion, en cuyo caso debe imponerse la pena inferior en uno
o dos grados de ser punibles. Cuando no puede afirmarse que los
sujetos “han empezado a alzarse” segun la planificacion crimi-
nal de los mismos valorada objetivamente, la impunidad o la im-
posicion de una pena menor resulta a todas luces proporcional.

En suma, el inicio de la ejecucion depende de la repre-
sentacion del autor sobre su hecho, porque la realizacion del
delito puede adoptar multiples modalidades comisivas a elec-
cion de ¢él. La unidad de significado de los distintos movimientos
fisicos de los que se compone la conducta literalmente tipica
depende de su conexion temporal con la lesion del bien juri-
dico, asi como del peligro que supongan para éste. Se adopta,
por consiguiente, un criterio de delimitacion mixto en el que el
plan del autor (aspecto subjetivo) se examina desde un punto de
vista de un espectador imparcial (aspecto objetivo), en virtud del
cual so6lo son objetivamente ejecutivos los actos subsumibles en
el tenor literal del verbo tipico (aspecto formal), valorado éste
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como una unidad de sentido compuesta por varios movimien-
tos fisicos temporalmente conectados entre si y que ponen en
peligro el interés atacado (aspecto material). De este modo se
refuerza la previsibilidad del sistema, por cuanto se proporciona
a los ciudadanos un conocimiento certero de los comportamien-
tos prohibidos u ordenados, lo que permite optimizar la eficacia
motivadora de la norma primaria.

En atencion a que en los actos preparatorios puede identi-
ficarse un peligro para el bien juridico que va aumentando cuan-
titativamente hasta la efectiva lesion del mismo, lo determinante
es decidir a partir de qué “grado” el peligro reviste suficiente
entidad como para dar comienzo a la ejecucion®. Para ello re-
sultan utiles el criterio objetivo-subjetivo propuesto en el que se
combinan consideraciones de indole formal y material a valorar
conjuntamente como pautas orientativas. En el caso del delito de
rebelion, al tratarse de un tipo de peligro abstracto, conforman
el alzamiento tipico aquellos actos publicos de caracter violen-
to suficientemente lesivos como para amenazar la continuidad
del orden constitucional de una forma que tan sélo pueda ser
neutralizada a través de la intervencion militar inherente a una
declaracion de estado de sitio.

VII. El recurso a la abstraccién en la técnica legislativa
empleada

La tendencia a la normativizacioén propia de las descrip-
ciones tipicas de la Parte especial resulta logica al aspirar éstas
a dar una respuesta general ante unos determinados elementos
facticos, lo que impone el deber de formular sus enunciados
con un cierto grado de abstraccion. Ahora bien, si no se quiere

68 En opinion de Rey Sanriz, L. C.: La tentativa juridico-penal. Acercamiento
al tratamiento doctrinal del fundamento de los criterios de imputacion entre
naturalismo y normativismo, Madrid, 2001, pp. 37 y ss., desde el primer
acto de preparacion hasta la consumacion, tan solo puede establecerse una
continuada intensificacion cuantitativa de la peligrosidad de la actuacion del
sujeto.
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conculcar el principio de seguridad juridica (9.3 CP) ni el de-
recho a la legalidad penal (art. 25.1 CE), esta propension a la
abstraccion debe ser compatible con la existencia de un nimero
razonable de posibilidades de conocimiento del nucleo esencial
de la prohibicién. Una excesiva volatilizacion del contenido de
la norma primaria puede derivar en un quebrantamiento de las
minimas exigencias de certeza, con la consiguiente creacion de
un amplisimo margen de inseguridad juridica ni siquiera suscep-
tible de ser paliado por via interpretativa. Expresado en otros
términos, la inevitable tendencia a la normativizacion de las for-
mulaciones tipicas no puede degenerar en una insuficiente pre-
cision en la ley de las conductas calificadas de delictivas ni, por
ende, en una obstruccion de la funciéon de limite de garantia que
cumple el tipo penal en orden a dar a conocer las actuaciones
conminadas con una pena.

Para cumplir con las exigencias derivadas del principio
de legalidad, la técnica legislativa empelada debe respetar las
manifestaciones del mismo relativas a las garantias, por un lado,
de taxatividad o lex certa, segin la que la ley debe definir la
conducta prohibida u ordenada con la mayor precision posible;
y, por otro, de tipicidad o lex stricta, en virtud de la que la aplica-
cion de la ley debe someterse al sentido gramatical y axiologico
del precepto, de modo que resulte previsible para sus destina-
tarios. Segun ello, los mandatos derivados de las exigencias de
taxatividad y tipicidad se dirigirian, respectivamente, al legisla-
dor y a los tribunales. En cuanto a la garantia de taxatividad, el
TC ha venido asumiendo expresamente un cierto “principio de
deferencia” hacia el legislador democratico®, segtn el que se

69 Como sefiala MARTINEZ EsTay, J. L.: “Auto-restriccion, deferencia y margen
de apreciacion. Breve analisis de sus origenes y de su desarrollo”, en Estu-
dios Constitucionales, Vol. 12,1n° 1, 2014, pp. 1 y ss., las relaciones entre el
legislador y los jueces constitucionales han de estar presididas por un princi-
pio de deferencia hacia el primero que supone una auto-restriccion para los
segundos. Segun ello, se reconoce una cierta autonomia al legislador para
gozar, dentro de los margenes fijados por la Constitucion, de libertad para el
ejercicio de su funcion. Esta libertad o autonomia comprende, basicamente,
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presupone la constitucionalidad de las normas con rango de ley
emanadas del Parlamento. Desde este punto de vista, correspon-
de en exclusiva al legislador el disefio de la Politica criminal,
para lo que éste goza, dentro de los limites establecidos en la
Constitucidn, de un amplio margen de libertad procedente justa-
mente de su legitimidad democratica. Apelando a este principio
de conservacion de ley, el TC sélo puede decretar la inconstitu-
cionalidad de un precepto cuando, tras explorar todas las posibi-
lidades interpretativas del mismo, ninguna permita salvaguardar
la primacia de la Constitucion™.

En atencion a que un enfoque teleoldgico-funcionalista
lleva a la admision de un cierto grado de apertura de la norma
a la interpretacion, en cuyo caso el principio de taxatividad no
operaria con un rigor extremo, el nticleo del problema reside en
la determinacion de qué grado de imprecision resulta intolera-
ble en la definicion del delito de rebelion’. El grado de certeza
juridica es suficiente cuando existe la posibilidad de predecir el
contenido de los actos del poder ptblico a partir de la lectura

el conjunto de apreciaciones de mérito y oportunidad que llevan al legisla-
dor a la adopcion de una u otra formula normativa. A su vez, las relaciones
entre el Ejecutivo y los jueces constitucionales implican una presuncion de
legalidad y, en tltimo término, de juridicidad de los actos del primero. Sobre
como el control de constitucionalidad comporta que jueces sin legitimidad
democratica directa controlen normas creadas por representantes electos de
los ciudadanos, lo que produce una importante tension entre la racionalidad
juridica y los principios puramente democraticos, por lo que la jurisdiccion
constitucional debe actuar con especial deferencia hacia el legislador, LoPEz
Rusio, D.: “El control de constitucionalidad de la ‘legislacion popular™, en
Onati Socio-legal Series, V. 7,1° 5, 2017, pp. 931 y ss. Sobre como en rela-
cion con el legislador penal el TC se ha mostrado especialmente prudente y
deferente, LASCURAIN SANCHEZ, J. A.: “;Restrictivo o deferente? El control
de la ley penal por parte del Tribunal Constitucional”, en Indret, n® 3, 2012,
pp- 22y ss.

70 Vid. ALcAcer GuUIRAO, R.: “Taxatividad, reserva de ley y clausulas de lesi-
vidad en las normas penales en blanco. Consideraciones al hilo de la STC
101/2012, de 8 de mayo”, en Diario la Ley, n° 7922, pp. 3 y ss.

71 Vid. FErreres COMELLA, V.: El principio de taxatividad en materia penal y
el valor normativo de la jurisprudencia (una perspectiva constitucional),
Madrid, 2002, p. 37.
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de los textos juridicos vigentes en los que se hallan las normas
reguladoras del ejercicio del aparato coercitivo. Se trata, en de-
finitiva, de asegurar que los ciudadanos, tras consultar los textos
juridicos relevantes (por si mismos o a través de especialistas),
puedan anticipar cudles seran las consecuencias penales de sus
posibles acciones u omisiones. En consecuencia, el principio de
taxatividad trata de evitar la incertidumbre que provoca no saber
si se puede o no ser castigado por algo.

Sentado lo anterior, la finalidad de la reforma del delito
de rebelion de 1995 fue, no s6lo cambiar el enfoque del bien
juridico, sino también eliminar los déficits de taxatividad en la
descripcion de las conductas tipicas, sobre todo a la vista de la
severidad de los marcos penales previstos. Ahora bien, en el me-
jor de los casos este objetivo se ha logrado so6lo parcialmente, al
persistir problemas de indeterminacion en relacion con algunos
elementos tipicos, singularmente en lo que se refiere a la defini-
cion del concepto de violencia como medio comisivo. Asi pues,
mas alla de la necesidad de satisfacer determinadas exigencias
politicas, lo recomendable habria sido plasmar en el tipo las re-
ferencias a la “vis fisica” y a la “vis psiquica”.

En la actualidad quedan fuera de la orbita del tipo de re-
belion movimientos de caracter politico que pretendan cambiar
o derogar la Constitucion fuera de los cauces legales sin organi-
zar una insurreccion publica y violenta”. Segun se ha expuesto,
la exigencia expresa de violencia resulta hasta cierto punto inne-
cesaria ya que la idea de “alzamiento piblico” sugiere algo mas
que una simple accion politica como puede ser una declaracion
publica. Asi pues, aun en el supuesto de que la violencia no se
contemplara explicitamente como medio comisivo, los rebeldes

72 A propésito de la proclamacion del Estado catalan efectuada por Companys
en octubre de 1934, ya se debati6 profusamente acerca de si podia hablarse
de un delito de rebelion cuando se habia realizado una “mera” declaracion
politica. Vid. Garcia Rivas, N.: “;Rebelion en Cataluna? La Fiscalia de la
Audiencia Nacional persigue ‘sombras rebeldes™, en Eunomia, n° 10,2016,
p. 93.

Estupios Penates ¥ CRIMINOLOGICOS,
vol. XXV (2018, 1SSN 1137-7550: 511-588 =556~ hitp://dx.doi.org/10.15304/epc.38.5148



deberian expresar, aunque sea de forma no verbal, su voluntad
hostil y beligerante a través de actos concluyentes™. La aplica-
cion del precepto a personas que promuevan alguno de los obje-
tivos politicos enumerados en el tipo de modo democratico y no
violento integraria, no una interpretacion expansiva del precepto
compatible con su tenor literal, sino una analogia contra reo™.

Segun lo expuesto, el delito de rebelion presenta una ex-
cesiva carga de normatividad al no especificar las concretas cla-
ses de violencia que incrimina, lo que dificulta el conocimiento
de la materia de prohibicion hasta niveles de incertidumbre in-
compatibles con el principio de taxatividad de la ley penal. Se-
gun ello, el legislador deberia haber empleado términos menos
abstractos para precisar los medios comisivos del delito. Los dé-
ficits de determinacion del precepto obligan a delimitar el circu-
lo de conductas prohibidas con arreglo a criterios hermenéuticos
tales como el teleologico-funcionalista. Asi pues, desde la optica
de las finalidades de proteccion del tipo, resulta claro que sélo

73 Comparto la opinién segun la cual no es necesario que los autores de la
rebelion ejecuten materialmente los actos violentos, toda vez que, al tratarse
de supuestos de coautoria, rige el principio de imputacion reciproca de las
distintas contribuciones. En opinion de MaGro SERVET, V.: “Casuistica prac-
tica y jurisprudencial de los delitos de rebelion y sedicion”, en Diario La
Ley, n° 9074, 2017, pp. 1 y ss., el delito de rebelion requiere una pluralidad
de personas minimamente organizadas para conseguir el objetivo comun, de
modo que éstos orquestan sus actos como un todo en una operacion conjunta
tendente a conseguir alguno de los fines previstos en el art. 472 CP.

74 Como explica MIr Puig, S.: “El delito de coacciones en el Codigo penal”, en
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, n° 30-2, 1977, pp. 274 y ss.,
la evolucion del concepto de violencia en los distintos textos legales que lo
utilizan esta marcada por su progresiva ampliacion, lo que refleja la conti-
nua aparicion de nuevas formas, cada vez mas refinadas, de negar la libertad
ajena, producto del constante aumento de los medios técnicos de los que el
hombre dispone y que le permiten conseguir con mayores probabilidades de
éxito y menor esfuerzo los mismos resultados que antes requerian el empleo
de fuerza material. En relacion con el delito de coacciones, el autor se mues-
tra favorable a no restringir el concepto de violencia a la fuerza corporal
ejercida sobre una persona, lo que le lleva a postular que en ella lo esencial
no es el empleo de fuerza fisica, sino la abierta negacion de la capacidad de
decision personal o de la realizacion externa de ésta.
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puede lesionar el bien juridico la violencia que recaiga, aunque
sea indirectamente, sobre bienes juridico-penales individuales
de caracter personal. Por consiguiente, los actos de fuerza sobre
las cosas, contemplados aisladamente como un ataque contra el
patrimonio, no pueden catalogarse como una expresion de vio-
lencia. La destruccion, manipulacioén o alteracion del uso nor-
mal de un bien tan sélo puede ser relevante cuando constituya
el medio a través del que se ejerce algunas de las formas tipicas
de violencia’.

Por otro lado, dado que la rebelion implica un componen-
te de coaccion al poder constituido, tampoco la violencia moral,
en virtud de la que se infringe a la victima un trato degradante
o vejatorio atentatorio contra su dignidad en los términos del
delito de torturas del art. 173 CP, seria un instrumento idéoneo
del delito del art. 472 CP. Asi las cosas, la violencia tipica del
delito de rebelion podria revestir dos manifestaciones distintas:
una, como violencia fisica, en cuyo caso la conducta deberia ser
constitutiva de un delito de lesiones o maltrato de obra del art.
147 CP (o, claro esta, de un delito de homicidio o asesinato de,
respectivamente, los arts. 138 y 139 CP); y otra, como violencia
psicoldgica o intimidacion, mediante la que se anunciaria un mal
constitutivo de un delito de lesiones, aborto, homicidio o asesi-
nato, exigiéndose una prestacion como condicion para no verifi-
carlo, en el sentido del delito de amenazas condicionales del art.
169.1 CP. Desde esta perspectiva, la violencia psicologica o inti-
midacion consistiria en la amenaza de uso de la violencia fisica.
A través de esta limitacion de la violencia tipica del delito de
rebelion a la violencia fisica y a la psicoldgica se evita que este
medio comisivo pierda completamente sus referentes empiricos.

75 Como sefala MIr Puig, S.: “El delito de coacciones en el Codigo penal”, en
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, n° 30-2, 1977, pp. 274 y ss.,
dentro del proceso de progresiva espiritualizacion del concepto de violencia,
se han incluido en éste, no s6lo como formas indirectas de intimidacion de una
persona, actos de fuerza en las cosas. Incluso actos que ni siquiera son pro-
piamente de fuerza en las cosas, toda vez que en ellos éstas tan solo se ponen
fuera del alcance del perjudicado, impidiéndose su legitimo goce y disfrute.
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La violencia del alzamiento también puede ser psicold-
gica al no existir 6bice alguno para que la amenaza del uso de
la violencia fisica lesione el bien juridico. Dificilmente podria
decirse que un golpe de Estado en el que el ejército se ha desple-
gado por todo el territorio y ha ocupado las calles, las principales
infraestructuras de transporte y comunicacion y las sedes de la
mayoria de poderes publicos, no ha generado un riesgo juridi-
co-penalmente relevante para el orden constitucional por la cir-
cunstancia de no haberse materializado ningtin acto de violencia
fisica. Para que una sublevacion militar de estas caracteristicas
amedrente gravemente a los representantes del poder legalmente
constituido, ni siquiera seria necesaria una verbalizacion o expli-
citacion del anuncio del mal. Segun ello, la intimidacion puede
ser incluso ambiental cuando la amenaza se desprende del pro-
pio contexto en el que se desarrolla el alzamiento.

Puede implicar una amenaza superior para el sistema
constitucional un alzamiento militar sin violencia fisica con am-
plia implicacion de los distintos poderes del Estado, incluidos
los diferentes mandos de las Fuerzas Armadas, que otro escasa-
mente secundado de caracter marginal y facilmente erradicable,
aunque en ¢l se haya ejercido violencia fisica sobre algunas per-
sonas’™. Asi pues, en el delito de rebelion resulta necesaria una
cierta espiritualizacion del concepto de violencia para, a través
de la admision de la intimidacion como medio comisivo, adap-
tar el radio de accidn del tipo a las finalidades de proteccion
del mismo. Esta ampliacion de la nocion de violencia a formas
distintas de la violencia fisica, pese a acarrear una innegable
extension del concepto, no implica una volatilizacion o desva-
necimiento del mismo por cuanto éste se dota de referentes em-
piricos claros.

Segun ello, la rebelion también podria tener lugar por
medio de actitudes inequivocamente conminatorias capaces de

76 En la misma linea, MoriLLAS CUEVA, L.: Sistema de Derecho penal. Parte
especial, Madrid, 2016, p. 1249.
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doblegar la voluntad de los representantes del poder legalmente
constituido, al margen de que se exterioricen o no a través de
expresiones verbales (orales o escritas). Todo ello sin perjuicio
de que, cuanto mas consolidado esté el Estado constitucional
en cuestion, mayores sean las exigencias para considerar que
la conducta puede afectar en términos juridico-penalmente re-
levantes al bien juridico protegido, al ser también menos los
supuestos en los que el Estado puede verse en la necesidad de
decretar el estado de sitio. Esta interpretacion “dindmica” del
delito de rebelién, modulable en funcion del contexto espacio-
temporal en el que se inserte’’, seria coherente con la atribu-
cion a la dogmatica juridico-penal de funciones relativas a la
racionalizacion, control y limitacion de las tendencias punitivas
orientadas a la proteccion de la sociedad a través de la expansion
del Derecho penal’.

77 Desde esta perspectiva, el delito de rebelion se acercaria a los delitos a los
que generalmente se atribuye caracter contextual al depender la relevan-
cia penal del comportamiento de las circunstancias periféricas o ambien-
tales en las que se desarrollan los hechos. Asi, en relacion con el delito de
enaltecimiento del terrorismo del art. 578 CP, en la STS 948/2016, de 15
de diciembre, se condena al acusado, por unas expresiones proferidas en
diversas redes sociales entre los afos 2010 y 2014, al constatarse que la
conducta se ejecutd en un contexto social y politico y en un territorio en el
que todavia no se habia estabilizado un clima de convivencia pacifica que
excluyera de manera definitiva el coloquialmente denominado “terrorismo
de baja intensidad”. Por su parte, respecto los delitos contra el honor, en las
STS 161/2015, de 17 de marzo; 224/2010, de 3 de marzo; 585/2007, de 20
de junio; 812/2011, de 21 de julio; 31/2011, de 2 de febrero, se establece
que, para determinar si la conducta es efectivamente humillante, hostil o
vejatoria, es importante, no s6lo el tenor literal de las expresiones pronun-
ciadas, sino también su contexto o circunstancias concomitantes, al admitir
el lenguaje ordinario interpretaciones diversas, lo que obliga a averiguar
cual de los posibles significados ha sido utilizado en cada ocasion concreta.

78 Al respecto comparto plenamente las observaciones de JIMENEZ Diaz, M. J.:
“Sociedad del riesgo e intervencion penal”, en Revista Electronica Ciencia
Penal y Criminologia, n° 16-08, 2014, p. 20: “en el contexto actual, preten-
der que el Derecho penal se muestre insensible a la evolucion social es de
todo punto impensable. El orden punitivo, como el resto del Ordenamiento
juridico, es un mero instrumento al servicio de la sociedad y de sus ciudada-
nos y, como tal, debe adaptarse a los tiempos en los que debe ser aplicado.
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Con una especificacion de las concretas formas de vio-
lencia incriminadas por el delito de rebelion en el tenor literal
del tipo, se alcanzaria un mayor grado de certeza y seguridad
en orden al conocimiento de la materia de prohibicion, con el
consiguiente apuntalamiento de la eficacia preventiva de la nor-
ma primaria, lo que a su vez limitaria el arbitrio judicial a los
efectos de que éste no pueda ejercer funciones propias del poder
legislativo. En cualquier caso, los promotores de la sublevacion
por lo menos deben amenazar con el uso de la violencia fisica
en caso de que no se acceda a sus pretensiones, por lo que deben
exteriorizar un proposito terminante de conseguir sus objetivos
por cualquier medio o procedimiento a través de la exhibicion de
una actitud amenazadora de caracter publico, patente, palpable y
conocida por todos™.

En la historiografia espafiola abundan ejemplos de su-
blevaciones militares perpetradas sin violencia fisica. Algunas
de ellas incluso triunfaron como el golpe de Estado del general
Pavia de 1874, con el que se liquidd la Primera Republica; el

Partiendo de esta premisa el Derecho penal no puede ni debe acorazarse en
torno al nucleo tradicional, convirtiéndose en un cuerpo normativo obsole-
to, incapaz de afrontar las nuevas demandas sociales. Muy al contrario, debe
evolucionar y hacer frente, junto a los peligros clasicos, a los nuevos riesgos
que vayan apareciendo. La cuestion radica en que la inevitable expansion
del Derecho penal se haga correctamente y no desemboque en un interven-
cionismo penal desmedido, mediante el que se lleve al ambito del Derecho
punitivo todo aquello que no sabe resolverse con otros instrumentos que
podrian resultar adecuados o, lo que es peor, que no quiera solucionarse con
esos otros instrumentos, sencillamente, porque el orden penal sale mucho
mas barato y es mas impactante de cara a la opinion publica. Porque esa
inadecuada Politica criminal, irremediablemente acaba desembocando en
una utilizacion simbdlica del Derecho penal y termina por decepcionar a
todos aquellos ciudadanos que, aunque inicialmente, se dejaron impresionar
positivamente por la eleccion de la via penal para resolver determinados
problemas, al final se dan cuenta de que ese camino, en muchos de los casos,
no sirve para nada”.

79 En la misma linea, en la STS de 22 de abril de 1983, se establece que la
violencia fisica no es un requisito indispensable del delito de rebelion, al
bastar con la violencia psicologica.
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de los generales Martinez Campos y Daban —conocido como
“pronunciamiento de Sagunto”—, mediante el que se reinstauro
la Monarquia borbénica en diciembre del mismo afio; o el del
general Primo de Rivera de 1923. Como es obvio, los autores de
tales sublevaciones realizadas sin violencia fisica no fueron so-
metidos a juicio en atencion al caracter triunfante de las mismas.
Segun ello, la deposicion de las armas en el curso de la rebelion
sin antes haber hecho uso de las mismas no puede integrar una
forma de desistimiento voluntario ni, por lo tanto, determinar la
atipicidad de la conducta desde la optica del delito de rebelion.
En estos casos no puede afirmarse, en definitiva, que el bien ju-
ridico no se haya colocado en una zona de incertidumbre penal-
mente significativa.

Asi pues, la intimidacion es suficiente para satisfacer las
exigencias tipicas del delito de rebelion cuando los sublevados
no puedan asegurar que su alzamiento, con toda seguridad, dis-
currird sin violencia fisica. En esta linea, como sefiala el TS, el
golpe de Estado del 23-F no puede considerarse una rebelion pa-
cifica (sin intimidacion), aunque los insurgentes hubieran acorda-
do que la operacion seria incruenta, a la vista de que todos ellos
portaban armas y de que la entrada del teniente coronel Tejero en
el hemiciclo del Congreso, con las fuerzas de la Guardia Civil,
fue preludiada y apoyada con diversos disparos de metralleta, por
mas que éstos se dirigieran al techo de la referida sala®.

Curiosamente, la técnica legislativa empleada en el delito
de rebelion, mientras que en algunos aspectos es excesivamente
abstracta, como en lo referente a la definicion del concepto de
violencia, en otros pasajes de la descripcion tipica es demasiado

80 Como seflala SANDOVAL, J. C.: El delito de rebelion. Bien juridicoy conducta
tipica, Valencia, 2013, pp. 333 y 334, en el 23-F se ejecut6 un alzamiento
rebelde caracterizado esencialmente por la intimidacion, a través del secues-
tro de los miembros del Gobierno y del Congreso y del bando dictado por
Milans del Bosch, puesto que los zarandeos y zancadillas al teniente general
Gutiérrez Mellado, pese a realizarse contra un miembro del Gobierno de la
Nacion, no tuvieron una trascendencia capaz de convertir en fisica la violen-
cia psicologica del alzamiento perpetrado.
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casuistica®'. En esta linea, la concrecion de los diferentes prop6-
sitos que pueden perseguir los agentes resulta en cierta medida
reiterativa al producir todos ellos el primero de los sefialados,
esto es, la derogacion, suspension o modificacion, total o parcial,
de la Constitucion®. Asimismo, esta forma de redaccion podria
generar algunas lagunas de punibilidad al dificultar el castigo
de conductas que indudablemente podrian poner en peligro la
subsistencia del orden constitucional democratico, pero que per-
siguen objetivos no previstos en el art. 472 CP, como disolver el
Consejo General del Poder Judicial o el Tribunal Constitucional,
a no ser que se considere que los fines consignados en el tipo
conforman un sistema de “numerus apertus”.

81 Obviamente, los conceptos legales no pueden alcanzar, por impedirlo su

propia naturaleza, una claridad y precision absolutas. Segtn ello, la plura-
lidad de interpretaciones de los enunciados legales resulta inevitable, toda
vez que el propio lenguaje es relativamente vago y versatil, de modo que
las normas han de ser necesariamente abstractas pese a remitirse implicita-
mente a una realidad sensible subyacente. Seglin sefiala LASCURAIN SANCHEZ,
J.A.: Solo penas legales, precisas y previas: el derecho a la legalidad penal
en la jurisprudencia constitucional, Pamplona, 2009, p. 95, “las normas han
de ser precisas, pero a la vez son endéogenamente imprecisas y ademas, en
alguna medida, deben serlo. La pregunta constitucional es ahora la de donde
esta el limite de la interdiccion de la indeterminacion”.
La seguridad juridica exige que las normas penales describan con precision
en qué consiste la conducta infractora, cuales son los requisitos para su san-
cion y en qué consiste ésta. Sin embargo, una determinacion extrema es, no
s6lo imposible, sino también inconveniente. Es imposible porque el legis-
lador utiliza un material impreciso como es el lenguaje. Y es inconveniente
porque una particularizacion excesiva multiplicaria las leyes, las haria me-
nos cognoscibles y pondria en riesgo su caracter general y el tratamiento
igual de los ciudadanos. Asimismo, la norma precisa es mas rigida, menos
flexible para la adopcion de una solucion justa adaptada a las circunstancias
concretas del caso.

82 Los déficits de certeza y cognoscibilidad de la norma se agravan hasta el
paroxismo cuando en el supuesto de hecho de un mismo tipo de delito se
yuxtaponen entre si las técnicas casuisticas y abstractivas de signo mas radi-
cal. Ello se plasma en una gran profusion de modalidades tipicas, algunas de
ellas superfluas o redundantes, con el fin de que el delito en cuestion abar-
que toda la casuistica imaginable de supuestos en los que puede producirse
un ataque al bien juridico. Exhaustividad en la descripcion de las diversas
hipotesis delictivas a la que se aflade una o varias modalidades con vocacion
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Indudablemente, la referencia explicita al caracter vio-
lento del alzamiento en el tenor literal del delito de rebelion
pretende acotar el objeto de la prohibicion, en el sentido de res-
tringirlo a las conductas mas aflictivas para el interés tutelado a
través de su adscripcion a la categoria de los delitos de medios
comisivos determinados. Ahora bien, esta pertenencia a esta cla-
se de delitos resulta meramente nominal o formal si la mencién
al concepto de violencia se normativiza hasta el extremo de no
ser garantia de una mayor gravedad del comportamiento tipico.
Desde este punto de vista, la referencia explicita en el precepto a
la violencia, si pierde todo contacto con los referentes empiricos
que deberian sustentarla, es decir, con los fenémenos del mun-
do sensible con los que se relaciona, carece de toda capacidad
descriptiva del objeto de prohibicion y, por tanto, de cualquier
eficacia restrictiva de la tipicidad®.

omnicomprensiva o totalizadora, en atencion al elevado nivel de abstraccion
o normativizacion de sus componentes, la cual opera como clausula de cie-
rre del sistema o como modalidad de recogida a los efectos de alcanzar una
proteccion penal completa y sin fisuras.

La multiplicidad de formas que puede revestir la conducta delictiva, unida
a la especial abstraccion de alguna o algunas de ellas, normalmente redunda
en un adelantamiento de las barreras de proteccion, lo que motiva que en
estos tipos sea practicamente imposible apreciar supuestos de tentativa o de
actos preparatorios impunes, al castigarse todo contacto entre la conducta y
el bien juridico por remoto que éste sea, es decir, por mas lejana o imprevi-
sible que sea la posibilidad de lesion del interés tutelado.

Como ejemplo de abuso simultaneo de las técnicas del casuismo y la abs-
traccion podria citarse el delito de blanqueo de capitales. En ¢l se mencio-
nan expresamente cinco verbos tipicos: adquirir, poseer, utilizar, convertir
o transmitir. Y, por otro lado, una clausula general: la realizacion de “cual-
quier otro acto” de blanqueo. Sobre ello, vid. DEL CARPIO-DELGADO, J.: “So-
bre la necesaria interpretacion y aplicacion restrictiva del delito de blanqueo
de capitales”, en InDret, n° 4, 2016, p. 2.

83 El Derecho, de no concebirse como algo estatico, sino como algo en con-
tinua regeneracion en consonancia con los cambios que se producen en la
realidad social, no se agota en la ley escrita, por cuanto ésta solo constituye
un “modelo de regulacion” que en el caso concreto ha de ser dotado de
contenido preciso por la jurisprudencia. Desde esta perspectiva, el Derecho
se concibe como un programa de ordenacion configurado en si mismo como
un sistema de decision tendente a asegurar su propia continuidad y, a la vez,
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Asi pues, una prevision genérica de la violencia en la re-
daccion del tipo, sin concretar las especificas manifestaciones
de la misma incriminadas, podria repercutir en una vulneracion
de los principios resefiados®*. Una vulneracion que se intensifica
con determinadas interpretaciones jurisprudenciales de la cate-
goria que tienen a funcionalizarla hasta desvanecer completa-
mente la carga axiologica que la violencia podria aportar al tipo
en orden, no sélo a los efectos que ésta provoca, sino también a
la forma especialmente peligrosa en que éstos se producen. Por
este motivo se postula aqui la necesidad de incluir en el tenor
literal del tipo una clasificacion de las concretas manifestaciones
de violencia incriminadas. Con la prevision legal de un catdlogo
cerrado de las formas de violencia castigadas en relaciéon con
cada delito, las posibilidades de la jurisprudencia de vaciar el
concepto de contenido sustantivo serian mucho mas limitadas®.

Un concepto excesivamente amplio de violencia podria
suponer una expansion de la esfera de la tipicidad contraria al
principio de utilidad. Desde esta perspectiva, la referencia a este

su renovacion. Segun ello, el Derecho “viviria” y se realizaria en la obra de
los jueces, mas que en la letra de la ley. Vid. Garcia Amapo, J. A.: Teorias
de la topica juridica, Madrid, 1988, pp. 265 y ss.

84 Sobre la posibilidad de error de prohibicion ante normas penales insufi-
cientemente determinadas, LASCURAIN SANCHEZ, J.A.: Solo penas legales,
precisas y previas: el derecho a la legalidad penal en la jurisprudencia
constitucional, Pamplona, 2009, pp. 99y ss.

85 Las tesis defendidas se muestran compatibles con una concepcion sustan-
tiva del constitucionalismo que trascienda una visiéon meramente procedi-
mental del mismo o el simple positivismo juridico. Si se aboga por una
configuracion sustantiva o valorativa de la Constitucion, la ciencia juridica
se convierte en necesariamente normativa, al tener que elaborarse desde un
punto de vista interno a través de la adhesion a los valores constitucionales.
Segtin ello, habria que rechazar un modelo descriptivo de la Constitucion
como norma, al ser ésta algo mas que un conjunto de reglas juridicas posi-
tivas. A través de esta concepcion el constitucionalismo pondria en primer
plano el objetivo de garantizar los derechos fundamentales. No se limitaria
a describir los logros del proceso de constitucionalizacion, sino que los va-
loraria positivamente y propugnaria su defensa y ampliacion. Vid. ATIENzZA,
M.: Fragmentos para una teoria de la Constitucion, Madrid, 2007, pp. 117
y ss.
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dato factico en el tipo podria ser superflua de no introducir, por
su desmedido grado de normativizacidon, una carga semantica
adicional en la conducta tipica. Y, si esta tltima no aparece de
forma suficientemente diferenciada en sus rasgos esenciales, las
posibilidades de conocimiento de la norma primaria del delito
en cuestion se reducen por debajo del nivel de incertidumbre
soportable desde la optica del mandato de determinacion. En
este caso la reaccion penal prevista en la correspondiente norma
secundaria seria inutil para evitar la lesion del bien juridico vy,
por lo tanto, para la proteccion de la sociedad. Asi pues, una
intervencion penal de esta naturaleza seria ilegitima por su falta
de necesidad, esto es, por su ineficacia en orden a la prevencion
de delitos.

Por otro lado, una exacerbada abstraccion del concepto
de violencia podria vulnerar el principio de subsidiariedad, ha-
bida cuenta de que el circulo de la tipicidad podria ampliarse a
ataques contra el bien juridico-penal inexistentes o penalmente
insignificantes con arreglo a los criterios suministrados por el
principio de lesividad. En este caso no seria posible albergar una
minima certeza en cuanto a la inexistencia de medios extra-pe-
nales eficaces para prevenir estas conductas, con el consiguiente
riesgo de que el Derecho penal no opere como un arma de con-
trol social subsidiaria o, en otros términos, de que no constituya
una ultima ratio®. En estos supuestos no podria afirmarse que
el Estado ha agotado todos los medios menos lesivos para los
derechos individuales que la pena antes de acudir al Derecho
penal. Asi pues, con esta estructuracion del tipo podria erosio-
narse el caracter fragmentario del Derecho penal, toda vez que
con una comprension tan amplia de la violencia tipica no podria
asegurarse la limitacion de la reaccion penal a las modalidades
de ataque contra el bien juridico mas peligrosas para éste.

86 Desde la optica del Estado social, el Derecho penal debe ser un instrumento
secundario, en el sentido de que el recurso a la pena para proteger intereses
socialmente relevantes aparece como algo extremo. Sobre como el Dere-
cho penal s6lo interviene en ultima instancia, al buscar el minimo de pre-
vencion imprescindible, vid. Mir Puig, S.: Derecho penal. Parte General,

Estupios Penates ¥ CRIMINOLOGICOS,
vol. XXV (2018, 1SSN 1137-7550: 511-588  =566- hitp: //dx.doi.org/10.15304/epc.38.5148



El TC ha desarrollado todos estos aspectos al postular
que el principio de legalidad penal, como derecho fundamen-
tal de los ciudadanos, implica que la definicion de los hechos
constitutivos de delito y la concrecion de las penas a ellos aso-
ciadas corresponde al legislador®’. De esta forma se reconoce a
los ciudadanos el derecho a que los delitos y sus penas figuren
en la ley al objeto poder adaptar su conducta sin incurrir en res-
ponsabilidad penal. La legitimacion del Parlamento para definir
los delitos y sus consecuencias juridicas obedece a los graves
efectos que las normas penales originan en la libertad individual.
Desde esta optica, so6lo podrian ser los representantes electos del
pueblo los que ostenten la funcidn de precisar los hechos prohi-
bidos bajo pena. Es por este motivo que el principio de legali-
dad, en el ambito sancionador, se encuentra vinculado al modelo
de Estado de Derecho que la Constitucidon enuncia, es decir, “a la
autolimitacion que se impone el propio Estado con el objeto de
impedir la arbitrariedad o el abuso de poder, de modo que expre-
sa su potestad punitiva a través del instrumento de la ley y sélo
la ejercita en la medida en que estad prevista en la ley”. Corre-
lativamente, con el principio de legalidad penal se alcanza una
mayor seguridad juridica, por cuanto permite a los ciudadanos
programar, a partir del texto de la ley, sus comportamientos sin

10" ed., Barcelona, 2015, pp. 117 y ss. Como complemento de lo anterior,
GIMBERNAT ORDEIG, E.: Concepto y método de la ciencia del Derecho penal,
Madrid, 2009, pp. 25 y ss., sostiene que la privacion de libertad a través del
Derecho penal supone una intervencion tan profunda en la esfera individual
que solo se debe acudir a ella cuando los bienes juridicos puestos en peligro
sean de la maxima envergadura y otra consecuencia juridica distinta de la
pena no ofrezca las mismas garantias de proteccion: “a un recurso tan radi-
cal como la pena sélo se debe acudir cuando el comportamiento se aparte,
radicalmente también, de lo que exige el orden social”.

En palabras de Roxi, C.: Politica Criminal y estructura del delito. Elemen-
tos del delito en base a la Politica Criminal, Barcelona, 1992, pp. 34 y ss.,
el Derecho penal es la ultima ratio de la politica social, por lo que no debe
imponerse una pena en aquellos casos en los que el Estado tiene a su dispo-
sicion otros medios menos graves para la superacion del conflicto social de
que se trate.

87 STC 142/1999, de 22 de julio.
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temor a posibles condenas por actos no tipificados previamente.
De esta manera los destinatarios de la norma saben —o tienen al
menos la posibilidad de saber— que lo que no esta prohibido esta
permitido, de conformidad con la regla general de la licitud de
lo no prohibido.

Del principio de legalidad se deriva entonces una garan-
tia formal, en virtud de la que Gnicamente cabe imponer una
condena por un hecho cuando existe una norma juridica con un
determinado rango (lex scripta), que prevé que tal hecho es pu-
nible y que si se realiza le correspondera una determinada pena,
pero siempre que dicha norma juridica exista con caracter previo
a la conducta que es objeto de la condena (lex praevia). Existe,
en definitiva, una reserva de ley para definir delitos y para ame-
nazarlos con penas, con la que se acotan las fuentes del Derecho
en materia penal.

Ahora bien, la garantia formal que implica el imperio de
la ley no basta para asegurar la previsibilidad de las consecuen-
cias juridicas de los propios actos, ni para garantizar que nadie
pueda ser castigado por un hecho no contemplado por la ley.
Cabe la posibilidad, histéricamente comprobada, de que el le-
gislador o el juzgador desconozcan el sentido de garantia de la
ley penal. El primero puede incurrir en ese desconocimiento em-
pleando formulas tan vagas e imprecisas que cualquiera pudiera
caer inadvertidamente en el ambito de aplicacion de la ley penal,
por lo que, aun existiendo ésta, no cumpliria en tal hipotesis su
funcion de advertir qué es lo que esta castigado bajo pena. Por
su parte, los organos jurisdiccionales no observan el referido
sentido de garantia cuando aplican analégicamente la ley penal
a un supuesto no contemplado por ella, aunque semejante. Por
estas razones, el principio constitucional de legalidad también
comprende una garantia de contenido o material respecto a la
ley penal. En relacion con el legislador, esa garantia material
comporta el mandato de taxatividad o de certeza, que se traduce
en la exigencia de predeterminacion normativa de las conductas
punibles y de sus correspondientes sanciones (lex certa).
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En esta linea, el TC ha declarado que el legislador debe
hacer el maximo esfuerzo posible en la definicién de los tipos
penales, promulgando normas concretas, precisas, claras e inte-
ligibles. Por lo tanto, la ley ha de describir ex anfe el supuesto
de hecho al que anuda la sancién y la punicién correlativa. Ex-
presado con otras palabras, el legislador ha de operar con tipos,
es decir, con una descripcion estereotipada de las acciones y
omisiones incriminadas, con indicacidn de las simétricas penas
o sanciones, lo que exige una concrecion y precision de los ele-
mentos basicos de la correspondiente figura delictiva; resultando
desconocida esta exigencia cuando se establece un supuesto de
hecho tan extensamente delimitado que no permite deducir si-
quiera qué clase de conductas pueden llegar a ser sancionadas.

Por lo que respecta a los Jueces y Tribunales en su labor
de aplicacion de las leyes, como reverso o contrapartida del prin-
cipio de taxatividad o certeza, estan también sometidos al princi-
pio de tipicidad, en el sentido de que, por un lado, se encuentran
en una situacion de sujecion estricta a la ley penal y, por otro, les
estd vedada la interpretacion extensiva y la analogia in malam
partem, es decir, la exégesis y aplicacion de las normas fuera de
los supuestos y de los limites que ellas mismas determinan. Se-
gun razona el TC, el que estas técnicas juridicas, que tan fértiles
resultados producen en otros sectores del ordenamiento juridico,
estén prohibidas en el ambito penal y sancionador obedece a que
en caso contrario se convertirian en fuente creadora de delitos y
penas y, por su parte, el aplicador de la nueva norma asi obtenida
invadiria un ambito que sélo corresponde al legislador, en contra
de los postulados del principio de division de poderes.

VIII. Carga minima de lesividad de la conducta tipica

Aunque histéricamente tanto el delito de rebelion como
el de sedicion estuvieron sistematicamente ubicados entre los
delitos contra la seguridad del Estado, lo cierto es que en la
actualidad ambas figuras delictivas se diferencian entre si por
poner en una situacion de peligro abstracto un distinto bien juri-
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dico: mientras que la rebelion afecta al orden constitucional, al
dirigirse contra algunas de las atribuciones fundamentales del
Estado, como gobernar y legislar, la sedicion tan sélo compro-
mete la aplicacion de las leyes o el ejercicio del resto de fun-
ciones estatales, lo que la relaciona de forma mas directa con
el concepto de orden publico, al implicar una lesion o puesta
en peligro de la funciéon de administrar. Ahora bien, tanto en la
rebelion como en la sedicion se exige una especifica finalidad
politico-social, consistente, respectivamente, en la voluntad de
destruir el Estado democratico y de impedir el normal funcio-
namiento del mismo®. Segun ello, el rigor punitivo del delito
de rebelion deberia quedar reservado para los hechos de mayor
entidad, es decir, para aquellos en los que la peligrosidad de la
conducta para el bien juridico sea superior.

Respecto la minima lesividad de la conducta constitutiva
del delito de rebelidon, cuanto mas consolidado esté un Estado
democratico, mas reducido sera el circulo de conductas ilegales
capaces de amenazar su permanencia. Asi pues, la previsibilidad
de que una conducta lesione el bien juridico debe analizarse des-
de las coordenadas historicas actuales, en las que el Estado de
Derecho goza de relativa fortaleza institucional tras mas de cua-
renta anos de practica democratica, sobre todo a la vista de los
mecanismos extrapenales de los que dispone para frenar plan-
teamientos politicos que traten de implementarse al margen de
los procedimientos legales. Son un claro ejemplo de ello las me-
didas aprobadas en el afo 2017 por el Senado, en virtud del art.
155 CE, para forzar a la Comunidad Auténoma de Catalunya a
cumplir con lo que se considerd que eran sus obligaciones cons-
titucionales. Incluso en un sistema institucionalmente mucho
mas fragil como era la II Reptblica, en el procedimiento penal
seguido contra el Presidente de la Generalitat, Lluis Companys,

88 A juicio de Munoz ConpE, F.: Derecho penal. Parte especial, Valencia,
2017, p. 861, en el delito de sedicion las finalidades perseguidas por los
alzados no tienen que ser estrictamente politicas, de modo que en €l la con-
ducta puede ser menos inquietante para las instituciones politicas funda-
mentales del Estado.
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por la proclamacién de la independencia de Catalunya el 6 de
octubre de 1934, cinco magistrados del Tribunal de Garantias
Constitucionales discreparon de la mayoria al considerar, me-
diante los correspondientes votos particulares, que la actuacion
del acusado, pese a violar formalmente la ley por transgredir las
competencias propias de la Generalitat, no constituia un alza-
miento rebelde.

Muy probablemente cualquier pronunciamiento militar,
sea de la clase que sea (golpes de Estado, alzamientos, revueltas,
motines, revoluciones, guerras civiles, etc.), realizado al margen
de los cauces legales y dirigido a la consecucion de alguno de
los fines previstos en el delito de rebelion, cuanto menos va a
disponer de una proyeccion intimidatoria capaz de menoscabar el
poder politico licitamente constituido al presentarse como la anti-
tesis paradigmatica del Estado democratico y de Derecho. Ahora
bien, las posibilidades de destruccion del sistema constitucional
a través de amenazas de origen no militar resultan mas dificiles
de imaginar, sobre todo en un Estado de Derecho razonablemente
vigoroso como el nuestro. En cualquier caso, tanto en los alza-
mientos civiles como en los militares la intensidad lesiva de la
conducta debe ser la misma, en el sentido de ser en el caso con-
creto objetivamente idonea para destruir el orden constitucional.

Cuanto mas solidificada se halla la cultura democratica
de un pais, menores son las posibilidades de subvertir el orden
constitucional vigente y, por lo tanto, de enervar el poder legiti-
mamente constituido, esto es, para aniquilar los fundamentos del
modelo de Estado hasta el extremo de provocar la desaparicion
del mismo en cuanto tal. En esta linea, cuanto mas asentado esta
un sistema constitucional, mayores son los instrumentos de los
que el mismo dispone para neutralizar las eventuales amenazas
que lo acechen, con la consiguiente reduccion del circulo de
conductas idoneas para dar lugar a un delito de rebelion®.

89 En unos términos parecidos, a proposito del delito de provocacion a la
violencia, la discriminacion y el odio del art. 510 CP, ALcACER GUIRAO,
R.: “Discurso del odio y discurso politico. En defensa de la libertad de los
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Como se ha indicado, los alzamientos que no sea previ-
sible que desemboquen en una declaracion de estado de sitio, ni
en actos de fuerza fisica, no suponen una amenaza de suficien-
te entidad para la pervivencia del marco de convivencia actual.
Asi pues, desde la optica del delito de rebelion, los alzamientos
respecto los que sea razonable esperar que podran ser sofocados
acudiendo a mecanismos legales distintos de la declaracion de
estado de sitio, como podria ser el previsto en el art. 155 CE, de-
ben reputarse atipicos en virtud del principio de insignificancia
al no implicar un peligro suficientemente grave de derogacion
de la Constitucion (o, directamente, por ausencia de riesgo ob-
jetivo para el bien juridico)®. El propio TC realiza una funcion
nomofildctica mediante la que expulsa del Ordenamiento las
normas que conculcan el marco constitucional.

Desde esta perspectiva, todos los fines aptos para impul-
sar la rebelion tipica se sintetizan o reconducen a través del pre-
visto en el primer inciso del art. 472 CP: derogar, suspender o

intolerantes”, en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, n°
14-02, 2012, pp. 16 y ss., sostiene que esta modalidad delictiva debe inter-
pretarse restrictivamente porque en una sociedad democratica y pluralista es
dificil que la incitacion al odio presente la carga minima de lesividad reque-
rida por el tipo, esto es, que se realice con una intensidad tal que sea previ-
sible la realizacion inminente de actos lesivos para los miembros del grupo
social concernido. El autor expresa ideas similares, entre otros articulos, en
ALCACER GUIRAO, R.: “Diversidad cultural, intolerancia y Derecho penal”,
en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia,n°® 18-11, 2016, pp.
43 y ss.; ALCACER GUIRAO, R.: “Victimas y disidentes. El ‘discurso del odio’
en EE.UU. y Europa”, en Revista Espariola de Derecho Constitucional, n°
103,2015, pp. 74 y ss.; 0 ALCACER GUIRAO, R.: “Libertad de expresion, nega-
cion del Holocausto y defensa de la democracia. Incongruencias valorativas
en la jurisprudencia del TEDH”, en Revista Espaiiola de Derecho Constitu-
cional,n° 97,2013, pp. 311 y ss.

90 Esta conclusion puede apoyarse en el dato de que no resulta penalmente pu-
nible cualquier expresion de violencia, sino solo la que desborda los limites
de lo socialmente adecuado, lo que ocurre cuando la violencia pasa a ser
socialmente anormal o disfuncional o, en otros términos, insoportable para
las minimas condiciones de vida social que trata de garantizar el Derecho
penal. Vid. MIr Puig, S.: “El delito de coacciones en el Codigo penal”, en
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, n° 30-2, 1977, p. 270.
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modificar total o parcialmente la Constitucion. Por lo tanto, en
todas las modalidades tipicas de rebelion la conducta debe ser en
el momento de emprenderse adecuada para producir estos efec-
tos’!. Consiguientemente, en el alzamiento rebelde la violencia,
sea fisica o psicologica, debe ser especialmente intensa tanto en
términos cuantitativos como cualitativos, con independencia de
que vaya o no acompafiada de levantamiento de tropas. Ahora
bien, la admision de la intimidacion como forma de violencia
susceptible de dar lugar al delito de rebelion no implica que el
alzamiento tenga que ser armado. La intimidaciéon como forma
de violencia seria la propia del delito de amenazas del art. 169
CP, por lo que el anuncio del mal contra la indemnidad de algu-
no de los bienes juridicos enunciados en este precepto podria
hacerse por cualquier medio, de forma oral o escrita, expresa o
tacita. Segun ello, para amedrentar a los destinatarios de la inti-
midacion en ninglin caso seria necesaria la utilizacion efectiva ni
la exhibicion de instrumentos especificamente concebidos para
el ataque u otros medios peligrosos®. Desde este punto de vista,
podria concebirse un alzamiento civil no armado capaz de derro-
car el gobierno legitimo a través de la intimidacion®.

91 Como afirma SanpovAL, J. C.: El delito de rebelion. Bien juridico y conduc-
ta tipica, Valencia, 2013, pp. 393 y ss., el primero de los “fines” del alza-
miento, consistente en “derogar, suspender o modificar total o parcialmente
la Constitucion”, resume el resto de intenciones rebeldes y, al mismo tiem-
po, designa el presupuesto de hecho previsto para implementar el estado de
sitio.

92 En las legislaciones penales de algunos paises se exige explicitamente que
el alzamiento sea armado, como ocurre con el art. 346 del CP peruano, el
art. 125 del CP colombiano o el art. 121 del CP chileno, ubicados, respecti-
vamente, entre los delitos “contra los poderes del Estado y el orden consti-
tucional”, “contra el régimen constitucional” y “contra la seguridad interior
del Estado”.

93 Mostrandose favorables a esta tesis, GANZENMULLER RoiG, C. / EScubero
MorataLLa, J. R. / FricoLa VALLINA, J.: Delitos contra la Administracion
Publica; contra la Administracion de Justicia, y contra la Constitucion,
Barcelona, 1998, p. 786, estima que el delito de rebelién supone un “levan-
tamiento de tropas” capaz de generar una guerra civil.
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Sin embargo, como se ha indicado, el tipo se consuma sin
necesidad de que la sublevacion liquide efectivamente la orga-
nizacion democratica del Estado y, por lo tanto, de que se mate-
rialicen las aspiraciones de los autores. Ahora bien, al margen de
lo anterior, quedaria por dilucidar la cuestion de si una actividad
o acto parlamentario manifiestamente inconstitucional dispone
de suficiente intensidad lesiva como para dafiar el nucleo del
sistema de convivencia inherente a nuestro régimen juridico-
politico, incluso en el supuesto de que esa acciéon politico-le-
gislativa vaya seguida de un apoyo social masivo exterioriza-
do a través de manifestaciones y protestas multitudinariamente
concurridas®. Asimismo, cabria preguntarse si la accion de un
movimiento institucional y social de estas caracteristicas puede
crear un clima o contexto de tdcita intimidacion ambiental que
cerciore la voluntad de los responsables de las instituciones del
Estado®. Al respecto, me limitaré a apuntar que para la comi-
sion de un delito de rebelion no puede bastar con la aprobacion
de una ley manifiestamente inconstitucional, al formar parte los
controles de validez de la norma realizados por el TC de la acti-
vidad ordinaria del Estado. Ni tampoco con que la conducta de
los sujetos sea incompatible con alguno de los pronunciamientos

94 La jurisprudencia se decanta por considerar que no pueden ser constitutivos
de un delito de rebelion o sedicion, o de preparacion de los mismos, actos
parlamentarios carentes de efectos juridicos. Por lo tanto, éstos deben con-
ceptuarse como meros posicionamientos politicos de los que no se deriva
consecuencia juridica alguna, por lo que deben encuadrarse en el derecho a
la libertad ideologica y de expresion de aspiraciones o anhelos politicos. Se-
gun se dispone en el AAN de 8 de febrero de 2016, estos actos deben quedar
circunscritos en el ambito propio y especifico del legitimo debate politico
e ideologico, en los términos en los que éste ha sido definido por el Alto
Tribunal (STC 62/2011, de 5 de mayo). Asi pues, de acuerdo con la doctrina
constitucional, cualquier programa politico no violento queda amparado por
la libertad ideoldgica y por el derecho a defender cualquier idea u objetivo
politico de manera pacifica.

95 Una parte de la doctrina rechaza la admision de formas de intimidacion
tactica o ambiental en el delito de rebelion, al considerar que la violencia
tiene que ser “abierta”. MuNoz ConDE, F.: Derecho penal. Parte especial,
Valencia, 2017, p. 786.
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del TC, al disponer el Estado de otros medios para garantizar
la indemnidad de los aspectos esenciales del régimen politico-
juridico vigente.

En cuanto a las manifestaciones ciudadanas, aunque
sean de caracter violento y se preparen y ejecuten con alguno
de los fines previstos en el delito de rebelion, lo mas sensato
seria contemplarlas como una tentativa irreal desde la optica de
esta figura si en el momento de realizarse son objetivamente ini-
doneas para comprometer la existencia del Estado por tratarse
en realidad de intentos burdos de demolerlo. En este supuesto
a lo sumo podrian ser constitutivas de un delito de sedicion si
pueden afectar al normal desarrollo de algunas de las funciones
del Estado® o, en su caso, de un delito de desordenes ptblicos®’.

En una vision todavia mas restrictiva del delito de rebe-
lién se exigiria que la conducta presente la mayor carga de ofen-
sividad posible, lo que en este ambito necesariamente deberia
traducirse en la aptitud del hecho para desembocar en una guerra
civil. Incluso podria ser compatible con el tenor literal del tipo
la exigencia de que la sublevacion tenga naturaleza marcial. Asi
pues, la posicion aqui adoptada, segtin la que el comportamiento
debe ser idoneo para justificar la declaracion de un estado de
sitio y para derivar en actos de enfrentamiento fisico, se situaria
en una posicion intermedia entre los discursos mas reduccio-
nistas y expansionistas de la esfera de la tipicidad en esta figura
delictiva. De esta forma se evita dejar fuera del radio de accion

96 No toda actuacion fuera de las vias legales que cumpla con el resto de los
requisitos del tipo de sedicion puede equipararse valorativamente a la vio-
lencia, ni por lo tanto ser constitutiva de este delito de sedicion, en contra
de lo que estima la STS de 10 de octubre de 1980. Por otro lado, segiin se
ha expuesto, lo que diferencia el delito de rebelion del de sedicién no son
los medios comisivos, sino la naturaleza del bien juridico y la entidad de los
ilicitos fines perseguidos por los agentes.

97 La interpretacion del orden publico conforme a los valores constitucionales
necesariamente ha de referirse al orden que permite a los ciudadanos el ejer-
cicio de derechos constitucionales, segtn sefialan Vives ANTON / CARBONELL
Marku, “Delitos contra el orden...”, p. 1024.
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de este delito actos en los que la lesion del bien juridico, sin ser
una consecuencia casi segura de la conducta (como si lo es en
las guerras civiles o las sublevaciones castrenses), no solo es
posible sino que, ademas, es altamente probable de acuerdo con
el correspondiente juicio de peligro.

Los sectores partidarios de conformarse con una menor
carga de lesividad de la conducta para integrar el tipo de rebelion
suelen incurrir en una exageracion de los riesgos de desprotec-
cion del bien juridico, al desconocer, por un lado, la existencia
de otros recursos, penales y extrapenales, para punir conductas
atentatorias contra el orden constitucional, la paz publica o el
normal funcionamiento del Estado®® y, por otro, que en un Esta-
do de Derecho fuerte como el nuestro, en el que se prevén otros
mecanismos de autoconservacion eficaces, el circulo de com-
portamientos idoneos para abolir la Constitucion es verdadera-
mente reducido, incluso entre los que tienen naturaleza militar®.
Ahora bien, conviene no perder de vista que el delito en estudio
estd pensado esencialmente para insurrecciones de las Fuerzas
Armadas, como demuestra el hecho de que paulatinamente el
Codigo penal militar haya ido arrinconando esta figura hasta re-
ducir su aplicacion a los intentos golpistas cuando Espafia se
halle inmersa en un conflicto armado internacional (art. 9.2.b.
en la redaccion dada por la LO 14/2015, de 14 de octubre, sobre
el Codigo penal militar).

Asi las cosas, determinados hechos violentos con una re-
levancia politica incontrovertible, aun en el caso de que se aco-
metan con alguna de las finalidades previstas en el art. 472 CP,
pueden ser atipicos desde el prisma del delito de rebelion de no

98 A favor de limitar el alcance del tipo a movimientos o asonadas militares,
REATEGUI SANCHEZ, J.: “Los limites de la conducta tipica en la rebelion ;Es
un delito de los ‘derrotados’ o de los ‘triunfadores’?”, en [ltaius esto, n° 1,
2008, p. 3.

99 Sobre como el delito de rebelion fue inicialmente concebido para punir mo-
vimientos militares de personas que disponen de armas, REATEGUI SANCHEZ,
J.: “Los limites de la conducta tipica en la rebelion jEs un delito de los
‘derrotados’ o de los ‘triunfadores’?”, en ltaius esto, n° 1, 2008, pp. 2 y ss.
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ser juridico-penalmente relevante el riesgo de que degeneren en
una crisis constitucional en los términos descritos. Por ejemplo,
si se impide la libre celebracion de elecciones municipales en
un pequefio pueblo, la conducta realiza formalmente el delito de
rebelion (en la modalidad del art. 472.3 CP), pero no implica un
riesgo penalmente significativo de derogacion, modificacion o
suspension total o parcial de la Constitucion.

Uno de los criterios para evaluar la objetiva idoneidad de
la conducta para lesionar el bien juridico del delito de rebelion
consiste en valorar si un posterior pronunciamiento del TC ser-
viria para remediar los dafios eventualmente infligidos al orden
constitucional. Es decir, si la desconexion respecto el régimen
juridico-politico precedente es o no reversible ya que, en caso de
serlo, no habria mecanismos para forzar el cumplimiento de las
resoluciones dictadas por las instituciones legitimas. La propia
jurisprudencia recuerda que el Estado de Derecho dispone de
herramientas suficientes para frenar, sin necesidad de acudir en
primer término a la via penal, planteamientos politicos que no se
ajusten a los procedimientos y cauces legales, lo que le permite
dejarlos sin valor ni efecto alguno'®. Con esta lectura se garanti-
za la no incriminacion de la disidencia politica a través del delito
de rebelion''.

En esta linea, la Constitucion se preocupa de su autopro-
teccion al establecer mecanismos para su propia defensa, como
es la “clausula de orden publico” del art. 116.4 CE en virtud

100 AAN de 8 de febrero de 2016.

101 Con una tesis idéntica, el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco dene-
26 la admision a tramite de la querella interpuesta por la Asociacion Social
y Cultural Foro de Ermua por delito de rebelion contra el Lehendakari Iba-
rretxe por su Propuesta de Estatuto Politico de la Comunidad de Euskadi
(también llamado “Plan Ibarretxe”) al considerar que las manifestaciones de
éste s6lo podian interpretarse como la expresion de un deseo o anuncio de
una intencion de naturaleza politica y futuro incierto: “el Estado de Derecho
tiene mecanismos suficientes al margen del Derecho penal, para, en esta fase
en la que nos encontramos, frenar todo tipo de planteamientos politicos que
no se ajusten a los procedimientos y cauces legales y constitucionalmente
establecidos” (ATSJPV 11/2005, de 1 de marzo).
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de la que sélo se reconoce al poder legislativo la facultad de
declarar, a propuesta del Gobierno, el estado de sitio, como res-
triccion mas drastica de derechos fundamentales y libertades
publicas orientada a la tutela del Estado democratico y de Dere-
cho cuando éste sea gravemente amenazado. El art. 32 de la LO
4/1981, de 1 de junio, regula la situacién que puede dar lugar a
dicha declaracion, que tiene lugar cuando se produce, o amenaza
con producirse, “una insurreccion o acto de fuerza contra la so-
berania o independencia de Espafia, su integridad territorial o el
ordenamiento constitucional, que no pueda resolverse por otros
medios”. Esta situacidn factica prevista como presupuesto para
la declaracion del estado de sitio casa perfectamente con la des-
cripcion tipica del delito de rebelion. En este sentido, ambas ins-
tituciones en ultima instancia aspiran a lo mismo: evitar pasar de
una democracia representativa a otra forma politica autoritaria.

Lo anterior resalta la estrecha relacion existente entre el
alzamiento rebelde y el estado de sitio, al configurarse éste como
el ultimo instrumento del Estado para defenderse, entre otros
ataques, de una insurreccion que ponga en crisis el proyecto po-
litico establecido en la norma fundamental. Por lo tanto, desde
el punto de vista del estado de sitio, las conductas que ponen
en peligro el ordenamiento constitucional aptas para motivar su
declaracion, son, por definicion, las descritas en el delito de re-
belion. Ello refuerza el convencimiento de que en el delito de
rebelion la conducta debe colocar al Estado en una situacion li-
mite que legitime el recurso al mecanismo mas agresivo del que
dispone: el poder militar. Desde esta perspectiva, la idoneidad
de la insurreccion para provocar una crisis constitucional cuya
resolucion requiera la declaracion de estado de sitio, es un bare-
mo fundamental para calibrar la existencia o no de un verdadero
alzamiento rebelde.

Si el delito de rebelion constituye el mas grave atenta-
do contra el sistema de relaciones sociales previsto en la Carta
Magna, resulta logico exigir que en ¢l la conducta sea capaz de
justificar el recurso al estado de sitio, al ser éste un mecanis-
mo disefiado para hacer frente a situaciones extremas en las que
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directamente estd en juego la supervivencia del ordenamiento
constitucional. Ahora bien, lo anterior es compatible con identi-
ficar ciertas similitudes estructurales entre la rebelion y la sedi-
cion, al constituir ambas tipologias delictivas “alzamientos” que
persiguen determinados “fines” y tener los objetivos sediciosos
una cierta relevancia politico-social. En la sedicion, pese a no
cuestionarse la division de poderes o la legitimidad del gobierno
de turno, no se actua con fines estrictamente “privados” al alber-
gar los autores la voluntad de quebrantar de algin modo el orden
politico o social, por las razones que sean, las cuales pueden ser
incluso “humanitarias” o “sentimentales” (alzarse violentamen-
te para impedir la ejecucion de una orden de expulsion de un
extranjero ilegal o el desahucio de las viviendas de un pueblo
que va a ser cubierto por las aguas de un pantano).

Asi pues, la conducta del delito de sedicion simplemen-
te consistiria en unos desordenes publicos cualificados por la
finalidad particularmente lesiva de los agrupados, para cuya
consecucion los actos realizados se muestran idoneos. En conse-
cuencia, cabria plantear la posibilidad de considerar esta figura
un vestigio histérico del pasado cuya permanencia en el Codigo
penal parece discutible, en cuyo caso a lo sumo podria contem-
plarse como una modalidad agravada del delito de desordenes
publicos.

El alcance del delito de rebelion podria restringirse toda-
via mas con la exigencia de que el alzamiento tenga caracter “ar-
mado”. De hecho, la tipificacion de la rebelion como alzamiento
“en armas” para alcanzar ciertos “fines” tiene una larga tradicion
en la legislacion militar, iniciada en el S. XIX y mantenida hasta
la actualidad en el Codigo penal militar vigente. A pesar de que
esta tradicion no se ha seguido en la legislacion comun, un sec-
tor de la doctrina opina que uno de los rasgos distintivos de la
rebelion en “tiempos de paz” (art. 472 CP) es su caracter armado
sobre la base de la interrelacion entre la insurreccion rebelde y
el estado de sitio, al configurarse este ultimo como la ultima
ratio en la defensa de la Constitucion al motivar la intervencion
de las Fuerzas Armadas. En este sentido, se argumenta que sélo
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considerando que la insurreccidon debe ser armada tiene sentido
la llamada al Ejército que se efectiia a través de la declaracion
de estado de sitio. Ahora bien, que el legislador esté pensando
en una insurreccion que no pueda ser reprimida por otros me-
dios que convocando al poder armado del Estado, esto es, sin el
concurso de las armas para la represion de la misma, no significa
que s6lo pueda ser violento un alzamiento publico en el que los
rebeldes utilicen armas o las exhiban con fines intimidatorios.
De la misma forma que puede implementarse este estado excep-
cional sin que la insurreccion sea armada, tampoco debe serlo la
que conforma el delito de rebelion. Ello sin negar la gravedad
del estado de sitio, al ser su declaracion el unico mecanismo
que permite la irrupcion (reglada) del poder militar en el mun-
do civil, en el sentido de militarizar las relaciones sociales para
salvaguardar el entramado politico-constitucional democratico.

IX. Conclusiones

1. La violencia es un elemento vertebrador del delito de
rebelion. Pero el tenor literal del mismo se refiere a ella genéri-
camente, sin concretar cuales son las especificas manifestacio-
nes de la misma que incrimina, lo que podria ser contrario al
principio de legalidad. En concreto, a las exigencias de certeza
de la ley penal impuestas por el mandato de determinacion y el
principio de taxatividad.

2. La indefinicion del tipo en cuanto a las especificas ex-
presiones de violencia criminalizadas, aumenta el margen inter-
pretativo del mismo y, simultaneamente, dificulta el acceso a la
materia de prohibicion, con la consiguiente merma en la eficacia
preventiva de la norma primaria. Ello obliga a acudir a parame-
tros teleologico-funcionalistas para la delimitacion del ambito
de la tipicidad.

3. Con este delito no se tutela una suerte de deber de fi-
delidad de los ciudadanos hacia las disposiciones superiores del
Ordenamiento juridico (Constitucion en sentido formal), sino

Estupios Penates ¥ CRIMINOLOGICOS,
vol. XXV (2018, 1SSN 1137-7550: 511-588  =580= " hitp: //dx.doi.org/10.15304/epc.38.5148



los derechos fundamentales y libertades publicas que éstas pro-
claman (Constitucion en sentido material). Consecuentemente,
el comportamiento tipico debe atentar contra las bases del siste-
ma de convivencia concretadas en la carta de derechos contenida
en el art. 10.1 CE que, como manifestaciones del principio de
dignidad de la persona, conforman el fundamento de la paz so-
cial y del orden politico vigente.

4. Esta delimitacion del bien juridico permite establecer
la minima carga de lesividad de la conducta prohibida. Segin
ello, la actuacion de los rebeldes debe ser adecuada para atentar,
no contra cualquiera de los principios consagrados en la Cons-
titucion de 1978, sino solo contra los mas esenciales desde una
optica individual, como son los de libertad, justicia, igualdad,
pluralismo politico, respeto a la dignidad de la persona, respeto
ala Ley o libre desarrollo de la personalidad.

5. No basta entonces con la infraccion de cualquier pre-
cepto de rango constitucional, sino que es necesario perturbar el
nucleo del sistema democratico a través de la puesta en peligro
de alguno de los derechos fundamentales que integran su parte
mas sustancial. Asi pues, en el momento de actuar el levanta-
miento publico y violento debe ser objetivamente adecuado para
deponer, suprimir o modificar la forma de gobierno o el régimen
constitucional al margen de los procedimientos legales estable-
cidos para ello.

6. En atencion a que la conducta tipica debe ser objetiva-
mente idonea para liquidar el régimen juridico-politico vigente,
ha de ser previsible que derive en una declaracion de estado de
sitio (aunque ésta no se produzca efectivamente) y en un enfren-
tamiento fisico en caso de oposicion a la insurreccion. Carecen
de esta capacidad lesiva las subversiones contra el orden cons-
titucional que en el momento de realizarse aparecen como sus-
ceptibles de ser sofocadas a través de otros mecanismos legales
menos limitativos de derechos fundamentales.

7. Dado que el delito examinado se configura como un
tipo de peligro abstracto y de mera actividad, la consumacion se

Estupios Penates ¥ CRMINOLOGICOS,
hiip://dx.doi.org/10.15304/epc.38.5148  =581= vol. Xxxvill[2018). ISSN 1137-7550: 511-588



produce sin necesidad de que el riesgo generado o aumentado
por la conducta se realice en la efectiva lesion del sistema de
convivencia previsto en el Texto Fundamental.

8. Las rebeliones publicas y violentas adecuadas para
realizar alguna de las finalidades tipicas, pero carentes de la en-
tidad necesaria como para comprometer la existencia del siste-
ma politico-juridico vigente, deben alojarse en otras tipologias
delictivas.

9. Puede suponer una mayor amenaza para el bien juri-
dico un alzamiento publico en el que se amenace con el uso de
fuerza fisica que otro en el que ésta se emplee efectivamente.
Consecuentemente, la violencia de la rebelion tipica puede ser
fisica (en el sentido del delito de homicidio, asesinato o lesio-
nes) o psicoldgica (en el sentido del delito de amenazas condi-
cionales).

10. El alzamiento con intimidacion puede dar lugar al
delito cuando por sus caracteristicas pueda disuadir a las fuer-
zas del orden de actuar, al tener éstas indicios racionales para
albergar la conviccion de que cualquier oposicion a los planes
subversivos convertira el alzamiento en mas peligroso. Segun
ello, aunque sea de forma técita, los promotores de la subleva-
cion por lo menos deben exteriorizar una inequivoca intencion
de conseguir sus objetivos por cualquier medio o procedimiento.

11. El delito en estudio no se configura como un delito
especial, pero en el momento presente dificilmente puede ima-
ginarse un alzamiento publico y violento de caracter no militar
cuya gravedad sea suficiente como para motivar una declaracion
de estado de sitio. Ello porque, cuanto mas consolidado esta un
Estado de Derecho, mas reducido es el circulo de conductas ido-
neas para destruirlo.

12. Tanto en el delito de rebelion como en el de sedicion
se exige un levantamiento publico y violento, que puede ser 0 no
armado y estar mas o menos organizado, si bien en el segundo
caso el nivel de conmocién social producido por el hecho es
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menor, al bastar con que la conducta sea adecuada para alterar la
normal prestacion de determinados servicios publicos.

13. La restriccion del tipo a los alzamiento publicos y
violentos mas graves se muestra acorde con los limites del poder
punitivo propios de un Estado social como los emanados de los
principios de utilidad, subsidiariedad y u/tima ratio. S6lo cuan-
do la conducta pueda motivar una declaracion de estado de sitio
sera posible afirmar que no habia medios distintos de los penales
para prevenirla.

14. La exigencia de que la rebelion tipica tenga caracter
marcial o que sea adecuada para provocar una guerra civil, podria
reducir en exceso el perimetro de la tipicidad, con la consiguien-
te creacion de lagunas de punibilidad politico-criminalmente
indeseables. Asi pues, pueden ingresar en la esfera del delito de
rebelion aquellos comportamientos respecto de cuya evitacion
los otros medios de control social se revelen ineficaces.

15. Desde una perspectiva subjetiva, todos los fines ap-
tos para animar la rebelion tipica se sintetizan o reconducen a
través del previsto en el primer inciso del art. 472 CP: derogar,
suspender o modificar total o parcialmente la Constitucion. Por
lo tanto, en todas las modalidades tipicas de rebelion la conducta
debe ser en el momento de emprenderse adecuada para producir
estos efectos.

16. No es necesario que el alzamiento publico y violento
sea armado, ni que vaya acompafiado de levantamiento de tro-
pas. En esta linea, el bien juridico puede lesionarse sin el uso
de instrumentos especificamente concebidos para el ataque. En
cuanto a la intimidacion, para amedrentar a los destinatarios de
la misma en ningun caso es necesaria la utilizacion efectiva ni la
exhibicion de armas u otros instrumentos peligrosos.

17. Otro de los criterios para evaluar la objetiva idonei-
dad de la conducta para lesionar el bien juridico del delito de
rebelion consiste en valorar si un posterior pronunciamiento del
TC podria remediar los dafios eventualmente infligidos al orden
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constitucional. Es decir, si la desconexion respecto el régimen
juridico-politico precedente es o no reversible.

18. La Constitucion se preocupa de su autoproteccion al
establecer mecanismos para su propia defensa. En este sentido,
la situacion factica prevista como presupuesto para la declara-
cion del estado de sitio casa perfectamente con la descripcion ti-
pica del delito de rebelion. En consecuencia, en ultima instancia
ambas instituciones aspirarian a mantener los rasgos esenciales
del actual Estado social y democratico de Derecho mediante la
prevencion de actuaciones tendentes a instaurar por la fuerza
regimenes politicos autoritarios.
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