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Resumen

El delito de rebelién se erige como principal figura juridico-penal para la proteccién del sistema
constitucional. Ello implica la exigencia de una conducta de lesividad maxima que exprese un
intento no sélo ilegal sino violento contra dicho sistema, dado que la Constitucion permite su
propia reforma integra. La acotacion del término “violencia” mediante una interpretacion literal,
teleoldgica y sistematica obliga a exigir del alzamiento publico que sustantiviza la conducta tipica
del delito de rebeliéon una idoneidad para la ruptura del sistema constitucional que esta lejos de
acreditarse en el “Procés” independentista catalan (STS 459/2019). Ello concuerda con la falta de
declaracién del estado de sitio, auténtico “alter” de la rebelién no sélo en la legislacién vigente
sino a lo largo de toda la historia espafiola contemporanea.
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Abstract

The crime of rebellion stands as the main legal-criminal figure for the protection of the
constitutional system. This implies the demand for a conduct of maximum harmfulness that
expresses an attempt not only illegal but violent against this system, since the Constitution
allows its own full reform. The dimension of the term "violence" by means of a literal,
teleoenological and systematic interpretation obliges to demand of the public uprising that
sustantiviza the typical conduct of the crime of rebellion an suitability for the rupture of the
constitutional system which is far from accredited in the "Procés" catalan independence (STS
459/2019). This is consistent with the lack of a declaration of the state of siege, authentic "alter”
of the rebellion not only in the current legislation but throughout the whole of contemporary
Spanish history.
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SUMARIO. 1. Breve historia del delito de rebelion: la militarizacion del
orden publico en la Espafia contemporanea. 2. Bien juridico protegido.
3. Estructura. 4. La conducta punible. 5. Finalidades tipicas.

1. Breve historia del delito de rebelion: la militarizacion del orden publico en la
Espana contemporanea

El delito de rebelién presenta una singularidad notable respecto a otras figuras
delictivas, ya que su historia no puede escribirse atendiendo Unicamente a la
regulacién y aplicacion de los sucesivos Codigos Penales (por lo demas bastante
uniforme) sino observando atentamente cédmo nace y se desarrolla en la etapa liberal
el espacio juridico excepcional dedicado a la preservaciéon del «orden publico», cuya
nocion rebasa con mucho la actual, pues no se refiere sélo al mantenimiento del orden
o la paz en la calle sino al «orden politico o social» del pais, cuya «alteracion»
depende mas de la disidencia ideoldgica que del alboroto callejero. Se trata, por lo
demas, de un territorio normativo cuyas sefas de identidad responden al dominio del
monarca sobre el Ejército y sobre la nacién y no tanto a las claves constitucionales
propias del Estado liberal.

La clave normativa que permitié el arraigo de ese espacio juridico excepcional
y castrense en la Espafia liberal es sin duda la conocida «clausula de orden publico»,
que aparece en todas las Constituciones del XIX. Los poderes con que se reviste al
monarca absoluto cuando pisa el suelo liberal le permiten seguir ostentando la
soberania, ahora compartida con la naciéon, como expresion de la emergencia
burguesa, tal y como rezan los postulados del liberalismo doctrinario espafol’. Desde
la Constitucion de 1812, todos los textos constitucionales decimondnicos incluyen una
clausula del siguiente tenor:

La potestad de hacer ejecutar las leyes reside exclusivamente en el Rey, y su
autoridad se extiende a todo cuanto conduce a la conservacion del orden publico en
lo interior, y a la seguridad del Estado en lo exterior, conforme a la Constitucion y a las
leyes?.

Ese atributo ilimitado del soberano seria teorizado después por CARL
SCHMITT en La Dictadura, verdadera hagiografia del fascismo escondido tras la sutil
apelacion al «estado de cosas» que el soberano debe preservar (Schmitt, 1985, pp.
221 y ss.)3. En el caso del liberalismo espafiol, la hegemonia militar sobre todo lo
concerniente a la preservacion del orden publico se deriva de la plena vigencia

'Vid. , Diez del Corral (1944, pp. 85y ss.).

2Vid. Martin-Retortillo Baquer (1983, pp. 29-31), para quien la nocién de «orden publico se incorpora en
el sistema juridico para aludir a una competencia regia que permite la participacion militar en la vida civil,
lo que permite a las autoridades militares recurrir, como representantes de la Corona, a la implantacion
de los estados de «sitio» o de «guerra» para garantizar el orden publico interior».

3 En tal obra Schmitt analiza el «estado de sitio» contemporaneo. Es bien conocida la influencia del
«doctrinario» Donoso Cortés sobre el politdlogo aleman. En Donoso Cortés (2002, pp. 35 y ss.) este
enfatiza: «Cuando la legalidad basta para salvar la sociedad, la legalidad; cuando no basta, la dictadura
[...]- Digo, sefiores, que la dictadura en ciertas circunstancias, en circunstancias dadas, en circunstancias
como las presentes, es un gobierno legitimo, es un gobierno bueno, es un gobierno provechoso, como
cualquier otro gobierno».
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durante toda esa etapa de las Reales Ordenanzas de Carlos Ill, que datan de 1768.
En ellas, el monarca ordena:

Si yo nombrase Capitan General que mande en jefe al Ejército [...] tendra facultad
para promulgar los Bandos que hallase conducentes a mi servicio: éstos seran la ley
preferente en los casos que explicase y comprenderan a todos los que declarase en
ellos las penas que impusieren.

Como consecuencia de la aplicacion de esta norma, los capitanes generales
de las distintas regiones o plazas se atribuyeron la potestad para declarar el estado
de guerra cuando ellos mismos —sin sujecion a control alguno— considerasen que se
habia alterado el orden publico lo suficiente como para adoptar una medida tan
excepcional; medida que traia consigo la concentracion de poder sobre todo aquello
que la autoridad militar considerase oportuno en los bandos que —no se olvide—
constituian ley preferente®.

Aunque en este caso «normalizacion» significa absorcion en el sistema
juridico de la excepcionalidad o, si se prefiere, «legalizacion» de la misma, a partir de
1870 los estados de excepcion y guerra aparecen regulados en las Leyes de Orden
Publico. El art. 13 de la Ley de Orden Publico (LOP) de 23 de abril de 1870 establece
que se entrara provisionalmente en el estado de guerra «desde el momento en que
se manifieste la rebelibn o rompan fuego los rebeldes», quedando investida la
autoridad militar a partir de entonces para «dictar los bandos que considere
necesarios para mantener mejor el orden publico, estableciendo en dichos bandos las
penas en que incurrieren los infractores, y las aplicaran gubernativamente». La
posterior LOP de 1933 corregiria la militarizacion de los estados excepcionales
atribuyendo al poder civil su declaracion, hecho que invalida por completo la tesis
fascista que justifica la rebelion de 1936 por la aplicacion de dicha legislacién
republicana.

Mientras se producia este desarrollo normativo en el territorio de la
excepcionalidad juridica, los sucesivos Coédigos Penales de 1822, 1848 y 1870
describieron la rebelidn (comun) en torno al concepto de alzamiento —los dos ultimos—
o levantamiento e insurreccion —el de 1822—, exigiendo que se realizara para
destronar al Rey, suplantar al Gobierno legitimo, disolver las Cortes, etc. La finalidad
separatista aparecia mencionada en los Codigos Penales de 1848 y 1870 bajo la
expresion de «Sustraer el reino o parte de él [...] de la obediencia al supremo
Gobierno». La rebelién aparece siempre entre los delitos contra el orden publico y
fuera de los delitos de traicion, junto a la sedicion, considerada con mucha frecuencia
«una rebeliéon en pequeno»®.

A partir de la promulgacién del CP 1870 resulta trascendental el efecto
atractivo que ejerce la codificacion penal militar sobre el delito que nos ocupa. En
materia de fuentes, el art. 2° del Cddigo Penal (CP) para el Ejército de 17 de
noviembre de 1884 declaraba «justiciables» las acciones u omisiones «comprendidos
en los bandos que los generales en jefe y los gobernadores de las plazas sitiadas o

4 Dos obras me parecen decisivas en este aspecto: Ballbé Mallol (1983) y Lépez Garrido (2004). La
primera desarrolla de manera pormenorizada el tinte militarista del orden publico y la segunda explica
que la Guardia Civil es pieza clave en esa militarizacion porque en ese Cuerpo confluye la misién de
preservacion del orden publico y su caracter organico militar.

5 Pacheco (1856, p. 143).

a Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad. 1SSN 2253-6655 287
s=dl N°. 18, abril 2020 - septiembre 2020, pp. 285-310. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2020.5278



https://doi.org/10.20318/eunomia.2020.5278

NICOLAS GARCIA RIVAS Rebelién (Delito de)

bloqueadas por el enemigo dicten con arreglo a sus facultades». La Exposicion de
Motivos enfatiza que «una de las variaciones esenciales que el Cdodigo registra es
haber hecho del delito comun de rebelién una especialidad puramente militar siempre
qgue lo cometen individuos del Ejército». La Ley constitutiva del Ejército de 1878 incluia
en éste a la Guardia Civil (art. 22), confiriéndole facultades de preservacién del orden
publico. Ese caracter militar, unido a su funcién de choque contra las revueltas
populares, sean de la dimensién que fuere, dara lugar a la catalogacion del delito
como castrense en virtud de lo previsto en el art. 237 del Cédigo de Justicia Militar
(CJM) —que integra en un solo cuerpo legal las leyes penales castrenses—, en cuya
virtud sera militar la rebelion si se «hostiliza a las fuerzas del Ejército antes o después
de declarado el estado de guerra”, pero también si se trata de una “partida
militarmente organizada de 10 o mas individuos». Sera dificil, pues, escapar a la
calificacion como rebelion militar, como lo demuestra el Auto del Tribunal Supremo de
6 de diciembre de 1911, que califica como tal una revuelta organizada por paisanos,
a los que se tiene por organizados militarmente «por la uniforme obediencia prestada
por los culpablesy, algo que resulta sencillamente sarcastico.

Durante la 11* Republica espafola se promulgé un Cédigo Penal de nueva
planta que no modificd un apice la definicién de la rebeliéon®. Al propio tiempo, ve la
luz una nueva Ley de Orden Publico que traspasa a la autoridad civil la competencia
para declarar el estado de guerra (art. 48), siendo contundente el art. 50 al decretar
que «solo al Gobierno de la Republica correspondera la declaracion y el levantamiento
del estado de guerra en todo el territorio de una regién auténoma»’, hecho que ocurrié
el 6 de octubre de 1934, cuando el Presidente de Cataluna, Lluis Companys declaré
el «Estado catalan» dentro de la Republica espafiola, a raiz de lo cual se produjeron
combates entre el Ejército de la Republica y los Mossos de Esquadra, con varios
muertos. El Tribunal de Garantias Constitucionales le condend en Sentencia de 6 de
junio de 1935 como autor de un delito de rebelién militar a la pena de 30 afos de
reclusion®.

Con fecha de 19 de julio de 1936, el Presidente de la Republica, Manuel
Azafa, dicta un Decreto en el que manifiesta: «Vengo a decretar la anulacién del
estado de guerra en todas las plazas de la Peninsula, Marruecos, Baleares y
Canarias, donde se ha dictado esta medida»® por parte de la ilegitima «Junta de
Defensa Nacional», que habia suplantado al poder constitucional de la Republica. El
28 de julio de 1936, el autoproclamado Presidente de la misma, general Cabanellas,
dicta un bando declarando todo el territorio espafiol en estado de guerra y en su art.
5° establece que los delitos de «rebelidn, sedicion y sus conexos» quedan sometidos
a la jurisdiccion de guerra y al mismo tiempo define como rebeliéon conductas como
propalar noticias falsas tendenciosamente, poseer armas antirreglamentariamente o
celebrar cualquier reunion sin autorizacion. Con ello, se desnaturalizaba
completamente el delito, cuya vis expansiva resulta manifiesta. Esa «norma» estaria
en vigor hasta la Ley de 2 de marzo de 1943, que normalizé esa excepcionalidad,
extendiendo hasta el paroxismo el concepto de rebelion militar, hasta el punto de que
lo seria cualquier dafio a la propiedad causado por «mdviles politicos, sociales o

6 Vid. ampliamente Barbero Santos (1977, p. 60). Califica esa reforma penal de «parca», aunque en ella
colaboraron los penalistas mas prestigiosos: Anton Oneca, Jiménez de Asua, Rodriguez Mufioz, Ruiz
Funes.

7 Amplias referencias en Garcia Rivas (1990, pp. 99 y ss.) y Saldoval Coronado (2013, pp. 55 y ss.).

8 Sobre estos hechos, ampliamente, Nieto Garcia (2014). Asimismo, Garcia Rivas (1990, pp. 98 y ss.).
9 Gaceta de Madrid, 19 de julio de 1936, p. 723. Puede leerse en Garcia Rodriguez (2013, p. 37): «Todas
las guarniciones sublevadas el dia 17 de julio de 1936 y dias siguientes proclamaron el estado de guerra,
mediante los correspondientes bandos. Estos bandos de ambito local, provincial o regional, fueron
refundidos en uno de aplicacion general, dictado por la Junta de Defensa Nacional el 28 de julio [...] mas
tarde, decretos posteriores ampliaron la extension del delito de rebelibn a muchos hechos que no
eran “el alzarse en armas”».
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terroristas». Mientras tanto, la brutal represién durante la guerra y después de ella se
basé en una justicia titere que utilizaba «férmulas» predeterminadas para dictar
sentencia’®.

En el marco de la legislacion represiva de postguerra, cuyo primer periodo
finaliza en 1945, cabe sefalar que la Ley de Responsabilidades Politicas de 9 de
febrero de 1939 retrotraia sus efectos al 1 de octubre de 1934, dictada bajo un orden
juridico dominado por la acusacion de “rebelde” a todo aquel que no hubiera luchado
en el bando fascista, el art. 4 de la Ley contemplaba graves penas restrictivas de
derechos (inhabilitacion) y econdémicas (pérdida total de bienes) a quienes hubieran
sido condenados por rebelién militar. A esa Ley se unié un afio después (1 de marzo
de 1940) la de «represion de la masoneria y el comunismo”, que contemplaba penas
de reclusion de 20 afos para los “inductores, dirigentes y activos colaboradores de la
tarea o propaganda soviética, trotskista, anarquista o similares», recurriendo en ultima
instancia a esta analogia para cerrar el paso a posibles indulgencias. Se creaba al
efecto un Tribunal especial, cuya tarea ha descrito magistralmente Portilla Contreras
como «paradigma del Derecho penal de autor y uno de los instrumentos mas eficaces
en la politica de exterminio desarrollada» por el Estado fascista entre 1941 y 1958
(Portilla Contreras, 2010). La competencia para juzgar estos hechos se adjudica,
como no podia ser menos, a la jurisdiccion militar, mediante un procedimiento
sumarisimo de urgencia (Decreto de la Junta de Defensa Nacional de 31 de agosto
de 1936 y Decreto de Franco de 1 de noviembre del mismo afo) que burlaba por
completo las garantias inherentes a un juicio penal, impidiendo una defensa
minimamente digna'?. Dichos Decretos mantuvieron su vigor hasta la promulgacion
de la Ley de Seguridad del Estado de 12 de julio de 1940, pero su vigencia perdurd
mas alla, mediante un rosario de leyes que atribuian a la jurisdiccién militar la
competencia para juzgar disidentes politicos, una via que se bifurca a partir de la
constitucion del Tribunal de Orden Publico en 1963 y que llega hasta los fusilamientos
del 27 de septiembre de 1975, en aplicacion de un Decreto-Ley de excepcion que
asignaba a la jurisdiccion castrense determinados delitos, incluido el terrorismo o,
mejor, lo que la dictadura entendia por tal'3. Mientras tanto, extramuros de esa
legislacion de excepcioén, los Codigos penales comun y castrense no modificaron
sustancialmente la definicion del delito, pero afiade este ultimo una clausula abierta
segun la cual «también se consideraran reos de rebelién militar los que asi se

0 Garcia Rodriguez (2013, p. 38), recoge una formula predeterminada utilizada en los Consejos de
Guerra sumarisimos, donde se prejuzga la calificacion como delito de rebelién militar por el mero
seguimiento del orden politico legitimo: «Resultando que en los dias 16 y 17 de julio de 1936 las
Autoridades Militares, por la suprema razén de salvar a Espafia, tuvieron que asumir y asumieron
mediante la declaracion del Estado de Guerra los Poderes Publicos, pero contra ellas surgio en diversos
puntos del territorio nacional un Alzamiento en Armas [sic], que aun perdura y en relacion con dicho
Alzamiento las organizaciones del Frente Popular [...] consiguieron aduefarse de dicha provincia e
hicieron frente, hasta mantener tenaz resistencia con las armas, a las Autoridades del Ejército, durante
el tiempo que se sefala, se encontraban alli los procesados de esta Causa, D... y D. /[...] Considerando
que el extenso Alzamiento en Armas, a que se refiere el primer resultando de esta Sentencia “constituye
una rebelion militar”, ya que las Autoridades Militares que asumieron los Poderes Publicos a los que se
refiere el parrafo 1.° del articulo 237 del Cddigo de Justicia Militar “eran las legitimas”, pues con ello
cumplian el deber primordial que al Ejército como institucién impuso el articulo 2.° de su Ley
Constitutiva de 29 de noviembre de 1878, la cual al fijar las normas basicas de la existencia y
organizacion del Ejército, sefiald6 como su primera y mas importante misiéon la de sostener la
independencia de la Patria y “defenderla de sus enemigos exteriores e interiores” y, ademas, “en el
Alzamiento en Armas surgido contra aquellas Autoridades concurren las circunstancias que son
caracteristicas del delito de rebelion militar, segun el citado articulo n.® 237"».

" Vid. Berdugo Gomez de la Torre (1981, p. 98) y Rodriguez Devesa (1943, p. 49).

12 Cfr. Jiménez Villarejo (2007, pp. 17 y ss.).

13Vid. sobre la legislacién represiva del franquismo, Barbero Santos (1972, pp. 259 y ss.), y Barbero
Santos (1977, pp. 90 y ss.), sobre los ultimos fusilamientos del franquismo.
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declaren en leyes especiales o en los bandos de las autoridades militares» (art. 286.5
CJM).

Debido a la brevedad con la que debo tratar aqui esta cuestién, baste senalar
que hasta la Constitucién (CE) vigente no se normalizd o «civilizé» el delito de
rebelion. Paraddjicamente, contribuyé a ello sobremanera el intento de golpe de
Estado de 23 de febrero de 1981, pues generd en el cuerpo legislativo la necesidad
imperiosa de actuar para regular el estado de sitio —cuya declaracion atribuye el art.
116.3 CE a la mayoria absoluta del Congreso—, promulgando la Ley Organica (LO)
4/1981, de 1 de junio, segun la cual dicho estado podra declararse so6lo «cuando se
produzca o amenace producirse una insurreccion o acto de fuerza contra la soberania
o independencia de Espania, su integridad territorial o el ordenamiento constitucional,
que no pueda resolverse por otros medios» (art. 32). Y también para incluir en el tipo
de la rebelion —como aseguré el entonces Ministro de Justicia, Francisco Fernandez
Ordofiez— «el atentado directo contra la Constitucion, para provocar un cambio, por
la fuerza, del sistema democratico vigente, a través de un golpe de Estado» ', lo que
tuvo lugar mediante la LO 2/1981, de 4 de mayo, que incluyd como finalidad de la
rebelion la de «derogar, suspender o modificar total o parcialmente la Constitucion» '°,
pero también mantenia una extrafia modalidad de rebelién sin alzamiento, consistente
en atentar «contra la integridad de la Nacion espafola o la independencia de todo o
parte del territorio bajo una sola representacion de su personalidad como tal Nacién»
mediante «astucia o por cualquier otro medio contrario a las leyes»'¢, una mencién
expresa al separatismo cuya cobertura bajo el paraguas del delito de rebelion parece
deberse mas a una razén de oportunidad que a un concienzudo estudio sobre las
modalidades de este delito.

En un proceso de sucesiva reduccion del ambito de la rebelion militar, el
Caddigo Penal castrense de 1985 confiné la rebelion militar al denominado «tiempo de
guerra» (art. 79), de manera que incluso la cometida por militares en tiempo de paz
perdia ese caracter. La LO 14/1985, de 9 de diciembre, que sirve para adaptar ambos
Cddigos a la nueva situacién sostiene que la rebelion militar «se incorpora» a la
legislacion comun, lo que es cierto para tiempo de paz. Por otra parte, el art. 117.5
CE se habia encargado ya de limitar el ambito jurisdiccional castrense a los delitos
estrictamente militares. Tiempo después, en 2015, el art. 9.2 b) del nuevo Cdédigo
Penal Militar modifica esa expresion bélica por la de «conflicto armado internacional»,
es decir «conflicto armado que surja entre dos o varias Altas Partes Contratantes» de
los Convenios de Ginebra (art. 2 del | Convenio), lo que incluye aquellos en los que
se lucha «contra la dominacion colonial y la ocupacion extranjera y contra los
regimenes racistas» (art. 1.4 del | Protocolo). Mientras tanto, la gran transformacion
del delito de rebelién se produce con la promulgacion del Codigo Penal de 1995, que
por una parte incluye la exigencia de la «violencia» en el alzamiento y, por otra,
arrumba al baul de la historia la rebelion sin alzamiento, decisiones legislativas que
provocan una reduccién drastica del radio de accion de este delito, como se vera a
continuacion.

14 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados (DSCD) nim. 155, p. 9632, de 1 de abril de 1981.
5 El Proyecto presentado el 17 de marzo de 1981 preveia la inclusion de un articulo nuevo en el que se
castigara a quien «por la fuerza “o fuera de los cauces legales”, intentaren modificar o suspender la
Constitucion o derogarla total o parcialmente». En la reunion de la Ponencia se rechazo este texto debido
a las enmiendas presentadas por los Grupos Vasco, Comunista y Socialista, quedando el texto que
definitivamente se aprobd de este articulo.

'6 Diario de Sesiones del Senado (DSS), nim. 100, de 13 de abril de 1981, p. 5093. «El proyecto enviado
por el Gobierno rezaba literalmente: “la sustraccion de una parte del pais a la obediencia del Gobierno”,
y parecia mas explicito y mas enfatico colocar inicialmente —tal cual venia en la enmienda del Senador
Del Burgo— “la declaracion de la independencia de una parte del pais”, siguiendo después tanto el texto
del proyecto enviado por el Gobierno como el de la enmienda socialista».
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Como conclusion de este amplio apartado histérico, cabe sefialar como idea
central que el concepto de rebelidn esta dialécticamente unido al de la situacion
excepcional conocida como estado de sitio (aunque en la Espana tradicional recibio
la denominacién de estado de guerra). Dicha relacion hace depender el concepto de
rebelion de la «situacion de necesidad» a que da lugar dicha «declaracion», siendo
clave para su comprensiéon la autonomia de la que las autoridades militares han
dispuesto siempre —salvo en la |12 Republica— para utilizar ese arma contra el enemigo
politico y, ulteriormente, para utilizar la potestad legislativa que le atribuian las Reales
Ordenanzas o los sucesivos Cddigos de Justicia Militar de dictar «Bandos» con valor
de ley preferente, normas en las que se calificaban como rebelién conductas que en
muchos casos poco tenian que ver con las definiciones de los Cddigos Penales, ya
fueran comunes o castrenses. Todo ello dibuja un panorama de arbitrariedad
represiva que choca frontalmente con una Constitucion democratica que reconoce
derechos fundamentales.

2. Bien juridico protegido.

Mas alla de la catalogacion habitual de este delito, junto a la sedicién, como delitos
contra el orden publico, el excursus histérico nos ha permitido comprobar que dicho
concepto de orden publico no se compadece con el que puede mantenerse hoy, a
plena vigencia de la Constitucion democratica'”. La rebelion siempre ha sido
considerada un delito «antisistema», definido por su caracter de atentado contra el
orden politico vigente y no sélo por la algarada o levantamiento; los hay de muchos
tipos, pero de consistencia suficiente como para permitir la declaracién del estado de
guerra; deberian serlo menos, aunque hay que reconocer que la arbitrariedad que ha
caracterizado esta legislacion excepcional no permite asegurar que dicho estado haya
sido declarado siempre a causa de insurrecciones de suficiente entidad como para
poner en peligro inminente el sistema politico®.

Saliendo ya de esas consideraciones, parece claro que nuestro Codigo Penal
vigente ha edificado los delitos contra la Constitucion atribuyendo al delito que nos

7 Sobre el concepto de orden publico y su desarrollo, exhaustivamente, Rebollo Vargas (2018, pp. 151-
168). Asimismo, la Sentencia del Tribunal Supremo (STS), Sala 22, 228/2018, de 17 de mayo de 2018:
«el concepto de paz publica trasciende al de orden publico, centrado en el normal funcionamiento de
instituciones y servicios, para proyectarse hacia el conjunto de condiciones externas que permiten el
normal desarrollo de la convivencia ciudadana y la efectividad en el ejercicio de los derechos
fundamentales de la persona en un clima de libertad y respeto mutuo», y Sandoval Coronado (2013, pp.
147 y ss.). Con amplias y extensas referencias bibliograficas. vid. también, por su trascendencia
colectiva: Grupo de Estudios de Politica Criminal (2018, p. 9): «En las sociedades democraticas el
concepto de orden publico ha de vincularse necesariamente con el ejercicio de derechos fundamentales
y libertades publicas, puesto que la existencia de éstos constituye el presupuesto de la propia
organizacion politica» (asimismo, p. 34). Desde un punto de vista garantista, pero observando lo
insatisfactorio que puede resultar un concepto de orden publico «negativo» o «excluyente» respecto al
ejercicio de derechos fundamentales en una sociedad democratica compleja, Paredes Castafiéon (2011,
pp. 919 y ss.).

8 La STS, Sala 23, 459/2019, de 14 de octubre, lleva a cabo un rodeo argumental para incluir en el
concepto de orden publico democratico ingredientes propios del concepto autoritario de orden publico,
que le acercan al mantenido por la LOP de 1959: «El genérico concepto de orden publico no es de
pacifica configuracion en la doctrina ni en la literatura del propio codigo penal. Suele recurrirse a
conceptos de seguridad en un sentido material como presupuestos de pacifica convivencia, reflejo de
principios inderogables de alcance constitucional que, en todo caso, deben diferenciarse de la mera
tranquilidad publica. “Se trataria, en fin, de la proteccion penal del normal funcionamiento de las
instituciones y servicios publicos, del ejercicio por las autoridades gubernativas y judiciales de sus
funciones” —siempre de acuerdo con los principios democraticos que confieren legitimidad a su
actuacién—y del conjunto de condiciones que permiten el normal desarrollo de la vida ciudadana en el
marco convivencial de la organizaciéon democratica del Estado» (FJ 17.3). El art. 1° de la LOP decia asi:
«El normal funcionamiento de las Instituciones publicas y privadas, el mantenimiento de la paz interior y
el libre y pacifico ejercicio de los derechos individuales politicos y sociales, reconocidos en las Leyes
constituyen el fundamento del orden publico». Creo que la similitud salta a la vista.
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ocupa el caracter de tipo de maxima relevancia —por eso ocupa el primer lugar-y el
unico, ademas, en el que la propia Constitucidon como norma es considerada objeto
material protegido. En efecto, lo que protege el art. 472 CP, al tipificar el alzamiento
violento con la finalidad de derogar o modificar la Constitucién o alterar gravemente a
las instituciones basicas del Estado democratico, es el «orden o sistema
constitucional» '° entendiendo por tal la proteccién de esas instituciones, como marco
en el que se desenvuelve el principio democratico que caracteriza a nuestra norma
fundamental. Disolver las Cortes, defenestrar al Jefe del Estado, separar un territorio
del conjunto, sustituir el Gobierno de la Nacioén por otro, todo ello sin pasar por el
procedimiento establecido en la propia Constitucién y la normativa que la desarrolla,
representa un grave atentado contra ese «sistema u orden» constitucional. Por todo
ello, que el delito de rebelién sea el que encabece el Titulo de los delitos contra la
Constitucion es perfectamente aceptable, pues cabe afirmar que la insurreccion es el
acto que pone en crisis el proyecto politico configurado por la norma fundamental?.

En relacion con el bien juridico protegido y su importancia hermenéutica creo
que debe aludirse a la paraddjica situacidn que se produjo en la Sentencia del Tribunal
de Garantias Constitucionales de 6 de junio de 1935, que juzgdé a Companys y al resto
de independentistas. El Cddigo Penal de 1932 incluyd por primera vez un Titulo de
delitos contra la Constitucidon, pero no se incluy6é en él la rebelion, que continué
ocupando el primer lugar entre los delitos contra el orden publico. Paradojicamente,
el Codigo de Justicia Militar tipificaba la rebelién como alzamiento en armas contra la
Constitucién (art. 237), siendo este tipo penal el que se aplicé en aquella Sentencia.
Pues bien, un nutrido grupo de magistrados presenté un voto particular contra la
condena por considerar que la actuacion de Companys no atent6 al orden publico
(sino a «algo mas»: la Constitucién) y que deberia primar la aplicacion del Cédigo
Penal comuln?'.

Logicamente, también alude al bien juridico la Sentencia del Tribunal Supremo
(STS) 459/2019%2. Se afirma con rotundidad que siendo un delito contra la
Constitucién, «no bastara cualquier tipo de vulneracion de la prevision constitucional
para que el comportamiento alcance el grado de ofensividad adecuado a las
exigencias de proporcionalidad que reclama la pena prevista. El riesgo proscrito ha
de concernir al nucleo esencial del sistema democratico que la Constitucion instaura
y garantiza. Desde luego, la secesion territorial, sin la previa reforma del texto
constitucional alcanzaria ese rango de relevancia penal tipica» (FJ B), 3.2),
aseveracion completamente cabal en términos de lesividad y proporcionalidad.

3. Estructura

La lesion del bien juridico asi delineado supondria en alguno de los casos (art. 472.1
CP) la transformacién completa del sistema juridico. Por ello, el legislador anticipa la
consumacion al momento en que se verifica el alzamiento y se constata que los
alzados persiguen alguna de las finalidades sefialadas en el art. 472 CP. Ello da lugar
a una estructura tipica irregular, en la que los aspectos objetivo y subjetivo no
concuerdan, como si lo hacen en la mayoria de los tipos dolosos, cuyo dolo debe
abarcar la totalidad de la parte objetiva. En este caso, la intencidén de los alzados va
mas alla del mero alzamiento: se orienta a atentar gravemente contra el sistema
democratico, de forma que esta orientacion o finalidad excede el tipo objetivo (la
conducta) y transforma el tipo en un «delito de resultado cortado». Por exigencias del

9 Garcia Aran y Lopez Garrido (1996, pp. 195 y ss.), Garcia Rivas (2016b, pp. 90 y ss.), Gonzalez Rus
(2005, pp. 999 y ss.) y Rebollo Vargas (2018, pp. 146-151).

20 Cfr. Garcia Rivas (1990, pp. 136 y ss.) y Sandoval Coronado (2013, pp. 221y ss.).

21 Gaceta de Madrid, 6 de junio de 1935, p. 163-164.

22 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 22, 459/2019, de 14 de octubre.
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principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos, la conducta en si misma debe
expresar un peligro objetivo de consecucion de los fines rebeldes y no basta, por
tanto, con la constatacién de cualquier alzamiento publico y violento?®. Debe ser,
ademas, idoneo para alcanzar los fines que se proponen los alzados. lo que obliga a
realizar un juicio en el que deben tenerse en cuenta todas las circunstancias
concurrentes y no soélo las que puedan percibirse por un espectador objetivo?*. En
este sentido, aunque es cierto que el legislador castiga también los actos
preparatorios (conspiracién, proposicion y provocacion) dichos actos deben acreditar
que el plan, de haberse ejecutado, habria supuesto un peligro real para las
instituciones democraticas. Asi lo analizé el Tribunal Supremo en los casos de la
“Operacién Galaxia” (STS —Militar— de 22 de junio de 1980) y de la «Operacion Marte»
(STS —Militar— de 14 de noviembre de 1984). En esta ultima se afirma que en dicha
«Operacion» (cuyo objetivo ultimo era paralizar el ascenso al poder del Partido
Socialista, tras las elecciones del 27 de octubre de 1982) concurria «el doble
elemento, el subjetivo que es la voluntad colectiva de los agentes totalmente rebeldes
al derecho de convivencia en régimen democratico, y el objetivo de poner en peligro
de manera resuelta el orden juridico establecido».

Conviene aclarar que la «situacion» a la que denominamos «peligro» es el
fruto de un juicio que se efectia sobre una base de datos que contiene las
circunstancias o condiciones presentes en ese instante, a cuya deteccién accede el
observador con mayor o menor grado de conocimiento, siendo indiferente esta
cognicion respecto a la efectiva presencia de los datos. Por otra parte, esa situacion
a la que denominamos peligro se caracteriza por su condicién relativa, entendiendo
por ello la naturaleza de un fenédmeno que debe su razén de ser a la existencia juridica
de la lesién del bien juridico, con cuya esencia se relaciona en sentido negativo: el
peligro es, basicamente, antagonista de la lesién, porque nace de un enlace logico
con ella, pero presupone su ausencia. Ya sostuvo Finger (1930, p. 233) que

el peligro es un concepto asentado en una perspectiva dinamica y funcional. Carece
de entidad bajo una 6ptica estatica. Con el término “peligro” se designa una “situacion”
dada que no interesa por si misma, sino porque —de acuerdo con nuestro raciocinio—
de ella se puede derivar otra. De manera que con ella se describe no un ser estatico
sino una “posibilidad” de desarrollo, no una mera energia sino una potencialidad.

Ese dinamismo y funcionalidad pueden traducirse en nuestra disciplina
afirmando que la deteccion de la situacion peligro se basa en un «juicio» que expresa
una relacion de «probable» lesion del bien juridico. A la hora de enfrentarnos a la
verificacion del peligro debe adoptarse una doble perspectiva: ex post respecto a la
«constatacion» del «resultado de peligro» (como ocurre con todo resultado), pero ex
ante respecto a la probabilidad de «lesién», cuya verificacion queda fuera del tipo,
pero hacia la que se dirige la accion (de ahi que el resultado se considere «cortado»).
La primera perspectiva obliga, por lo demas, a tomar en consideracién todas las
circunstancias existentes —sean o no conocidas para el autor o para el espectador
objetivo cuando se realiza la accion—, justamente porque se trata de un «resultado».
La segunda perspectiva obliga a situarse en una perspectiva ex ante, pero tomando
como base del juicio «todas» las circunstancias existentes —como se acaba de
explicar— y realizar la oportuna «prognosis» respecto a la probable verificacién del
resultado.

23 Ampliamente en Garcia Rivas (1990, pp. 151-176), aplicando las tesis de la doctrina penal
«constitucionalista» italiana (Bricola). Lo recoge, actualizandolo, Llabrés Fuster (2019, pp. 42 y ss.).

24 Respecto al modo de realizar el juicio de peligro, Garcia Rivas (1998, pp. 85 y ss.) y Garcia Rivas
(2005, pp. 73 y ss., en particular, p. 77 y ss.).
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Traducida esta teoria general al caso de la rebelion, se requiere un alzamiento
publico y violento con capacidad real —peligro objetivo de acuerdo con las
circunstancias existentes— para «derogar, suspender o modificar la Constitucion» o
lograr la verificacién de cualquiera de los fines que alternativamente describe el
legislador en el art. 472 CP, como por ejemplo «declarar la independencia de una
parte del territorio nacional”. En relacidn con el 23F, el Consejo Supremo de Justicia
Militar, en su Sentencia de 3 de junio de 1982 considerd que el alzamiento no tenia
como meta la supresion del orden constitucional ni la destitucion del Rey sino «s6lo»
atentar contra el Gobierno legitimo y contra los Diputados. La STS 791/1983, de 22
de abril, corrigio este extremo y en su Considerando 13 aclara que el levantamiento
iba dirigido «contra la legalidad constituida, contra la Constitucién, contra el Gobierno
y contra las instituciones fundamentales de la nacion, como es el Congreso».

La reciente STS 459/2019, sobre el Procés independentista catalan, sigue casi
literalmente este hilo argumental:

Desde la perspectiva de la dogmatica penal, el delito de rebelién es calificado
como delito de consumacién anticipada. La prevision de la especificidad tipica
de una concreta finalidad en los actos llevados a cabo por el autor permite
construir el tipo penal de tal suerte que se adelanta con el mismo la barrera
protectora que supone la sancién penal. El momento de la consumacion se
anticipa respecto de la eventual obtencion de lo que era finalidad del autor. Lo
que ha llevado a un sector de la doctrina a situar estos delitos en la categoria
que se denomina delitos de “resultado cortado” [...] el resultado se proyecta
sobre el juicio de relevancia tipica de los actos del autor, pero sin exigencia de
que su materializacion se haya logrado. Ciertamente el de rebelion no
constituye un delito que exija la lesion del bien juridico que el tipo busca
proteger, a saber, la Constitucién espafiola como garantia de valores vy
principios democraticos, o la integridad territorial del Estado espafiol. “La
tipicidad surge desde la puesta en peligro de tales bienes juridicos. Pero ese
riesgo —insistimos— ha de ser real” y no una mera ensofiacion del autor o un
artificio engafnoso creado para movilizar a unos ciudadanos que creyeron estar
asistiendo al acto histérico de fundacion de la republica catalana y, en realidad,
habian sido llamados como parte tacticamente esencial de la verdadera
finalidad de los autores.

Finalmente, el Tribunal Supremo concluye que el medio empleado (alzamiento
violento) debe ser «funcional» a los fines rebeldes, lo que expresa la necesidad de
conectar uno y otro extremo en un juicio de idoneidad??; dicho con otras palabras: «lo
gue se exige es violencia para lograr la secesién, no violencia para crear un clima o
un escenario en que se haga mas viable una ulterior negociacién». Y concluye ese
juicio de idoneidad (lo llama «de tipicidad») negativamente, lo que desactiva la
concurrencia de este tipo delictivo, porque se aprecia «absoluta insuficiencia del
conjunto de actos previstos y llevados a cabo, para imponer de hecho la efectiva
independencia territorial y la derogacion de la Constitucidon esparola en el territorio
catalan».

Al tratarse de un delito de resultado cortado, como se acaba de explicar, el
dolo de los autores debe ir dirigido a lograr los fines tipicos. En el caso del Procés
habria que demostrar que los independentistas querian lograr efectivamente “declarar
la independencia de una parte del territorio nacional’. Aunque esta a la vista de todos
que no solo lo pretendieron sino que efectivamente realizaron esa «declaraciony,
aunque seguramente prescindiendo de las formas juridicas necesarias, la STS

25 Abunda en este aspecto, con anterioridad a la sentencia, Cano Pafios (2019, p. 16).

a Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad. 1SSN 2253-6655 294
s=dl N°. 18, abril 2020 - septiembre 2020, pp. 285-310. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2020.5278



https://doi.org/10.20318/eunomia.2020.5278

NICOLAS GARCIA RIVAS Rebelién (Delito de)

459/2019 considera que el dolo de los procesados no era en realidad efectuar dicha
declaracién sino una «ensofacion» o «artificio engafoso», un sefiuelo, en definitiva
para movilizar a unos ciudadanos incautos. Explicado asi, claro, no se daria el
elemento subjetivo del delito de resultado cortado, porque no habria ningun “corte” en
el mismo: el exceso subjetivo propio de esta clase de delitos quedaria anulado. Y es
precisamente esta desactivacién del tipo lo que consume mayor critica por parte de
Gimbernat Ordeig en un reciente trabajo sobre el tema, porque considera que los
intentos «mediatos» de lograr la independencia son tan tipicos como los «inmediatos»
(Gimbernat Ordeig, 2019, pp. 16 y ss.). Siguiendo el razonamiento que antes expuse,
el peligro tipico debe ser muy cercano a la lesion del bien juridico, lo que cabe traducir
en este caso por un peligro «inmediato» de separacién del territorio catalan, algo que
niega el Tribunal Supremo, concluyendo —en coherencia con ello— con la inexistencia
de la «relacion tipica». En mi opinion, convendria afadir que al realizar el juicio de
peligro del modo que he explicado antes, habria que incluir un ingrediente juridico
ineludible en el razonamiento; un mecanismo del que dispone el texto constitucional
para salvaguardar el ordenamiento en momentos de «crisis territorial»: el art. 155 CE.
La previsidon de una clausula de seguridad constitucional como ésta deberia tenerse
en cuenta a la hora de valorar el peligro objetivo de «declaracién de independencia»
con efectos juridicos plenos.

5. La conducta punible

El art. 472 CP define como conducta rebelde la de «alzarse violenta y publicamente».
Por lo que se refiere al sustantivo, ya se ha explicado que desde un punto de vista
historico estamos ante una insurreccién, término que utiliza también el art. 32 de la
LO 4/1981 para definir la situacion que habilita para la declaracion del estado de sitio.
Sin perjuicio de ulteriores precisiones, al definirse la conducta de ese modo se esta
catalogando el delito dentro de los plurisubjetivos, pues sera necesaria una
convergencia de voluntades que, al unisono, la orienten hacia la consecucién de los
fines tipicos. Ese caracter se observa en algunas definiciones ofrecidas por la
jurisprudencia, que hacen alusion a una estrategia de los alzados. Por lo demas, ese
caracter colectivo del alzamiento ha figurado como requisito expreso en los Codigos
castrenses de 1884 (para el Ejército), 1888 (de la Marina), 1890 y 1945 (Cddigo de
Justicia Militar) y 1985, bien de manera expresa, bien al exigir que lo realizaran mas
de diez personas. Por el contrario, en la definicién de los Cdodigos Penales comunes
no aparece este requisito (se solia definir como «alzamiento publico en abierta
hostilidad contra el Gobierno»), aunque ya Pacheco decia que «la rebelion es un delito
colectivo, que se hace en publico, que se sostiene con armas; nunca hay un rebelde
como no haya muchos rebeldes» (Pacheco, 1856, p. 178). Otras ideas, como la de
«resistencia» o «desobediencia colectiva», han sido criticadas —con razén— por
Rebollo Vargas porque el verbo tipico exige una conducta activa que no se
compadece con esta idea de resistencia, que puede ser meramente pasiva (Rebollo
Vargas, 2018, pp. 169 y ss.)?. En la fundamental STS 791/1983%" se repiten esas
ideas, afadiéndose la muy hispana del «pronunciamiento» (FJ 77). Conviene por
ultimo aclarar que el caracter eminentemente activo del alzamiento no permite la
inclusion de conductas omisivas, previstas expresamente en el otro tipo, que exige la
condicion de militar para tal imputacioén (art. 476 CP)?.

La transformacién del cuadro delictivo histérico, que situaba la sedicion junto
a la rebelion y extendia ésta hasta modalidades que no exigian siquiera el alzamiento,

26 En este pasaje, el autor critica la exigencia de una «desobediencia» que late en las propuestas de
Mufoz Conde y Tamarit Sumalla.

27 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 52, 791/1983, de 23 de abril.

28Garcia Rivas (1990, pp. 180 y ss.) y Llabrés Fuster (2019, p. 9).
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se produce en el Proyecto de Codigo Penal de 1994, que desembocd en el texto
punitivo vigente. Sin embargo, no aparecia en el mismo la exigencia de que el
alzamiento se produjera «violentamente»; ese requisito afiadido fue el fruto de un
empefo pertinaz de los grupos nacionalistas?®, que no transigieron con la mayoria
progresista de aquel momento (PSOE e IU) hasta que aceptaron una enmienda
transaccional en el Senado que dio vida al texto vigente. Para aclarar definitivamente
la mens legislatoris conviene saber que antes de esa aceptacion —en concreto el 7 de
junio de 1995, en la Comision de Justicia del Congreso— el diputado Olabarria (PNV)
afirmé lo siguiente:

Declarar la independencia de una parte territorio nacional es una causa politica en el
sentido mas aristotélico del término Proclamar, inducir o proponer la independencia
de una parte del territorio nacional no es una conducta que pueda ser considerada
como delictiva. Vamos a pedir la supresién de este delito, de esta conducta
considerada como delictiva®.

El ponente de la mayoria, Lopez Garrido, se empefié en demostrar que no
hacia falta incluir la expresion «violentamente» para que se estuviera exigiendo un
alzamiento de esas caracteristicas: «Alzarse publicamente es desobedecer y resistir,
enfrentarse “violentamente” al poder legitimamente constituido»®'. El texto finalmente
aprobado remacha la exigencia de una tipica de un movimiento insurreccional
violento, que deja fuera —como querian los partidos nacionalistas— la «mera»
declaracion de independencia de una parte del territorio nacional, por muy antijuridica
que obviamente sea.

Cuestion distinta es qué se entiende por «violencia» a los efectos de aplicar el
art. 472 CP. Esta ha sido una cuestién central en el proceso penal que ha concluido
con la STS 459/2019; en su FJ B) 3.2, ésta sostiene:

sin necesidad de recurrir a interpretaciones jurisprudenciales histéricas que han
espiritualizado al maximo esa expresion —hasta identificarla con la violencia sobre las
cosas, Vis in rebus—, lo cierto es que en el codigo penal, el “uso ordinario del adjetivo
violento” comprende, no solo acciones que se proyectan sobre la personas, con
exigencia de un contacto fisico, sino también la violencia compulsiva, equivalente a la
intimidacién grave. “El empleo de violencia psiquica no puede descartarse” como
elemento integrante del delito de rebelion. No postulamos una interpretacién analégica
llamada a subsanar deficiencias de técnica legislativa que pueden alentar la critica por
una hipotética infraccion del principio de taxatividad. Se trata, simplemente, de atender
al fin de proteccion del tipo penal, que autoriza una conclusién que abarque en la
incriminacién sublevaciones planeadas de forma incruenta pero intimidatoria o
alzamientos que no llegan a consumar su objetivo y “que no realizan actos de violencia
fisica” de cierta entidad.

En la doctrina espafiola se advierte una neta separaciéon entre quienes
consideramos que la expresidn «violencia» debe ser interpretada exclusivamente
como violencia fisica y quienes entienden —como el Tribunal Supremo— que el
concepto es mas amplio e incluye la violencia psiquica. Por mi parte, me sitdo en la
teoria restrictiva junto a Boix Reig, Mira Benavent, Cugar Mauri, Rebollo Vargas,
Quintero Olivares, Carbonell Mateu, Tomas-Valiente Lanuza y Gimbernat Ordeig?2.

29 Explicado detalladamente en Garcia Rivas (2017).

30 Boletin Oficial del Congreso (BOCG), V Legislatura, serie A, nimero 77-1, p. 15805.

31 BOCG, V Legislatura, serie A, numero 77-1, p. 15806 ss.

32 Garcia Rivas (2019a, pp. 393 y ss.); Garcia Rivas (2019b, pp. 92 y ss.); Boix Reig y Mira Benavent
(2019, pp. 122 y ss.); Boix Reig (2019, pp. 11-12); Cugat Mauri (2018, pp. 567 y ss.), que aunque no se
inclina definitivamente por el concepto mas restrictivo, parece aplaudirlo al sefalar que es muy dificil
imaginar una rebelién sin armas; Quintero Olivares (2019, pp. 68 y ss.); Carbonell Mateu (17 de octubre
de 2019); Tomas-Valiente Lanuza, (2019, p. 165); Gimbernat Ordeig (29 de noviembre de 2018) y
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La teoria mas amplia, que incluye la intimidacion, es sostenida por, Bages Santacana,
Llabrés Fuster, Arroyo Zapatero y Sandoval Coronado33,

En general se argumenta que desde un punto de vista teleolégico es
igualmente eficaz una fuerza fisica ejercida sobre aquellos que estan llamados a
preservar el orden constitucional democratico como la intimidacién grave que tiene la
misma finalidad. Sin embargo, conviene advertir de que la interpretacion teleoldgica
s6lo puede entrar en juego, en términos de estricto respeto al principio de legalidad,
sobre la base de un tenor literal posible que no debe ampliarse en ningun caso. La
letra de la ley se convierte en limite absoluto de la interpretacion judicial. Esa es la
linea argumental de la STS 459/2019:

Se trata, simplemente, de atender al fin de proteccion del tipo penal, que autoriza una
conclusion que abarque en la incriminacién sublevaciones planeadas de forma
incruenta pero intimidatoria o alzamientos que no llegan a consumar su objetivo y que
no realizan actos de violencia fisica de cierta entidad (p. 265). El simple significado
gramatical del adjetivo “violento” incluye en sus distintas acepciones una referencia a
la violencia compulsiva (p. 266).

Por encima de estas consideraciones y de las alusiones al lenguaje
«ordinario» que realizan algunos penalistas para justificar la extension de la violencia
a la intimidacién, hay que recordar que el legislador utiliza los vocablos con un sentido
determinado y que es él quien distingue ambas expresiones en mas de una treintena
de preceptos. Dicho de otro modo: sea cual sea el significado vulgar de la expresion
«violenciay, el legislador penal distingue entre violencia fisica e intimidacion; cualquier
interpretacion que desconozca este extremo esta desfigurando el tipo de la rebelidn.
La STS 165/2015 (ponente Marchena)?* contiene un voto particular del Magistrado
Perfecto Andrés Ibafiez:

El término “violencia” denota una agresion fisica, que en la copiosa jurisprudencia al
respecto, se ilustra con otros como sujetar, golpear, agarrar, arrastrar [...].
“Intimidacion” es la accion de intimidar, que es inducir temor, de una intensidad tal que
lo haga apto para modificar de manera sensible el comportamiento del afectado, que,
de otro modo, seria distinto. “Amenazar” es anunciar a alguien que se le va a inferir
de modo inmediato un mal, en este caso “grave”, es decir, importante, normalmente
para conseguir de él que obre de una manera a la que, en otro caso, no estaria
dispuesto.

Estos matices quedan totalmente difuminados con la aplicaciéon que hace el
Tribunal Supremo en la STS 459/2019.

Para terciar en esta polémica, creo que resulta muy interesante la matizacion
que realiza Tomas-Valiente Lanuza, en un breve pero esclarecedor trabajo sobre este
problema. Dice la autora que «en su exigencia de la violencia como exclusivo modo
comisivo, la rebelidon se constituye en lo que suele conocerse como delito de medios
determinados. A este respecto, y por coherencia con el conjunto del Cédigo (pues

Gimbernat Ordeig (11 de marzo de 2019), que aunque considera que si hubo rebelidn, lo sostiene sobre
la base de considerar que si hubo violencia fisica.

33 Bages Santacana (2018, pp. 536 y ss.); Llabrés Fuster (2019, pp. 16 y ss.), aunque exigiendo que se
trate de «una amenaza que se hara realidad de un modo inminente si los representantes del poder
legitimo del Estado no se allanan a las pretensiones»; Arroyo Zapatero (2019, pp. 62 y ss., en especial
p. 66), donde sostiene que la voluntad del legislador «no permite concluir otra cosa que lo que se queria
excluir por el legislador de la incriminacién de referencia era que alcanzara a las declaraciones en pro
del cambio constitucional o incluso de la independencia realizadas sin el concurso de una “violencia,
fuerza o intimidacion” para imponerla» (el entrecomillado es mio); Sandoval Coronado (2013, p. 334).
34 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 22, 165/2015, de 17 de marzo.
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cuando el legislador quiere abarcar en la tipicidad otras formas comisivas como la
intimidacion o la fuerza en las cosas, las incluye expresamente), ha de entenderse la
violencia tipica como violencia fisica sobre las personas, en la que se incluiria “la
amenaza de su utilizacién inmediata” sobre ellas —como acontecié con los disparos
al aire que se produjeron en el golpe de Estado del 23 de febrero de 1981—,
distinguible de la intimidaciéon concebida como anuncio de un mal futuro mas lejano
(que si se encontraria claramente excluida del tipo)» (Tomas-Valiente Lanuza, 2019,
pp. 164 y ss.). En efecto, quiza podria incluirse en la expresion «violentamente» una
«amenaza inmediata» de ejercicio de la violencia fisica, pero no la difusa intimidacion
que, segun el Tribunal Supremo, supondria la convocatoria de una concentracion o
de la votacién en referéndum (por muy ilegal que fuese)®.

Respecto a la necesidad de que el alzamiento publico y violento sea, ademas,
«armado», obviamente tienen razdén quienes esgrimen —en este caso— una estricta
interpretacion literal del art. 472 CP, que no contiene, desde luego, ese adjetivo. En
mi monografia de 1990 le dediqué unas cuantas paginas a defender esa tesis,
basandome en diversos argumentos. En primer lugar, la conexion dialéctica explicada
entre rebelion y estado de sitio aboca a los alzados a enfrentarse a las Fuerzas
Armadas o a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado. Asi ocurrié aquel 6 de
octubre de 1934 en Barcelona, cuando los disparos de Mossos y del Ejército de la
Republica redujeron el alzamiento a 10 horas de enfrentamiento «armado». Esa
significacion tipica era ya planteada por Pacheco, cuando el precepto sancionador de
este delito solo exigia un «alzamiento publico» —ni siquiera violencia—, porque, en su
opinién «la rebelién es un delito colectivo que se hace en publico, que se sostiene con
armas» (Pachecho, 1856, pp. 177). Aparte de ese mero indicio histérico, sostenia
entonces que las alusiones del legislador a «esgrimir armas» y al «combate», para
construir un tipo agravado que todavia pervive, a «deponer las armas» como
exigencia dirigida a los meros ejecutores para que se puedan beneficiar de la
atenuacion punitiva y, en fin, a la integracion absoluta de la rebelion militar en la
rebelion comun, siendo aquella protagonizada por miembros de las Fuerzas
Armadas®6. Muy recientemente, sobre todo Llabrés Fuster, pero también Mira
Benavent y Tomas-Valiente Lanuza han insistido en la solidez de la argumentacién
tendente a incorporar la exigencia del caracter armado en la rebelion, apoyandose
sélidamente en el tenor de la STC 199/1987%7, que convalidé la posibilidad de aplicar
el art. 55.2 CE a la rebelion, que no aparece citada en el precepto, en el que se alude
expresamente a «bandas armadas o elementos terroristas», justamente porque
asigno el caracter armado «por definicion» a la rebelion. Un argumento tan soélido
como el érgano que lo sostuvo, por mucho que algunos autores lo consideren
obsoleto, como bien recuerda y explica Llabrés Fuster (2019, pp. 23-37)%.

6. Finalidades tipicas
1° Derogar, suspender o modificar total o parcialmente la Constitucion.

Como se explicd en su momento, esta finalidad sélo aparece como tipica de la
rebelion tras el intento de golpe de Estado de 23 de febrero de 1981, al incluirlo la LO

35 Vid., a este respecto Garcia Rivas (2016a, p. 61), donde considero esa posibilidad.

36 Garcia Rivas (1990, pp. 179 y ss.). En el mismo sentido, Rebollo Vargas (2018, pp. 171 y ss.), ¥
Sandoval Coronado (2013, pp. 349 y ss.).

37 Sentencia del Tribunal constitucional 199/1987, de 16 de diciembre.

38 Con una extensa y profunda argumentacion y una sdlida contestacion a Gimbernat Ordeig (29 de
noviembre de 2018), donde refiere el «elemental argumento a contrario» que consistiria, en su opinion,
en que la existencia de un subtipo agravado que requiere «esgrimir armas» supone, sin mas, que el tipo
basico no lo exige. Se suman a la tesis de la exigencia del alzamiento armado, Llabrés Fuster y Mira
Benavent (10 de diciembre de 2017), y Tomas-Valiente Lanuza (2019, p. 166). Llabrés Fuster reitera
dicha postura al analizar la STS 459/2019 en Llabrés Fuster (2019, pp. 79 y ss.).
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2/1981, de 4 de mayo. Contaba con el precedente de la entonces reciente
modificacion del Cdodigo de Justicia Militar, cuyo art. 286 fue reformado por la LO
9/1980, de 6 de noviembre, para definir la rebelion como «alzamiento en armas contra
el ordenamiento constitucional». Ni siquiera el Proyecto de CP de 1980, posterior por
tanto a la promulgacion de la Carta Magna, habia incluido esta finalidad en el delito
de rebelién (art. 523). Es claro, pues, que se traté de dar una respuesta juridica al
intento golpista y asi se expresé en la urgente tramitacion parlamentaria el Ministro
de Justicia (Fernandez Ordéfiez), al decir que debia cubrirse una importante laguna
en nuestro ordenamiento punitivo: «el atentado directo contra la Constitucion, para
provocar un cambio, por la fuerza, del sistema democrético vigente, a través de un
golpe de Estado». De hecho, el proyecto se denominé «de defensa de la
Constitucién».

Antes de nada, conviene advertir de que nuestra Constitucion no impide su
reforma, ni siquiera su «revision total», como establece el art. 168.1 CE®°, de manera
que la creacion de un movimiento politico cuyo objetivo sea reformar «toda» la
Constitucidon no puede considerarse antijuridico; en consecuencia, menos aun el que
pretenda «solo» una reforma «parcial» que dejara fuera a Cataluia o al Pais Vasco.
A este respecto, conviene recordar que el Consejo de Estado (2006)*° alude al
procedimiento de reforma total (art. 168 CE) en estos términos:

se refiere solo a la intencion de acometer una revision total de la Constitucion, o una
parcial que afecte a las partes antes indicadas. Es indiscutible que la iniciativa que
“propusiere la revision total de la Constitucion o una parcial que afecte al Titulo
preliminar [...] ha de partir del Gobierno, de una u otra Camara de las Cortes o de las
Asambleas legislativas de las Comunidades Auténomas”.

Es decir, que no existen en nuestro texto constitucional «clausulas de
eternidad», al modo en que las define HAEBERLE*“'. El propio Tribunal Constitucional
se ha hecho eco en numerosas resoluciones del rechazo a una concepcion del texto
constitucional como algo inamovible:

la primacia de la Constitucion no debe confundirse con una exigencia de adhesion
positiva a la norma fundamental, porque en nuestro ordenamiento constitucional no
tiene cabida un modelo de “democracia militante”, es decir, “un modelo en el que se
imponga, no ya el respeto, sino la adhesion positiva al ordenamiento y, en primer lugar,
a la Constitucion (STC 48/2003, FJ 7; doctrina reiterada, entre otras, en las SSTC
5/2004, de 16 de enero, FJ 17; 235/2007, FJ 4; 12/2008, FJ 6, y 31/2009, de 29 de
enero, FJ 13). Este Tribunal ha reconocido que tienen cabida en nuestro ordenamiento
constitucional cuantas ideas quieran defenderse y que “no existe un nicleo normativo
inaccesible a los procedimientos de reforma constitucional (entre otras, STC 31/2009,
FJ 13)" (STC 42/2014)*.

Se protege aqui la Constitucibn como norma, es decir un texto normativo
auténomo distinto de las instituciones y organos establecidos y de los principios
politicos que en forma de derechos fundamentales y libertades publicas proclama y
garantiza. Aunque en otros paises, como ltalia, el término ha sido interpretado de
manera extensa, abarcando las leyes fundamentales del sistema democratico, el
principio de legalidad obliga a adoptar esta interpretacion mas estricta, considerando

39 Articulo 168. 1. Cuando se propusiere la revision total de la Constitucion o una parcial que afecte al
Titulo preliminar, al Capitulo segundo, Seccién primera del Titulo |, o al Titulo I, se procedera a la
aprobacion del principio por mayoria de dos tercios de cada Camara, y a la disolucién inmediata de las
Cortes.

40 Consejo de Estado (20086, p. 337).

41 Haeberle (2003, pp. 145y ss.). En el mismo sentido Aragon Reyes (1994, p. 18).

42 Sentencia del Tribunal Constitucional 42/2014, de 25 de marzo.

a Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad. 1SSN 2253-6655 299
s=dl N°. 18, abril 2020 - septiembre 2020, pp. 285-310. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2020.5278



https://doi.org/10.20318/eunomia.2020.5278

NICOLAS GARCIA RIVAS Rebelién (Delito de)

que se trata de proteger la Constitucion en dos aspectos esenciales propios de su
naturaleza de norma juridica y de su caracter fundamental: en primer lugar, su
vigencia, absoluta y directa, frente a la derogacioén o modificacion; en segundo lugar,
su caracter inmodificable al margen del procedimiento que ella misma establece3.

En mi opinion, expresada ya hace treinta afios (Garcia Rivas, 1990, pp. 207 y
ss.), los Estatutos de las Comunidades Auténomas deben considerarse objetos
protegidos en este apartado del precepto. La Constitucidon reconoce el derecho de
autonomia a las nacionalidades y regiones que integran el Estado (art. 2). Para la
integracion de los Estatutos en este apartado 1° del art. 472 CP no es preciso forzar
la letra de la norma y vulnerar el principio de legalidad; basta con percatarse de que
una modificacion violenta de los mismos supone, desde luego, una modificacién
«parcial» de la Constitucion. Por otra parte, la proteccion que este precepto brinda a
las instituciones legislativas y gubernamentales de las Comunidades Auténomas
permite aplicar a este caso un criterio sistematico de pura légica: no seria plausible
que se protegieran esas instituciones y no la norma juridica estatutaria de la que
emanan.

Por lo que se refiere a la «suspension» de la Constitucion, cabe decir que
deberia tratarse de una suspension de elementos esenciales de la misma y no de
cualquier precepto, dado el bien juridico protegido por la normay las penas impuestas,
que exigen una conducta cuyo desvalor sea acorde con esa magnitud, en aras del
principio constitucional de proporcionalidad. Asi, desde luego, seria un supuesto de
rebelién el alzamiento publico y violento para suspender derechos fundamentales y
otros elementos normativos esenciales de la Carta Magna, como la autonomia de las
nacionalidades y regiones o los preceptos que delimitan el procedimiento de reforma
constitucional. En tales casos, se produciria una desnaturalizacion del sistema
democratico vigente que permitiria atribuir a la conducta la lesividad exigida.

2° Destituir o despojar en todo o en parte de sus prerrogativas y facultades al Rey o
a la Reina o al Regente o miembros de la Regencia, u obligarles a ejecutar un acto
contrario a su voluntad.

El sistema de monarquia parlamentaria instaurado por la Constitucion coloca al Rey
en la Jefatura del Estado como «simbolo de su unidad y permanencia» (art. 56.1 CE).
El caracter hereditario de la Corona (art. 57.1 CE) impide la eleccion del Jefe del
Estado, que es sucedido —tal y como ha ocurrido en 2014, tras la abdicacion de Juan
Carlos |- por algun familiar, mas préximo o mas remoto (art. 57.1 CE). Sélo en caso
de que se extingan «todas las lineas llamadas en Derecho” intervendrian las Cortes
Generales para nombrar sucesor, aunque el procedimiento para ello no se especifica
en el art. 57.3CE. Asimismo deben intervenir las Cortes cuando se produce el
supuesto de abdicaciones y renuncias, segun lo previsto en el art. 57.5 CE, tal y como
ha ocurrido al aprobar la LO 3/2014, de 18 de junio «por la que se hace efectiva la
abdicacion de Su Majestad el Rey Don Juan Carlos | de Borbén», norma en la que se
recuerda que la Constitucién no faculta a las Cortes para «autorizar» la abdicacion,
pero se utiliza esa formula por ser la mas conveniente. De hecho, el articulo Unico,
apartado 2 de esa LO establece que sélo a partir de su entrada en vigor “la abdicacion
sera efectiva”.

La destitucion del Jefe del Estado ha figurado siempre entre los fines de la
rebeliéon y en un lugar destacado, en razén del papel que se otorgaba a esta instituciéon
en el siglo XIX, como cabeza del poder ejecutivo, compartiendo soberania con el

43 Arroyo Zapatero (1981, p. 382).
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6rgano representativo. No asi la segunda parte del precepto (obligarle a ejecutar un
acto contrario a su voluntad), desconocida hasta el CP de 1870, ya que en el de 1848
se referia tan solo a privarle de su libertad personal. Sin embargo, en la Constitucion
vigente el Jefe del Estado carece de dichas atribuciones ejecutivas, limitandose a
actuar como simbolo de la unidad y permanencia del Estado, y su tarea se
circunscribe —como afirma el art. 56.1 CE— a arbitrar y moderar el funcionamiento
regular de las instituciones, asumiendo la mas alta representacion del Estado espafiol
en las relaciones internacionales, su comunidad histérica, y ejerce las funciones que
le atribuyen expresamente la Constitucion y las leyes. Como recuerda Sandoval
Coronado, nuestra Constitucion no menciona expresamente la destituciéon del Rey
sino tres causas de cese en el ejercicio de su funcién: fallecimiento, abdicacion e
inhabilitacién. Cabria entender que el término «destitucion» se refiera a forzar la
abdicacion regia, unica causa en la que interviene su voluntad (Sandoval Coronado,
2013, p. 254, nota).

Por lo que se refiere a la Carta Magna, el art. 62 enumera una serie de
funciones en las que el Jefe del Estado actua siempre como mero sancionador formal
de decisiones de los poderes legitimamente elegidos: desde la disolucion de las
Cortes hasta la declaracién de la guerra. No existe funcién alguna en la que el Jefe
del Estado tenga capacidad para decidir por si mismo. Por tanto, al incluir esta
finalidad como propia de la rebelién, el legislador esta protegiendo en realidad la mera
ejecucion de esas decisiones politicas adoptadas por los 6rganos constitucionales
capaces de tomarlas, ya sea el Gobierno o las Cortes Generales. Igual ocurre en
relaciéon con la Justicia, que de acuerdo con el art. 117.1 CE, «se administra en
nombre del Rey», locucion que tiene un sentido meramente simbdlico. Por lo que se
refiere a la Regencia, que puede constituirse en Jefatura del Estado si el
monasticamente designado para la sucesion es menor o resulta inhabilitado (art. 59
CE). En tal caso, las atribuciones del art. 62 pasan a esa persona y el legislador penal
la protege en el art. 472 CP porque es el o la Jefe del Estado.

Mencién especial merece la alusién en este precepto a la finalidad de «obligar
al Jefe del Estado a realizar un acto contrario a su voluntad», pues este tipo de
conductas aparecen previstas también en el art. 489 CP, dentro del Titulo de los
delitos contra la Corona. La diferencia entre ambas figuras estriba, obviamente, en
que la calificacién como rebelidn exige que ese acto coactivo sea realizado mediante
una insurreccion, mientras que el delito del art. 489 CP protege a la persona del Jefe
del Estado contra ataques que pueden provenir de una sola persona o de un grupo,
pero que no constituya un alzamiento publico y violento. Por lo demas, el art. 472 CP
reclama una interpretacidon sistematica que obliga a restringir su radio de accion a
aquellas conductas que atenten contra el orden constitucional democratico vigente,
de manera que no seria cabal calificar como rebelién una insurreccion que tenga
como objetivo, v.gr., obligar al Rey a desistir de realizar un viaje a una determinada
Comunidad Autonoma. Es patente que este «acto» no compromete en ningun caso
una «funcion constitucionalmente relevante».

Las facultades meramente arbitrales que la Constitucion asigna al Jefe del
Estado constituyen una suerte de prerrogativas: sancionar leyes, nombrar al
Presidente del Gobierno, etc. En el ejercicio de todas ellas, el Rey actia como
mediador, arbitro o moderador, pero sin asumir la responsabilidad de sus actos. Quien
los refrende sera responsable, como recuerda la STC 8/198744: «el refrendo es un
instituto auténomo en el proceso de formacion de los actos juridicos, en el que no
aparece como elemento esencial la participacion activa del refrendante en el

44 Sentencia del Tribuanl Constitucional 8/1987, de 29 de enero.
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contenido de los mismos». Y ello porque no se puede confundir «el sentido traslaticio
de responsabilidad inherente al mismo, con la funcién que ha venido a desempefiar
en la esfera de la potestad ejecutiva». Es decir, que asi como hay supuestos en los
que el refrendante es el autor material del acto, hay otros en los que se limita, con su
firma, a responder de la adecuacion del acto regio al ordenamiento juridico, sin haber
tenido ninguna participacion en la determinacion de su contenido. Es decir, nuestra
Constitucién mantiene una concepcion tradicional del refrendo no exigiendo
necesariamente que la persona que debe refrendar sea el autor efectivo de la
propuesta o actuacion. En consecuencia, si un alzamiento publico y violento pretende
despojar al Rey de sus prerrogativas, la conducta atenta en realidad contra esas
normas constitucionales que le atribuyen determinadas funciones esenciales para el
funcionamiento del sistema democratico: si una ley no puede alcanzar vigencia
porque se impide la sancién regia, el problema no es que el Rey haya perdido una
prerrogativa sino que el pueblo no haya podido expresar su voluntad mediante esa
ley. Por tanto, y en definitiva, sélo podra calificarse como rebelidon aquel alzamiento
publico y violento que pretenda trastocar el sistema constitucional democratico
despojando al Rey de alguna de sus prerrogativas o facultades*>.

La asimilacion de la Reina al Rey en virtud de lo dispuesto en la reforma del
Caodigo Penal de 2015 carece por completo de sentido si nos atenemos a la funcion
que desempefia dicha persona y al bien juridico protegido en este precepto. Salvo en
caso de regencia (que ya estaba contemplado) su funcion constitucional es
perfectamente irrelevante.

3.2 Impedir la libre celebracién de elecciones para cargos publicos.

Mediante las elecciones para cargos publicos se expresa la soberania popular, siendo
la eleccidn el Unico sistema que la Constitucion reconoce para acceder a cargos de
las Instituciones del Estado (a excepcién de la Jefatura del Estado), Comunidades
Auténomas o Municipios. El tipo no especifica si esas elecciones a cuyo impedimento
se dirige el alzamiento deben ser de uno u otro ambito. Con anterioridad a la
promulgacion de la LO 14/1985, de 9 de diciembre, el precepto afiadia la expresion
«en todo el territorio de la Nacion» —siguiendo una tradicion que se remonta al CP de
1848—, lo que relegaba los alzamientos que pretendian impedir otras elecciones de
ambito inferior al tipo de la sedicién. Pero la citada reforma modificd esta doble
tipificacion del supuesto que nos ocupa y amplio el tipo de la rebelién hasta abarcar,
como se acaba de decir, cualquier eleccion para cargos publicos. A partir de la letra
de la ley conviene, en mi opinidén, ajustar su radio de accién teniendo en cuenta
sendos criterios restrictivos. Por una parte, la afectacién del bien juridico aconseja
dejar fuera del tipo aquellos alzamientos que pretendan impedir la celebracion de
elecciones en alguin municipio, relegando su castigo a otras figuras, como desérdenes
publicos, coacciones o delito electoral (arts. 146 y 147 de la LO 5/1985, de 19 de
junio). Por otro, una visién en conjunto del precepto que ahora se analiza indica que
el legislador ha querido proteger las instituciones del Estado y de las Comunidades
Autéonomas, pero no las municipales, lo cual, unido al criterio anterior, permite
considerar que seran tipicos aquellos alzamientos publicos y violentos que tengan
como finalidad impedir las elecciones para cargos publicos en el territorio del Estado
o de una Comunidad Auténoma, siempre que con ello se atente contra el bien juridico
protegido: sistema constitucional democratico, y no se trate s6lo de una mera algarada
de caracter esporadico. La STS —Sala Militar— de 14 de noviembre de 1984, que juzgd
la conspiracion para el golpe de Estado que se proyectaba ejecutar el 27 de octubre
de 1982, un dia antes de las elecciones generales que llevarian al poder por primera
vez en nuestro pais al PSOE, especifica que el plan de los conspiradores consistia

45 Garcia Rivas (1990, p. 65).
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en intervenir ese dia para evitar las elecciones del dia siguiente y tomar el poder en
Espafia. Desde luego, seria un buen ejemplo de comision del delito de rebelion en la
modalidad que ahora nos ocupa.

4° Disolver las Cortes Generales, el Congreso de los Diputados, el Senado o cualquier
Asamblea Legislativa de una Comunidad Auténoma, impedir que se reunan,
deliberen o resuelvan, arrancarles alguna resolucion o sustraerles alguna de sus
atribuciones o competencias.

La disolucion ilegal de las Cortes aparece como fin tipico de la rebelion desde el CP
de 1848. La LO 14/1985 ampli6 la proteccién a las Asambleas Legislativas de las
Comunidades Auténomas (CCAA), lo que indica que la intencidén del legislador es
proteger la sede de la soberania nacional, tanto la que se expresa para todo el Estado
como la que lo hace en cada Comunidad Auténoma, de acuerdo con una distribucion
competencial que nace en la Constitucidn y se desarrolla en los respectivos estatutos
de autonomia y que convierte a las Asambleas en dérganos legislativos con plena
capacidad normativa en aquellas materias (0 competencias sobre materias) que
establezca la Constitucion y su Estatuto de Autonomia“é.

La Constitucion establece una regulacion para la disolucion de las Cortes, del
Congreso o del Senado que atribuye al Presidente del Gobierno la facultad para
decretarla, pero no podra hacerlo cuando esté tramitandose una mocion de censura
o cuando haya pasado menos de un afio desde la anterior, a no ser que la votaciéon
de investidura del Presidente sea infructuosa durante dos meses, supuesto en el cual
el Rey, refrendado por el Presidente del Congreso, disolvera ambas Camaras (arts.
115 CE y 99.5 CE). La disolucion es también obligada cuando se proceda a una
reforma constitucional que asi lo exija (art. 168.1 CE).

El art. 115.1 CE establece que el Decreto de disolucion fijara la fecha de las
elecciones. Si este requisito no se cumple porque el Presidente del Gobierno fuera
participe de un alzamiento publico y violento que tuviera por objeto dejar vacias las
Camaras, creo que podria reconducirse la calificacion penal al apartado anterior del
art. 472 CP, porque en realidad se estaria impidiendo la celebracién de elecciones,
aunque no deja de ser también una disolucion espuria con fines atentatorios contra el
sistema constitucional democratico. En el ambito de las CCAA, el régimen es
diferente, aunque a estas alturas todos sus Presidentes tienen atribuida la facultad de
disolver la correspondiente Asamblea, de manera que la disolucién de la misma al
margen de la ley supone al principio de auto-organizacion estatutaria que rige en este
campo.

La segunda finalidad tipica de este apartado 4° requiere que los alzados
pretendan impedir que ese 6rgano legislativo se reuna, delibere o resuelva. A
diferencia de lo previsto en el art. 498 CP, que se refiere a impedir con violencia o
intimidacion a un parlamentario (estatal o autonémico) el acceso a la sede del 6rgano
legislativo, en el art. 472 CP se requiere una conducta capaz de atentar contra el bien
juridico protegido, que no es la libertad del parlamentario sino el peligro que para el
sistema constitucional democratico supone el alzamiento publico y violento que
pretende inutilizar una pieza basica de ese sistema como es el érgano legislativo.
Ahora bien, dicha conducta no puede ni debe confundirse con la convocatoria de
manifestaciones reivindicativas frente a la sede del Congreso, del Senado o de alguna
Asamblea autondémica, cuando se producen altercados y, por tanto, una cierta

46 La Propuesta de Anteproyecto de Codigo Penal de 1983 relegaba al delito de sedicion la proteccion
de los atentados de esta clase contra los 6rganos legislativos de las Comunidades Auténomas. Entonces
sostuve que debia equipararse en esta parte del Cédigo la proteccion a los érganos estatales y
autonomicos. Vid. Garcia Rivas (1985, p. 1206).
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violencia. La rebelién, como delito de convergencia, exige que los alzados hayan
organizado la operacion con la finalidad de bloquear el érgano legislativo para poner
en peligro el sistema constitucional democratico. En el intento de golpe de Estado de
23 de febrero de 1981, el alzamiento incluyd la entrada en el Congreso de una
compafia de la Guardia Civil, que mantuvo secuestrados a los diputados durante
veinte horas. Al margen de otros fines de los alzados, pues, en lo que se refiere al
gue nos ocupa, éstos no solo intentaron sino que lograron impedir que se reunieran
para evitar la eleccion del Presidente del Gobierno. Por lo demas, el caso analizado
en la Sentencia de la Audiencia Nacional (SAN) 31/201447, relativa a las
manifestaciones convocadas frente al Parlament de Catalufa, en junio de 2011, bajo
el lema: «Paremos el Parlament, no permitiremos que aprueben recortes», que reunio
a unas mil personas, no constituyé un «alzamiento publico y violento» pese a que
algunos parlamentarios tuvieron serias dificultades para acceder a la sede del
Parlament. La sentencia, aun reconociendo que se ejerci6 cierta intimidacién contra
dichos parlamentarios por parte de los manifestantes, fundamenta correctamente la
inexistencia de delito contra las instituciones (art. 498 CP) por aplicacion de la doctrina
del efecto desaliento, que exige ponderar el ejercicio de un derecho fundamental y
valorar restrictivamente los excesos que le acompanen, siendo leve, ademas, la
lesividad de dichas conductas en este caso. No cabria hablar entonces de
«alzamiento publico y violento» en el marco del desarrollo de una manifestacion
reivindicativa.

Finalmente, el precepto habla de «arrancar alguna resolucién» o «sustraerles
alguna de sus atribuciones o competencias». Por lo que se refiere a lo primero, tiene
sentido incluir aqui esa expresion en tanto en cuanto la resolucién que se apruebe
quepa en el ambito competencia de la Camara respectiva. Si la resolucion adoptada
de manera forzada carece de relevancia por quedar fuera de ese ambito competencial
estariamos ante una tentativa inidénea que deberia valorarse siempre con criterios
restrictivos. Asi, por ejemplo, la generacion de un alzamiento publico y violento para
que el Congreso de los Diputados convalide un Decreto-Ley, para lo cual es
competente, seria rebelidn; por el contrario, realizar esa misma actividad para que el
Congreso «resuelvay la aplicacién del art. 155 CE, que permite la intervencién del
Estado sobre una Comunidad Autébnoma cuando ésta no cumpla con sus
obligaciones, seria manifiestamente inidbnea ya que compete al Senado y no al
Congreso su realizar adoptar dicha decision.

Por lo que se refiere a la «sustraccidn de atribuciones o competenciasy,
deberia valorarse si dicha sustraccion transformaria el sistema constitucional o no, es
decir deberia interpretarse de manera restrictiva. Asi, por ejemplo, el art. 92.2 CE
establece que cualquier referéndum debe ser propuesto por el Presidente del
Gobierno y autorizado por el Congreso de los Diputados. Si se pretendiese realizar
dicha consulta al margen de la mentada autorizacién, la conducta seria ilicita, pero
deberia valorarse si al sustraer al Congreso de dicha competencia se pone en peligro
0 no el sistema democratico, lo cual tiene mucho que ver con cual sea la consulta que
se realiza: si se trata de separar una parte del territorio del Estado, es obvio que lo
pondra; por el contrario, si el referéndum trata de legalizar la compraventa de hachis,
claramente no.

5° Declarar la independencia de una parte del territorio nacional.
En la introduccion historica se ha dado cuenta de lo ocurrido en octubre de 1934,

cuando Companys proclamo el Estado catalan. En el juicio celebrado ante el Tribunal
de Garantias Constitucionales en 1935 se produjo una clara division de opiniones

47 Sentencia de la Audiencia Nacional, Seccion 12, 31/2014, de 7 de julio de 2014.
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centrada en el analisis juridico-penal de una proclamaciéon como aquella, que no
suponia la creacién de un Estado al margen de la Republica sino de configurar de
distinta manera la relacién entre ésta y Catalufa. El voto particular convergente de
cinco magistrados consideré6 que aquella declaracion «estaba fuera de su
competencia y evidentemente viol6 la ley de manera formal, pero no por ello constituia
un alzamiento», y mas adelante sostiene que al incluir el Estatuto la expresién
«Cataluna se constituye en region autébnoma», esta ejerciendo su derecho de
autodeterminacion, y la Constitucion republicana —segun estos magistrados— no
prohibia la federacion de regiones de manera expresa. Es decir, que de la Republica
«de regiones» podria pasarse a una Republica «federal» sin romper por ello la
Constitucién. Sin embargo, la Sentencia del Tribunal de Garantias Constitucionales
de 6 de junio de 1935 no lo entendié asi y conden6é a Companys a treinta anos de
prision como autor de un delito de rebelién militar.

Lo sucedido en Catalufia en septiembre y octubre de 201748 concluyé con la
declaracién de la independencia catalana en dos momentos: 10 y 27 de octubre. Es
cierto que la misma carecio de las formalidades legales necesarias para considerarse
una real y efectiva «proclamacion». Se tratd mas bien de un acto de reivindicacion
politica de la soberania. Sin embargo, conviene no olvidar que la funcién del legislador
penal en este punto es la de reprimir los atentados contra el orden constitucional
democratico y que el comportamiento de un grupo de politicos disidentes no tiene por
qué revestir necesariamente las formalidades previstas en un ordenamiento del que
precisamente quieren separarse. Por tanto, si los hechos acaecidos en Cataluia en
septiembre y octubre de 2017 no han constituido un delito de rebelidn (tal y como
corrobora la STS 459/2019) no es porque la declaracion fuera «informal» o por su
falta de «efectividad» juridica plena (ya que la clausula de seguridad del art. 155 CE
esta precisamente para impedirlo) sino porque no se dio la violencia tipica®°.

A este respecto, existe un precedente cercano, juzgado ya por el Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco, en relacién con el llamado «Plan Ibarretxe», que
esencialmente proponia una reforma del Estatuto de autonomia que incluyera el
derecho de autodeterminacion. El Auto 25/2007, de 27 de noviembre, sostiene que:

en definitiva y como dejaba recogido este Tribunal en su Auto de fecha 1 de
marzo de 2005), “las manifestaciones del Lehendakari no se pueden
interpretar mas que como la expresién de un deseo y el anuncio de una
intencion de naturaleza politica y futuro incierto. Como significa el Fiscal, y
estamos de acuerdo, 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”.

Y descarta de plano la existencia de una proposicion para la rebelion.
6.° Sustituir por otro el Gobierno de la Nacion o el Consejo de Gobierno de

una Comunidad Autébnoma, 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

48 El relato de los hechos, con profusion de detalles, en Ekaizer (2019).

49 «Es especialmente significativo, a la hora de valorar la ausencia de una verdadera voluntad de dar
eficacia al resultado del tumultuario referéndum, que el dia 10 de octubre el Presidente de la Comunidad
Auténoma catalana, tras proclamar el resultado de la consulta —desde luego, no acreditado como veraz
desde los estandares al uso compartidos internacionalmente— dejé “en suspenso” la declaracién de
independencia. Y el 27 de octubre, con ocasion de la votacion en el Parlament de la propuesta reflejada
en el factum, los coacusados deslindaron de forma bien meditada, de una parte, el retérico componente
independentista, de otra, el contenido concreto de las resoluciones insertas al final de esa declaracion.
Asi se cuidd de exponerlo muy insistentemente la coacusada Sra. Forcadell» (STS 459/2019, p. 272)
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sus facultades, o impedirles o coartarles su libre ejercicio, u obligar a cualquiera
de ellos a ejecutar actos contrarios a su voluntad.

Esta finalidad tipica de la rebelién se orienta a la proteccion del poder ejecutivo, de
forma semejante a como el apartado 4° protege el poder legislativo. El art. 98.1 CE
establece que «el Gobierno se compone del Presidente, de los Vicepresidentes, en
su caso, de los Ministros y de los demas miembros que establezca la ley». Dicha
composicion no ha sido ampliada por la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del
Gobierno, cuyo art. 7 concibe a los Secretarios de Estado como érganos de apoyo y
colaboracién, pero no como miembros del propio Gobierno. Una estructura basica que
se repite a escala en los distintos Gobiernos autondmicos, compuestos por el
Presidente y los Consejeros.

Tanto en el ambito estatal como en el autonémico, l6gicamente, se regula
normativamente el sistema de sustitucion de un Gobierno por otro, tras el cese del
primero por las causas constitucionalmente tasadas (art. 101.1 CE) y la apertura de
un proceso de elecciones y la subsiguiente eleccién del Presidente del Gobierno,
estatal o autondmico. Por tanto, el primer inciso del art. 472.6° CP requiere la
generacion de un alzamiento publico y violento que tenga como finalidad alterar ese
sistema de sustitucion por otro inconstitucional o contrario al Estatuto
correspondiente, segun los casos. El segundo inciso («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»), que podriamos denominar «usurpacion», se
refiere mas bien a las funciones asignadas respectivamente a los Gobiernos (tanto
estatal como autondmicos) o a sus miembros, equiparando el legislador el alzamiento
dirigido a lograr dicha «usurpacion» tanto respecto al érgano colegiado como al
unipersonal.

El resto del apartado 6° del art. 472 CP se refiere mas bien al «ejercicio» de
las funciones, que debe realizarse sin intromisiones ilegitimas. Conviene tener en
cuenta que, al igual que ocurre respecto al apartado 4°, existen otros lugares del
Caddigo en los que se protege a los miembros del Gobierno (o del Consejo de Gobierno
de una Comunidad Auténoma) respecto a actos de esa clase que no van
acompafiados de un alzamiento publico y violento y, por tanto, carecen de la gravedad
del previsto aqui. En concreto, el art. 503 CP castiga a «los que invadan violentamente
o con intimidacién el local donde esté constituido el Consejo de Ministros o un Consejo
de Gobierno de Comunidad Auténoma» (apdo. 1°) y a «los que coarten o por cualquier
medio pongan obstaculos a la libertad del Gobierno reunido en Consejo o de los
miembros de un Gobierno de Comunidad Auténoma, reunido en Consejo, salvo que
los hechos sean constitutivos de otro delito mas grave» (apdo. 2°). Para distinguir
ambos delitos es necesario recordar que solo cabe hablar de rebelién cuando existe
un alzamiento publico y violento con capacidad para causar una transformacién
antidemocratica del Estado democratico constitucional vigente. Otro tipo de acciones
colectivas, con reivindicaciones concretas, deben tratarse al margen de la rebelién.
Asi, por ejemplo, una hipotética invasion del Palacio de la Moncloa por un grupo de
manifestantes en protesta por la politica gubernamental de educacion, ldgicamente
pretende influir en el Gobierno para que no apruebe una determinada medida y, por
tanto, podria entenderse —al menos en el analisis de la tipicidad— que concurren los
requisitos del delito del art. 503.2° CP (posiblemente justificado —en parte— por el
ejercicio —abusivo— del derecho de reuniéon y manifestacién), pero en ningun caso
podria considerarse un supuesto de rebelion. Por el contrario, el disefio de la conocida
«Operacién Galaxia» (STS -Militar- de 2 julio 1980. RJ 1980\3209), que planeaba la
invasion del Palacio de la Moncloa para secuestrar al Gobierno en pleno y asi iniciar
un golpe de Estado, fue calificada correctamente como conspiracion para la rebelion,
porque lo planificado era un alzamiento publico y violento en toda regla.
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7° Sustraer cualquier clase de fuerza armada a la obediencia del Gobierno.
La Exposicion de Motivos de la LO 5/2005, de la Defensa Nacional, declara que

la organizacion de las Fuerzas Armadas, integradas en el Ministerio de Defensa,
responde a los principios de jerarquia, disciplina, unidad y eficacia. La Ley establece
el mandato de regular las reglas esenciales para el cumplimiento del deber por parte
de quienes integran la organizacién militar.

Aunque a la altura del siglo XXI dicha declaraciéon parezca obvia, no queda
lejos en el tiempo la tesis de la «autonomia» del poder militar, anclada tras la
promulgacion de la Constituciéon en el art. 8 de la norma fundamental, que les asigna
las misiones de «garantizar la soberania e independencia de Espafa, defender su
integridad territorial y el ordenamiento constitucional», asi como en el art. 62 h) que
situa al Rey al mando de las mismas. La tesis de la “autonomia” se sostendria sobre
un puente imaginario entre ambas normas, sin pasar por el Gobierno. Hoy en dia,
nadie la auspicia. De ahi que la obediencia de los militares tenga como destinatario
el Gobierno de la Nacién y no la voluntad personal del Jefe del Estado, tal y como
establece el art. 97 CE.

El art. 13 de la LO 5/2005 establece que el Ejército de Tierra, la Armada y el
Ejército del Aire componen la estructura organica de las Fuerzas Armadas y que
«cada uno de ellos esta compuesto por: la Fuerza, establecida como el conjunto de
medios humanos y materiales que se agrupan y organizan con el cometido principal
de prepararse para la realizacion de operaciones militares». Asi pues, habria que
considerar que la expresion «fuerza armada» que figura en el apartado que nos ocupa
debe interpretarse en el sentido de esta Ley fundamental de la defensa de la Nacion.
A partir de ahi, conviene realizar una interpretacion que tenga en cuenta la indole del
delito de rebelién, porque la expresion «cualquier clase de fuerza armada» podria
incluir conductas de mera indisciplina que nada tienen que ver, ni en gravedad ni en
afectacién del bien juridico, con la rebelion, desde un punto de vista arménico y
sistematico. Por tanto, deberia tratarse en todo caso de una «clase de fuerza armada»
con dimension organica y operativa suficiente como para poner en jaque a los poderes
del Estado. Se trata, en consecuencia, de una interpretacion muy restrictiva de este
apartado 7° del art. 472CP, que deberia desaparecer del mismo, pues se trata mas
bien de una reminiscencia decimondnica, basada en el principio de autoridad y en la
necesidad de subrayar la disciplina militar, sujeta hoy a las variables democraticas
que reclama nuestra Constitucion.

El art. 475 CP castiga a quienes «sedujeren o allegaren tropas o cualquier otra
clase de fuerza armada para cometer el delito de rebeliony», conducta participativa en
la insurreccidn que debe distinguirse de la que comentamos, por cuanto en el art.
472.7% CP se castiga un alzamiento que tiene por objeto lograr que una parte de las
Fuerzas Armadas desobedezca al Gobierno, mientras que en el art. 475 CP se castiga
la efectiva consecucién de tropas que colaboren con el alzamiento.
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