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RESUMEN: En un momento en el que el delito de
rebelion del art. 472 del Cp se encuentra bajo los
focos como principal motivo de acusacion en la
causa seguida en el Tribunal Supremo contra los
responsables politicos y sociales del llamado procés
independentista catalan, este trabajo pretende
contribuir a delimitar los contornos de la figura a
través del analisis de su elemento tipico mas
controvertido, la violencia que necesariamente ha de
acompaiar al alzamiento dirigido a socavar el orden
constitucional. Consideraciones teleologico-
valorativas (que permitan acotar la tipicidad a las
conductas verdaderamente aptas para poner en
peligro de modo significativo el objeto de tutela) y
parametros de proporcionalidad (atendido el
severisimo marco punitivo asignado al delito)
resultaran de especial importancia para justificar la
opcion interpretativa adoptada.
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SUMARIO: 1. Introduccion. 2. La violencia como complemento del alzamiento. 3. Violen-
cia fisica y psiquica contra las personas. 4. El cardcter armado de la violencia rebelde.
4.1. El argumento del estado de sitio. 4.2. La sentencia del Tribunal Constitucional
199/1987, de 16 de diciembre. 4.3. El escollo aparente de la circunstancia agravatoria del
art. 473.2 (esgrimir armas). 4.4. La semiexcusa absolutoria del art. 480.2 Cp. 4.5. El
contexto y origen marcial de la regulacion del delito de rebelion. 5. Un alzamiento violen-
to objetivamente idoneo para alcanzar el fin pretendido. 5.1. Estructura tipica e idoneidad
para alcanzar el resultado. 5.2. La idoneidad de la violencia en el Derecho comparado
(con especial referencia al caso aleman). 5.3. Los pardametros de la idoneidad del art.
472.5 Cp. 6. Algunas consideraciones sobre el iter criminis de la rebelion. 6.1 Delito de
consumacion anticipada y formas imperfectas de ejecucion. 6.2. Los actos preparatorios
punibles, especialmente la conspiracion para la rebelion. 7. Conclusiones

1. Introduccion

El delito de rebelion regulado en el Codigo penal de 1995 no se ha aplicado nun-
ca. Nadie hasta la fecha ha sido castigado con las severisimas penas que lleva
aparejadas ni por su realizacion consumada (art. 472), ni por la de los actos prepa-
ratorios expresamente tipificados de conspiracion, proposicion y provocacion para
su ulterior ejecucion (art. 477), y ni siquiera nadie, hasta hace muy poco, habia sido
procesado por la comision de dicha infraccion'. Se trata indudablemente de algo
previsible y deseable, puesto que al suponer la amenaza mas grave que se puede
cernir sobre su propia existencia, debe constituir un delito destinado, en principio, a
carecer del més minimo protagonismo en un Estado de Derecho consolidado. Y es
que la excepcionalidad que reviste la situacion a la que se hace frente, un intento
violento de socavamiento de las bases del orden constitucional, lo convierte necesa-
riamente en un 'delito-cierre' del sistema democratico”.

' Bajo la vigencia del Codigo penal de 1995 solo contamos con varios autos de archivo de acciones penales
fundamentalmente por actos preparatorios punibles para la rebelion, entre los que pueden citarse los recaidos en
relacion con el llamado Plan Ibarretxe (autos del TSJ del Pais Vasco 11/2005, de 1 de marzo [querella del Foro
de Ermual], y 25/2007, de 27 de noviembre [querella del 'sindicato colectivo de funcionarios publicos' Manos
Limpias]), con etapas precedentes del procés independentista catalan (entre otros: autos del TSJ de Catalufia
37/2014, de 24 de marzo [querella de Manos Limpias], 19/2015, de 8 de enero [querella del partido politico
Vox], 697/2015, de 2 de noviembre [querella de Manos Limpias], 10/2016, de 1 de febrero [querella del partido
politico UPyD], 11/2016, de 1 de febrero [querella de Manos Limpias], 13/2017, de 20 de febrero [querella de
Vox], 59/2017, de 31 de julio [querella de la 'Asociacion Libertad y Justicia'], del JCI nim. 5 123/2015, de 10
de diciembre [denuncia de Fiscalia], JCI num. 3 130/2015, de 25 de noviembre [denuncia de Fiscalia] o de la
Sala Penal de la Audiencia Nacional 42/2016, de 8 de febrero [denuncia de Fiscalia]), con los propios hechos
de septiembre y octubre de 2017 (69/2017, de 11 de septiembre [querella de Vox] —el grueso de dicha causa
seria poco después asumido en la Causa Especial 20907/2017 del TS en el proceso al procés—, o 117/2017, de
21 de diciembre [denuncia de un particular]), o episodios posteriores relacionados (90/2018, de 4 de octubre
[denuncia de la Policia Nacional], o 95/2018, de 4 de octubre [querella de Vox]). Vid. asimismo el auto de la
AP Sevilla 381/2006, de 4 de octubre, que confirma el archivo en el caso del discurso del Jefe de la Fuerza
Terrestre del Ejército de Tierra con ocasion de la celebracion de la Pascua Militar.

* Asi lo ha calificado certeramente ARROYO ZAPATERO, en idem et al. (dir.), Comentarios al Cédigo
penal, lustel, Madrid, 2007, p. 968. Vid. también, en parecidos términos, QUINTERO OLIVARES/JARIA i
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Hay que remontarse a los primeros afios de la transicidon para encontrar algiin antecedente
jurisprudencial, si bien de escasa utilidad practica y en todo caso referido al delito de rebelion
militar de los arts. 286 y siguientes del derogado Codigo de Justicia Militar (CJM) de 17 de
julio de 1945: la condena por rebelion consumada por el golpe de estado del 23-F de 1981 (sen-
tencia del Consejo Supremo de Justicia Militar [SCSIM] 3-6-1982 y, en casacioén, STS 22-4-
1983); por conspiracion y proposicion para la rebelion en el caso de la llamada 'Operacion Ga-
laxia' en 1978 (SCSIM 2-7-1980); y solo por conspiraciéon respecto de un civil igualmente en el
del 23-F (SCSIM 3-6-1982) o en el caso de los preparativos del golpe del 27-O de 1982, en
visperas de las elecciones generales que darian el primer triunfo, por mayoria absoluta, al
PSOE —también conocido con el nombre de las operaciones 'Marte' y 'Halcon'— (SCSIM 14-
11-1984)*.

Eso podria explicar en parte la escasa atencion tradicionalmente dispensada al
delito de rebelion, normalmente ausente de las guias docentes de las materias
propias del area de conocimiento de Derecho penal de los planes de estudio de
nuestras facultades y solo ocasionalmente tratado por los investigadores. Con la
salvedad de los consabidos apartados, escuetos por lo general, de los manuales de
la parte especial de la asignatura y de las glosas de los articulos correspondientes
incluidas en las obras de comentarios a la legislacion penal, los estudios doctrinales
de que disponemos se reducen a dos: la monografia d¢ GARCIA RIVAS sobre el
art. 214 del Cp anterior, y la de mas reciente aparicion de SANDOVAL
CORONADO sobre el actual art. 472°,

Resulta comprensible que en esas circunstancias el primero afirmara en el arranque de su
investigacion, hace ya treinta afios, que «[e]l término 'rebelidon' suscita hoy en dia en la mayo-
ria de los penalistas la imagen de una figura arcaica, propia del siglo XIX, que, aun rememora-
da desgraciadamente no ha mucho en nuestro pais [se referia obviamente al golpe de estado
militar del 23-F de 1981], carece de la nota de actualidad necesaria para convertirse, hoy, en
'problema penal'»’. Y que poco hubiera variado la situacién un cuarto de siglo después, como
atestiguan las palabras del segundo en la correspondiente introduccion a la suya: «[l]a eleccion
de este tema de estudio puede producir cierta sorpresa, toda vez que la rebelion es una conducta
de la que se puede decir que no tiene 'actualidad'»’. O que por eso mismo se vieran ambos em-

MANZANO, en G. Quintero Olivares (dir.), Derecho penal constitucional, Tirant lo Blanch, Valencia,
2015, p. 550.

3 Cabe dar cuenta, fuera del contexto militar, de la criticable STS 14-7-1983, que confirma la SAP Santa
Cruz de Tenerife 18-3-1982, por la que se condena a un independentista canario perteneciente a la Confedera-
cion Canaria de Trabajadores por la difusion de unos textos en la revista Nacion canaria como autor de un
delito de apologia a la rebelion del art. 268 en relacion con el art. 217.3 del Cp de 1973 (en el que se preveia
una modalidad residual de rebelion para quien atentara contra la integridad territorial de forma diversa a la
rebelion 'con alzamiento' del art. 214 o 'sin alzamiento' del art. 217.1: vid. infra).

* Se trata de las publicaciones de lo que constituyeron las tesis doctorales de GARCIA RIVAS, El delito
de rebelion militar en Derecho penal (La conducta punible en el delito de rebelion), Ediciones de la UCLM,
1990, y SANDOVAL CORONADO, El delito de rebelion. Bien juridico y conducta tipica, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2013.

> El delito de rebelion militar en Derecho penal, op. cit., p. 7.

% El delito de rebelion. Bien juridico y conducta tipica, op. cit., p. 25.
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pujados a justificar las razones —Ias habia sin duda so6lidas en uno y otro momento— para
ocuparse de dicha inusual figura delictiva’.

Pues bien, el mencionado panorama de ausencia de referencias jurisprudenciales,
como es sobradamente conocido, cambiara de un modo inminente: en el momento de
dar por finalizado este trabajo se han empezado a celebrar ante la Sala Segunda del
Tribunal Supremo las sesiones del juicio oral correspondiente a la Causa Especial
20907/2017 (‘proceso al procés'), en la que se acusa a nueve dirigentes sociales y
politicos independentistas catalanes de la comision de un delito de rebelién por los
hechos acaecidos en Catalufia en los meses de septiembre y octubre de 2017°. Sor-
prende, sin duda, que las cosas se hayan podido ver alteradas de este modo, hasta el
punto de que sea la de rebelion la acusacion principal sobre la que pivota el que a
decir de muchos constituye el juicio mds importante de nuestra reciente historia
democratica.

Y, obviamente, esa es también la razén por la que el descuido doctrinal ante-
riormente destacado en torno al delito de rebelion se haya visto abruptamente
sustituido, como era de esperar, por la irrupcidon de un conjunto heterogéneo de
aproximaciones a dicha figura, que muy posiblemente se habra visto ya incremen-
tado en el momento de publicarse este trabajo y que representa solo un pequefio
avance de la eclosion que con toda seguridad, tras conocerse la sentencia del Tri-

" En el prologo del libro de Garcia Rivas aseguraba BARBERO SANTOS que se trata de un delito «evitado
por la doctrina» (op. cit., p. II).

¥ Vid. una secuencia de los hechos mas significativos y de sus prolegémenos (que arranca con la aprobacion
del Estatut de 2006 y finaliza tras el referéndum del 1 de octubre de 2017) en BOIX PALOP, «El conflicto
catalan y la crisis constitucional espafiola: una cronologia», en E/ Cronista del Estado social y democratico de
Derecho n° 71-72 (2017), pp. 172-181, especialmente pp. 178 y ss (también accesible en
https://www.uv.es/seminaridret/sesiones2018/catalonia/boix.pdf). Para los que son objeto del proceso, vid.
fundamentalmente el auto de procesamiento del TS de 21 de marzo de 2018 y el escrito de conclusiones
provisionales del Ministerio Fiscal de 2 de noviembre del mismo afio. La causa se abre a partir de la querella
presentada por el Fiscal General del Estado contra la presidenta y cinco miembros de la Mesa del Parlament
con escrito de fecha 30 de octubre de 2017 (vid. auto de admision de la querella de 31 de octubre), a la que se
acumulan (auto de 24 de noviembre) los hechos objeto de investigacion en las diligencias previas 82/2017
instruidas por el JCI nim. 3 de la Audiencia Nacional a partir de la denuncia de 22 de septiembre (contra los
presidentes de Omnium Cultural y la Assemblea Nacional Catalana) y la querella de 30 de octubre (contra el
President de la Generalitat y trece miembros del Govern), ambas del Ministerio Fiscal. Como es sabido, a
algunos de ellos, junto a otros cuatro, se les acusa también por los delitos de desobediencia y malversacion de
caudales publicos de los arts. 410 y 432, respectivamente, del Codigo penal. Por su parte, la Abogacia del
Estado, como acusacion particular, en su escrito de conclusiones provisionales (s.d.) acusa por sedicion, y la
accion popular ejercida por el partido politico Vox les atribuye asimismo la comision de dos delitos de rebelion
y alternativamente sedicion (por los hechos de los dias 20 y 21 de septiembre de 2017 frente a la Conselleria
d'Economia y, separadamente, por los del referéndum del 1 de octubre), ademas del delito de organizacion
criminal (escrito de conclusiones provisionales de 1 de noviembre) —ambas lo hacen igualmente por malver-
sacion y desobediencia—. A la vez, otros cuatro procesados por el delito de rebeliéon en esa misma causa, y
otros tres por otros delitos, se hallan en situacion procesal de rebeldia el auto de formacion de pieza separada
(auto de 8 mayo de 2018 del magistrado instructor del TS). Paralelamente, en el sumario 7/2018 de la Audien-
cia Nacional, aunque se procesa al exmayor de los Mossos d'Esquadra y otros tres responsables de dicho
cuerpo policial por los delitos de sedicion y organizacion criminal (auto de procesamiento de 4 de abril de 2018
del JCI nim. 3), el Ministerio Fiscal ha optado finalmente por acusar a tres de ellos por rebelion en su escrito
de conclusiones provisionales (fechado el 2 de noviembre de 2018).
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bunal Supremo, se producird en los proximos tiempos. La mejor muestra de ello
son los hasta seis trabajos de fondo que se han ocupado de un modo especifico del
tema solo en el ultimo afio, publicados todos ellos como capitulos de libros colecti-
vos o articulos en revistas especializadas, y, de modo inevitable, con la mirada
puesta explicita o implicitamente en el proceso al procés™'’. Estas reflexiones mas
pausadas, de alcance fundamentalmente académico, se han visto acompafnadas por
un auténtico repertorio de manifestaciones de muy diversa indole y proyeccion —
en buena parte condicionadas por la urgencia del momento y por la apremiante
necesidad de contar con claves interpretativas sobre el delito en cuestion— que se
han venido divulgando en distintos formatos. Teniendo en cuenta los pronuncia-
mientos sobre la cuestion unicamente de procedencia universitaria, resultan ya
innumerables los articulos aparecidos en prensa escrita o digital, las entrevistas
publicadas o emitidas en medios de comunicacion, o las opiniones formuladas en el
marco de la celebracion de conferencias o mesas redondas, simplemente a través de
las redes sociales, o incluso colectivamente a través de la difusion de manifiestos
de signo diverso'.

? Por lo menos: BAGES SANTACANA, «El objeto de prohibicién en el delito de rebelion del art. 472
Cp desde la optica del modelo de Estado social y democratico de Derecho previsto constitucionalmente», en
EPyCr, vol. XXXVIII, 2018, pp. 511-588; CUGAT MAURI, «La violencia como elemento del delito de
rebelion», en P. de la Cuesta Aguado et al., Liber Amicorum. Estudios juridicos en Homenaje al Prof.
Dr.Dr.h.c. Juan M® Terradillos Basoco, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 567-581; MAPELLI
CAFFARENA, «El alzamiento violento y publico en el delito de rebeliony, en J.M. Suéarez Lopez et al.
(dir.), Estudios penales y criminologicos en homenaje al Prof. Dr. Dr. H. C. Mult. Lorenzo Morillas Cueva,
Dykinson, Madrid, 2018, pp. 1.231-1.250; PEREZ DEL VALLE, «Rebelion y violencia (Reflexiones en
torno a la aplicacion del delito de rebelion en el ‘caso del 1 de octubre’ de 2017)», La Ley penal n® 135,
noviembre-diciembre 2018, pp. 1-19; POLAINO NAVARRETE, «Lo objetivo y lo subjetivo en la configu-
racion del tipo de rebelion», en C. Gomez-Jara Diez (dir.), Persuadir y razonar. Estudios juridicos en
homenaje a José Manuel Maza Martin Tomo II, Thomsom Reuters-Aranzadi, Cizur-Menor, 2018, pp. 447-
471; y REBOLLO VARGAS, «Consideraciones y propuestas para el analisis del delito de rebelion y, en
particular, del delito de sedicion: bien juridico y algunos elementos del comportamiento tipico», en RDPyCr,
3* época, n° 19, 2018, pp. 139-177.

10°A estos cinco trabajos deben sumarse las numerosas contribuciones, ademas de su monografia citada
supra, que a lo largo de los aflos, pero especialmente en este tltimo lapso de tiempo, ha venido publicando
GARCIA RIVAS, algunas de ellas cuales ya directamente relacionadas con las implicaciones penales del
procés independentista catalan: «EI delito de rebelion: vestigios de autoritarismo secular», Jueces para la
Democracia n° 5, 1988, p. 9-11; «Declaracion de independencia y delito de rebeliony, en El Periddico de
Catalunya (30-11-2015) (https://www.elperiodico.com/es/opinion/20151130/declaracion-independencia-
delito-rebelion-4713002); «;Rebelion en Cataluiia? La Fiscalia de la Audiencia Nacional persigue 'sombras
rebeldes'», en Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad n° 10, 2016, pp. 90-97; «Delitos contra la
Constitucion», en J.M. Terradillos Basoco (coord.), Lecciones y materiales para el estudio del Derecho
penal, Tomo III. Derecho penal. Parte especial. Volumen II, 2* ed., lustel, Madrid, 2016, p. 255-288, o en
«Delito de rebeliony», en F.J. Alvarez Garcia (dir.), Tratado de Derecho penal espaiiol. Parte especial. IV.
Delitos contra la Constitucion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, pp. 37-91; «Comentario de urgencia sobre
eventuales responsabilidades penales por el Referéndum catalan», en Diario La Ley n° 9.038, 11-09-2017;
«Sedicion y reminiscencias autoritarias de la Fiscalia» (accesible en
https://www.eldiario.es/tribunaabierta/Sedicion-reminiscencias-autoritarias-Fiscalia 6 689491088.html [22-
09-2017]); «La represion penal del secesionismo. Una aproximacion historica y comparaday, en Diario La
Ley (29-09-2017).

' Como tomas de posicion colectivas, en contra de la calificacion de los hechos como delito de rebelion,
se han publicado dos manifiestos: «Legalidad penal y proceso independentista» (accesible en
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El balance provisional que en este momento podria realizarse de las tomas de
posicion que se han ido sucediendo desde otofio de 2017 es que una mayoria am-
plia, quiza no abrumadora, de los profesores de Derecho penal de las universidades
espafiolas, de muy distinta 'jerarquia y antigliedad' —entre los que se cuentan los
dos principales estudiosos del delito mencionados supra— se han manifestado, de
un modo mas rotundo o matizado, en contra de la subsuncion de los acontecimien-
tos del procés en el delito de rebelion. Pero también es cierto que algunos muy
cualificados expertos lo han hecho en un sentido opuesto'” o que, al menos, han
expresado sus dudas al respecto.

En este marco, y con el propdsito de contribuir a esclarecer el ambito de aplica-
cion del delito de rebelion en su configuracion actual, se sitian las presentes refle-
xiones, cuyo objeto conviene precisar ya en este momento inicial. Dado el papel
central que la interpretacion del adverbio 'violentamente', como nota caracterizado-
ra de la conducta base del alzamiento («alzarse violenta y piblicamente para»), esta
llamado sin duda a desempenar en la sentencia y en las valoraciones que se sucede-
ran (sea cual sea el sentido del fallo), las paginas que siguen se centrardn de modo
casi exclusivo en el analisis de este elemento tipico.

Esta opcion, y la de pretender llevarla a cabo con cierta profundidad, implica
que deben quedar orillados de este trabajo aspectos del delito de rebelion merece-
dores per se, sin duda, de andlisis detallados (como, por ejemplo, los problemas
de imputacion objetiva y, especialmente, subjetiva que pueden suscitarse en una
figura como la que nos ocupa'). Y solo incidentalmente me podré referir a otros

https://www.peticion.es/legalidad_penal y proceso independentista, 0 en
https://www.eldiario.es/tribunaabierta/Legalidad-penal-proceso-independentista 6 706289383.html  (9-11-
2017]) y «La Dbanalizacion de los delitos de rebelion y sedicion» (accesible en
https://www.peticiones24.com/la_banalizacion de los delitos_de rebelion y sedicion?s=56611191 [6-11-
2018], o en https://www.eldiario.es/tribunaabierta/banalizacion-delitos-rebelion-sedicion 6 838226207.html
[21.11.2018], e igualmente publicado en Revista critica penal y poder n° 15, 2018, pp. 221-223). Como
réplica al ultimo de los citados se publica

«Banalizacion juridica», difundido por El Mundo
(https://www.elmundo.es/opinion/2018/11/30/5c¢002e4{fdddff85068b4620.html [30-11-2018]).

"2 Baste citar, por su indiscutible autoridad, a quien lo ha hecho de forma més vehemente: GIMBERNAT
ORDEIG: «Sobre los delitos de rebelion y sedicion», articulo de prensa publicado en E/ Mundo (29.11.2018,
https://www.elmundo.es/opinion/2018/11/29/5bfe9f09fdddff95068b4579.html), abandonando expresamente su
posicién anterior expuesta en «;Rebelion, sedicion o ninguna de las dos?», El Mundo (12-12-2017,
https://www.elmundo.es/opinion/2017/12/12/5a2e845c268e3¢92068b4589.html), y ultimamente, con otros
argumentos, en 'De nuevo sobre el delito de rebelion', EI Mundo (11.03.2019,
https://www.elmundo.es/opinion/2019/03/11/5c84198421efa0151e8b4619.html).

" Solo por citar un aspecto concreto, como boton de muestra del ciimulo de cuestiones espinosas que ro-
dean al delito de rebelion y a su aplicacion en este caso concreto, podria mencionarse la discutible compatibili-
dad del dolo eventual con un delito de resultado cortado (vid. infra). Asi, LUZON PENA, por ejemplo,
considera que en los delitos de consumacion anticipada en general se requiere dolo directo (Curso de Derecho
penal. Parte general, 3* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, p. 162). Expresamente en relacion con la Causa
Especial 20907/2017, posicionandose en contra de la comision del delito de rebelion a titulo de dolo eventual,
vid. GARCIA ARAN, en «A vueltas con la violencia», EI Pais  23-03-2019
(https://elpais.com/elpais/2019/03/22/opinion/1553281618 050479.html). En Alemania, en cambio, se admite
unanimemente, por lo que alcanzo a ver, el dolo eventual para el equivalente al delito de rebelion, el Hochve-
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de extraordinario interés, como la necesidad de delimitar adecuadamente la tipici-
dad cuando pretende asentarse sobre protestas colectivas en las que los ciudada-
nos ejercitan, incluso de modo abusivo, derechos fundamentales como los de
reunion y manifestacion, en un contexto que debe en todo caso analizarse a la luz
de la doctrina del 'efecto desaliento' desarrollada por la jurisprudencia del TEDH
y el TC.

Por otra parte, a pesar de que el delito de rebelion, sobre la base de la realizacion
de la misma conducta tipica, comprende todo un conjunto de conductas que se
singularizan en funcion del fin que se persigue con el alzamiento violento (para
derogar, suspender o modificar la Constitucion, destituir o despojar de sus prerro-
gativas y facultades al Jefe del Estado, disolver las Cortes Generales, etc.) —cierta
amalgama que debe tener en comun el proposito de alterar el orden constitucional
por métodos violentos'*—, restringiré en buena medida estos comentarios al fin
que sin duda reviste una mayor trascendencia, el de «[d]eclarar la independencia de
una parte del territorio nacional» del apartado 5 del art. 472"

Si bien es cierto que en la Causa Especial 20907/2017 el Ministerio Publico acusa no solo
por un delito de rebelion del art. 472.5, sino también de los apartados 1 («[d]erogar, suspender
o modificar total o parcialmente la Constitucién») y 7 («[s]ustraer cualquier clase de fuerza
armada a la obediencia del Gobierno»), estas dos tltimas variantes han carecido de substantivi-
dad propia a lo largo de la instruccion.

A pesar de que estas paginas, como cualquier estudio sobre una figura delictiva
o alguno de sus elementos, aspira a proporcionar pautas hermenéuticas validas con
caracter general, resulta imposible sustraerse a los concretos hechos que se juzgan
en la Causa Especial 20907/2017 y que motivan precisamente la actualidad del
delito, la multiplicacion de trabajos a la que antes se hacia referencia, y también,
claro esta, la redaccion de estas observaciones. Eso si, las consideraciones que se
van a efectuar pretenden prudentemente circunscribirse, evitando todo condiciona-
miento extraprocesal, a los hechos tal y como aparecen indiciariamente reflejados

rrat gegen den Bund (alta traicion contra la Federacion) del § 81 I del StGB [«Sera castigado a cadena perpetua
o con una pena de prision no inferior a diez afios quien con violencia o mediante la amenaza de violencia (1)
actie para menoscabar la existencia de la Reptiblica Federal de Alemania (...)»]. Vid., por todos, PAEFFGEN,
Nomos Kommentar. Strafgesetzbuch 11, 4* ed. [NK*], Nomos, Baden-Baden, 2013, § 81 marg. 30; o ZOLLER,
Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch 111, 9* ed. [SK-StGB’], Carl Heymanns Verlag, 2019, § 81
marg. 17. Sobre el dolo eventual y los actos preparatorios de la rebelion, vid. n. 133.

' Sobre el bien juridico, que puede identificarse con el ordenamiento constitucional democratico, vid.
GARCIA RIVAS, La rebelion militar en Derecho penal, op. cit., pp. 136 y ss. Vid. también BAGES
SANTACANA, «El objeto de prohibicion en el delito de rebelion del art. 472 Cp desde la optica del modelo de
Estado social y democratico de Derecho previsto constitucionalmente», op. cit., pp. 521 y ss.; REBOLLO
VARGAS, «Consideraciones y propuestas para el analisis del delito de rebelion y, en particular, del delito de
sedicion: bien juridico y algunos elementos del comportamiento tipico», op. cit., pp. 146 y ss.; o SANDOVAL
CORONADO, El delito de rebelion, op. cit., pp. 234 y ss.

1 Sobre el delito de rebelién y el independentismo, vid. GARCIA RIVAS, La rebelién militar en Derecho
penal, op. cit., pp. 215 y ss., y «La represion penal del secesionismo. Una aproximacion historica y compara-
dax, op. cit., passim. Sobre el apartado 5 del art. 472, en particular, vid. del mismo autor, «Delito de rebeliény,
op. cit., pp. 68 y ss., y SANDOVAL CORONADO, El delito de rebelion, op. cit., pp. 264 y ss.
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en las querellas del Ministerio Fiscal, los escritos de conclusiones provisionales de
las distintas partes acusadoras y, fundamentalmente, en los autos del magistrado
instructor (en especial el de procesamiento) y de la sala de recursos del Tribunal
Supremo, sin entrar en modo alguno a valorar como va a desarrollarse ni cudl
puede ser el resultado de la fase probatoria que, como he sefialado supra, acaba de
iniciarse en el momento de acabar de redactar estas lineas.

Por ultimo, tampoco me ocuparé de otras posibles calificaciones delictivas que a
juicio de las acusaciones podrian merecer los hechos objeto de este proceso: sedi-
cién cometido por autoridad publica (art. 544 y 545.1), planteada principalmente
por la Abogacia del Estado y alternativamente al delito de rebelion también por la
acusacion popular; malversacion de caudales publicos (como supuesto agravado del
delito de rebelion del art. 473.2 —distraccion de caudales publicos de su legitima
inversion— o como delito autonomo del art. 432.1 y 3.a y b); desobediencia come-
tida por autoridad publica (art. 410.1), o, finalmente, el de organizacién criminal
(art. 570 bis), esta ultima propuesta solo por la acusacién popular'®.

Tras unas precisiones iniciales destinadas a identificar el alzamiento con una
conducta activa y descartar su compatibilidad con formas omisivas (2), los dos
siguientes epigrafes se consagran a analizar las distintas posibilidades interpreta-
tivas en torno a las dos cuestiones centrales relativas a la violencia como elemen-
to del tipo del delito de rebelidn: su alcance como violencia fisica y/o psiquica (3)
—variante esta ultima que, como se vera, se entenderd comprendida en el concep-
to en tanto suponga la amenaza inequivoca de una futura realizacién de actos de
violencia fisica sobre las personas—, y la necesidad o no de su caracter armado
(4), extremo cuya especial relevancia y caradcter controvertido obliga a desgranar
en detalle los variados argumentos esgrimidos al respecto (relacion de la rebelion
con la declaracion del estado de sitio, la mencion contenida en la STC 199/1987,
su aparente incompatibilidad con la circunstancia agravatoria “esgrimir armas”
del art. 473.2 Cp, la semiexcusa absolutoria del art. 480.2 Cp, o el contexto y
origen marcial de la regulacion del delito). En relacion con lo anterior, la conclu-
sion favorable a la exigencia del cardcter armado de la violencia tipica se vera
reforzada al entenderse ademas como un elemento imprescindible para la idonei-
dad objetiva de la conducta para poner en peligro el bien juridico protegido —el
orden constitucional—, un argumento especialmente manejado por la doctrina
alemana respecto del delito paralelo de Hochverrat del § 81 del StGB (5). A todo
ello se anadiran algunas consideraciones sobre el ifer criminis del delito de rebe-
lion y, en especial, sobre el campo de juego del acto preparatorio de conspiracion
para la rebelion (6) y unas conclusiones finales (7).

' Incluso de otras calificaciones que han quedado fuera de los escritos de conclusiones provisionales de las
acusaciones, como la del delito de usurpacion de atribuciones (art. 506 Cp), planteada por GONZALEZ
CUSSAC, «Otro misterio en el proceso al ‘'procés’™», en El Espaiiol 20-03-2019
(https://www.elespanol.com/opinion/tribunas/20190320/misterio-proceso-proces/384581541 12.html).
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2. La violencia como complemento del alzamiento

'[V]iolenta[-mente]' es un adverbio de modo, que complementa el verbo tipico
'alzarse' y cumple sintacticamente la funcion de indicar, en la formulacion legal que
nos ocupa, de qué manera debe cursar la conducta referida para llegar a adquirir
relevancia penal. Ello logicamente acarrea como consecuencia necesaria, como
veremos, una restriccion de la tipicidad (no interesa todo alzamiento, sino solo el
que se manifiesta de forma violenta), a diferencia, por cierto, del otro adverbio
presente en la descripcion de la figura delictiva, 'publicamente’, de escaso rendi-
miento practico en esta direccion.

No obstante, con caracter previo al andlisis de la clase o intensidad de la violen-
cia determinante de la significacion tipica del hecho, procede detenerse, siquiera
sea brevemente, en dicha accion definida por el verbo rector del art. 472. En este
sentido, cabe sefalar que 'alzamiento' es un substantivo (como un levantamiento,
una insurreccion, una sublevacion, una subversion u otros términos equivalentes)
que denota inequivocamente un comportamiento activo'’. Se trata, por consiguien-
te, de una caracterizacion incompatible con conductas omisivas, lo que podria
excluir del dmbito de lo penalmente relevante actos de mera desobediencia o de
resistencia pasiva no tanto —podria decirse— porque pueda faltar en ellos la
violencia necesaria (vid., mas detalladamente, infra), sino por hallarse ya ausente
en esos supuestos el substrato positivo que debe servirle de base: la violencia se
predica de un alzamiento™.

A lo anterior debe anadirse ademés que, en cualquier caso, al caracterizarse co-
mo un delito de mera actividad'’, la rebelion no puede verificarse en comisién por
omision, posibilidad que se reserva, como es sabido, para los delitos de resultado™.

17 Muy claro en este sentido POLAINO NAVARRETE, «Delitos contra la Constitucion (I). Rebeliony,
en M. Cobo del Rosal (coord.), Derecho penal. Parte especial, Dykinson, Madrid, 2005, p. 567: «No se
concibe la dinamica de la accion de 'alzamiento' con la observancia de una actitud meramente pasiva del
sujeto», sefialando enfaticamente que se encuentra «entre los aspectos de mas inequivoco significado de la
legislacion penal» el de «consignar la exigencia de la ejecucion positiva del comportamiento descrito», esto
es, «requiere la forma de manifestacion de voluntad de la persona a través de la adopcion de 'actitudes
positivas', que se traducen en un 'levantamiento'» (vid. igualmente en «Introduccion a los delitos contra la
Constitucion. Rebeliony» en idem [dir.], Lecciones de Derecho penal. Parte especial Tomo 1I, Tecnos,
Madrid, 2011, p. 424, y «Lo objetivo y lo subjetivo en la configuracion del tipo de rebelion», op. cit., p.
449.). Vid. también el auto 37/2014, de 24 de marzo, de la Sala civil y penal del TSJ de Cataluia: el alza-
miento debe verificarse «mediante una actitud activa», ya que «es obvio que no pueden equipararse las
conductas activas con las pasivas» (reiterado en autos 9/2015, de 8 de enero y 11/2016, de 1 de febrero).

18 Asi, REBOLLO VARGAS, «Comentario al art. 472», en J. Cérdoba Roda/M. Garcia Aran (dir.), Comen-
tarios al Codigo penal. Parte Especial, Tomo 1I, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2004, pp. 2.352 y s. En
parecidos términos, QUERALT JIMENEZ, «;Rebelion?, ;qué rebelion?», en El Nacional, [13-12-2017]
(https://www.elnacional.cat/es/opinion/joan-queralt-rebelion 220776 102.html) y «Hoy las acusaciones: la
rebelion (I)», en El Nacional [2-11-2018] (https://www.elnacional.cat/es/opinion/joan-queralt-acusaciones-
rebelion_320538 102.html).

" Vid., por todos, SANDOVAL CORONADO, El delito de rebelion, op. cit., p. 357: «[l]a inclusion de la
rebelion en la categoria de delitos de mera actividad -hasta donde conozco- no es objeto de criticas»

*SILVA SANCHEZ afirma que: «[c]aracterizandose los delitos de mera actividad por la ausencia de un
resultado trascendente que sea preciso vincular con la conducta a través de la relacion de causalidad, se
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No obstante, esta ultima afirmacion, formulada en abstracto, requiere una apostilla
vinculada a la concreta estructura tipica que adopta la figura delictiva estudiada.
Nos encontramos ante un delito de consumacion anticipada, en el que el adelanta-
miento de la barrera de proteccion —al no requerir la perfeccion de la conducta
tipica la lesion efectiva del bien tutelado, sino ser suficiente con la ejecucion de
actos encaminados a producirla— responde a la propia naturaleza de las cosas
(puesto que el triunfo de los rebeldes y la instauracién de una nueva legitimidad
conllevaria la pérdida de efectividad de la prevision legal)®'. Y, mas especificamen-
te, dentro de los delitos de consumacion anticipada, se presenta en la modalidad de
delito de resultado cortado, al quedar supeditada la relevancia penal de la conducta
al hecho de estar orientada a la materializacion de un resultado ulterior que no
forma parte del tipo —tendencia expresada a través del elemento subjetivo conec-
tado con el fin de la rebelidn: 'alzarse violenta y publicamente para'—>>. Asi las

comprende al pronto la inadecuacion estructural de la comision por omision a las peculiaridades de la realiza-
cién tipica de estos delitosy (E! delito de omision, Bosch, Barcelona, 1986, p. 351). En el caso del delito de
rebelion, MAPELLI CAFFARENA, «El alzamiento violento y publico en el delito de rebeliony, op. cit., p.
1.247, se muestra expresamente en contra de la admision de la comision por omision.

> Sobre este particular, vid. infra (apartado 5.1).

*? Refiriéndose al delito de rebelion, en concreto, COBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, Derecho penal.
Parte general, 5* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, pp. 434 y s. Coincide la doctrina mayoritaria (vid. los autores
citados por SANDOVAL CORONADO, El delito de rebelion, op. cit., p. 373, constituye «opinién dominante
en la doctrina»). Quiza pudiera plantearse, aunque se trata de una cuestion —segun alcanzo a ver— anecdotica
en este contexto, una calificacion distinta, dentro de las clasificaciones al uso entre los tipos que contienen
elementos subjetivos, como un 'delito mutilado de dos actos', entendiendo por tal aquel en el que la conducta
tipica constituye el medio para otro fin, que no consistiria tanto en la produccion de un ulterior resultado, sino
en una actuacion posterior distinta de la conducta tipica (asi LUZON PENA, Curso de Derecho penal. Parte
general, op. cit., pp. 159 y 224, y RAMOS VAZQUEZ, «Delitos contra la Constitucion: aspectos destacados
del Titulo XXI del Codigo penal de 1995», en AFDUDC 10, 2006, pp. 883-908, p. §92).

Resulta tan desacertado como sorprendente, por cierto, el razonamiento contenido en el auto de 19 de enero
de 2019 del TS —que resuelve los recursos presentados contra el auto de 27 de diciembre de 2018 que habia
desestimado la declinatoria de jurisdiccion en la causa especial 20907/2017—, en el que se reprocha a las
defensas un supuesto error («expresion de un desenfoque técnico acerca de la estructura de los tipos penales
[...] que lastra de forma irreparable el discurso critico de los recurrentes», FD 2.1) al identificar el delito de
rebelion con un delito de mera actividad, lo cual, por cierto, constituye parecer doctrinal unanime, como se ha
indicado supra, y resulta compartido asimismo por el magistrado instructor (auto de 21 de marzo de 2018). En
cambio, segun el TS, «el delito de rebelion (...) no es un delito de simple actividad. Es un delito de resultado
cortado. La ausencia de este matiz conduce al equivoco de la defensa» (FD 2.1), lo que le sirve al tribunal para
confirmar su competencia, en una singular version de la teoria de la ubicuidad que haria prevalecer como lugar
de comision del delito no aquel en que se realizo efectivamente la accion (territorio catalan), sino aquel en el
que deberia haberse producido el resultado (todo el territorio espafiol), pero no se produjo (al tratarse de un
delito de resultado cortado). La Sala intenta reforzar su argumentacion alegando que en el art. 23.3.c) de la
LOP]J se prescinde «del 'lugar de comision' de la accion cuando se trata de delitos de rebelion o sedicion, en
relacion con los cuales atribuye siempre su conocimiento a la jurisdiccion espafiola, pues es el territorio espafiol
el escenario de su eventual resultado, por mas que cortado» (FD 2.1). Pero, si asi fuera en realidad, resultaria
superflua dicha mencion al delito de rebelion en el catalogo de infracciones en las que opera el principio real o
de proteccion de intereses, porque si el delito de rebelion —segiin el razonamiento del TS— siempre se comete
en territorio espafiol, ya seria competente la jurisdiccion espafiola simplemente en virtud del principio de
territorialidad: si algo explica el apoderamiento legal es precisamente porque el delito de rebelion puede no
cometerse en territorio espafiol (y, en nuestro caso, en fodo el territorio espafiol). Y aunque no sea posible
ocuparse en profundidad en este momento de la controversia suscitada en torno a la cuestionada competencia
del TS para conocer de dicha causa —a la vez, en otra linea argumental, presente en el auto de 27 de diciembre,
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cosas, quizéa cabria matizar que, no obstante tratarse de un delito de mera actividad,
el hecho de que los delitos de resultado cortado requieran la concurrencia de una
vinculacion finalistica con un resultado (no producido) puede hacerlos estructural-
mente compatibles con la comision por omision (del mismo modo que ocurre con
cualquier delito de resultado intentado). El escollo definitivo que veda dicha posibi-
lidad en la legislacion penal espafiola procede fundamentalmente de la restriccion
legal operada por la cldusula de equivalencia del art. 11 del Cp, que limita la opera-
tividad de la comision por omision a aquellos delitos que ‘consistan en la produc-
cion de un resultado’, 1o cual no es evidentemente el caso de un delito de mera
actividad, en general, ni de un delito de resultado cortado, en particular, que no
consiste en la produccion del resultado hacia el que se endereza la conducta, porque
el hecho de que finalmente se produzca o no es innecesario, como se ha dicho, para
la consumacion del delito. A ello se le suma, aqui particularmente, que el delito de
rebelion se configura como un delito de resultado cortado de medios determinados
(no un delito puro de resultado cortado, si se permiten ambas expresiones), es decir,
no resulta tipica cualquier conducta imaginable tendente a la consecucion del
resultado pretendido (y no alcanzado), sino que debe vehicularse exclusivamente a
través de un medio muy preciso, un alzamiento violento, lo cual constituye un
argumento incontrovertible que impide, mas alla de la exigencia legal resefiada, que
entre en juego la comision por omision.

Sin embargo, una cooperacion necesaria en comision por omision por parte de quien pudiera
encontrarse en una posicion de garantia y no hiciera nada para intentar neutralizar la progresion
de los alzados es la via alternativamente planteada a la autoria omisiva («autores o cooperadores
necesarios, por accion o por omisiony) en el auto de procesamiento de 4 de abril de 2018 del JCI
num. 3, correspondiente al sumario 7/2018 de la Audiencia Nacional, contra el exmayor de los
Mossos d'Esquadra y otros tres responsables del cuerpo policial (aunque la calificacion es por
sedicion, la cuestion planteada a estos efectos es la misma, dada la comtin problematica que plan-
tean ambas figuras delictivas en este punto; ademas, en el escrito de conclusiones provisionales
de la Fiscalia de 2 de noviembre de 2018 se acusa a tres de ellos por rebelion) *. Al margen de la
dificultad apuntada para hacer conciliar dicha estructura con un ‘delito de mera actividad con
medios determinados’, tal calificacion deberia sortear en este caso concreto el obstaculo especifi-
co del art. 412 Cp, que, a juicio de algunos autores, podria precluir la apreciacion de una comision
por omision en caso de no intervencion policial ante la comision de un delito.

se habia mantenido que algunas partes del 'alzamiento violento' se habrian producido en el extranjero—, si que
resulta pertinente apuntar que la resolucion citada intenta contraponer dos criterios clasificatorios de los tipos
penales no excluyentes entre si (uno en funcioén del modo de comportamiento legalmente formulado, segiin se
exija la produccion de un resultado separable espacio-temporalmente de la conducta o sélo se requiera la
realizacion de esta ultima, por una parte, y otro distinto que parte de la caracterizacion de una subclase de tipos
penales que contienen elementos subjetivos, atendiendo a la referencia sobre la que se proyecta la intencion del
autor, en este caso un fin ulterior hacia cuya consecucion se encamina la conducta tipica). En definitiva, el
delito de rebelion es, a la vez, de mera actividad y de resultado cortado.

* POLAINO NAVARRETE, «Lo objetivo y lo subjetivo en la configuracion del tipo de rebelion», op.
cit., p. 449, aunque sin precisar el titulo de intervencion, se manifiesta favorable a su admision, en caso de
no evitacion de la sublevacion llevada a cabo por terceros, por parte de quien quebranta un deber juridico
de actuar.
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3. Violencia fisica y psiquica contra las personas

Una de las cuestiones mas debatidas en torno a la tipicidad objetiva del delito de
rebelion es obviamente, como se ha senalado supra, la relativa al alcance que debe
darse al concepto de violencia. Si bien constituye una referencia explicita novedo-
sa, introducida durante la tramitacion parlamentaria del Cp de 1995, lo cierto es
que, bajo la legislacion anterior, en las interpretaciones al uso de las formulaciones
tipicas equivalentes, ya se la consideraba como algo sobreentendido y consustancial
a la idea misma de alzamiento.

El adverbio «violenta[-mente]», ausente del texto inicial del proyecto de ley organica que se
convertiria en el Cdodigo vigente (limitado a la expresion «los que se alzaren publicamente»),
fue incorporado a través de una enmienda presentada en el Senado por varios grupos que fue
acompaiada de un ilustrativo debate sobre los limites que debian atribuirse a la figura delictiva
en cuestion®. El texto procedia de una enmienda transaccional formulada en la Comisién de
Justicia del Congreso por el diputado D. Lopez Garrido (del grupo parlamentario federal IU-
IC), acogiendo la propuesta de L. Olarte Cullén (Coalicion Canaria), que no pudo ser votada en
el Pleno de la Camara Baja por el veto del grupo popular”. Se trataba de disipar los temores de
los grupos nacionalistas a que con la redaccion original se pudiera llegar a calificar como delito
de rebelion una declaracion de independencia aprobada por un parlamento autonémico y, en
consecuencia, considerar incluso como un acto preparatorio punible la realizacién de cualquier
actividad tendente a la consecucion de dicho objetivo de manera pacifica por parte de ciudada-
nos u organizaciones politicas democraticas™. Por contra, paralelamente, el grupo mayoritario

** Se trata en realidad de tres enmiendas de contenido coincidente de las cuales se incorpora en su litera-
lidad (intercalar 'violenta y' entre 'se alzaren' y 'publicamente') la presentada por el grupo parlamentario de
Senadores Nacionalistas Vascos (ntim. 87). Las del grupo de Convergencia i Unié (num. 216) y de dos
senadores del grupo mixto pertenecientes a IU-IC (niim. 29) proponian la férmula 'con violencia y'. Fue
rechazada una enmienda (num. 259), de sentido analogo, presentada por otra senadora del grupo mixto, en
este caso de Eusko Alkartasuna, que planteaba afiadir al final apartado 5° el siguiente parrafo: «utilizando
medios violentos en contra de la voluntad expresada democraticamente por los ciudadanos del territorio
afectado». Vid. Ley organica del Codigo penal. Trabajos parlamentarios II, Cortes Generales, Madrid,
1996, pp. 1.692, 1.743, 1.707, 1.753 y 1.949-1950.

*> Para el debate en la Comisién de Justicia e Interior del Congreso sobre este punto, vid. Ley orgdnica del
Cadigo penal. Trabajos parlamentarios I, pp. 1.022-1.030 [la enmienda de D. Lopez Garrido en p. 1.026]; para
la sesion plenaria del Congreso, vid. pp. 1.444-1.476. Sobre el debate en la Comision de Justicia del Senado,
vid. Trabajos parlamentarios I, pp. 2.205-2.216; para la sesion del pleno de la Camara Alta, vid. Trabajos
parlamentarios II, pp. 4.863-4.875. En general, sobre el tramite parlamentario, vid. LOPEZ GARRIDO,
D/GARCIA ARAN, M., EI Cédigo penal de 1995 y la voluntad del legislador. Comentario al texto y al debate
parlamentario, Eurojuris, Madrid, 1996, p. 195 [ambos autores se han manifestado en multiples ocasiones y en
distintos foros contra la calificacion de los hechos del procés como un delito de rebelion al entender que no ha
concurrido violencia tipica]

*% Especialmente insistente en este punto se mostré el diputado E. Olabarria Muiioz (grupo vasco-PNV),
quien, a pesar de las intervenciones de otros grupos que, con afan tranquilizador, reiteraban que la violencia
era consustancial a la idea de alzamiento (especialmente J.M. Mohedano Fuertes, del grupo socialista, o el
mismo D. Lopez Garrido), exigia con vehemencia una formulacioén inequivoca al respecto: «[q]uiero que
quede claro que ninguna persona que proclame publicamente en cualquier circunstancia con relevancia
publica, con transcendencia publica, la independencia de una parte del territorio nacional es comitente del
delito de rebelidon», o «yo quiero que se consagre en este momento, en virtud de la interpretacion auténtica,
la interpretacion del legislador (...), que quede claro, por razones de seguridad juridica». Vid. Ley orgdnica
del Codigo penal. Trabajos parlamentarios I, p. 1.026. En un primer momento, el grupo parlamentario
vasco (PNV) en el Congreso defendia incluso la supresion del apartado 5° del articulo (enmienda nim. 102).
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de la oposicion se manifestaba en direccion diametralmente opuesta, alertando de lo que consi-
deraban la grave desproteccion que la nueva formulacion tipica y la desincriminacion paralela
de la rebelion sin alzamiento entrafiaban para el bien juridico protegid027.

Ahora bien, dicha prevision genérica de violencia en el delito de rebelion, sin
especificar las modalidades que pueden ser consideradas tipicamente relevantes,
resulta poco respetuosa con el mandato de taxatividad de las leyes penales y propi-
cia posibilidades interpretativas dispares>*. La fijacion de la significacién tipica de
un término tan impreciso, producto de la improvisacion con la que fue introducido
durante la tramitacion parlamentaria, requiere ser abordada con pautas hermenéuti-
cas atentas a las finalidades de proteccion de la norma.

Cuando el legislador hace uso del término ‘violencia’ para definir una conducta
punible, se interpreta, con caracter general, que hace referencia exclusivamente a la
violencia fisica ejercida contra las personas (vis corporis corpora aflicta), puesto
que habitualmente aparece emparejada con la ‘intimidacion’ (vis compulsiva),
como conceptos claramente diferenciados. Eso es lo que ocurre, por ejemplo y
entre muchos otros, en los delitos de agresiones y abusos sexuales (art. 178 y
181.1) o al tipo agravado de allanamiento de morada (art. 202.2). Idéntica conse-
cuencia se extrae cuando se habla de violencia ‘fisica o psiquica’ separadamente,
como en el delito de malos tratos habituales (art. 173.2), o cuando adicionalmente a

Por las mismas razones, el grupo catalan (CiU) habia presentado una enmienda tendente a explicitar el
caracter armado del alzamiento (los que se «alzaren publicamente en armas» [num. 1.164]), y una diputada
del grupo mixto, perteneciente a ERC, proponia la adicién de la clausula siguiente en ese mismo apartado:
«salvo el ejercicio del derecho a la libre determinacion de los pueblos conforme al Derecho Internacional»
(enmienda nim. 196). Vid. Ley orgadnica del Codigo penal. Trabajos parlamentarios I, pp. 139, 165 y 405.

*" Vid. las intervenciones del senador del grupo popular E. Gonzalez Pons en ese sentido en pleno y comi-
sion, respectivamente: «[afiadir la referencia a la violencia] debilita la proteccion que el Codigo penal otorga a
la vigencia de la Constitucion, porque la deja inerme frente a los ataques que se pudieran producir sin violencia
pero con igual peligro», por lo que «hemos creado un peligro cuyo alcance en este momento no se le debe
escapar a nadie» (Trabajos parlamentarios II, p. 2.211; vid. también pp. 2.464-2.467 y 2.471-2.472), llegando a
afirmar que algunos pronunciamientos militares del s. XIX en los que no hubo violencia fisica actualmente no
serian delito (p. 2.465). Su compafiero de filas en el Congreso, el diputado popular F. Trillo-Figueroa Martinez-
Conde llego6 a lamentar en el tramite de aprobacion del proyecto en el Congreso antes de mandarlo al Senado
que «declarar la independencia de una parte del territorio nacional debe ser delito», sin mas (Vid. Trabajos
Parlamentarios I, p. 1.476).

Coincide en ese diagnostico FERNANDEZ RODERA, «Rebelion (articulos 472 a 484)», en M. Gomez
Tomillo /A. Javato Martin (dir.), Comentarios practicos al Codigo penal, Vol. 6, Thomson Reuters-Aranzadi,
Cizur Menor, 2015, que tacha la modificacion de «afadido inquietante» (pp. 48-49), «puesto que se despoja de
proteccion penal a una de las bases esenciales del ordenamiento constitucional». Vid. del mismo autor, «Los
delitos de rebelion y sedicion», en Diario La Ley n° 4.014 (12-04-1996). En el mismo sentido, ya con la mirada
puesta en el procés independentista catalan, achacando a dicho cambio su atipicidad como delito de rebelion,
MANZANARES SAMANIEGO, «El Cédigo penal en el proceso independentista de Catalufiay, Diario La Ley
n°® 9.601 (16-10-2017). Critico con lo que supone «exagerar los riesgos de una desproteccion del bien juridico
inherentes a una excesiva restriccion de la accion tipica» y minimizando, a la vez, el alcance efectivo del
afiadido, TAMARIT SUMALLA, «Comentario al art. 472», en G. Quintero Olivares (dir.), Comentarios a la
Parte especial del Derecho penal, 10* ed., Thomsom Reuters-Aranzadi, Cizur-Menor, 2016, p. 1.592.

¥ Sobre las dificultades que genera la polisemia del término y la necesidad de transitar hacia un significado
generalizable para todos los delitos violentos, vid. SANCHEZ TOMAS, La violencia en el Derecho penal,
Bosch, Barcelona, 1999, passim. Mas recientemente, BAGES SANTACANA, «Limites al desvanecimiento del
tipo penal. Aproximacion al concepto de violencia», en RECPC 2018 n° 20-20, passim.
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la “violencia’, se agrega la ‘amenaza’, como en el delito de aborto (art. 172), e,
incluso cuando, afiadidamente a la violencia o intimidacion en las personas, se
pretende tomar en consideracion la ‘fuerza en las cosas’ (vis in rebus), como es el
caso de los delito de robo (art. 237) o de quebrantamiento de condena (art. 469). A
partir de esta constatacion, algunos autores, apelando principalmente a razones de
legalidad, sostienen que, al aludir Unica y exclusivamente a la ‘violencia’ sin mas
aditamentos, el art. 472 circunscribe el radio de la accion tipica a la vis fisica contra
las personas, pues si el legislador hubiera querido atribuir relevancia a una clase de
violencia distinta, se habria referido a ella expresamente, tal y como sucede con
caracter general para otros delitos®.

Frente a este entendimiento, que podriamos denominar restrictivo, la doctrina
ampliamente mayoritaria se inclina, en cambio, por afiadir a dicho ejercicio directo
de vis fisica la violencia intimidatoria. Desde esta perspectiva, para expresarlo en
palabras de TAMARIT SUMALLA, «deberd entenderse que el alzamiento es
violento siempre que vaya acompafiado del ejercicio de vis fisica directamente
contra las personas (...) 0 que expresamente o con actos concluyentes se intimide a
los poderes legalmente constituidos a que se refiere el articulo 472 con la amenaza
de usar la fuerza para conseguir los fines previstos en la citada norma»’’.

» Especialmente REBOLLO VARGAS, quien, ademas de razones estrictas de legalidad (llega a con-
siderar que un entendimiento mas amplio constituye, no ya una interpretacion extensiva del término, sino
una analogia prohibida; vid. «Comentario al art. 472», op. cit., p. 2.352), sostiene, desde el punto de vista
de la afeccion al bien juridico, que la amenaza de usar la fuerza carece de «la entidad lesiva necesaria para
evidenciar la antijuridicidad material de este delito» (vid. «Consideraciones y propuestas para el analisis
del delito de rebelion y sedicion», op. cit., pp. 170 y s.). Opta igualmente por este concepto estricto de
violencia, RAMOS VAZQUEZ, «Delitos contra la Constitucion: aspectos destacados del Titulo XXI del
Codigo penal de 1995», op. cit., p. 892, aludiendo igualmente a exigencias de legalidad. De acuerdo y por
eso mismo defendiendo la atipicidad de los hechos del procés a los efectos del tipo de rebelion,
ALVAREZ GARCIA, «Rebelién, sedicion o fracaso politico», en eldiario.es [25-03-2018]
(https://www.eldiario.es/tribunaabierta/Rebelion-sedicion-fracaso-politico 6 _753884610.html), o en
«Sobre la violencia en el delito de rebelion», en EI Confidencial [21-11-2018]
(https://blogs.elconfidencial.com/espana/tribuna/2018-11-21/violencia-delito-rebelion-codigo-
penal 1658014/), o QUERALT JIMENEZ, «Ni rebelion ni prision: solo libertad», en EI Nacional [3-11-
2017] (https://www.elnacional.cat/es/opinion/joan-queralt-ni-rebelion-ni-prision-solo-
libertad 209088 102.html), y en «;Rebelion?, ;qué rebelion?», op. cit. Vid. también MANZANARES
SAMANIEGO, «El Cddigo penal en el proceso independentista de Catalufia», op. cit., p. 4 (aunque
manifestandose a favor de la interpretacion extensiva, en cambio, en Comentarios al Cédigo penal, 2016,
p. 1.456).

% Vid. «Comentario al art. 472», op. cit., p. 1.593. Comparten esta posicion CUGAT MAURI, «La violen-
cia como elemento del delito de rebeliony, op. cit., pp. 575 y s.; GARCIA RIVAS, «Delito de rebeliéon», op.
cit., pp. 60 y s.; GONZALEZ RUS, «Delitos contra la Constitucion. Rebelién», en M. Cobo del Rosal (coord.),
Derecho penal espaiiol. Parte especial, 2* ed., Dykinson, Madrid, 2005, p. 1.000; LAMARCA PEREZ,
«Delitos contra la Constitucion», en eadem (coord.), Delitos. La parte especial del Derecho penal, Dykinson,
Madrid, 2016, p. 928; LASCURAIN SANCHEZ, «Delitos contra la Constitucion. Rebelion», en F. Molina
Fernandez (coord.), Memento Penal 2019, Lefebvre-El Derecho, Madrid, 2018, marg. 17.412; MAPELLI
CAFFARENA, «El alzamiento violento y publico en el delito de rebeliény, op. cit., pp. 1.249 y s.; MORILLAS
CUEVA, «Delitos contra la Constitucion (I). Rebeliony», en idem (dir.), Sistema de Derecho penal. Parte
especial, 2* ed., 2016, p. 1.249; PEREZ DEL VALLE, «Rebelion y violencia (Reflexiones en torno a la
aplicacion del delito de rebelion en el ‘caso del 1 de octubre’ de 2017)», op. cit., pp. 4 y ss.; POLAINO
NAVARRETE, «Delitos contra la Constitucion (I). Rebelion», op. cit., p. 568, y «Lo objetivo y lo subjetivo en
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Para llegar a esta conclusion, el autor citado se apoya en dos argumentos de cor-
te sistematico. El primero descansa en la existencia de dos circunstancias agravato-
rias del art. 473.2 (esgrimir armas y existencia de combate) y en la referencia a
‘romper el fuego’ del art. 479 Cp como un acto posterior al momento en que se
manifiesta la rebelion’'. Sin embargo, de esos datos no se infiere inevitablemente la
admisibilidad de la violencia intimidatoria como medio comisivo del tipo basico
del art. 472: a lo tinico que obliga la referencia a las armas de las dos circunstancias
mencionadas en el art. 473.2 (que algunos autores, como veremos infra, consideran
expresiones sindnimas) es a considerar que la violencia propia de la modalidad
basica debera ejercerse sin el uso efectivo de armas (ni para exhibirlas intimidato-
riamente ni para atacar con ellas), pero no conduce necesariamente a prescindir de
la exigencia exclusiva de violencia fisica®*; tampoco tendria el efecto de franquear
la puerta de entrada del tipo basico a la vis psiquica la locucidon ‘romper el fuego’,
una vez ya manifestada la rebelion, del art. 479, que solo implica la previa relevan-
cia penal de una rebelion punible en la que todavia no se ha hecho un uso efectivo
de las armas (de que se puede disponer), pero, nuevamente, permitiria dejar cir-
cunscrita la modalidad basica al ejercicio de violencia fisica contra las personas.

El segundo argumento que avalaria el concepto amplio de violencia se explica
por entenderlo més coherente con lo establecido en los art. 489 (uso de violencia o
intimidacion contra el rey y otros miembros de la familia real) y 503-504 (violencia
o intimidacion contra determinados 6rganos e instituciones del Estado) del Cp: si se
ha considerado penalmente relevante la violencia intimidatoria para esos otros
delitos ubicados en el mismo Titulo XXI del Cddigo penal (‘Delitos contra la
Constitucion’), se presupone que también debe entrar en juego en el caso de la
rebelion. No obstante, se trata de un razonamiento de doble direccion, susceptible
de ser utilizado, quizd con mayor razén, como aval de la posicion justamente
contraria, puesto que se puede argiiir que del mismo modo que se recoge expresa-
mente la referencia a la vis psiquica en esas otras infracciones (y algunas otras,
podria anadirse, como las de los arts. 498 o 522, por ejemplo), si en el delito de
rebelion «el legislador hubiera querido referirse a la intimidacion [también] lo
hubiera hecho»™.

En cambio, si que resulta convincente, a favor de la interpretacion extensiva y

la configuracion del tipo de rebeliony», op. cit., p. 449; QUINTERO OLIVARES, «Delitos contra la Constitu-
cion y la Coronaw, en idem (dir.), Compendio de la Parte Especial del Derecho penal, Thomson Reuters-
Aranzadi, Cizur-Menor, 2016, p. 476 (la violencia «aparece en el momento en que se produce la ostentacion de
fuerza y la disposicion a usarlay); SANDOVAL CORONADO, El delito de rebelion, op. cit., pp. 334 y s.;
TERRADILLOS BASOCO, «Rebeliony, en Luzén Pefia (dir.), Enciclopedia penal basica, Comares, Granada,
2002, p. 1.061.

31 Vid «Comentario al art. 472», op. cit., p. 1.593.

'Y siempre que no sea ‘grave’, puesto que dicho dato constituye una circunstancia agravatoria distinta del
473.2; en todo caso, de la interpretacion de los ambitos de aplicacion de la modalidad bésica y agravada me
ocupo infra.

33 Asi, REBOLLO VARGAS, «Comentario al art. 472», op. cit., p. 2.352.
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desde una perspectiva teleologica, advertir los riesgos de desproteccion que conlle-
varia la asuncidon de un concepto restrictivo de violencia que la dejara reducida a la
vis fisica®®. Efectivamente, piénsese en el caso de sublevaciones incruentas, en las
que no se llegan a registrar episodios de violencia fisica contra las personas, porque
los insurgentes no encuentran resistencia, que de otro modo devendrian atipicas.
Como apunta certeramente BAGES SANTACANA, «[d]ificilmente podria decirse
que un golpe de Estado en el que el ejército se ha desplegado por todo el territorio y
ocupado las calles, las principales infraestructuras de transporte y comunicacion y
las sedes de la mayoria de poderes publicos, no ha generado un riesgo juridico-
penalmente relevante para el orden constitucional por la circunstancia de no haber-
se materializado ninglin acto de violencia fisica. Para que una sublevacion militar
de estas caracteristicas amedrente gravemente a los representantes del poder legal-
mente constituido, ni siquiera seria necesaria una verbalizacion o explicitacion del
anuncio del mal»’’. Es mas, expresandolo con palabras del mismo autor, «[pJuede
implicar una amenaza superior para el sistema constitucional un levantamiento
militar sin violencia fisica (...) que otro escasamente secundado, de caracter margi-
nal, y facilmente erradicable, aunque en ¢l se haya ejercido violencia fisica sobre
algunas personas»’®. Esto es, la constatacion desde el prisma de las finalidades de
tutela del bien juridico de que el medio comisivo de la violencia psiquica puede
representar un ataque potencialmente incluso de mayor entidad que la fisica y la
evidencia de que se trata de una manifestacion recurrente en no pocas rebeliones
(pronunciamientos militares) de nuestra historia moderna y contemporanea (a
menudo con desenlace exitoso para los sublevados), desaconseja abrazar una
nocion cicatera de ‘violencia’ que prive al bien tutelado del refuerzo penal impres-
cindible para hacer frente a esa modalidad de puesta en peligro®’.

El caso del golpe de estado frustrado del 23-F resulta muy elocuente al respecto, puesto que
eso fue exactamente lo que acontecid: un alzamiento esencialmente caracterizado por la intimi-
dacidén, ya que ni en la irrupciéon de un contingente de agentes armados de la Guardia Civil en
el Congreso (si bien se efectuaron disparos de metralleta, no iban dirigidos a los diputados, sino
que los proyectiles impactaron en el techo del hemiciclo) ni en el despliegue de tropas por las
calles de la ciudad de Valencia se registré un solo episodio de violencia fisica™.

** Vid. TAMARIT SUMALLA, «Comentario al art. 472», op. cit., pp. 1.592ys.

** Vid. «El objeto de prohibicion en el delito de rebelion del art. 472 Cpy, op. cit., p. 559.

3¢ Ibidem. Vid. en idéntico sentido, entre muchos, MORILLAS CUEVA, «Delitos contra la Constitucion
(D). Rebeliony, op.cit., p. 1.249; o SANDOVAL CORONADO, El delito de rebelion, op.cit., pp. 333 y ss.

" En el caso de la figura equivalente en la legislacion penal alemana, el Hochverrat gegen den Bund (alta
traicion contra la Federacion) del § 81 I StGB, se admite expresamente la modalidad comisiva de la violencia
psiquica: «Sera castigado a cadena perpetua o con una pena de prision no inferior a diez afios quien con
violencia o mediante la amenaza de violencia (1) actlie para menoscabar la existencia de la Republica
Federal de Alemania (...)».

* SANDOVAL CORONADO, El delito de rebelion, op. cit., pp. 333 y s. y 336 y s. Para lo que aqui
interesa, en la STS de 22 de abril de 1983 (Caso del 23-F) se afirma que «la violencia [scil. aqui entendida
como violencia fisica], no es requisito indispensable de la rebelion, pudiéndose pactar y llevar a cabo de
modo incruento sin que, por ello, se destipifique el comportamiento de los agentes, lo que ensefia la
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Se trata de un parecer, por lo demas, acogido por las escasas resoluciones recai-
das bajo la vigencia del actual art. 472 Cp. Especialmente esclarecedor se muestra
el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco. Sala Civil y Penal (Sec. 1%), en el
auto 2.011/2015, de 1 de marzo: «Debiendo catalogarse el alzamiento como violen-
to, segun generalizada opinion, cuando vaya acompaifiado del ejercicio de la fuerza
fisica, o cuando el empleo de ésta, de resultar necesario de cara a la consecucion
de alguno o algunos de los fines indicados en la norma penal, constituya una seria
y fundada amenaza, por estar dispuestos los alzados a conseguir aquéllos a todo
trance, recurriendo inclusive, de asi resultar preciso, a la utilizacion o al uso de la
mismay (razonamiento juridico primero, cursiva afadida).

En todo caso, la vis psiquica debe traducirse en una amenaza seria, fundada e
inequivoca de utilizacion de la fuerza, bien expresamente manifestada —por ejem-
plo, a través de una declaracion verbal explicita—, bien a través de actos conclu-
yentes —sacando las tropas a la calle—, que revele una predisposicion clara a
recurrir a la misma en caso de necesidad®®. Esto es, se trata 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 de unos sublevados que se muestran dis-
puestos a alcanzar sus objetivos «a todo trance» (latiguillo, éste ultimo, recurrente
en el abordaje de esta figura delictiva). El riesgo de materializacion de la violencia
fisica con la que se amenaza debe resultar constatable objetivamente ex ante a
partir de los datos conocidos sobre la génesis, naturaleza y caracteristicas del
alzamiento y del contexto en el que se produce. Y debe alcanzar una eficacia e
intensidad en términos de idoneidad (vid. infra 5.3) equivalente a la que pudiera
representar la violencia fisica.

Por dicha razén resulta del todo inapropiada a estos efectos para el caso de la rebelion la que
se ha venido llamando 'intimidacion ambiental', aplicada en la STS 161/2015, de 17 de marzo
(Caso Aturem el Parlament) para el delito de coacciones a parlamentarios del art. 498 Cp, al
considerar que el «clima coactivo» o «atmosfera intimidatoria» creada por los manifestantes
concentrados en las inmediaciones de la asamblea legislativa catalana habria sido eficaz para
coaccionar a sus miembros®’.

historia patria, donde han abundado los pronunciamientos o sublevaciones sin violencia ni efusion de
sangre», puesto que «lo que se proyecta y conviene como incruento, se torna violento y belicoso tan
pronto se ofrece resistencia u oposicion a los planes de los rebeldes, los cuales nunca pueden aseverar —
dado que el futuro no se puede predecir por los humanos— que su alzamiento, con toda seguridad, sera
incruento, sin victimas y sin derramamiento de sangre» (considerando 11°).

** Como sefiala BAGES SANTACANA, para intimidar gravemente a las autoridades legitimas, en el
caso de una sublevacion militar en ocasiones ni siquiera seria necesaria una explicitacion del anuncio del
mal, pudiendo consistir simplemente en una intimidacién ambiental cuando surja del propio contexto en
el que se produce el alzamiento («El objeto de prohibicion en el delito de rebelion del art. 472 Cpy», op.
cit., p. 559).

* Vid., muy criticamente, con sélidos argumentos, PAREDES CASTANON, «Tipicidad y atipicidad en el
caso de coacciones a parlamentarios (art. 498 Cp): comentario sobre el caso 'Aturem el Parlament’, en
Bacigalupo Saggese et al. (coord.), Estudios de Derecho penal. Homenaje al profesor Miguel Bajo, Madrid,
2016, pp. 1.233-1.256, pp. 1.252 y ss. (califica el argumento de 'intimidacion ambiental' de «puro humoy).

RECPC 21-08 (2019) — http://criminet.ugr.es/recpc/21/recpc21-08.pdf



18 Antoni Llabrés Fuster

Ahora bien, la violencia fisica (o psiquica) de la rebelion no puede consistir en la
irrogacion (o la amenaza de irrogacion) de cualquier mal. No solo razones de
legalidad, sino de lesividad (ligadas a la exigencia de un nivel de violencia idoneo
para poner en peligro el objeto de proteccion, vid. infra) y proporcionalidad (aten-
dido el elevadisimo marco penal que lleva aparejado) aconsejan en nuestro caso
acoger un concepto de violencia considerablemente mas restringido que el corres-
pondiente a figuras delictivas en que se protegen bienes juridicos individuales,
como es el caso del delito de coacciones*'. Por eso, el discutidisimo desbordamien-
to que ha experimentado el concepto en el delito genérico de coacciones del art.
172 Cp, en un paulatino ensanchamiento de su significado elocuentemente denomi-
nado ‘proceso de espiritualizacidon o volatilizacion’ de la violencia, no puede servir
de modelo en el caso de la rebelion®. Asi, para el art. 472 Cp solo devendra tipica
la violencia que se proyecte sobre bienes juridicos de caradcter personal, especial-
mente la vida y la salud individual. Esto es, el alzamiento para ser violento requiere
la produccion efectiva de conductas que, autdbnomamente consideradas, puedan
constituir delitos de homicidio (o asesinato) o de lesiones dirigidos a alcanzar los
objetivos de los sublevados, o bien la amenaza fundada y seria de cometer esa clase
de delitos™.

Por otra parte, la violencia fisica que se ejerce (o con la que se amenaza) requie-
re acometimiento, esto es, un ataque o agresion corporal a la victima de forma
directa, con las propias fuerzas, o indirecta, utilizando algun instrumento. Es decir,
necesariamente debe tratarse de una conducta activa, interpretacion que viene
reforzada, como se ha apuntado supra, por el substantivo al que va anudado dicha
forma violenta de conducirse, que es el alzamiento. 'Alzamiento violento' es una
expresion que no se compadece con comportamientos pasivos, como la desobe-
diencia, la insumision, la insubordinacion, etc., esto es, la mera negativa a cumplir

*1' Sobre ese punto con respecto al Hochverrat del § 81 1 del StGB reina la unanimidad entre la doctrina
alemana: vid. FISCHER, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, 66* ed. [StGB*], C. H. Beck, Miunich, 2019, § 81
marg. 6a; LACKNER/KUHL, Strafgesetzbuch. Kommentar, 29° ed. [Lackner-Kiih*’], C. H: Beck, Mnich,
2018, § 81 marg. 5; LAMPE/HEGMANN, Miinchener Kommentar Zum Strafgesetzbuch 111, 3* ed. [MiiKo™,
C. H. Beck, Munich, 2017, § 81 marg. 5; LAUFHUTTE/KUSCHEL, Strafgesetzbuch. Leipziger Kommentar
IV, 12* ed. [LK"7], De Gruyter Recht, Berlin, 2006, § 81 marg. 14 y 17,
MAURACH/SCHROEDER/MAIWALD, Strafrecht. Besonderer Teil 11, 10* ed., C. F. Miiller, Heidelberg,
2012, p. 383; PAEFFGEN, NK*, § 81 marg. 13; SONNEN, Kommentar zum Strafgesetzbuch 111 [AK], Luchter-
hand, Munich, 1986, § 81 marg. 28-30 (a favor de una intepretacion restrictiva del concepto de violencia en
general); STERNBERG/LIEBEN, Schonke/Schroeder, Strafgesetzbuch Kommentar, 30° ed. [Sch-Sch™], C. H.
Beck, Mtinich, 2019, § 81 marg. 4; ZOLLER, SK-StGB’, § 81 marg. 13. El concepto de violencia en el
Hochverrat se interpreta como en el delito de coaccion a los organos constitucionales (Nétigung von Verfas-
sungsorganen) del § 105 StGB: vid. infra 5.2.

* Vid., sin embargo, MAPELLI CAFFARENA, quien opina que, si no ha ocurrido lo mismo, esa am-
pliacion progresiva del concepto de 'violencia' por parte de la jurisprudencia, con respecto al delito de
rebelion, se ha debido simple y llanamente a la falta de aplicacion de este tipo penal («El alzamiento
violento y publico en el delito de rebeliony», op. cit., pp. 1.248 y s.).

* Vid. BAGES SANTACANA, «El objeto de prohibicion en el delito de rebelion del art. 472 Cpw, op.
cit., p. 558.
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una ley o una orden de la autoridad*. Como ya se apuntaba supra, resulta seménti-
camente incompatible con conductas de resistencia pasiva, como por ejemplo la
que se deriva de la ocupacion de espacios que pueda redundar en situaciones de
bloqueo (asi, un muro humano o una sentada para cortar una calle, el acceso a un
edificio o una via de comunicacién) —con independencia de que pudieran encon-
trar acomodo en otras tipologias delictivas distintas a la rebelion—, maxime cuan-
do se desarrolle en el contexto del ejercicio de derechos fundamentales como el de
reunion y manifestacion. Por su parte, la vis psiquica también debe comportar la
amenaza del ejercicio de una violencia activa.

Doctrina y jurisprudencia alemana discuten sobre la relevancia penal de una huelga general o
masiva para el delito de Hochverrat del § 81 del StGB, considerandose por lo general que solo se
podria dar muy excepcionalmente, como por ejemplo en el caso una de huelga ilegal en sectores
claves, que sea capaz de poner en peligro la vida de las personas (colapso de servicios hospitala-
rios, desabastecimiento de alimentos y servicios esenciales como la luz o el gas, etc.)®.

Dicho esto, cabria afadir que la fuerza sobre las cosas (vis in rebus) no puede
constituir por si misma ‘violencia’ tipica, es decir concurrir como medio comisivo
auténomo, en relacion con el delito de rebelion. Solo procede tomarla en conside-
racion si constituye un medio a través del que se pone claramente de manifiesto una
intimidacion sobre las personas. Esto es, tinicamente si se recurre a ella instrumen-
talmente con el proposito de evidenciar la disposicion de los insurgentes a ejercer la
violencia fisica sobre las personas®.

Por eso, en la Causa Especial 20907/2017 no pueden tener relevancia a los efectos del delito
de rebelion, por ejemplo, los dafios de autoria desconocida infligidos a los vehiculos de la
guardia civil aparcados en las inmediaciones de la Conselleria d’Economia a lo largo de la jor-
nada del 20 de septiembre.

* Vid. el auto del TSJ de Catalufia 37/2014, de 24 de marzo, donde se considera que «es obvio que no
pueden equipararse las conductas activas con las pasivas». Y, nuevamente, en los autos 19/2015, de 8 de
enero, y 697/2015, de 2 de noviembre

* Vid., por ejemplo, FISCHER, StGB*, § 81 marg. 6a; LAMPE/HEGMANN, MiiKo’, § 81 marg. 8;
LAUFHUTTE/KUSCHEL, LK", § 81 marg. 27; PAEFFGEN, NK*, § 81 marg. 20; SONNEN, 4K, § 81 marg.
25 y ss. En un sentido muy similar, vid. el concepto manejado en el informe de la comision especial para la
reforma penal sobre el proyecto de la 8* ley de modificacion de la legislacion penal (BT-Drucksache V/2860,
Deutscher Bundestag, 5. Wahlperiode, Bonn, 1968, p. 3), que hace suyo el Bundesgerichtshof (Tribunal
Supremo Federal: en adelante BGH) en su sentencia de 23 de noviembre de 1983 (3 StR 256/83 [S]; BGHSt 32,
165), sobre el Caso Schubart (vid. infra 5.2): «en un caso de huelga solo puede afirmarse que concurre
violencia cuando sus repercusiones equivalen al uso de violencia fisica, cuando como por ejemplo a través de la
paralizacion del abastecimiento de alimentos, agua o energia se pone en peligro la existencia fisica de la
poblaciony.

*De esta opinion GONZALEZ RUS, «Delitos contra la Constitucion. Rebeliony, op. cit., p. 1.000; o
POLAINO NAVARRETE, «Delitos contra la Constitucion (I). Rebelion», op. cit., p. 568 BAGES
SANTACANA, «El objeto de prohibicion en el delito de rebelion del art. 472 Cp», op. cit., p. 558. Vid.
también, en la doctrina alemana, entre muchos, LAMPE/HEGMANN, MiiKo’, § 81 marg. 7; SONNEN, 4K, §
81 marg. 33; o STERNBERG/LIEBEN, Sch-Sch™, § 81 marg. 4. En contra, de entrada, PAEFFGEN, NK*, § 81
marg. 23 (solo excepcionalmente cuando lesiona la vida o salud individual de las personas —ataque con gas
sarin en el metro de Tokio en 1995- o cuando lo pone seriamente en peligro -huelga masiva de personal
hospitalario—).
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En sentido opuesto, MAPELLI CAFFARENA propone un concepto tan amplio
de violencia que en la practica conduce a su evaporacion, al hacerla equivalente, en
definitiva, a la utilizacién de vias manifiestamente ilegales®’. Asi, considera que
serian parangonables a la violencia fisica en cuanto a gravedad y eficacia, ejempli-
ficativamente, los ataques al bien tutelado perpetrados «mediante el fraude de ley o
la intimidacion empleando las redes, interrumpiendo las comunicaciones de las
estructuras criticas del pais, divulgando fake news potencialmente capaces de
provocar el levantamiento de un sector de la sociedad o, por supuesto, organizando
estructuras subvencionadas de movilizacion social para incorporarla a un previsible
programa de resistencia popular»™®.

Se trata de supuestos muy heterogéneos, algunos de los cuales pueden entrar efectivamente
en el perimetro de relevancia penal de la rebelion atendida la caracterizacidon del concepto de
violencia que se ha acogido en este trabajo. Asi, la intimidacién mediante el uso de las redes
sociales puede devenir naturalmente tipica si retine los requisitos que se han exigido para la
misma con carécter general. Y lo mismo podria ocurrir en su caso con la difusién de noticias
falsas potencialmente aptas para suscitar un levantamiento, pero no como comportamiento vio-
lento per se (como sugiere el autor mencionado), sino unicamente como acto preparatorio pu-
nible de la provocacion a la rebelion del art. 477 del Cp. No seria el caso, en cambio, de la inte-
rrupcidon de las comunicaciones por si misma, posibilidad vedada por la existencia en el art.
473.2 del Cp de una circunstancia agravatoria referida especificamente a dicha situaciéon (cuan-
do la rebelién “hubiese [...] cortado las comunicaciones telegréaficas, telefonicas, por ondas,
ferroviarias o de otra clase”), y que, segin entiendo, no introduce por si misma la violencia en
la realizacion tipica, sino que se limita a afiadir un plus de desvalor (del mismo modo que la
distraccion de caudales publicos para sufragarla o la causacion de estragos en bienes publicos y
privados) a un alzamiento violento preexistente.

Considerar modalidades tipicas de alzarse violentamente el fraude de ley o un
programa de movilizaciones populares no supone una interpretacion extensiva del
tipo del art. 432, sino analogia prohibida in malam partem,y en la practica equivale
a insuflar vida ultraactiva a una disposicion que lleva derogada casi un cuarto de
siglo, el art. 217.1 del anterior Cédigo penal, en el que se castigaba la rebelion sin
alzamiento (y en su apartado tercero, «cualquier atentado contra la integridad de la
nacion espafiola o la independencia de todo o parte del territorio» no recogido en
otros preceptos del Cp). Es importante insistir en que en el delito de rebelion no se
castiga cualquier conducta tendente a la proclamacion de la independencia de una

*7Sin embargo, en «El alzamiento violento y piiblico en el delito de rebeliony, op. cit., pp. 1.242 y s.,
parece apuntar en otra direccion: «Es evidente que los rebeldes rompen con la legalidad, pero esta
circunstancia nos parece insuficiente para considerar consumado el delito. La mera ruptura con el orde-
namiento juridico o la mera desobediencia aun con la finalidad de alcanzar determinados objetivos tienen
todavia escasa relevancia como para merecer unas penas tan graves». A la par, postula este autor un
vaciamiento de la exigencia de que el alzamiento sea publico, al mantener que «es mas razonable entender
por publica, no la rebelién que se hace con publicidad o con conocimiento del publico, sino aquella que
afecta a la res publica» (p. 1.247), lo cual convierte el adverbio es superfluo, ya que por definicién toda
rebelidn, atendiendo al bien juridico tutelado, afecta a la cosa publica.

* Vid. «El alzamiento violento y publico en el delito de rebelion», op. cit., p. 1.250.
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parte del territorio, ni siquiera cuando se lleva a cabo a través de vias ilegales (lo
cual, por cierto, puede ser constitutivo de otras figuras delictivas), sino unica y
exclusivamente la persecucion de dicho objetivo a través de un alzamiento violen-
to. Se castiga con una pena tan elevada precisamente por la gravedad de los medios
comisivos empleados para alcanzar un objetivo al que legitimamente se puede
aspirar utilizando medios legales.

Es importante destacar, por ultimo, que no debe confundirse la concreta violen-
cia ejercida con el efecto coercitivo que con ella se pretende conseguir. La violen-
cia (fisica o psiquica) puede recaer directamente sobre las personas que representan
los poderes legitimos del Estado (sobre miembros del ejecutivo o del legislativo a
los que se amenaza con acabar con su vida*’), pero también se puede utilizar de un
modo indirecto, actuando sobre terceros (por ejemplo, toma de ciudadanos ajenos
al conflicto como rehenes amenazando con matarlos si el gobierno no acepta las
condiciones de los rebeldes). Debe distinguirse claramente el destinatario de dichos
actos de violencia (los sujetos pasivos de la accion violenta) con el destinatario del
efecto coercitivo que se genera con ella, que debe proyectarse sobre el Estado (los
organos constitucionales o las personas que encarnan la autoridad del Estado, segiin
sea el caso)’’. Como se vera (infra 5.3), lo que resulta determinante para la tipici-
dad de la violencia es calibrar hasta qué punto resulta idonea para alcanzar el
resultado ambicionado por los rebeldes (por ejemplo, la independencia de una parte
del territorio) obligando al Estado a claudicar.

Por lo que respecta a la Causa Especial 20907/2017, en el auto de 9 de noviembre de 2017,
de admisién de la querella, se considera que son «una clara y plural expresion» de violencia:
«La ocupacidén organizada de calles por centenares de tractores; incluyendo el bloqueo del edi-
ficio de la Delegacion del Gobierno en Catalufia; el asedio de edificios pertenecientes a la Ad-
ministracion del Estado; el aislamiento de agentes o de la comision judicial que realizo el regis-
tro de la Consejeria de Economia; el impedimento por numerosos individuos de que se realizara
el registro en la entidad Unipost; el asedio de los hoteles donde se alojaban los integrantes de
las fuerzas del orden; los cortes de carreteras y barricadas de fuego; las amenazas a los empre-
sarios que prestaran soporte a los servicios del Estado; o algunas de las murallas humanas que
defendian de manera activa los centros de votacion, haciendo en ocasiones recular a los cuerpos
policiales, o forzando a estos a emplear una fuerza que hubiera resultado innecesaria de otro
modo (...) las barricadas que se levantaron para proteger esos mismos centros de votacion o el
apedreamiento de algunos vehiculos policiales, o incluso la destruccién total y vandalica de
varios automoviles de la dotacion policial» (razonamiento juridico noveno).

De los episodios narrados y de acuerdo con lo que se propone en este trabajo, podrian ser
constitutivos de vis fisica a los efectos del delito de rebelion las lesiones infligidas a agentes de
los cuerpos y fuerzas de seguridad especialmente durante la jornada del 1-O (relacionadas en el
antecedente 37 del auto de procesamiento; y de las que deberian restarse las causadas por el

4 En el caso del 23-F se habria dado esa violencia directa.

*% Claramente en LAMPE/HEGMANN, MiiKo®, § 81 marg. 6 y 9; LAUFHUTTE/KUSCHEL, LK™, § 81
marg. 18 y ss; PAEFFGEN, NK*, § 81 marg. 17 y 22; SONNEN, 4K, § 81 marg. 32; 0 ZOLLER, SK-StGB’,
§ 81 marg. 13-14.
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ejercicio de la propia fuerza y las producidas por la violencia puramente reactiva —'parar el
golpe'— de los ciudadanos para neutralizar la violencia policial de la que a su vez eran objeto),
el lanzamiento de objetos en algunos registros del 20-S o el apedreamiento de vehiculos poli-
ciales (siempre que se dirigieran en ambos casos contra personas), etc. Por otra parte, debera
valorarse si todo ese cumulo de hechos u otros tienen virtualidad como vis compulsiva en el
sentido expresado supra: como amenaza de violencia fisica contra las personas.

Lo que se ha sefialado anteriormente respecto de la distincion entre destinatarios de la vio-
lencia y destinatarios de su efecto coercitivo resulta de suma importancia en esta causa: incluso
llegandose a probar la realizacidon de actos de violencia fisica o psiquica directamente ejercidos
contra miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad o contra los funcionarios de la adminis-
tracion de justicia que les impiden o dificultan cumplir un mandato judicial (en los hechos de
los dias 20 de septiembre y 1 de octubre, respectivamente), por si solos no serian suficientes
para colmar la tipicidad del delito de rebelion, puesto que pueden resultar del todo insuficientes
para coaccionar eficazmente al Estado en el sentido comentado. Ademas, dicha violencia fisica
o psiquica habra de ser, con todo, considerada irrelevante por la falta de caracter armado cuya
necesidad como exigencia tipica se desarrolla en seguida (vid. infra 3) vinculada a la nocién de
idoneidad de la conducta.

En otro sentido, por lo que respecta a la vis fisica, al no concurrir indicios de actos violentos
directamente ejecutados por los acusados, deberia probarse que los habrian cometido terceras
personas por incitacion de aquéllos. Pero si es ese el caso, lo que implicaria que los acusados
—o algunos de ellos— fueran considerados inductores (promotores) de la rebeliéon (con arreglo
al primer inciso del art. 473.1: quienes «induciendo a los rebeldes, hayan promovido o sosten-
gan la rebelion»), llama poderosamente la atencidon que quienes habrian llevado a cabo efecti-
vamente los hechos violentos no se hallen igualmente procesados en la causa, en su caso a titu-
lo de autores (ejecutores) de la rebelion, esto es, como «meros participantes» (de acuerdo con el
ultimo inciso del art. 473.1), que no participes en la misma. Cabe recordar que en el escrito de
acusacion de Fiscalia de 2 de noviembre de 2018 de los nueve acusados por rebelion, cuatro lo
son como «promotores o jefes principales» y cinco de ellos como «mandos subalternos», no
constando en la Causa «meros participantes» ejecutores en aquélla.

Sin embargo, en el auto de procesamiento de 21 de marzo de 2018 se apunta en otra direc-
cion al bosquejarse una especie de autoria mediata sui generis: los acusados habrian utilizado a
los ciudadanos como «masa de fuerza» que podian activar y cuya intensidad podian modular a
su antojo como instrumento para alcanzar su prop6sito secesionista. Se habrian servido de las
movilizaciones populares para «impulsar a una masa ciudadana a que desborde por la fuerza
cualquier intento de contencion que pueda provenir del Estado», lo que se reflejaria en el blo-
queo de la comitiva judicial durante el registro de la Conselleria d'Economia el 20-S (conside-
rado en el auto un caso de violencia fisica, por restringir la capacidad de actuar del sujeto pasi-
vo, «tal y como ocurriria en un supuesto de toma de rehenes con disparos al aire»), y en las
lesiones que esa «masa ciudadana» habria infligido a agentes de policia y guardia civil el 1-O
(vid. FD 1 2). Mas explicito resultaba el auto de 9 de noviembre de 2017, de admision de la
querella, al establecer que «se decidi6 utilizar el poderio de la masa para (...) que el Estado de
Derecho se rindiera a la determinacion violenta de una parte de la poblaciéon que amenazaba
con expandirse», o que los acusados «podrian haberse servido de estos puntuales focos violen-
tos, y de una movilizacion decidida y pacifica mucho mayor, para exhibir los movimientos po-
pulares como la espoleta de una eventual explosion social que ellos podian modular, y por tanto
como la violencia coactiva para la consecucion de sus fines».

Desde esta perspectiva, uno de los puntos méas controvertidos que se plantea en el juicio es
si las movilizaciones populares pueden constituir por si mismas violencia psiquica (es decir,
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amenaza de violencia fisica) a los efectos del delito de rebelion’'. Ya se ha sefialado supra que
la simple 'intimidaciéon ambiental' (Caso Aturem el Parlament) no es suficiente a estos efectos,
excepto si pudiera ser interpretada como una amenaza seria y grave del ejercicio inminente de
violencia fisica contra la vida o salud individual de las personas.

4. El caracter armado de la violencia rebelde

Los dos principales estudiosos del delito de rebeliéon, GARCIA RIVAS vy
SANDOVAL CORONADO, apuestan decididamente por exigir el caracter armado
del alzamiento®”. Y si bien numerosos autores se inclinan por la posicion contra-
ria’®, no son pocos los que, aun no cerrando del todo la puerta a la relevancia penal

de un alzamiento sin el concurso de armas, lo ven hoy en dia practicamente incon-
.11 54
cebible™.

1 En el auto del OLG de Schleswig-Holstein de 5 de abril de 2018 se apunta que «[c]ontrariamente a lo
que quiza podria considerarse segun la legislacion espafiola, en Alemania el 'poder de la multitud', aparejado
a toda aglomeracion importante de personas, no seria apto por si mismo para colmar el elevado nivel de
violencia exigido en el 81 StGB» (FJ 11 2 a).

>? Vid. GARCIA RIVAS, ya con la legislacion anterior (que requeria inicamente la verificacion de un 'al-
zamiento publico'), en La rebelion militar en Derecho penal, op. cit., pp. 169 y ss., o en «El delito de rebelion:
vestigios de autoritarismo secular», op. cit., p.11; con respecto a la legislacion vigente, vid. «Delito de rebe-
liény», op. cit., p. 60, «Delitos contra la Constituciény», op. cit., p. 260, «La represion penal del secesionismo.
Una aproximacion histérica y comparaday, op. cit., p. 6; o «Comentario de urgencia sobre eventuales respon-
sabilidades penales por el Referéndum catalan», op. cit., p. 2. A favor igualmente del caracter armado de la
rebelidn, explicitamente, NIETO MARTIN, «Delitos de rebelion, contra las instituciones basicas del Estado y
otros delitos contra la Constitucion», en M.C. Gomez Rivero (dir.), Nociones fundamentales de Derecho penal.
Parte especial, 2* ed., Tecnos, Madrid, 2015, p. 560 (el alzamiento «ha de ser violento en el sentido de
armadoy, «el caracter armado del alzamiento es esencial para distinguir esta conducta de otras que no son sino
pura expresion del disenso politico y manifestacion de la libertad ideoldgica o de derechos fundamentales»),
REBOLLO VARGAS, en «Comentario al art. 472», op. cit., pp. 2.353; SANCHEZ TOMAS, La violencia en
el Derecho penal, op.cit., p. 121; o SANDOVAL CORONADO, El delito de rebelion, op. cit., pp. 346 y ss.
Vid. también, apuntando en esa direccion, ASUA BATARRITA, «Cataluiia, reflexiones para un tiempo de
reconstrucciony, en Campusa. Noticias de la Universidad del Pais Vasco (https://www.chu.eus/es/-
/m_20171103-cathedra-adela-asua: «remite a la imagen de la insurreccion con armas»); CARBONELL
MATEU, «Presos politicos? Autos politicosy, en alrevésyalderecho
(http://blogs.infolibre.es/alrevesyalderecho/?p=5134); o LAMARCA PEREZ, «Delitos contra la Constitucién,
op. cit., p. 928 («parece exigir la presencia de armas»). Hay quien circunscribe la conducta tipica en la practica
a la rebelion militar: vid. MUNOZ CONDE, Derecho penal. Parte especial, 21* ed., Tirant lo Blanch, Valencia,
2017, p. 680 (la rebelion «supone un ataque armado, un levantamiento de tropas, alzamiento ptblico y violento,
capaz de generar una guerra civil»). Se trata de una consideracion que estuvo muy presente en algunas de las
intervenciones de los parlamentarios que participaron en la discusion, especialmente en la Comision de Justicia
del Congreso (vid. supra).

53 Expresamente en contra, entre otros, BAGES SANTACANA, «El objeto de prohibicion en el delito de
rebelion del art. 472 Cpy, op. cit., pp. 573 y 579 y s.; MAPELLI CAFFARENA, «El alzamiento violento y
publico en el delito de rebelion», op. cit., p. 1.243, n. 37. Esa constituiria, en principio, la postura mayoritaria
(vid. infra, especialmente los autores citados en la nota siguiente y en el apartado 4.3).

**Vid. CUERDA ARNAU, Atenuacién y remision de la pena en los delitos de terrorismo, Ministerio de
Justicia e Interior, Madrid, 1995, p. 386, reconociendo que «en la realidad criminologica el delito de rebelion
suele cometerse por individuos integrados en una banda u organizaciéon armados»; TAMARIT SUMALLA,
«Comentario al art. 472», op. cit., p. 1.591: «resulta dificil imaginar en las actuales circunstancias historicas
una rebelion que no sea de caracter militar». En esos mismos términos, BAGES SANTACANA, «El objeto de
prohibicion en el delito de rebelion del art. 472 Cpy, op. cit., p. 571, o CUGAT MAURI, «La violencia como
elemento del delito de rebeliony, op. cit., p. 576, n. 28.
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Ese fue el entendimiento tradicional, como revela la exégesis del delito realizada por los
comentaristas decimondnicos, para una descripcion de la conducta punible en la que se exigia,
para la denominada 'rebelidon con alzamiento', alzarse publicamente en abierta hostilidad contra
el Gobierno, sin una referencia explicita al uso de armas”. Especialmente elocuente se mostra-
ba PACHECO: «[l]a rebelion es un delito colectivo que se hace en publico, que se sostiene con
armas. Nunca hay un rebelde, como no haya muchos rebeldes: nunca se comete este crimen,
sino empleando la fuerza, con verdadera organizacion, con abierta y declarada hostilidad. Una
reunién de amotinados tumultuarios no son rebeldes: un regimiento que toma las armas, una
plaza fuerte que se subleva, si lo son»*’.

Son varios los argumentos en pro y en contra de esta interpretacion, de los que
nos ocupamos a continuacion.

4.1. El argumento del estado de sitio

La Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y
sitio, se sirve en su art. 32.1 del concepto de 'insurreccion' para describir el presu-
puesto factico que puede dar lugar a la declaracion del estado de sitio:

«Cuando se produzca o amenace producirse una insurreccion o acto de fuerza contra la so-
berania o independencia de Espafia, su integridad territorial o el ordenamiento constitucional,
que no pueda resolverse por otros medios, el Gobierno, de conformidad con lo dispuesto en el
apartado 4 del articulo 116 de la Constitucion, podra proponer al Congreso de los Diputados la
declaracion de estado de sitio».

> Vid. arts. 167 de los Cp de 1848 y de la version reformada de 1850, o el 243 del Cp de 1870 (si que se
incluia una mencion a las armas, en cambio, en el art. 276 del Cp de 1822). Se trata de una redaccion que en
este aspecto se mantiene para la rebelion comun en los arts. 283 del Cp de 1928, 238 del Cp de 1932 y 214 del
Cp de 1944 y del texto refundido de 1973 (desaparece la referencia a la 'abierta hostilidad contra el Gobierno'
con la LO 2/1981, de 4 de mayo —la conocida como Ley de defensa de la democracia, promulgada tras el
golpe del Estado del 23-F—, en un redactado que no varia en este punto concreto con la LO 14/1984, de 9 de
diciembre —la llamada 'Ley-puente', a la espera de la proxima aprobacion del Codigo penal militar—).

*% EI Cédigo penal concordado y comentado, Tomo 11, 2* ed., Imprenta de la viuda de Perifiat y compaiiia,
Madrid, 1856, p. 166, en relacion con el delito de rebelion del art. 167 del Cp de 1848. Una nota, la del caracter
armado, que para PACHECO la diferenciaba de la rebelion sin alzamiento del art. 172 («los que, sin alzarse
contra el Gobierno, cometieren por astucia o por cualquier otro medio alguno de los delitos comprendidos en
cualquiera de los ocho numeros del art. 167»): «[1]Jos hechos consignados en los niimeros del art. 167 se pueden
realizar a mano armada, y se pueden realizar también [scil. ese seria el caso del art. 172] sin ese escandalo» (p.
178). Critica el comentarista incluso la introduccion en la reforma de 1850 de la agravacion en el art. 169.1 de
la concurrencia de combate entre los rebeldes y la fuerza publica fiel al Gobierno por considerar que se trata del
«natural y necesario desenvolvimiento de la idea de rebeliény», puesto que «[e]s una consecuencia precisa de la
rebelion el armamento, la lucha entre los rebeldes y quienes sostienen al legitimo Gobierno» (p. 177). En el
caso del Cp de 1870, a pesar de la aparicion de los delitos contra la forma de gobierno, que si distinguian
explicitamente un alzamiento «en armasy (art. 184) de otro sin ellas (art. 185), a diferencia de la rebelion, que
no exigia literalmente su armas, mantienen esa diferenciacion en relacion con los arts. 243 y 248.1, respectiva-
mente, GROIZARD (vid. El Codigo penal de 1870 concordado y comentado, Tomo 111, 2° ed., Establecimien-
to tipografico de los sucesores de J.A. Garcia, Madrid, 1911, p. 256 y pp. 600 y s.) o VIADA («;En qué, pues,
se diferencia el delito contra la forma de Gobierno del de rebelion? No se diga que ésta debe verificarse sin
armas, [...] sin ellas no se comprende un alzamiento ptiblico y en abierta hostilidad contra el Gobierno, que de
la fuerza publica dispone»: vid. Cdodigo penal reformado de 1870 concordado y comentado, Tomo III, 5 ed.,
Madrid, 1926, p. 145). En el mismo sentido, la Circular de la Fiscalia del TS de 2 de octubre de 1883: tanto los
delitos contra la forma de gobierno como los de rebelion «pueden cometerse, segliin el Cddigo, lo mismo
alzandose en armas en abierta hostilidad (...) que sin alzarse y sin abierta hostilidad» (apud Viada, p. 149).
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Cuando concurren esas «circunstancias extraordinarias que hacen imposible el
mantenimiento de la normalidady, a través de la clausula del art. 116.4 CE, el poder
civil —el legislativo a propuesta del ejecutivo— invoca a las fuerzas armadas para
hacerles frente. No en vano, la referencia que utiliza el art. 32.1 de la LO 4/1981 se
encuentra intimamente conectada con el art. 8 CE, que hace valer una féormula
practicamente idéntica, al asignar a las fuerzas armadas la mision de «garantizar la
soberania e independencia de Espafia, defender su integridad territorial y el orde-
namiento constitucional». Para GARCIA RIVAS, el presupuesto de hecho insu-
rreccional que da pie a la declaracion del estado de sitio coincidiria con la conducta
punible del actual art. 472 Cp. La rebelién «supone una puesta en peligro de la
estructura politica basica del Estado de tal entidad que obliga a utilizar 'la ultima
ratio' del poder estatal en el uso del monopolio del ejercicio legitimo de la violen-
cia: la fuerza armada»’’.

Pues bien, para GARCIA RIVAS, de la interconexion entre insurreccion-estado de
sitio-intervencion de las fuerzas armadas, se deriva que la rebelion deba tomar la forma
de un alzamiento armado, porque solo de este modo cobraria sentido, como ultimo
recurso, la encomienda al poder militar de la salvaguarda del ordenamiento constitu-
cional. Y es que «s6lo considerando que la insurreccion debe ser armada, tiene sentido
la llamada al Ejército», ya que «[e]l legislador estd pensando en una insurreccion que
no puede ser reprimida por otros medios que convocando el poder armado del Estado,
lo que indica que es necesario su concurso, esto es, el de las armas, para reprimir la
insurreccion»™". Ciertamente resulta muy dificil de imaginar una rebelion no armada
que solo pueda ser sofocada por las fuerzas armadas, y no por otros medios menos
extraordinarios, como por ejemplo a través de las fuerzas y cuerpos de seguridad™.

En todo caso, el hecho de que sea preciso que concurra materialmente una rebe-
lion para que se declare el estado de sitio no implica, a la inversa y como es 16gico,
que la declaracion formal del estado de sitio sea necesaria para poder apreciar la
existencia de una conducta tipica de rebelion (puesto que, en otro caso, resultarian

M Vid., op. cit., pp. 177 y s. Coinciden SANDOVAL CORONADO, El delito de rebelion, op. cit., pp. 92
y ss., 222 y ss. y 312 y s., y BAGES SANTACANA, «El objeto de prohibicion en el delito de rebelion del
art. 472 Cpw, op. cit., pp. 577-578.

* Vid. La rebelién militar en Derecho penal, op. cit., p. 179 y «Delitos contra la Constitucion», op. cit.,
p. 260 («parece de pura logica que ese reto a quienes ostentan el ejercicio del monopolio de la violencia
estatal deba realizarse con armas»). De acuerdo, SANDOVAL CORONADO, E! delito de rebelion, op. cit.,
pp. 346 y s. En contra BAGES SANTACANA, para quien el hecho de que el legislador piense en una
insurreccion que solo pueda ser reprimida recurriendo a las fuerzas armadas no significa que aquella deba
ser también armada («El objeto de prohibicion en el delito de rebelion del art. 472 Cp», op. cit., p. 580), o
MAPELLI CAFFARENA, «El alzamiento violento y publico en el delito de rebeliony, op. cit., p. 1.243, por
resultar poco conveniente desde una optica politico-criminal.

>’ La mencion en el art. 32.1 a que la crisis “no pueda resolverse por otros medios” que con la declara-
cion del estado de sitio no resta fuerza persuasiva al argumento, puesto que la prevision engloba no solo las
insurrecciones en curso (para las que valen las anteriores consideraciones), sino también situaciones en que
“amenace producirse” una insurreccion todavia inexistente o se produzca “un acto de fuerza contra la
soberania o independencia de Espafia”, escenarios indudablemente menos criticos que la rebelion y, por
tanto, con mayor facilidad resolubles “por otros medios”, sin tener que recurrir a las fuerzas armadas.
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absurdamente impunes casos como el del 23-F). Por otra parte, piénsese que la
prevision separada de suspension individual de determinados derechos fundamenta-
les del art. 55.2 CE, que se extiende a los elementos rebeldes (vid. infra), opera sin
necesidad de que se haya declarado el estado de sitio.

4.2. La sentencia del Tribunal Constitucional 199/1987, de 16 de diciembre

El argumento posiblemente més contundente a favor de exigir el cardcter ar-
mado en el delito de rebelion lo proporciona la sentencia del Tribunal Constitu-
cional 199/1987, de 16 de diciembre, que resolvid sendos recursos de inconstitu-
cionalidad acumulados, interpuestos por los parlamentos cataldn y vasco, contra
la entonces denominada "ley antiterrorista", es decir, la Ley Organica 9/1984, de
26 de diciembre, contra la actuacion de bandas armadas y elementos terroristas y
de desarrollo del articulo 55.2 de la Constitucion. El problema de constitucionali-
dad se planteaba porque, mientras dicho articulo de la Carta Magna, al prever la
suspension individual de determinados derechos fundamentales (plazo maximo de
detencion del art. 17.2 e inviolabilidad del domicilio y secreto de las comunica-
ciones de los art. 18.2 y 3, respectivamente), se refiere en exclusiva a medidas a
tomar «en relacion con las investigaciones correspondientes a la actuacion de
bandas armadas o elementos terroristas», la LO 9/1984 ampliaba su ambito de
aplicacion al delito de rebelion y a las personas «relacionadas con actividades [...]
rebeldes»®. Pues bien, el Tribunal Constitucional refrend6 la extension de dicho
tratamiento excepcional a la rebelidn sobre la base de su equiparacién con el
terrorismo —explicitamente presente en la discusion parlamentaria de la ley—
desde la consideracion de que constituyen, ambas formas de criminalidad, los mas
graves ataques imaginables al sistema democratico.

«Es cierto que el art. 55.2 no ha mencionado expresamente a los rebeldes, sino sdlo a las bandas
armadas o elementos terroristas. Sin embargo, no cabe duda de que [...] 1a rebelidn es la mas grave
de las acciones delictivas susceptibles de ser realizadas, o intentadas, por una banda armada. Por
definicion, la rebelion se realiza por un grupo que tiene el propdsito de uso ilegitimo de armas de
guerra o explosivos, con una finalidad de producir la destruccion o eversion del orden constitucio-
nal. A su vez el art. 8 de la Ley Orgénica 9/1984 equipara la integracion en una organizacion rebel-
de a la integracion en una banda armada, refiriéndose a la utilizacion de 'armas de fuego, bombas,
granadas, sustancias o aparatos explosivos o medios incendiarios de cualquier clase'. Por ello a tales
rebeldes en cuanto integran el concepto de banda armada del art. 55.2 de la Constitucidn, les resulta
legitimamente aplicable la suspension de derechos a la que habilita el precepto constitucional»
(STC 199/1987, de 16 de diciembre, FJ 4, parrafo séptimo [cursiva afiadida]).”!

5 Art. 1.1 («las personas integradas en bandas armadas o relacionadas con actividades terroristas o re-
beldesy», cursiva afiadida), y 1.2.h) de la LO 9/1984, de 26 de diciembre.

01 gf se considerd, por el contrario, inconstitucional la extension de la suspension de determinados dere-
chos fundamentales a los casos de apologia de los delitos incluidos en la LO 9/1984 (vid. STC 199/1987, FJ
4).
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Solo desde este entendimiento resulta conciliable con la Constitucion el someti-
miento de los responsables de ese delito a las severas limitaciones de derechos
fundamentales previstas en su art. 55.2 y en aquel momento desarrolladas por la LO
9/1984%. Segun sostiene el Tribunal, por tanto, la rebelion se comete por parte de
un colectivo armado de personas con la finalidad de destruir el orden constitucio-
nal®.

La utilizacion de la STC 199/1987 en el sentido que aqui se propone ha sido
contestada por GIMBERNAT ORDEIG, para quien se trataria de «un argumento
que no puede convencer», puesto que «lo manifestado por la STC 199/1987 carece
actualmente de vigencia, porque se dict6 sobre la base de una regulacion del delito
de rebelion que ya no es la que rige para el CP actual. Para el CP ahora vigente es
imposible mantener que so6lo existe rebelion cuando los autores tienen 'el propdsito
de uso de armas de fuego o explosivos'; ello se sigue de que, como el art. 473.1 CP
[realmente, 473.2] contiene un tipo agravado de rebeliéon cuando en ésta "se han
esgrimido armas", de ahi se sigue, en virtud de un elemental argumento a contrario,
que las restantes modalidades de rebelion se caracterizan, negativamente, porque
no se han esgrimido armas»®*.

Frente a ello, cabe oponer, para empezar, que la primera parte de dicha afirma-
cion no se ajusta a la realidad, puesto que una cldusula practicamente idéntica a la
ahora vigente se habia incorporado ya a la modalidad agravada de rebelion del
segundo parrafo del entonces art. 215 («[s]i se esgrimieren armasy) por medio de la
LO 14/1985, de 9 de diciembre, con anterioridad, por tanto, al pronunciamiento del
Tribunal Constitucional. De modo que la cualificacion agravatoria —haber esgri-
mido armas—, que, segin GIMBERNAT ORDEIG y otros autores, obligaria en la
actualidad a prescindir de la interpretacion que propugna el caracter armado de la
rebelion también en el tipo basico, no constituye una novedad introducida con el
art. 473.2 del Codigo penal de 1995, sino que ya regia desde el 1 de junio de 1986
(fecha de entrada en vigor de la LO 14/1985), y por tanto con caracter previo a la
sentencia del Tribunal Constitucional 199/1987. Por eso no es correcto afirmar que
el maximo intérprete de la Constitucion decidid en aquel momento «sobre la base
de una regulacion del delito de rebelion que ya no es la que rige para el CP actualy,
puesto que en este aspecto concreto coincide plenamente la redaccion del segundo
parrafo del art. 215 («[s]i se esgrimieren armas») del Coédigo penal derogado —
desde la LO 14/1985— con la actualmente vigente del art. 473.2 («[s]i se han

62 Como consecuencia de la anulacién parcial de la LO 9/1984 por parte de la STC 199/1987, se aprue-
ban la LO 3/1988, de 25 de mayo, por la que se incorporarian esencialmente sus aspectos penales al Codigo
penal, y la LO 4/1988, del mismo dia, que hace lo propio con los procesales a la LECrim.

% Recoge ese argumento el manifiesto «La banalizacion de los delitos de rebelion y sedicion», cit.

% Vid., «Sobre los delitos de rebelion y sediciony, cit., cursiva en el original. En idéntico sentido se pro-
nuncia el manifiesto publicado a modo de réplica directa al mencionado en nota anterior, titulado «Banaliza-
cion juridica» cit. Dicha interpretacion de la relacion entre la rebelion del tipo basico y la del tipo agravado
no es novedosa: vid. infra.
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esgrimido armasy) y, en consecuencia, también las relaciones de ambas disposicio-
nes con las que contienen sus correspondientes tipos basicos (arts. 214 y 472,
respectivamente). Asi las cosas, cabria concluir provisionalmente que, ceferis
paribus, lo que valio para la regulacion del delito de rebelion de entonces debe
valer sin duda para la de ahora, ya que en este punto concreto se ha mantenido
inalterada.

A partir de aqui, se ha intentado relativizar la trascendencia de esta resolucion
aseverando, por otro lado, que «la referencia del TC a la rebelion es, en la menciona-
da sentencia [199/1987], puramente incidental, pues lo que se dilucidé en ese proce-
dimiento no fue la definicion de la rebelion o su constitucionalidad, sino asuntos
distintos»®. Esto es, de acuerdo con este punto de vista se trataba inicamente de
dirimir si resultaba conforme a la Constitucion el sometimiento de los ‘elementos
rebeldes’ al mismo régimen excepcional de suspension de ciertos derechos funda-
mentales a que habilita el art. 55.2 CE para ‘bandas armadas o elementos terroristas’,
a lo que el Tribunal respondi6 afirmativamente, y no de definir con pretensiones de
generalidad qué debe entenderse por ‘elementos rebeldes’ o ‘rebelion’. De modo que
lo que habria hecho el Tribunal Constitucional —se arguye— seria formular un
concepto restringido de rebelion, identificada con una organizacion armada, a los
solos efectos de validar su inclusion en el &mbito de aplicacion de la LO 9/1984; lo
cual dejaria expedito el camino a la admision en otro contexto de una rebelion sin el

66
concurso de armas’ .

Hace suyo dicho parecer el auto del TS de 30 de julio de 2018, en el que se afirma que «la li-
mitacion del concepto de ‘rebeldes’ a aquellos casos en que pueda identificarse o considerarse
coincidente con el de ‘banda armada’, solo tiene virtualidad en el marco del articulo 55.2 CE. Es
decir, que, a esos efectos, la inclusion de los rebeldes no es porque puedan ser asi considerados
[scil. banda armada], sino porque teniendo en cuenta sus finalidades y el grave ataque al orden
constitucional que representan, son ‘banda armada’ comprendida dentro del ambito del articulo
55.2 CE» (FI 2)"".

Sin embargo, no es esa la Uinica interpretacion posible de la relevancia que pueda
tener para lo que aqui interesa la toma de postura mantenida en la resolucion
199/1987, unica vez, por otra parte, en que la justicia constitucional se ocupa
directamente del delito de rebelion. Mas aun teniendo en cuenta la rotundidad con
la que el Tribunal se expresa en el pasaje transcrito supra, puesto que en su literali-
dad no sostiene propiamente que la suspension de derechos fundamentales del art.

% Vid. en ese sentido el manifiesto «Banalizacion juridica» citado supra.

% Vid. detalladamente CUERDA ARNAU, Atenuacién y remision de la pena en los delitos de terroris-
mo, op. cit., pp. 385 y ss.

" En el marco de la Causa especial 20907/2017, el auto resuelve el recurso de apelacion interpuesto con-
tra el auto de 9 de julio de 2018 del magistrado instructor de conclusion del sumario y por el que se acuerda,
en aplicacion del art. 384 bis de la LECrim, la suspension de cargo publico de diversos procesados por
rebelion en situacion de prision provisional. Vid. también, abundando en este entendimiento, el auto de 29 de
febrero de 2019 de la Audiencia Nacional (Sala Penal, Sec. 1*) (FJ 6) en la Causa 6/2018, aunque en este
caso a los efectos de confirmar su competencia para conocer de ese delito.
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55.2 CE en los casos de rebelion solo sea constitucional cuando venga protagoniza-
da por una banda armada, sino que en tanto que la rebelidon por definicion es lleva-
da a cabo por un grupo armado de personas resulta constitucional la ampliacion que
preveia la LO 9/1984 a dichos supuestos, que es algo distinto.

Nada de lo que se afirma en la sentencia permite inferir que el Tribunal tuviera
presente —para dejarlo convenientemente de lado— la eventual existencia de un
caso distinto de rebelion, en el que no concurriera ‘el proposito de uso de armas’ y
al que, en consecuencia, no resultaran aplicables las medidas cuya constitucionali-
dad examinaba. Al contrario, tratindose en este aspecto concreto de una sentencia
interpretativa que da por buena una restriccion de derechos fundamentales, cabe
suponer que el Tribunal debidé conducirse con especial cuidado, por lo que, si en
algin momento hubiera concedido la minima oportunidad a la existencia de una
rebelion sin armas, habria disipado expresamente en sentido negativo cualquier
duda que hubiera podido albergarse sobre la aplicabilidad a ese supuesto de las
previsiones de la LO 9/1984. Piénsese a este respecto que dicha ley no distinguia
entre diferentes modalidades de rebelion: su art. 1.1 se referia en general a personas
«relacionadas con actividades (...) rebeldes» y su art. 1.2.h al delito de «[r]ebeliony»
sin mas aditamentos. Tampoco lo harian, con posterioridad, las leyes 3 y 4/1988, de
25 de mayo, que transpusieron al Codigo penal y a la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, respectivamente, los aspectos esenciales de la LO 9/1984 no afectados por la
declaracion parcial de inconstitucionalidad de la STC 199/1987. Si hubiese sido
otro el escenario, cabe presumir, y mas en esta materia, que el Tribunal, con la
precision exigible al caso, hubiera circunscrito acotadamente su placet a la LO
9/1984 en la medida en que se aplicase Uinicamente a la rebelion regulada por aquel
entonces en el subtipo agravado del art. 215.2° incluso aludiendo expresamente a
dicha disposicion si fuera menester, y proscrito taxativamente, en cambio, la exten-
sion del mismo régimen excepcional a supuestos distintos, entre ellos a la modali-
dad basica del art. 214. Y, ciertamente, no lo hizo.

Un ultimo dato apuntala dicha inteleccion del alcance de la sentencia 199/1987
en el sentido de que para el Tribunal Constitucional la rebelion requiere en todo
caso el concurso de armas. La equiparacion explicita en el tratamiento dispensado a
terrorismo y rebelion en el &mbito del proceso penal no se detiene en la restriccion
de los derechos fundamentales del art. 55.2 CE (art. 520 bis de la LECrim en
cuanto a la prolongacién del plazo méximo e incomunicacion de la detencion, o art.
553 relativo a registro domiciliario sin autorizacion judicial)®®, sino que comprende
asimismo otra medida: la suspension automatica del ejercicio de funciéon o cargo
publico de los procesados por estos delitos que se encuentren en prision provisional

%1410 13/2015, de 15 de octubre, elimind, en cambio, la mencidn a los 'elementos rebeldes' que con-
tenia anteriormente el art. 579 de la LECrim (relativo al secreto de las comunicaciones) desde su incorpora-
cion por medio de la LO 4/1988.
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(art. 384 bis). Una medida a la que en principio no deberia afectar un supuesto
'concepto restringido' de rebelion de la STC 199/1987 si fuera correcto que éste
solo vale para la suspension de los derechos fundamentales expresamente contem-
plados en el art. 55.2 CE®. Claro que, si asi fuera, resultaria inexplicable por qué
razon el Tribunal Constitucional, en su sentencia 71/1994, de 3 de marzo, en la que
confirma precisamente la constitucionalidad del art. 384 bis’’, no solo no contiene
referencia alguna al manejo para este caso concreto de una nocidon mas amplia de
rebelion que la que habia sostenido en la STC 199/1987 (y que incluiria, aqui si,
una supuesta modalidad sin armas), sino que se remite constantemente a esta ultima
resolucion y, por tanto, al concepto de rebelion que alli se contiene, haciéndolo
suyo siete anos después también para esta ocasion y sin introducir matizacién
alguna. No resultaria comprensible, cifrandose las razones que avalan la equipara-
cion en el tratamiento legal del terrorismo y la rebelion en la peligrosidad que
comparten para el sistema democratico en atencién a su comun caracter armado
(ese era el razonamiento de la STC 199/1987), dicha igualacion se mantuviera en el
caso de la medida del art. 384 bis, y no decayera en caso de ausencia de dicha
condicion, esto es, en el momento en que pudiera entra en liza una supuesta rebe-
lién sin armas’'. Por ultimo, entender que la legislacion penal cobija un concepto
dual de rebelidon -con armas y sin armas- solo resulta conciliable con la LECrim, si
se conviene que esta ultima, a pesar de su homogeneidad aparente, estaria atribu-
yendo anfibolégicamente en realidad a una misma expresion significados distintos:
cualquier rebelion en el caso del art. 384 bis, y solo una rebelion armada para los
arts. 520 bis y 553; consecuencia ciertamente disfuncional, mas aln si se tiene en
cuenta que estas dos ultimas disposiciones se remiten a la primera (‘alguno de los
delitos a que se refiere el articulo 384 bis' y 'las acciones a que se refiere el articulo
384 bis', respectivamente), que es donde se introduce la referencia a un 'delito
cometido por persona integrada o relacionada con bandas armadas o individuos
terroristas o rebeldes'.

Se ha senalado también que «el TC no es un o6rgano jurisdiccional penal, ni es competente

% Sobre esa base opera el auto de 9 de julio del magistrado instructor en la Causa especial 20907/2017,
confirmado por el auto de la sala de recursos del Tribunal Supremo de 30 de julio de 2018. Critico con esa
resolucién, QUERALT  JIMENEZ, «La  suspension», en El  Nacional [17-06-2018]
(https://www.elnacional.cat/es/opinion/joan-queralt-la-suspension 279102 102.html), aunque desde una
perspectiva no coincidente con la que aqui se plantea (no discutiendo que pueda ser tipico del delito de
rebelion un alzamiento sin armas, y manteniendo que el art. 384 bis solo se aplicaria a la rebelion armada, al
igual que la suspension de derechos expresamente prevista en el art. 55.2 CE).

7% Se habia cuestionado la constitucionalidad del art. 384 bis, en un recurso interpuesto por parte del par-
lamento vasco, en la medida en que podia afectar al derecho a acceder a cargos publicos en condiciones de
igualdad del art. 23.2 CE. Si fue declarada inconstitucional por la STC 77/1994, en cambio, otra medida que
introducia la LO 4/1988, que era el efecto suspensivo atribuido al recurso del Ministerio publico contra la
excarcelacion del preso preventivo por dichos delitos (art. 504 bis).

1Y otro tanto cabria argiiir en relacién con la competencia de la Audiencia Nacional para conocer de
esos delitos prevista en la disposicion transitoria de la mencionada Ley 4/1988, que careceria igualmente de
sentido (por no ser equiparable con el terrorismo) en el caso de una rebelion sin armas.
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para interpretar cuestiones de mera legalidad ni mucho menos para definir por si solo los ele-
mentos que definen el delito de rebelion ignorando lo establecido en la legislacion penal vigen-
te cuando no se ha planteado su inconstitucionalidad»’. Siendo eso, dicho con caracter general,
cierto (excepto la referencia a la legislacion penal vigente, que puede ser interpretada de modo
perfectamente compatible con el concepto de rebelion de la STC 199/1987, como veremos in-
fra), es pertinente recordar que la STC 89/1993, de 12 de marzo, ante la supuesta tacha de in-
constitucionalidad de la LO 3/1988, de 25 de mayo, por infraccion del mandamiento de taxati-
vidad al utilizar los términos 'elementos terroristas' u 'organizaciones terroristas', insiste y pone
en valor lo ya sentado en la STC 199/1987: «La misma jurisprudencia de este Tribunal ha teni-
do ya ocasion de ocuparse de la interpretacion, y consiguiente precision, de aquellos conceptos
(STC 199/1987, fundamentos juridicos 2. y 4., sobre todo), labor ésta que puede y debe ser
tenida en cuenta, dada la relevancia que la doctrina de este Tribunal tiene, por los érganos ju-
risdiccionales penales llamados a aplicar normas como las que se enjuician ahora». (FJ 3a).
Recuérdese que en este caso no se ocupaba el Tribunal de las medidas restrictivas de derechos
fundamentales (del 55.2 CE o afiadidas), sino de la transposicion al Codigo penal, a través de la
LO 3/1988, de los aspectos penales de la LO 9/19847.

4.3. El escollo aparente de la circunstancia agravatoria del art. 473.2 (esgrimir
armas)

Pero volvamos a las palabras de GIMBERNAT ORDEIG, segun el cual «como
el art. 473.1 CP [realmente, 473.2] contiene un tipo agravado de rebelion cuando en
¢ésta "se han esgrimido armas", de ahi se sigue, en virtud de un elemental argumen-
to a contrario, que las restantes modalidades de rebelion (el tipo basico] se carac-
terizan, negativamente, porque no se han esgrimido armas»’*. Sin duda tiene razén
este autor en esta ultima conclusion, pero de ahi todavia no se sigue necesariamente
que en el tipo basico pueda tener cabida una rebelion sin la concurrencia de armas,
sino que solo se infiere forzosamente que las armas no deben haberse esgrimido,
supuesto en el que —solo en ese caso— ya entra en juego el tipo cualificado; eso es
lo tnico que resulta indisponible con respecto al alcance que pueda darse al tipo
basico en relacion a la presencia de armas, el resto es susceptible de ser discutido.
En todo caso, es conveniente dejar constancia de que, en el contexto de una inter-
pretacion sistemadtica del art. 472, la referencia al caracter agravante del hecho de
esgrimir armas se ha convertido en la principal baza de derecho positivo a la que

™ Vid. el manifiesto «Banalizacion juridica» citado supra.

7 Como apuntaba el abogado del estado, segun consta en los antecedentes, «lo que el recurso hace con
los conceptos 'elementos terroristas' y 'organizacion terrorista' podria haberlo hecho igualmente con la de
'banda armada' y 'elementos' u 'organizaciones rebeldes'». Y como recuerda el propio Tribunal: «El 'terro-
rismo' (y también —aunque esto esté ya al margen del recurso— la actuacion de 'bandas armadas' o de
‘elementos rebeldes") aparece en la reforma como elemento configurador de tipos especificos de asociacion
ilicita y de colaboracion (arts. 174.3 y 174 bis a)), ciertamente, pero también como causa determinante de la
agravacion de la responsabilidad criminal por cualesquiera delitos (art. 57 bis a) y art. 174 bis d), que se
refiere a delitos para cuya perpetracion se hayan utilizado 'armas de fuego, bombas, granadas, sustancias o
aparatos explosivos, inflamables o medios incendiarios de cualquier clase’)» [FJ 2].

" «Sobre los delitos de rebelion y sediciony, op. cit., cursiva en el original, y mas recientemente, con
otros argumentos en «De nuevo sobre el delito de rebeliony», op. cit.
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acuden los partidarios de ese entendimiento mas amplio del concepto de rebelion
que permitiria prescindir del caracter armado en el tipo basico”.

Pues bien, a propodsito de la introduccion, tras la reforma operada por la LO
14/1985, de la cldusula «[s]i se esgrimieren armas» en el segundo parrafo del art.
215 del Cp anterior, enseguida utilizado como evidencia del pretendido caracter no
armado de la rebelion del tipo basico del art. 214, ya GARCIA RIVAS aposté por
otra posibilidad interpretativa de dicho elemento agravatorio que no precluia la
exigencia de un alzamiento de caracter armado también en la modalidad genérica’.
Efectivamente, 'esgrimir' implicaria para este autor algo mas que portar: «se castiga
mas no por el mero hecho de portar armas, —circunstancia incluida en el tipo
basico—, sino por la utilizacion de las mismas contra aquéllos que intentan impedir
que el alzamiento consiga sus objetivos»’’. Y ello a partir de la segunda acepcion
contenida en el DLE de la voz 'esgrimir' («[u]sar de una cosa o medio como arma
para lograr un intento»”"), que presupondria «la existencia de dos contrincantes que
luchan entre si: los rebeldes y la fuerza armada fiel al orden constitucional»’”.

Una de las razones principales que avalarian dicha exégesis radicaba en la co-
existencia en la misma modalidad agravada de la circunstancia relativa a la concu-
rrencia de «combate entre la fuerza de su mando y la fuerza publica fiel al go-
bierno» del parrafo 1° del art. 219 al que se remitia en el Codigo anterior el parrafo
2° del art. 215 («si ha habido combate entre la fuerza de su mando y los sectores
leales a la autoridad legitima» en el actual 473.2 del Codigo penal vigente, en el
que se reproduce el mismo escenario)®. Interpretar el hecho de haber esgrimido

" Vid., por todos, CUERDA ARNAU, Atenuacion y remision de la pena en los delitos de terrorismo, op.
cit., pp. 386 y ss. Recurren a ese argumento los autos del magistrado instructor del TS en la Causa Especial
de 26 de junio de 2018 y el de la sala de recursos que lo confirma de 30 de julio. Vid., igualmente, el auto de
26 de junio de 2018, de la sala de recursos, de confirmacion del auto de procesamiento (FD 4.2).

" Vid. La rebelion militar en Derecho penal, op. cit., pp. 179 y ss., con una detallada explicacién de los
antecedentes historicos que ponen de manifiesto la compatibilidad entre un tipo basico de rebelion armada y
un tipo agravado construido sobre la existencia de combate entre las fuerzas de seguridad y los alzados (pp.
180-181). Vid. de nuevo, refiriéndose a la legislacion hoy vigente, en «Delitos contra la Constituciony, op.
cit., pp- 260 y 269-270, o en «Delito de rebelion», op. cit., pp. 60y 73.

" La rebelién militar en Derecho penal, op. cit., p. 182.

" Vid. 'esgrimir' en el DLE de la RAE, 23% ed., 2014 (https:/dle.rac.es/?id=GQEIivl).

7 Ibidem. Se suman a dicha interpretacién en relaciéon con el Cp de 1995 REBOLLO VARGAS, «Co-
mentario al art. 472», op. cit., p. 2.351: «el tipo agravado se fundamenta no en el porte de armas, que ya se
contempla en el tipo basico (el alzamiento en el delito de rebelion es, siempre, armado), sino por la utiliza-
cion material de las armas en combate)»; SANDOVAL CORONADO, J.A., El delito de rebelion, op. cit.,
pp. 347-348, 428 6 476-477; o TERRADILLOS BASOCO, «esgrimir armas supone no sélo tenerlas sino
usarlas» («Rebeliony, op. cit., p. 1.061).

% Con anterioridad a la reforma operada por la LO 14/1985, en el segundo parrafo del art. 215 se elevaba
la pena «[s]i hubiere lucha armada o concurriere cualquiera de las circunstancias previstas en el parrafo
primero del articulo 163» (dentro de los delitos contra la forma de Gobierno, y entre las cuales «[c]uando
para la consecucion de dichos fines se empleare la lucha armada»). Tras la reforma, el pasaje paso a decir
que «[s]i se esgrimieren armas o concurriere cualquiera de las circunstancias previstas en el parrafo 1.° del
articulo 219» (del delito de sedicion, y entre las que se encontraba la que hace referencia a «si hubiere
habido combate entre la fuerza de su mando y la fuerza publica fiel al gobierno»]. En el Coédigo penal
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armas —se aduce desde esta perspectiva— de modo distinto a haberlas utilizado
supondria ignorar el idéntico desvalor que el legislador habria atribuido a ambos
supuestos al castigarlos con la misma sancién®'. Esto es, «se valoraria igual utili-
zarlas [scil. las armas] (combate) o no (mero porte), lo cual parece poco admisi-
ble»™.

Sin embargo, parificar el significado de 'esgrimir’' un arma con utilizarla para el
combate despoja a la primera de contenido autonomo, incurriendo en la practica en
una interpretatio abrogans al convertir en superflua su presencia en el tipo agrava-
do®. Por ello parece preferible apostar por otra solucion, atenta al principio de
vigencia de las disposiciones existentes, que permita, no obstante, no tener que
renunciar necesariamente a la exigencia del cardcter armado de la rebelion en el
tipo basico del art. 472 (y simultaneamente, por otro lado, ser capaz de esquivar la
censura a una supuesta igualaciéon de conductas de gravedad dispar en el subtipo
cualificado del art. 473.2).

Partiendo de la constatacion de que el verbo 'esgrimir' hace aqui su unica apari-
cion en todo el Cddigo penal, parece claro, por una parte, que, como sefiala
GARCIA RIVAS, implica algo mas que el simple hecho de portar armas®*. Cierta-
mente, si el legislador hubiese deseado sancionar de forma mas severa el mero
porte de armas sin mas, podria haber recurrido a verbos mas inequivocos, tales
como simplemente 'llevar' o directamente 'portar' (como por ejemplo ocurre en los
art. 495.1 —invasion de sede parlamentaria— o 514.2 —manifestaciones ilicitas—
). Si no lo ha hecho y ha optado explicitamente por otra formula, puede entenderse
que se debe a que se trata de conductas, estas tltimas, que ya quedan contempladas
en el tipo basico (sobre eso volveremos infra).

Por otra parte, sin embargo, tampoco parece que en el uso ordinario del lengua-
je pueda identificarse 'esgrimir' con, por ejemplo, disparar un arma de fuego
contra alguien, sino que mas bien se presenta como algo previo a su uso como un

vigente de 1995 se reserva la modalidad cualificada a «[s]i se han esgrimido armas, o si ha habido combate
entre la fuerza de su mando y los sectores leales a la autoridad legitima.

' Vid. La rebelién militar en Derecho penal, op. cit., p. 182.

%2 Vid. «Delitos contra la Constitucion», op. cit., p. 270. De la misma opinion REBOLLO VARGAS: «si
se entendiera que el esgrimir se identifica con portar (las armas), resulta que el hecho de portar las armas
implica el mismo desvalor que el utilizarlas para el combate. Conclusion, a todas luces, ilégica y absurda, en
tanto que la gravedad de la conducta que supone la utilizacion de las armas para el combate no es la misma
que el hecho de portarlas sin que se empleen» («Comentario al art. 472y, op. cit., p. 2.352).

% GARCIA RIVAS reconoce resignadamente que el precio a pagar con su propuesta interpretativa es
admitir la existencia de una «repeticion» en el texto legal, en La rebelion militar en Derecho penal, op. cit.,
p. 182 («tautologia», en palabras de REBOLLO VARGAS, «Comentario al art. 472», op. cit., p. 2.351).

% Por su parte, VIVES ANTON ya habia mantenido que 'esgrimir' es algo més que 'portar' («Notese que
no basta con que los alzados porten armas para desencadenar la aplicacion de esta agravante, sino que es
preciso que las esgrimany), aunque, sin deducir de ello, al menos no expresamente, el caracter armado del
tipo basico, en idem (coord.), Derecho penal. Parte especial, 2* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 1988, 129.
Vid. ahora, en esos mismos términos, CUERDA ARNAU, en J. L. Gonzalez Cussac (coord.), Derecho
penal. Parte especial, 5* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, p. 706.
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instrumento para el combate®. La definicion de 'esgrimir' del DLE a la que se
suele recurrir en este contexto («[u]sar de una cosa o medio como arma para
lograr alglin intento») se aleja realmente del sentido que se le pretende atribuir y
no parece avalar, por el contrario, la exigencia de una confrontacion entre conten-
dientes (no puede afirmarse que «presupone la existencia de dos contrincantes
que luchan entre si»™®).

Si atendemos a los origenes de dicha cldusula, se observa que su incorporacion al subtipo
agravado (art. 215.2° del Cp derogado) con la LO 14/1985 venia a substituir la anterior men-
cion a «si hubiere lucha armaday», y que eso era interpretado en la exposicion de motivos del
modo siguiente: «se precisa la agravante del parrafo 2.° del articulo 215, donde el hecho de
esgrimir armas es suficiente para que operen los incrementos de pena». De modo que el pro-
posito del legislador del momento fue dejar de requerir la existencia de lucha armada, esto es,
haberse registrado combate (en los términos del actual art. 473.2), para imponer un marco
penal agravado, pasando a considerarse suficiente el hecho de haber esgrimido armas. Esto
es, 'esgrimir’ armas necesariamente tiene que ser algo menos que haberlas utilizado para el
combate.

Llegados a este punto, ;cudl puede ser entonces el significado de la expresion
'esgrimir armas'? La clave nos la proporcionan otros diccionarios de referencia que
proponen para el término 'esgrimir' el significado de «[b]landir. Empuiar. Sostener
0 manejar una cosa, particularmente una arma, en actitud de utilizarla contra al-
guien»®’. Por tanto, 'esgrimir armas' equivale a exhibirlas intimidatoriamente,
evidenciando el proposito de estar dispuesto a hacer un uso inminente de ellas,
verbalizandolo o con actos concluyentes, todo ello con el objetivo, en el caso que
nos ocupa, de vencer la eventual resistencia de las autoridades legitimas para

% Vid. en sentido similar MONTULL LAVILLA, «El delito de rebelion», en E. Calderén Susin (coord.),
Comentarios a la legislacion penal. Tomo X. La reforma de los delitos contra la defensa nacional, Edersa,
Madrid, 1989, p. 437 («manejarlas, usarlas, pero, en el sentido de portarlas manifiestamente, y no necesa-
riamente en el de hacer fuego con ellas»); SERRANO GOMEZ/SERRANO MAILLO, Derecho penal. Parte
especial, 16a ed., Dykinson, Madrid, p. 931 («esgrimir incluye la simple exhibicion»); o QUINTERO
OLIVARES, «Delitos contra la Constitucion y la Coronay, op. cit., p. 478 («no requiere hacer uso de ellasy).

% GARCIA RIVAS, La rebelion militar en Derecho penal, op. cit., p. 182. Especialmente si se atiende al
sentido primordialmente figurado que se suele dar a esa acepcion y que se observa con claridad en otros
diccionarios: vid. MOLINER, Diccionario de uso del espaiiol, 19* reimpr., Gredos, Madrid, 1994, p. 1.194,
«[ultilizar contra alguien cualquier cosa inmaterial: Esgrimir razones de peso» o « [a]lmenazar a una
persona con cualquier cosa para conseguir de ella lo que se pretende»; SECO/ANDRES/RAMOS, Diccio-
nario del espariol actual, Vol. 1, Aguilar, Madrid, 1999, p. 1.949 («[u]tilizar [algo, esp. razones] como arma
o favor o en contra de alguien o algo», con subrayado afiadido). Es, por el contrario, la primera acepcion de
'esgrimir' en el DLE («[jJugar y manejar el sable, la espada y otras armas blancas [y otras armas, por
extension]*®, reparando y deteniendo los golpes del contrario, o acometiéndole»), la que podria acoger con
mayor comodidad un significado de utilizacion de armas para el combate, esto es, una situacion en la que
ambos contendientes se acometen entre ellos. Esta primera definicion es obviamente deudora del origen
etimologico del término y por eso se refiere a las armas blancas propias de la esgrima.

8 Vid. MOLINER, ibidem. Vid. también SECO/ANDRES/RAMOS, ibidem: «Blandir o empufiar [un
arma blanca]y.
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alcanzar el fin deseado®™. Y ello incluye, por extension, la posibilidad no solo de
mostrarlas amenazadoramente, sino incluso de utilizarlas efectivamente —eso si,
sin suscitarse todavia un escenario real de combate— con la misma intencion
intimidatoria (por ejemplo, disparando al aire).

Asi, casos como el del 23F encajarian en este supuesto de agravacion: la circulacion de ca-
rros blindados por vias urbanas sumado al contenido del Bando que dicta el capitan general de
la IIT Region Militar, o la irrupcion de un contingente armado en el Congreso que hace uso de
las armas de fuego para intimidar, empufidandolas amenazadoramente (llegando a encafionar a
los congresistas) y utilizdndolas con la misma intencién (disparando al aire e impactando las
balas en el techo del hemiciclo).

De modo que 'esgrimir' armas debe ser, desde luego, algo mas que portarlas
(conducta que se reservaria para el tipo basico, con los matices que enseguida se
formularan), pero puede también, a la vez, ser algo distinto y previo a utilizarlas
para entablar combate, esto es, supone un uso efectivo de las armas de las que se
dispone, pero no necesariamente la existencia de contienda. Si llega a registrarse
lucha armada entre alzados y fuerzas constitucionalistas (por ejemplo, a través de
un intercambio de disparos), entra en juego la circunstancia de «haber habido
combate». De igual modo, por cierto, que si se trata de un acometimiento rebelde
con uso de armas contra el oponente sin réplica por parte de este™.

Creo que entendiendo de este modo el 4ambito de aplicacioén de esa circunstancia de agrava-
cion se puede sortear con cierta facilidad la critica formulada a la supuesta igualacion en el tra-
tamiento de conductas de gravedad diversa (que se plantea a partir de la identificacion entre
esgrimir y portar armas y su contraste con el hecho de llegar a entablar combate como razén
para interpretar 'esgrimir' como sinénimo de esta ultima circunstancia). Hay que partir, en todo
caso, de la constatacion de que el art. 473.2 comprende una auténtica amalgama de circunstan-
cias de agravacion muy heterogéneas e incluso en algunos casos de distinta gravedad —en
principio de menor contenido de injusto— a las que aqui son objeto de comentario (como es el
caso de la malversacion de caudales publicos o la causacion de estragos en bienes de titularidad
publica o privada). En todo caso, de lege lata, es en el marco penologico del art. 473.2 donde
deben intentar trazarse las diferencias de tratamiento entre conductas agravadas en principio tan
dispares. Dicho esto y para lo que aqui interesa, no es ese necesariamente el caso de la relacion
entre las dos circunstancias que comentamos: parece razonable sostener que puede entrafiar
objetivamente un peligro mayor para el bien protegido el alzamiento protagonizado por miles
de personas armadas, organizadas y distribuidas estratégicamente por el territorio, que hacen
ostentacion de intentar alcanzar sus objetivos a todo trance, pero que no llegan a efectuar un
solo disparo, que el riesgo que supone el intento emprendido por un reducido contingente de
sublevados que llegan a abrir fuego efectivo contra las fuerzas leales causando incluso algunas
bajas. En este sentido, se trataria en definitiva de una parificacion similar a la que se produce en

% En un sentido similar, TERRADILLOS BASOCO, «Rebeliony, op. cit., p. 1.062 («esgrimir supone no
solo tenerlas sino usarlas como medio de intimidacion») o TAMARIT SUMALLA, «Comentario al art.
472», op. cit. p. 1.596.

% En ambos casos, en funcion de los resultados acaecidos, se puede recurrir a la circunstancia, también
recogida en el art. 473.2, de haber ejercido «violencias graves contra las personasy», cuando se ha materiali-
zado la violencia corporal.
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el subtipo agravado del robo con violencia e intimidacion en las personas del art. 242.3 con la
expresion 'uso de armas u otros medios igualmente peligrosos', que se interpreta que incluye
tanto su empleo efectivo y directo sobre la victima como su exhibicion o utilizacién conminato-
ria, sin ulterior diferenciacion.

Asi las cosas, ;qué restaria entonces para el tipo basico del art. 472 Cp? Un al-
zamiento armado en el que no se hace un uso efectivo de las armas (puesto que en
esa tesitura se abriria paso la aplicacion del subtipo agravado del art. 473.2) para
ejercer la requerida violencia fisica o psiquica contra las personas. Esto es, se
dispone de armas (debe tratarse entonces de un levantamiento protagonizado por
parte de un cuerpo militar o policial o una parte de ¢l o por parte de un grupo de
ciudadanos armados), pero esas armas no llegan a ser empleadas en el alzamiento
(ni esgrimiéndolas ni utilizdndolas para el combate). El mero hecho de que los
sublevados dispongan de armas a su alcance y estén dispuestos a ponerlas al servi-
cio de la rebelion, si fuera necesario, genera por si mismo un efecto intimidatorio
innegable que puede resultar suficiente para que el intento de insurreccion alcance
el nivel minimo de peligrosidad objetiva para devenir tipico. Saber que se dispone
de armas, porque se tienen o guardan en algun lugar (un cuartel, por ejemplo),
pudiéndose recurrir a ellas en cualquier momento, aunque no se lleguen en princi-
pio a sacar o exhibir, o advertir su presencia cuando meramente se portan, aunque
no se desenfunden ni se haga ningiin ademan de utilizarlas, puede percibirse por
parte de la autoridad constituida contra la que se levantan los rebeldes como una
amenaza cierta de su posible uso contra quienes pudieran oponérseles. Todo eso
conforma un nivel de vis psiquica suficiente para la tipicidad, aunque inferior en
grado al que entrafia el supuesto agravado de 'esgrimir armas', donde su exhibicion
intimidatoria denota un propésito explicito de uso inminente si fuera preciso’".

Obsérvese que, si se acepta que 'esgrimir’ es algo mas que tener o portar armas, pero, a la
vez, se prescinde del cardcter armado de la violencia en el tipo basico, se acaba por atribuir
relevancia tipica por igual a un alzamiento armado de una faccién del ejército sin uso efectivo

de armas (no se llegan a esgrimir) que al alzamiento protagonizado por un grupo de ciudada-
nos desarmados.

De acuerdo con esta propuesta, en definitiva, no cabe distinguir entre una rebe-
lion violenta y desarmada (modalidad bdsica) y otra violenta y armada (modalidad
agravada), sino que la diferencia se da entre una rebelion en la que se dispone de
armas, de las que sin embargo no llega a hacerse un empleo efectivo, que puede
llegar a ser castigada, en el caso de sus principales dirigentes, con una pena de
veinticinco afios de prision, y una rebelion en la que si se hace uso de ellas (intimi-
datoriamente —esgrimiéndolas— o materialmente —entablando combate—), en la
que la pena se eleva hasta los treinta anos (al margen de los delitos particulares que
en el marco de la rebelion se puedan haber cometido). De modo que, en una solu-

% La vis fisica subsumible en el tipo basico seria la verificada contra las personas no ejercida con armas.
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cién seguramente mas armonizadora de los respectivos ambitos de aplicacion, tanto
la modalidad basica como la agravada del delito pueden verificarse a través de los
medios comisivos generalmente aceptados, la vis fisica y la vis psiquica, radicando
la diferencia entre una y otra modalidad en una cuestion de grado: la menor o
mayor lesividad que entrafia una intentona rebelde en funcion de si se ha llegado a
hacer o no un uso efectivo de las armas de que en todo caso se dispone.

En definitiva, si esta interpretacion es plausible, la existencia de la circunstancia
agravatoria del art. 473.2 ('esgrimir armas') no constituye un obstaculo insalvable
para la exigencia, por otras razones que puedan considerarse atendibles, del carac-
ter armado de la rebelion también en el tipo basico, puesto que, como se ha senala-
do, a lo unico que obliga su presencia es a excluir del art. 472 su uso efectivo (en el
sentido que se le ha atribuido: exhibicidn intimidatoria reveladora de su uso inmi-
nente), dejando la puerta abierta, por tanto, a requerir la presencia de armas en el
alzamiento en un sentido distinto.

Recientemente GIMBERNAT ORDEIG ha vuelto a objetar la exigencia del caracter armado
de la rebelion a partir de su paralelismo con otras figuras delictivas, como la agresion sexual
del art. 178, el robo del art. 242.1 o el delito de atentado del art. 550.1, que contienen también
una modalidad agravada cuando en su comision se hace uso de armas u otros medios o instru-
mentos peligrosos (arts. 180.5%, 242.3 y 551.1°, respectivamente). Como todas estas figuras
presentan una estructura idéntica desde un punto de vista sistematico, al concurrir un tipo basi-
co que requiere violencia y otro agravado cuando se ha hecho uso de armas, «lo que rige para la
rebelion debe regir también para los tres restantes», concluye este autor, lo que conllevaria —
caso de requerirse caracter armado a la violencia en todo caso— la atipicidad de aquellos su-
puestos de violacion, robo o atentado violentos en los que no se tuviera armas ni el proposito de
utilizarlas, lo cual evidentemente es absurdo’'. Sin embargo, considerar que esa aparente simili-
tud con los tipos mencionados condiciona qué debe entenderse por 'violencia' en el delito de
rebelién obligaria en primer término a circunscribirla unica y exclusivamente a la violencia
fisica contra las personas, puesto que ese es el Unico significado que se le atribuye en la agre-
sién sexual, el robo y el atentado, cuyos tipos respectivos mencionan expresamente a su lado,
como es sabido, la intimidacién (y en el caso del robo, ademas, la fuerza en las cosas), algo que
no ocurre en el delito de rebelidn. De modo que si esas referencias sistematicas no impiden una
interpretacion extensiva del término 'violencia' en la rebelion, por razones vinculadas a las ne-
cesidades de proteccion del bien tutelado, en la que se incluya también la vis psiquica —y con
la que el autor citado se muestra desde luego de acuerdo—, menor impedimento deberian su-
poner para demandar por razones de otro orden, en esta ocasidon en una interpretacion en senti-
do restrictivo, la concurrencia de una violencia armada. Una simple interpretacion teleoldgica
de los tipos concernidos revela que, asi como por ejemplo una agresion sexual realizada sin
armas ni el proposito de utilizarlas puede poner gravemente en peligro y llegar a lesionar el
bien juridico protegido sin mayores problemas, no tiene por qué ocurrir lo mismo con el delito
de rebelidn, con lo que la clase y la intensidad de la violencia exigible en uno y otro caso pue-
den variar.

4.4. La semiexcusa absolutoria del art. 480.2 CP

1 Vid. «De nuevo sobre el delito de rebeliony, op. cit.
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Otro argumento de naturaleza sistemética, aunque en este caso invocado por aque-
llos autores que preconizan el caracter armado de la rebelion, se apoya en la existen-
cia del tipo privilegiado del primer inciso del art. 480.2 Cp. De acuerdo con dicha
disposicion, «[a] los meros ejecutores que depongan las armas antes de haber hecho
uso de ellas, sometiéndose a las autoridades legitimas, se les aplicara la pena de
prision inferior en grado». Asi, para GARCIA RIVAS dicha prevision careceria de
sentido si el mero porte o tenencia de las armas diera ya lugar a la aplicacion del
subtipo agravado’>. En eso tiene razon este autor: si se contempla la posibilidad de
disponer de armas sin todavia haberlas usado como un caso de rebelion consumada, a
la que cabe aplicar la medida premial mencionada en caso de su deposicion, se trata
de un supuesto que solo puede corresponderse con la modalidad basica de rebelion.
Una vez empleadas las armas (en el sentido al que se refiere el tipo agravado del art.
473.2 Cp), se abre paso la modalidad cualificada de rebelion y se cierra simultanea-
mente la posibilidad de aplicar la causa de atenuacion. El marco penal que debe
servir como punto de partida para practicar esa rebaja de pena es indudablemente el
del tipo basico de rebelion del art. 472, de lo que se deduce que un alzamiento arma-
do en el que atn no se ha hecho uso de las armas solo puede entenderse cobijado en
dicho precepto.

No obstante, aisladamente considerado, se trata de un dato del que no puede se-
guirse forzosamente la consecuencia de que toda rebelion deba tener un caracter
armado. Si esa fuera la unica medida premial contemplada en el capitulo que nos
concierne, la conclusion a la que necesariamente se llegaria es que toda rebelion
debe ejecutarse por medio de la violencia armada, pues de otro modo no se enten-
deria el trato privilegiado que se dispensaria a quien se subleva con armas, ya que
se le da la oportunidad de deponerlas con la correspondiente rebaja de pena antes
de haberlas usado, en comparacion con quien se levanta sin ellas, para el que no
cabria dicha opcion. Esto es, si ese fuera el caso, se haria de mejor condicion a los
responsables de una insurreccion armada, en principio indudablemente mas peli-
grosa, que a quienes protagonizan un alzamiento sin armas, puesto que solo se
pueden deponer las armas que previamente se poseen. Sin embargo, desbarata
dicho razonamiento y la conclusion a la que aboca la presencia en el segundo inciso
del art. 480.2 de idéntica rebaja de pena para los rebeldes que se disuelvan o some-
tieran a la autoridad legitima (que ademas se prevé para cualquier grado de inter-
vencion en la rebelion, no solo para el caso los meros ejecutores), una clausula
redactada de modo tan genérico que convierte en superfluo el primer inciso y que
resulta en principio aplicable a toda clase de rebelde, no exclusivamente por tanto a
quien dispone de armas. Si lo acabado de sefialar es correcto, solo cabe resolver

2 Vid. «Delitos contra la Constitucién», op. cit., p. 270 (ya con referencia al Cp anterior, La rebelion
militar en Derecho penal, op. cit., p. 182). También SANDOVAL CORONADO, El delito de rebelion, op.
cit.,p. 348 ys.,423 y 427y s.,y REBOLLO VARGAS «Comentario al art. 472», op. cit., p. 3.254.
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que la existencia del tipo atenuado del primer inciso del art. 480.2 obliga a ubicar
un eventual alzamiento armado sin uso de armas en el tipo basico del art. 472, pero
no impone el requisito de que todo alzamiento deba ser inevitablemente armado.

En todo caso, tiene razon GARCIA RIVAS al sefialar que «el legislador esta
pensando en ejecutores armados, no en otros»’”, y €s0, que no se deriva necesaria-
mente del art. 480.2 como hemos dicho, constituye una evidencia mas, como
veremos a continuacion, del tono marcadamente marcial que impregna la redaccion
del conjunto del Capitulo I del Titulo XXI del Codigo penal, en la practica recorta-
do a la medida de una rebelion militar.

4.5. El contexto y origen marcial de la regulacion del delito de rebelion

Efectivamente, todo el capitulo aparece salpicado de referencias constantes al
mundo de la milicia, como los términos «mando subalterno» (art. 473.1), «fuerzas
de su mando» (art. 473.2 y 476), «combate» (art. 473.2), «tropas» o «fuerza arma-
day (art. 475), «militar» (art. 476), etc., ademas de los ya vistos, «si se han esgrimi-
do armasy (art. 473.2), «depongan las armas» (480.2), a los que todavia se podria
afiadir la de «rompan el fuego» (art. 479)**. MAPELLI CAFFARENA afirma con
razon que «[s]u formula lingiiistica se entiende mejor desde la perspectiva del ius
belli y esto hace que algunos pasajes de su actual regulacion (...) nos recuerden mas
a un campo de batalla que al escenario de un crimen» .

En el auto de la sala de apelaciones del TS de 26 de junio de 2018, de confirmacion del pro-
cesamiento de los acusados en la Causa Especial 20907/2017, a pesar de considerarse que «no
es descabellado» aplicarlo en otros contextos, se reconoce que el concepto de alzamiento esta
pensando principalmente para levantamientos militares.

No podia ser de otro modo si se toman simplemente en consideracion los ante-
cedentes inmediatos de la actual regulacion, que deben buscarse en lo fundamental
en la Ley 14/1985, de 9 de diciembre, conocida como la Ley-puente. Por medio de
aquella, se incorporaba al Cddigo penal de 1973 el delito de rebelion militar en
tiempo de paz, con la oportuna modificacion de los arts. 214 y ss., ante la proximi-
dad de la aprobacion paralela de un nuevo Cddigo penal militar (Ley 13/1985, de la
misma fecha), que tenia el proposito de pasar a convertirse en una ley complemen-
taria de la legislacion penal comun. Eso no supuso todavia la desaparicion del
tradicional sistema de doble incriminacion de la rebelion (a partir de entonces a
través una nueva dualidad: 'en tiempo de paz' en los arts. 214 y ss. del Codigo penal
comun y 'en tiempo de guerra' en los arts. 79 y ss. del Codigo penal militar), pero si

% Vid. La rebelién militar en Derecho penal, op. cit., p. 182.

% La etimologia del propio término 'rebelion’ es sobradamente elocuente (del latin rebellio, formada a
partir de bellum, guerra, y el prefijo re- con significado intensificativo o reiterativo).

% Vid. «El alzamiento violento y publico en el delito de rebelion», op. cit., pp. 1.236 y s. De ahi que con-
sidere este autor necesario desmilitarizar y aggiornar la interpretacion de la conducta tipica, p. 1.243, algo
practicamente imposible, a mi juicio, sin comprometer gravemente el principio de legalidad.
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facilito el entendimiento de que se registraba una identidad conceptual (mismo bien
juridico protegido y equivalencia estructural) entre ambos tipos de rebeliones, que
solo se distinguirian por el contexto en el que operasen’”.

Podria decirse que el proceso de convergencia ha culminado finalmente con la
desaparicion de dicha dualidad en el nuevo Cddigo penal militar (LO 1/2015, de 14
de octubre), en donde solo permanece, con naturaleza de delito militar y sometido a
la jurisdiccion castrense, la rebelion 'en caso de conflicto armado internacional' (art.
9.2.b), pero cuya regulacion se remite in fotum a lo que dispone el Codigo penal
comun. Pues bien, la eliminacion paulatina de la regulacién autonoma y separada
del delito de rebelion en la legislacion militar (a partir de 1985 en tiempo de paz y
de 2015 también en tiempo de guerra) ha traido consigo el desvanecimiento de la
formula tradicional con que explicitamente se exigia la concurrencia de violencia
armada en ese ambito. Efectivamente, el art. 79 del Cdodigo penal militar derogado
de 1985 castigaba a «los que se alzaren colectivamente en armas», y expresiones
parecidas identificaban el modo comisivo violento que debian protagonizar los
alzados en textos legales precedentes en lo que ha sido una constante ininterrumpi-
da desde el S.XIX”". No hay base alguna para deducir que el proceso de trasposi-
cioén en dos tiempos de la regulacion del delito de rebelion militar al Cédigo penal,
y su consiguiente absorcion por la figura comun, en el transito se haya cobrado
como victima dicha exigencia tipica, especialmente por lo inexplicable que resulta-
ria que en el tltimo lapso de tiempo de tipificacion todavia desdoblada, entre 1985
y 2015, hubieran convivido una rebelion militar en tiempo de paz que no requiriera
levantamiento armado y otra que si, la que todavia permanecia cobijada en el
Codigo penal militar para tiempo de guerra. A fortiori, si en una situacion critica
para el pais como la que representa una confrontacion bélica, se sitiia el umbral de
la tipicidad de la rebelion en la concurrencia de violencia armada, con mas razon
debe devenir indispensable en un escenario de paz y estabilidad, en la que en
principio tiene que resultar mas facil atajar la insurreccion. Parece mas razonable
entender que si ni en 1985 ni en 2015 se ha considerado necesario introducir la
correspondiente apelacion a las armas en los arts. 214 y 472 de los Codigos penales
de 1973 y 1995, respectivamente, es porque se trata de un requisito de la tipicidad
de la rebelion —de toda modalidad de rebelion, militar o civil— que se da por
sobreentendido.

En definitiva, existen buenas y contundentes razones para afirmar que el alza-
miento debe caracterizarse por el uso de armas, bien sea atendiendo al origen y
antecedentes legislativos de la figura, a la interpretacion sistematica, considerando

% Vid. asi expresamente SANDOVAL CORONADO, El delito de rebelion, op. cit., pp. 299 y ss.

7 Vid. el art. 106 del Codigo penal del Ejército de 1884 («Los militares que colectivamente se alzaren en
armas») o el art. 128 del Codigo de la Marina de Guerra de 1888 («Los marinos que colectivamente se
alzaren en armasy), asi como el art. 237 del CIM de 1890 («los que se alcen en armas»), o el art. 286 del
CIM de 1945 («los que se alcen en armasy), hasta el mencionado art. 79 del Codigo penal militar de 1985.
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el tnico pronunciamiento directo sobre el particular emitido por el Tribunal Consti-
tucional, etc., y en cambio no se presenta ninglin obstaculo en sentido contrario (no
lo es la existencia de la circunstancia agravatoria del art. 473.2 Cp). Con todo, el
asidero mas firme para exigir que concurra una violencia armada lo proporciona, en
términos de lesividad, la ausencia de posibilidades de éxito (y por ello de afeccion
al bien tutelado) de una opcion diferente.

En el caso de la Causa especial 20907/2017, la tinica referencia a un posible caracter armado
se circunscribe a la consideracion general del cuerpo de Mossos d'Esquadra como actor im-
prescindible de la insurreccion. En el escrito de acusacion de la Fiscalia se explica directamente
que «lejos de cumplir con el mandato judicial al que venian inexcusablemente obligados por
imperativo legal, optaron por sujetarse a las directrices de los responsables politicos de la Ge-
neralitat, poniendo a disposicion de los mismos y de sus ilegales propositos secesionistas todo
el poder coactivo que representaba un cuerpo policial armado y muy numeroso en efectivos
(unos 17.000 aproxirnadarnente)»gg. Pues bien, mas alla de la pasividad que atribuyen las acu-
saciones al cuerpo de Mossos d'Esquadra —y de la relevancia penal que pudiera tener a otros
efectos—, su caracter de policia autonémica no resulta suficiente por si mismo para colegir que
nos encontramos ante un levantamiento de naturaleza armada. Para ello es preciso probar que el
cuerpo policial o al menos una parte de €l se hallaba comprometido con los planes de ruptura
hasta el punto de hallarse dispuestos a ejercer la violencia armada en caso de haber resultado
necesario. Esto es, deberia probarse que en caso de necesidad, para lograr la secesion, no hubie-
ran rehuido el enfrentamiento con las fuerzas armadas o policiales a los 6rdenes de las autori-
dades legitimas. Solo asi podria constatarse que los acusados habrian utilizado a los Mossos
d'Esquadra como una pieza fundamental en su amenaza de violencia al Estado si no se allanaba
a sus propositos.

5. Un alzamiento violento objetivamente idoneo para alcanzar el fin pretendido

5.1. Estructura tipica e idoneidad para alcanzar el resultado

En términos de afeccion al objeto de tutela, la rebelion se conforma, por razones
obvias, como un delito de peligro, puesto que, de otro modo, caso de esperarse a la
lesion del bien protegido, y por tanto al triunfo de los rebeldes, que ocasionaria la
destruccion del orden constitucional contra el que se alzan y el surgimiento del
marco institucional subsiguiente, la conminacidon penal careceria de toda efectivi-
dad. De modo que el legislador opta por articular la salvaguarda del bien a partir de
un adelantamiento de la intervencion penal: el umbral de la significacion tipica de
los hechos se sitia en un momento anterior al de la produccion de su lesion, por lo
que resulta en consecuencia bastante con la verificacion de su puesta en peligro
(escenario de probabilidad de lesion)”. La formulacion tipica en la que cristaliza la

% Vid. el escrito de acusacion de Fiscalia de 2 de noviembre de 2018, p. 108.

% Aunque en general no deben identificarse necesariamente los delitos de consumacion anticipada con
los de peligro (puesto que la verificacion de la conducta tipica ya puede suponer en algun caso la lesion del
bien protegido, vid. LUZON PENA, Lecciones de Derecho penal. Parte general, op. cit, p. 159), para la
doctrina mayoritaria si que coincidirian ambas tipologias en la rebelion: se trataria de un delito de peligro
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opcion politico-criminal elegida es la de la consumacion anticipada: de acuerdo con
el art. 472 Cp, la realizacion de un alzamiento tendente a la consecucion de un
determinado fin (en el caso del apartado quinto, la independencia de una parte del
territorio) serd suficiente para entenderlo consumado, sin que resulte necesario que
haya llegado a materializarse efectivamente dicha consecuencia ulterior («los que
se alzaren violenta y publicamente para»).

Ahora bien, como en todo delito incongruente por exceso subjetivo (el autor sub-
jetivamente pretende llegar més lejos de lo que consigue en el plano objetivo), en
un delito de resultado cortado, como es la rebelion, no basta con la verificacion de
la conducta en cuestion, sino que resulta imprescindible poder vincularla de un
cierto modo con el resultado hacia cuya produccion se encamina. Y es que, tal y
como ocurre con cualquier tentativa de delito (que es la estructura que material-
mente adopta el tipo que nos ocupa al ser de consumacion anticipada), por exigen-
cias del principio de ofensividad, la relevancia penal de los hechos va ligada a su
idoneidad para alcanzar el resultado que se ambiciona. Esto es, la tipicidad se
supedita a la aptitud del intento para lograr el objetivo hacia el que se endereza, que
en el caso del art. 472.5 consiste en la segregacion de una parte del territorio. La
violencia registrada debe ser por tanto suficiente para que el alzamiento al que
cualifica pueda ser visto como objetivamente apto para alcanzar el fin pretendido.
Dicho de otro modo, el propdsito de segregar una parte del territorio debe ser
minimamente factible a partir del concreto ejercicio de la violencia o de la amenaza
de violencia desplegado por los rebeldes. Si el alzamiento carece, en cambio, de
dicha capacidad para alcanzar la finalidad a la que se aspira, sera atipico como un
delito de rebelion consumada, por encontrarse ausente el minimo contenido lesivo
exigible, quedando la puerta abierta, en su caso, para su eventual reconduccion a un
acto preparatorio punible de la rebelion si retine los requisitos correspondientes
(vid. infra) .

Llama la atenciéon que en toda la instruccion de la Causa Especial 20907/2017 no se conten-
ga ni una simple aproximacion, salvo error por mi parte, a esta cuestion. Puntualmente se preci-
sa que el objetivo de los acusados pasa por doblegar la voluntad del Estado obligandole a acep-

tar de facto la nueva realidad de una Catalufia independiente, pero no se analiza si los hechos

que son objeto del procedimiento reflejarian indiciariamente una capacidad suficiente para

. . roig 100
culminar dicha empresa con éxito .

concreto para GARCIA RIVAS (La rebelion militar en el Derecho penal, op. cit., pp. 172 y ss.), o de
peligro abstracto para, por ejemplo, SANDOVAL CORONADO, E! delito de rebelion, op. cit., pp. 396 y
ss.) y BAGES SANTACANA («El objeto de prohibicion en el delito de rebelion del art. 472 Cp», op. cit., p.
529).

%' Solo en el auto de la sala de recursos del TS de 26 de junio de 2018, de confirmacién del procesa-
miento, se contiene una referencia a dicho aspecto al indicarse que tras la practica de la prueba debera
valorarse «si la entidad de los actos de violencia es suficiente para integrar el delito de rebelion» (FD IV 3),
una cuestion que en ese momento procesal se consideraba que no se podia descartar (FD IV 1). En el auto si
se sefiala que se pretendia «obligar al Estado a claudicar y a aceptar la independencia» (FD IV 5 f), pero sin
referencia alguna a la aptitud del empefio para lograrlo. Por su parte, en el auto de procesamiento apelado, de
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GARCIA RIVAS tuvo el mérito de poner de relieve lo antedicho, hace ya treinta
afios, al proponer una reinterpretacion objetiva del delito de rebelion para dotarlo
del exigible contenido de ofensividad, desde su consideracion como delito de
peligro concreto y a partir de la interpretacion que la doctrina italiana propugnaba
en ese momento para el delito de attentato del art. 283 del Cp de aquel pais'®'. Con
ello pretendia salir al paso del entendimiento netamente subjetivista de la figura
delictiva, dominante hasta aquel momento, que hacia pivotar el contenido de injus-
to en el elemento subjetivo, el animo subversivo del autor (en el art. 214 Cp, hasta
poco antes, con la reforma de la LO 14/1985, se castigaba a quien se alzara «en
abierta hostilidad contra el Gobierno»), desconectadamente de los objetivos preten-
didos. Dicha inteleccion, que el autor citado se proponia dejar atrds, desembocaba

inevitablemente en la incriminacion de conductas de «minima gravedad objetiva»

k . , . .. . L. 102
pero realizadas por autores caracterizados por su «maxima disidencia politica» .

De acuerdo con este planteamiento, «el concepto de 'alzamiento' que se maneje
vendra determinado por su aptitud objetiva para la consecucion de los citados fines
[scil. de la rebelion], es decir, por su idoneidad para alcanzar el resultado»'®. Para
ello, deberd realizarse un juicio de idoneidad particularizado sobre cada caso con-
creto «para verificar si la conducta cometida es tal que se puede tener por 'probable’

la verificacion de alguno de los fines tipicos, poniendo en peligro de este modo el

. . . , . 104
ordenamiento constitucional democratico» .

21 de marzo de 2018, del magistrado instructor Llarena Conde, se consigna que los procesados buscaban
«que el Estado de Derecho se rindiera a la determinacion violenta de una parte de la poblacion que amena-
zaba con expandirse»; «la reaccion ciudadana (...) servia para forzar al Gobierno de Espaifia»; «que la fuerza
ciudadana tuviera la mayor proyeccion posible para forzar la voluntad del Estado» (FD II). Previamente, en
un pasaje dificilmente inteligible («[a]ctia violentamente quien lo hace de manera violenta, lo que no
presenta un contenido tipico coincidente con actuar con violencia», subrayado en el texto de la resolucion),
se indica, con caracter genérico y en abstracto, que «[l]a jurisprudencia de esta sala caracteriza la violencia
por su naturaleza fisica, por su manifestacion personal y por su idoneidad»; esta tltima se residenciaria «en
que la fuerza tenga intensidad suficiente como para ser apta a [sic] doblegar la voluntad de aquel contra
quien se dirige y revestir, por ello, una capacidad para lesionar el bien juridico que se protege» (FD I 2).
Pero no se extrae ninguna consecuencia de esta ultima consideracion en relacion con los hechos objeto de la
instruccioén.

" Vid. La rebelién militar en Derecho penal, op. cit., pp. 151 y ss. y 161 y ss. Actualmente y desde la
Ley 85/2006, de 24 de febrero, en el delito de attentato del art. 283 del Cddigo penal italiano se castiga a
quien «con actos violentos, comete un hecho directo e idéneo para modificar la Constitucion del Estado o la
forma de Gobierno». Con anterioridad a la reforma el precepto se referia simplemente a «medios no consen-
tidos por el ordenamiento constitucionaly.

192 Ibidem, pp. 147 y s.

' Ibidem, p. 172.

1 yid «El delito de rebelion: vestigios de autoritarismo secular», op. cit., p. 10. Vid. del mismo autor,
«;Rebelion en Catalufia? La Fiscalia de la Audiencia Nacional persigue 'sombras rebeldes'», op. cit., p. 95;
«Delitos contra la Constituciony», op. cit., p. 259, o en «Delito de rebeliony», op. cit., pp. 54 y 56. Coincide
con ese planteamiento SANDOVAL CORONADO, para quien la rebelion seria una «sublevacion notoria-
mente organizada y armada, que con violencia (o con intimidacion), sea capaz de poner en peligro la
subsistencia misma [del] 'orden constitucional democratico' a través de la busqueda de cualquiera de los
'fines' previstos» en el art. 472 Cp (vid. El delito de rebelion, op. cit., p. 397, o p. 394) [subrayado afiadido].
Vid. igualmente JAVATO MARTIN, «El delito de sedicion. Un enfoque politico criminal y de derecho
comparado», en CPC 126, 2018, pp. 51-87, pp. 62 y s. (necesidad de que «tenga la suficiente potencia o
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5.2. La idoneidad de la violencia en el Derecho comparado (especial referencia al
caso aleman)

Esta exigencia de aptitud de la conducta para lograr los fines rebeldes no solo no
es algo, como se ha dicho, privativo de la legislacion o de la doctrina penal espafio-
las, sino que no resulta infrecuente encontrarla en el Derecho comparado incluso
explicitamente recogida en las correspondientes formulaciones tipicas de delitos
equivalentes, como es el caso de las legislaciones penales francesa o italiana.

Asi, para el art. 412.3 del Codigo penal francés constituye un delito de 'movi-
miento insurreccional' «toda violencia colectiva capaz de poner en peligro las
instituciones de la Republica o la integridad del territorio nacional». Mientras que
en el caso de Italia, como figuras paralelas a nuestra rebelion, contamos, por un
lado, con el delito de «insurreccion armada» contra los poderes del Estado del art.
284.1 de su Cddigo penal (en su apartado tercero, por cierto, se establece que «la
insurreccion se considera armada incluso cuando las armas se mantienen en depodsi-
to»), e, igualmente dentro de los delitos contra la personalidad del Estado, con el
delito de atentado, en particular el del art. 241.1, que castiga la realizacion de
«actos violentos e idoneos dirigidos a menoscabar (...) la unidad del Estado» (en el
art. 283, por su parte, se prevé esa misma exigencia cuando la finalidad es la modi-
ficacion de la Constitucion o la forma de gobierno).

Pero quiza vale la pena detenerse en el caso aleman, donde la exigencia de ido-
neidad, ausente expressis verbis del texto legal, se extrae no obstante por via inter-
pretativa, con respaldo doctrinal undnime por lo que alcanzo a ver, para la expre-
sion «con violencia o mediante amenaza de violencia» del delito de Hochverrat
gegen den Bund (alta traicion contra la Federacion) del § 81 I del StGB —
equivalente a nuestra rebelién y que ha cobrado un inesperado protagonismo en la
Causa especial 20907/2017 del TS'®—. Efectivamente, el Oberlandesgericht
(Tribunal Superior del Estado federado, en adelante OLG) de Schleswig-Holstein

intensidad para poner en peligro el orden constitucional quebrando la integridad territorial del Estado»,
subrayado afiadido); y extensamente BAGES SANTACANA, «El objeto de prohibicion en el delito de
rebelion del art. 472 Cp», op. cit.: «la conducta «ha de ser potencialmente capaz de subvertir el orden
politico establecido» (pp. 528 y s., subrayado afiadido; vid. también pp. 569 y ss.). Vid. igualmente la
SCSIM de 14 de noviembre de 1984 que califica como delito de rebelion militar en grado de conspiracion
los hechos del 28 de octubre de 1982 (operaciones 'Marte' y 'Halcon'): «la Gnica manera de poder llegar a
distinguir entre actos ejecutivos idoneos e inidoneos en el delito, ya en fase posterior a la conspiracion, es
colocarnos en el momento en que éstos se verifican y preguntarnos sobre el grado de probabilidad de que se
produzca el resultado. Cuando no hay ninguna posibilidad el delito es inidoneo».

1938 81 I del StGB: «Seré castigado a cadena perpetua o con una pena de prision no inferior a diez afios
quien con violencia o mediante la amenaza de violencia (1) actie para menoscabar la existencia de la
Republica Federal de Alemania (...)». Y en el § 92.1 se establece que «a los efectos de esta ley menoscaba la
existencia de la Republica Federal de Alemania quien (...) o segregue una parte de su territorio». Se interpre-
ta que este ultimo inciso comprende tanto la separacion de una parte para constituirse en nuevo estado
independiente como su integracion en un tercer estado. Mientras que la conducta consistente en suprimir la
unidad del Estado se entiende referida a la completa desintegracion de la Federacion. Vid.
LAUFHUTTE/KUSCHEL, LK", § 81 marg. 5.
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denego6 la extradicion del expresidente de la Generalitat Carles Puigdemont por el
delito de rebelion (resolucion de 5 de abril, ratificada por la de 12 de julio, ambas
de 2018) por entender que la violencia concurrente en los hechos por los que se
solicitaba no alcanzaba la intensidad suficiente para colmar el requisito tipico
correspondiente del delito en cuestion'®. Para llegar a esa conclusién, en ausencia
de jurisprudencia sobre el § 81 I'”, se recurre a la recaida en aplicacion del delito
de Notigung von Verfassungsorganen (delito de coaccion a los organos constitu-
cionales) del § 105 StGB, con el que guarda un estrecho parentesco y cuya pareja
referencia tipica a la violencia se considera de significado equivalente'®. Y espe-
cialmente significativa a este respecto resulta la sentencia de la Sala penal del BGH
de 23 de noviembre de 1983 (3 StR 256/83 [S]; BGHSt 32, 165), que se ocupa del
llamado Caso Schubart.

Los hechos enjuiciados en el Caso Schubart habian tenido lugar en el marco de la fuerte
contestacion popular que suscitdé la ampliacion del aeropuerto de Frankfurt am Main con el
proyecto de construccion de una nueva pista de aterrizaje (la 18 oeste, de ahi que también se
conozca el caso como Startbahn West), que amenazaba con destruir una gran superficie bosco-
sa (Monchbruchwald). En el punto algido del conflicto, el activista ecologista Alexander Schu-
bart, erigido en lider del movimiento opositor, conminé al gobierno regional de Hesse a que en
un plazo perentorio de 24 h aprobara la convocatoria de un referéndum —solicitado por medio
de una iniciativa ciudadana respaldada por mas de 200.000 firmantes— para que los ciudada-
nos se pudiesen expresar a favor o en contra de las obras y, hasta su celebracion, dictara una
moratoria que implicara la paralizacién inmediata de los trabajos de desmonte de los terrenos
afectados y el repliegue de los efectivos policiales que los custodiaban. Ante la previsible nega-

1% Como es sabido, si que se concedi6 por el delito de malversacion de caudales publicos (Untreue en el
§ 266 del StGB), infraccion contenida en el listado del art. 2.2 de la Decision Marco del Consejo
2002/584/JA1, 13 de junio, relativa a la orden de detenciéon europea y a los procedimientos de entrega entre
los estados miembros, y que da lugar a la extradicion sin control de la doble tipificacion. El magistrado
instructor de la Causa Especial nim. 20907/2017 del TS, Llarena Conde, acto seguido, en auto de 17 de julio
de 2018 rechazo la extradicion limitada a dicha infraccion y retird la orden cursada contra Puigdemont (y las
referidas a otros procesados en la misma causa).

17 Se suelen citar, como antecedentes jurisprudenciales lejanos, los procesos por el delito de alta traicion
que se celebraron en los afios de la Repiblica de Weimar: por el levantamiento espartaquista de junio de
1919, el proceso contra Hitler (1924) por el Putsch de la Biirgerbrdukeller de Munich de 9 de noviembre de
1923, o en el caso del Ulmer Reichswehrprozess (1930) contra tres oficiales del regimiento de artilleria de
Ulm, ligados al partido nacionalsocialista y condenados por conspiracion para la altra traicion. Tras la
segunda guerra mundial, en los afios cincuenta, tienen lugar algunas condenas a militantes del Partido
Comunista Aleman (KPD), que posteriormente serian utilizadas para su ilegalizacion, aunque solo por
conspiracion para la rebelion (el actual § 83 del StGB. Sobre antecedentes historicos legales y jurispruden-
ciales, vid. LAMPE/HEGMANN, MiiKo®, previo al § 81 marg. 2-7 y 9-11; LAUFHUTTE/KUSCHEL, LK,
§ 81 marg. 7-10; PAEFFGEN, NK4, § 81 marg. 1-4; y, especialmente, SONNEN, 4K, § 81 marg. 1-13.

198§ 105 1 del StGB: «Sera castigado con prision de uno a diez afios quien, antijuridicamente, coaccione
con violencia o mediante la amenaza de violencia (...) (3) al gobierno (...) de la Federacién o de un Land a
no ejercer sus funciones o a hacerlo en un sentido determinado». Sobre la necesidad de interpretar de manera
idéntica la locucion «con violencia o mediante amenaza de violencia» en ambos tipos penales, vid. expresa-
mente la fundamentacion en el Proyecto de Codigo de 1962 (vid. Entwurf eines Strafgesetzbuches [StGB] E
1962, BT-Drucksache 1V/650, Deutscher Bundestag, 4. Wahlperiode, Bonn, 1962, p. 584, en relacion con el
delito de coaccion de dorganos constitucionales del § 395; para la fundamentacion del de alta traicion del §
361, pp. 550 y ss.).
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tiva de las autoridades a transigir con dichas condiciones, Schubart hizo un llamamiento publi-
co —en una asamblea y a través de un programa de television—a bloquear de forma no violen-
ta, una vez vencido el plazo, las instalaciones aeroportuarias, esto es, a partir de las 12.30 h del
15 de noviembre de 1981. Decenas de miles de activistas secundaron su emplazamiento y lle-
varon a cabo la consiguiente obstruccidn casi por completo del aeropuerto y sus accesos, levan-
tando barricadas y enfrentdndose violentamente a las fuerzas de orden publico que pretendian
evacuarlos. Los altercados se prolongaron durante més de nueve horas con el balance de varios
policias heridos y la produccion de dafios materiales de consideracion en la terminal y sus in-
mediaciones.

Pues bien, segun el BGH, no cualquier clase de violencia resulta suficiente para
satisfacer la exigencia tipica del §105 StGB (cuyo alcance continuamente identifica
de modo expreso con el de la alta traicion del § 81 1), puesto que, al tener como
destinatario un drgano constitucional (en este caso colegiado'®®), el umbral de la
relevancia penal debe ser mas elevado que en el caso de los tipos que tutelan bienes
juridicos individuales. Y asi como para el delito genérico de coacciones la idonei-
dad del medio para que la persona amenazada se vea forzada a plegarse a las de-
mandas del autor no solo es un presupuesto factico del tipo, sino también normati-
vo, que decae cuando cabe esperar de la victima una «defensa prudente de sus
propios intereses» frente a la coaccion de que es objeto, de la misma manera se
debe operar en el contexto que nos ocupa. De acuerdo con ello, ante una situacion
de violencia o amenaza de violencia, se puede y se debe contar con que las autori-
dades, por razon de la singular posicion que ocupan y las obligaciones que asumen
para con la ciudadania, se mantengan firmes y no cedan ante la presion de quienes
utilizan dicho medio coactivo ilegitimo, incluso en un escenario de enfrentamientos
politicos virulentos. Eso se traduce normativamente en situar el limite de la violen-
cia punible en un escalon relativamente alto para poder llegar a ser considerada
minimamente apta para doblegar la voluntad del destinatario. Conforme a ese
razonamiento y en palabras del BGH, violencia tipicamente relevante concurre
«solo cuando el nivel de presion alcanza un grado tal que un gobierno consciente
de su responsabilidad se pueda ver obligado a capitular ante las exigencias de los
violentos con el fin de evitar perjuicios graves para la comunidad o para ciudadanos
individuales» [FJ III 1 d) cc)].

La doctrina germana, por su parte, enfatiza que el Estado (esto es, las personas
investidas de la capacidad necesaria para la toma decisiones) constituye un destina-
tario dificilmente influenciable y caracterizado por una capacidad de reaccion muy
lenta. Por eso, para resultar penalmente significativa la violencia ejercida debe
implicar el recurso a medios de presion de una eficacia y virulencia tales que
puedan ser capaces de doblegar la voluntad de las autoridades legitimas. Por eso
procede una interpretacion restrictiva de la expresion 'con violencia o mediante

109 e . . o . e . . . . . . . o .
La coaccion a miembros individuales de 6rganos constitucionales (legislativos, ejecutivos y judiciales

federales o de los estados federados) y al Presidente de la Federacion se contempla en el § 106 del StGB.
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amenaza de violencia' con respecto a la que rige para el delito genérico de coaccio-
nes. En una consideracion objetiva, el empleo de los medios coactivos debe mos-

trarse apto para lograr el objetivo que los rebeldes se habian propuesto, evitando o

. . . . . 110
venciendo la correspondiente resistencia que el Estado pudiera oponer .

En aplicacion de dicha doctrina al caso concreto, el BGH concluye que la violencia desple-
gada en las movilizaciones, atribuida a Schubart y dirigida a arrancar al gobierno de Hessen
una moratoria para paralizar las obras de la Startbahn West y convocar el referéndum, no era
apta, tomando en consideracion la relacion de fuerzas existente, para forzar al ejecutivo a dar
marcha atras, sucumbiendo a las exigencias de sus opositores. De otro modo, «el gobierno re-
gional hubiera puesto en riesgo su credibilidad y la confianza de los ciudadanos en la fortaleza
de las instituciones democraticas frente a la violencia organizada». En consecuencia, revoca la
condena impuesta a Schubart por el OLG de Frankfurt am Main en sentencia de 19 de enero de
1983 por un intento de coaccion a los 6rganos constitucionales del § 105 StGB, aunque le casti-

ga por un delito de Landfriedensbruch (quebrantamiento de la paz publica) del § 125 y otro de

coacciones genéricas del § 240 III'"".

Con estos antecedentes, para el OLG de Schleswig-Holstein, con respecto al Caso
Schubart, el de Puigdemont es «no s6lo comparable, sino en algunos detalles incluso
idéntico» [FJ II 2 a) de la resolucion de 5 de abril de 2018]. De modo que el tribunal
procede a examinar los hechos como si hubiesen tenido lugar en territorio aleman,

aplicando la doctrina del BGH recaida en aquel caso, para dirimir si son constitutivos

. ., . 1112
o no de un delito de alta traicion, con el resultado negativo ya conocido ~.

"0 pig. KUHL, en Lackner-Kiihl”’, § 81 marg. 5; LAMPE/HEGMANN, MiiKo’, § 81 marg. 5;
LAUFHUTTE/KUSCHEL, LK, § 81 marg. 17; MAURACH/SCHROEDER/MAIWALD, Strafiecht.
Besonderer Teil 11, op. cit., p. 383; PAEFFGEN, NK*, § 81 marg. 18; STERNBERG/LIEBEN, Sch-Sch®, §
81 marg. 4; ZOLLER, SK-StGB’, § 81 marg. 13.

" Interesante para la Causa Especial 20907/2017 podria ser la sentencia del Bundesverfassungsgericht
(Tribunal Constitucional) de 26 de junio de 1990 (1 BvR 776/84; BVerfGE 82/236), que rechaza el recurso
de amparo del condenado (al registrarse un empate a cuatro en su sala primera) en relacion a una posible
vulneracion de los derechos fundamentales de libertad de expresion y manifestacion. Téngase en cuenta que
Schubart es condenado por Landfriedensbruch a pesar de la explicita y reiterada invocacion a la no violencia
en su llamamiento publico al bloqueo del aeropuerto, por considerarse que, en el concreto contexto en que se
produjeron los hechos, necesariamente tuvo que contar (dolo eventual) con que al menos una parte de los
convocados no se sintieran vinculados a sus indicaciones y llevaran a cabo, como fue el caso, actividades
violentas en el curso de las protestas.

"2 Algunos autores se han mostrado criticos con ese proceder del tribunal aleméan para negar la extradi-
cion al considerar que lo que se trataba de examinar no era si los hechos serian constitutivos de un delito de
rebelion del § 81 del StGB (doble incriminacion en concreto), sino sencillamente si serian punibles segun la
legislacion penal alemana con independencia del tipo penal en cuestion (doble incriminacion en abstracto),
considerandolos susceptibles de encajar particularmente, al menos, en el de quebrantamiento de la paz
publica del § 125 StGB. Vid. IAVATO MARTIN, «Las dificultades del delito de rebeliony, publicado en EI
Pais (12-04-2018) (accesible en https://elpais.com/elpais/2018/04/11/opinion/1523445523 848057.html),
«Existe el delito de sedicion en Alemania, Suiza y Bélgica?», en Diario La Ley n° 9.188 (2-05-2018), y «El
delito de sedicion. Un enfoque politico criminal y de derecho comparado», en CPC 126, 2018, pp. 51-87,
pp. 58 y ss.; GIMBERNAT ORDEIG, «Alemania, obligada a entregar a Puigdemont por rebelion», publica-

do en El Mundo (16-04-2018) (accesible en
https://www.elmundo.es/opinion/2018/04/16/5ad34048268e3ee23d8b45d9.html), y «Alemania, la euroorden
y Puigdemonty, en El Mundo (31-07-2018) (accesible en

https://www.elmundo.es/opinion/2018/07/31/5b5efdb3e5fdea86768b45ae.html); y los trabajos del libro
colectivo Arroyo Zapatero/Nieto Martin/Mufioz de Morales (dir.), Cooperar y castigar: el caso Puigdemont,
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El caso debe plantearse como si «el presidente de gobierno de un Land tuviera el propoésito
de conducirlo a la independencia y, junto con otros miembros de su gobierno, hubiera prepara-
do un referéndum en el que los ciudadanos del Land debieran votar a tal efecto. Hay que ima-
ginar ademas que el presidente de gobierno conocia que el Tribunal Constitucional habia decla-
rado inconstitucional el referéndum propuesto, asi como que, a partir de las advertencias de la
policia, contaba con que el dia de la votacion se producirian enfrentamientos violentos entre los
ciudadanos y funcionarios de policia desplazados desde todo el territorio federal» (FJ II 2 a).

Pues bien, asi las cosas, el OLG de Schleswig-Holstein concluye que los actos de
violencia del 1 de octubre de los que se responsabiliza a Puigdemont no fueron,
«por su naturaleza, alcance y efecto», mas significativos que los acaecidos en
Frankfurt am Main un cuarto de siglo atras, y que, en consecuencia, «no habrian
sido aptos —como pone de manifiesto ademas el curso de los acontecimientos—
para someter al Gobierno [espafiol] a una presion tal que se hubiera visto obligado
'a capitular ante las exigencias de los violentos'». Y es que, «[c]ontrariamente a lo
que quiza podria considerarse segun la legislacion espanola, en Alemania el 'poder
de la multitud', aparejado a toda aglomeracién importante de personas, no seria
apto por si mismo para colmar el elevado nivel de violencia exigido en el 81 StGB»
(FIII2 a)'".

5.3. Los parametros de la idoneidad del art. 472.5 CP

La idoneidad para alcanzar el proposito de los sublevados debe medirse objeti-
vamente ex ante por parte de un espectador situado en el lugar de aquellos y con el
conocimiento de todas las circunstancias cognoscibles desde esa posicion. Pero
para ello deben tenerse en cuenta algunas consideraciones previas.

En primer lugar, hay que destacar que el fin hacia el que tiende la conducta re-
belde en el caso concreto del art. 472.5 del Cp, «[d]eclarar la independencia de una
parte del territorio nacional», no puede agotarse en una mera proclamacion formal
o retdrica de independencia sin mds. Si bien un pronunciamiento de tales caracteris-
ticas —de origen gubernativo, parlamentario o emanado de la sociedad civil—
puede tener alguna significacion en el plano de la gesticulacion politica, se halla,
por si solo, desprovisto de toda validez juridica y se revela, por tanto, incapaz de

Ediciones de la UCLM, Cuenca, 2018. Vid., por otra parte, la disconformidad del TS con la resolucién del
OLG de Schleswig-Holstein en unas consideraciones insertadas en el auto de 17 de abril de 2018 (FJ 4.2),
que confirma la denegacion del permiso a un procesado para asistir a la sesion de investidura del Parlament
de Cataluiia.

"> Muy critico GIMBERNAT ORDEIG («alld Alemania con su interpretacion jurisprudencial de la alta
traicion que supone un desarme de su Codigo Penal para hacer frente a los golpistas»), para quien dicha
interpretacion restrictiva del término 'violencia' «no puede ser correcta, porque llevaria a la conclusion de
que el § 81 no se podria aplicar nunca y, naturalmente, cuando el legislador crea un tipo, es porque tiene que
existir la posibilidad de que en algun caso pueda entrar en juego. Y no se podria aplicar nunca, porque
cuando la rebelion (alta traicién) no triunfa —como en el 1-O— es porque el despliegue de esa violencia no
era idoneo para alcanzar sus resultados», en «Alemania, obligada a entregar a Puigdemont por rebelion», op.
cit.
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acarrear consecuencia alguna. Si la finalidad sobre la que se proyecta la empresa
rebelde se circunscribe, por ejemplo, a la adopcidon de un acuerdo parlamentario,
sin pretension de ir mas allé, la conducta carece de lesividad para el bien tutelado y
debe quedar fuera del ambito de aplicacion del tipo en cuestion. Desde la perspec-
tiva de la necesaria afeccion al objeto de proteccion, la meta que se pretende alcan-
zar por medio del alzamiento violento solo puede identificarse con la segregacion
efectiva de una parte del territorio. De modo que la idoneidad debe vincularse no
con la aptitud de la conducta para conducir a una simple proclamacién simbolica de
independencia no seguida de su implementacidén, sino con su viabilidad para
desembocar en la consiguiente constitucion del territorio que se separa en una
nueva entidad politica independiente. Esas son las coordenadas desde las que debe
analizarse si la intensidad de la violencia ejercida por parte de los sublevados se
presenta como bastante para culminar dicho propdsito.

En la Causa especial 20907/2017 deberia constatarse la capacidad del supuesto alzamiento
violento no para declarar la independencia en un sentido formal, sino para hacerla efectiva.
Dificilmente podia constituir el objetivo referencial al que debia tender la actuacion de los su-
blevados, por si solo, el acuerdo aprobado por el Parlament de Catalufia dia 27 de octubre de
2017, esto es, la denominada 'declaracion unilateral de independencia' (conocida como DUI),
de naturaleza juridica controvertida (cobijada bajo el envoltorio de una resolucién, confinada

en una parte declarativa del texto no sometida a votacion, no publicada en ningtn diario oficial,
etc.) y sin trascendencia material alguna.

Por otra parte, es importante afadir que el examen de la idoneidad solo debe
proyectarse sobre la violencia preordenada o finalistica, esto es, directamente
encaminada a la consecucion del fin del apartado 5 del art. 472, no pudiendo ser
considerada como tal la violencia periférica, aislada o episddica registrada pun-
tualmente durante o en el contexto de los hechos que no guarde una conexion
inmediata con dicha referencia ultima. Asi, una manifestacion o concentracion de
corte independentista en la que se registran incidentalmente actos violentos, habi-
tuales hasta cierto punto en movilizaciones con gran afluencia de personas, no
constituye por si sola un alzamiento rebelde (por ejemplo, la quema de contenedo-
res, rotura de lunas, incluso enfrentamientos con adversarios ideoldgicos o agentes
de la autoridad, constituyen actos meramente vandalicos si no estan directamente

. ..y, . . 114
preordenados e insertos en un plan para lograr la escision territorial) .

Por dicha razén, en la Causa especial 20907/2017 no pueden considerarse penalmente rele-
vantes a los efectos del delito de rebelidn, por ejemplo, los dafios infligidos a algunos vehiculos
de la guardia civil durante los hechos que tuvieron lugar el 20-S frente a la Conselleria d'Eco-
nomia porque no se dirigian a materializar la finalidad requerida (ademas de las razones apun-
tadas supra: por no constituir un caso de violencia sobre las cosas identificable con una amena-
za de violencia mediata sobre las personas).

" Vid. en términos parecidos NIETO MARTIN, en «Delitos de rebelidn, contra las instituciones basicas
del Estado y otros delitos contra la Constitucion», op. cit., p. 560.
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También resulta cuestionable que pudieran serlo los hechos del 1-O, pues, como apunta
GIMBERNAT ORDEIG, «dichos actos violentos y multitudinarios solo estaban dirigidos a
hacer posible el ilegal referéndumy», y que «ese referéndum no supuso todavia una declaracion
de independencia, por lo que no es posible poner ésta en conexidon con los actos previos violen-
tos y publicos ejecutados con anterioridad al y durante el 1-O. Cierto que también se ha produ-
cido una declaracion de independencia, pero ésta se proclamo en una inconstitucional votacion,
celebrada en el Parlament el 27 de octubre, para la cual no fue necesaria -ni se produjo- mani-
festacion alguna violenta, ya que, para aprobarla, bastaba con la simple y en si pacifica accion
de depositar un voto en una urna dispuesta al efecto»'"”. Lo mismo cabria decir en relacién con
algunos episodios puntuales acaecidos en el desarrollo de los registros practicados por la poli-
cia judicial en las jornadas de los dias 20 y 21 de septiembre.

Huelga decir que en ningtn caso puede constituir violencia tipica la empleada por las fuer-
zas y cuerpos de seguridad del Estado para impedir el referéndum del 1-O (aunque asi parezca
desprenderse equivocamente de algunas resoluciones a lo largo de la instruccion), puesto que es
evidente que no se trataria de una violencia dirigida a la consecucion del fin que espolea a los
insurrectos, sino que iria precisamente destinada, en sentido contrario, a sofocar la rebelion. De
modo que, a pesar de que pudiera llegar a sostenerse que constituye una reaccidon violenta esta-
tal buscada de propdsito por los rebeldes con la finalidad de utilizarla politicamente para avan-
zar hacia la independencia, no debe confundirse violencia provocada con violencia protagoni-
zada por los alzados, Unica relevante para la tipicidad de la rebelion.

Dicho esto, para valorar la viabilidad de la empresa rebelde debe ponerse en re-
lacion su capacidad para poner en jaque el orden constitucional respecto del fin
tipico que particularmente se persiga en el supuesto concreto (la separacion territo-
rial en el caso del art. 472.5 Cp) con, desde la perspectiva contraria, la solidez de
¢éste para hacerle frente.

Asi, para empezar, resultara fundamental calibrar las fuerzas con las que cuentan
los sublevados. Parece evidente, por una parte, que solo la convergencia de un
numero relativamente elevado de personas —se trata de una infraccion de naturale-
za plurisubjetiva— estd en condiciones de afrontar un cometido de tamafia enver-
gadura. En segundo lugar, deviene asimismo necesario hacer depender las posibili-
dades de éxito del proyecto insurgente de la existencia de una cierta organizacion

en su seno: se revela indispensable disponer de una direccion y una distribucion de

. . . ., e 116
cometidos que le permita ser eficaz con vistas a la consecucion de sus objetivos .

'3 «;Rebelion, sedicion o ninguna de las dos?», op. cit. Abandona expresamente su posicion anterior y
se muestra de acuerdo con el auto de procesamiento del instructor de 21-3-2018, en «Sobre los delitos de
rebelion y sediciény, op. cit., al entender que las acciones violentas del 1-O «tenian como 'fin', en efecto, no
votar afirmativamente al referéndum por el referéndum mismo, sino 'declarar' la independencia, para lo cual
era requisito imprescindible que previamente triunfara en la consulta la opcion secesionistay.

" MUNOZ CONDE, Derecho penal. Parte especial, op. cit., p. 681. Vid. en el mismo sentido, vinculando
expresamente el nimero de intervinientes y/o su caracter organizado con la idoneidad del intento CARPIO
BRIZ, en M. Corcoy Bidasolo/S. Mir Puig (dir.), Comentarios al Codigo penal, Tirant lo Blanch, Valencia,
2015, p. 1.561; GARCIA RIVAS, La rebelion militar en Derecho penal, op. cit., p. 183; LAMARCA PEREZ,
LAMARCA PEREZ, «Delitos contra la Constituciony, op. cit., p. 929; NIETO MARTIN, «Delitos de rebelion,
contra las instituciones basicas del Estado y otros delitos contra la Constituciony», op. cit., p. 560; POLAINO
NAVARRETE, «Delitos contra la Constitucion (I). Rebeliony, op. cit., p. 574; SANDOVAL CORONADO, E!
delito de rebelion, op. cit., p. 340; o TAMARIT SUMALLA, «Comentario al art. 472», op. cit., p. 1.591.
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Por ultimo, juega un papel decisivo en las opciones de los sublevados la naturaleza
de los medios o instrumentos a su alcance para alcanzar sus propdsitos.

Por otro lado, en la orilla opuesta, debe tomarse en consideracion la fortaleza del
Estado para enfrentarse al intento de demolicién de que es objeto. Las expectativas
de triunfo del alzamiento violento son inversamente proporcionales a la robustez
del orden legitimo para oponerle resistencia. Un Estado democratico consolidado se
presenta como buen fajador: la capacidad de aguante que ofrece ante los intentos de
debilitarlo debe reputarse ciertamente elevada. Como suelen destacar doctrina y
jurisprudencia alemanas (vid. supra), se le puede y debe exigir que no ceda ante las
pretensiones de los insurrectos y se mantenga firme en su obligacion de salvaguar-
da del sistema constitucional vigente''’. A este respecto es importante recordar que,
teniendo en sus manos el monopolio de la violencia legitima, los mecanismos de
autodefensa de que dispone son de una contundencia sin parangon.

Es cierto que la combinacién de estos dos indicadores restringe considerable-
mente el universo de conductas penalmente relevantes, pero es que, por fortuna,
hablamos de un bien juridico dificilmente susceptible de ser lesionado en las coor-
denadas geopoliticas en las que nos situamos (algo que en todo caso se ubicaria
mas alla del alcance del tipo, que no requiere lesion), y por tanto también con pocas
posibilidades de ser puesto en peligro de un modo inquietante. En efecto, en la
actualidad resulta dificil de concebir un alzamiento violento que se presente como
minimamente adecuado para definir un escenario de proximidad de lesidon —mni
siquiera remota— del objeto de tutela vinculado a cualquiera de los fines previstos
en el art. 472.

Es aqui donde el caracter armado del levantamiento, ya como elemento del tipo
basico, deviene imprescindible para la tipicidad, puesto que carece de idoneidad
toda intentona insurgente que aspire a enfrentarse a quien ostenta el monopolio del
ejercicio de la violencia sin disponer de armamento''®. En efecto, una sublevacion

"7 Se alude a esta idea en el marco del delito de coaccion a los 6rganos constitucionales del § 105 del
StGB y de la idoneidad propia de la amenaza de violencia en relacion, por ejemplo, con varios hechos que
tuvieron lugar en noviembre de 1977 durante el conocido como 'otoflo aleman': el cautiverio durante un mes
y medio (y posterior asesinato) del dirigente de la patronal Hans Martin Schleyer a manos de la 'Fraccion del
Ejército Rojo' (RAF), para cuya puesta en libertad se exigia al Bundeskanzler Helmut Schmidt la liberacion
de once presos del grupo terrorista; o el secuestro del avion 'Landshut' de la compafiia Lufthansa por parte de
cuatro terroristas palestinos tras despegar del aeropuerto de Palma con rumbo a Frankfurt y con parecido
proposito, que finalizoé con la liberacion de los pasajeros rehenes en Mogadiscio (Somalia). El caso del
secuestro (y posterior asesinato) por parte de ETA de Miguel Angel Blanco, haciendo ahora abstraccion de
los delitos de naturaleza terrorista efectivamente perpetrados, se inscribe en el mismo contexto: se lanz6 un
ultimatum al ejecutivo del presidente Aznar amenazando con asesinar al concejal popular ermuarra si no
acordaba el acercamiento de presos de la organizacion terrorista a carceles del Pais Vasco.

"8 Vid. en este sentido GARCIA RIVAS, «Delitos contra la Constitucion», op. cit., p. 260. En contra
BAGES SANTACANA, «El objeto de prohibicion en el delito de rebelion del art. 472 Cp», op. cit., quien
opina que podria concebirse un alzamiento civil no armado capaz de derrocar el gobierno legitimo a través
de la intimidacién (p. 573). Sin embargo, a pesar de propugnar la innecesariedad teodrica de las armas, acaba
reconociendo que es muy dificil de imaginar que una amenaza de origen no militar tenga opciones de
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planteada entre dos contendientes tan desiguales no cuenta con las mas minimas
posibilidades de éxito: por un lado, un sector de la poblaciéon civil desarmado, y
enfrente, un Estado que tiene a su disposicion no so6lo a las fuerzas y cuerpos de
seguridad de carécter estatal (en nuestro caso, la policia nacional y la guardia civil)
y eventualmente autondmico, sino también a las fuerzas armadas. Los poderosisi-
mos medios de que dispone para neutralizar una violencia ejercida sin armas y por
tanto de alcance muy limitado por parte de la poblacion civil, convierte en infruc-
tuoso todo pulso de esa indole al Estado''’. La capacidad de poner contra las cuer-
das al Estado contando unicamente con la fuerza fisica o la amenaza de la misma
que puedan oponer los rebeldes sin el concurso de armas es nula, méxime teniendo
en cuenta que ese mismo Estado se ha visto brutalmente golpeado en el pasado
reciente por la mas grave forma de criminalidad violenta, la terrorista, y se ha
enfrentado a esa lacra sin flaquear (y aun ha salido airoso y fortalecido de esos
cruentos embates, podria afiadirse)'*’. No obstante, como es 1ogico, para calificar el
intento como idéneo no hace falta probar que los insurrectos pueden vencer al
Estado en un enfrentamiento armado (algo practicamente imposible), sino que basta
que la potencialidad lesiva de la sublevacion sea suficiente para doblegar la volun-
tad del Estado: por ejemplo, para forzarle a allanarse a los propositos de los rebel-
des para evitar un derramamiento de sangre o un sufrimiento inasumible para la
poblacion.

Hay que convenir con GARCIA RIVAS que la declaracion del estado de sitio
representaria «el mejor baremo para calibrar la existencia o no de un verdadero
alzamiento rebelde». Como se ha sefialado supra, «el acto que da pie a dicha decla-
racion [que identifica con la rebelion] debe suponer una puesta en peligro de la
estructura basica del Estado de tal entidad que obligue a utilizar la 'ultima ratio' del
poder estatal en el uso del monopolio del ejercicio legitimo de la violencia: la

menoscabar el sistema constitucional (p. 571) y que un alzamiento civil solo podria ser tipico si muestra la
misma potencialidad lesiva para el bien juridico que un golpe de estado militar (p. 541).

"% Es interesante recordar que STAMPA IRUESTE lleg6 a afirmar en su momento que la rebelion ordi-
naria constituia «un delito imposible por inidoneidad de medios» (E! delito de rebelion, Madrid, Ediciones
de los Estudiantes Espafioles, 1945, p. 33). Sobre las opiniones doctrinales en torno a la dificil convivencia
de la rebelion militar del art. 286 del Codigo de Justicia Militar de 17 de julio de 1945, aplicable tanto a
militares como a civiles («los que»), con la rebeliéon comun del art. 214.1 del nuevo texto refundido de Cp de
1944, llamada a devenir residual, vid. SANDOVAL CORONADO, El! delito de rebelion, op. cit., pp. 73 y ss.

20 Merece la pena reproducir esta cita de GALLO (que tomo prestada de Garcia Rivas, La rebelion mili-
tar en Derecho penal, op. cit., pp. 184-185) que da cuenta de lo que podria entenderse por una insurreccion
de caracter civil: «Una sublevacion en armas de grandes masas de ciudadanos, de notable extension y
organizacion, dirigida contra aquel Estado en particular al que compete, en un determinado momento
histérico, la plenitud de poderes sobre un cierto territorio (...) Donde extension territorial, masas y armamen-
to deben de ser de tales proporciones que pongan en dificultades, no solo a las fuerzas de policia, sino
incluso a las Fuerzas Armadas, si se quiere que el peligro para la existencia misma del Estado asuma
credibilidad y concrecion», en «Insurrezzione armata contro i poteri dello stato», en La Giustizia Penale
1981-11, p. 237 y ss., p. 241.
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fuerza armada»'®'. Y a este respecto, cabe recordar que la LO 4/1981, de 5 de
junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio, prevé en su art. 32.1 que se
activaran los mecanismos para declarar el estado de sitio (propuesta del presidente
del Gobierno al Congreso de los diputados para su aprobacion), «cuando se pro-
duzca o amenace producirse una insurreccion o acto de fuerza contra la soberania o
independencia de Espaia, su integridad territorial o el ordenamiento constitucional,
que no pueda resolverse por otros medios». Logicamente no es preciso que llegue a
aprobarse formalmente dicha declaracion, sino que resulta suficiente con que
concurra su presupuesto material (de otro modo, no podria ser tenido por delito de
rebelion el golpe de estado del 23-F, pues se encontraban retenidos en el hemiciclo
los integrantes de los organos que deben solicitarlo, el ejecutivo, y que deben
aprobarlo, el legislativo)'**.

Subsidiariamente, también puede resultar muy indicativo del nivel de peligrosi-
dad de los hechos tener en cuenta si ha resultado necesario gestionar la crisis en el
marco del 'Sistema de Seguridad Nacional', en los términos previstos en la Ley
36/2015, de 28 de septiembre, de seguridad nacional, o si, por el contrario, ha sido
posible atajarla con otros medios'>. En caso afirmativo, deberia declararse una
'situacion de interés para la seguridad nacional' por parte del presidente del Go-
bierno mediante real decreto, informando inmediatamente al Congreso de los
diputados (arts. 15.c) y 24.1). Se trata indudablemente de un grado de riesgo que se
sitiia en un nivel inferior al que propicia la declaracion del estado de sitio, puesto
que el problema se afronta con medios ordinarios de las distintas administraciones
publicas «y en ningln caso podré implicar la suspension de los derechos fundamen-
tales y libertades publicas de los ciudadanos» (art. 23.3).

No hay noticias de que en el desarrollo de los hechos de la Causa especial 20907/2017 con-
curriera ninguno de estos dos escenarios: ni se activaron por parte del presidente del Gobierno
los mecanismos necesarios para declarar el estado de sitio (propuesta al Congreso) ni declaro €l

"' Vid. La rebelién militar en Derecho penal, op. cit., pp. 187 y 178, 0, mas recientemente insistiendo en

dicha idea, en «Delito de rebelion», op. cit., p. 59. Le siguen SANDOVAL CORONADO, EI delito de
rebelion, op. cit., pp. 313y s. y 393 y s.; y BAGES SANTACANA, «El objeto de prohibicion en el delito de
rebelion del art. 472 Cp», op. cit, pp. 521, 553, 541, 572 6 577 y s., aunque este ultimo autor considera que
no es imprescindible que el levantamiento sea armado (vid. pp. 573 6 580). Sin embargo, no alcanzo a ver el
rendimiento, como criterio adicional para evaluar la idoneidad del alzamiento, del caracter reversible de los
dafios producidos al orden constitucional (por ejemplo, a través de un posterior pronunciamiento del
Tribunal Constitucional), como propone este Gltimo autor (p. 577), puesto que la completa restauracion del
orden subvertido, si es que se han llegado a producir esos dafios, parece inherente al fracaso de cualquier
intentona insurgente.

'22 Asi certeramente SANDOVAL CORONADO, El delito de rebelion, op. cit., p. 316. Vid. también, en
este sentido, GARCIA RIVAS en «Delito de rebelion», op. cit., p. 59. Valga el ejemplo, aunque como se
sabe el golpe de estado del 23-F es anterior en el tiempo a la LO 4/1981, de 1 de junio, de los estados de
alarma, excepcion y sitio.

2 De acuerdo con el art. 22.1 de la Ley 36/2015, «[1]a gestion de crisis es el conjunto ordinario de ac-
tuaciones dirigidas a detectar y valorar los riesgos y amenazas concretos para la Seguridad Nacional, facilitar
el proceso de toma de decisiones y asegurar una respuesta 6ptima y coordinada de los recursos del Estado
que sean necesarios.»
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mismo una situacion de interés para la seguridad nacional (por medio de real decreto). Tampo-
co consta que se hayan estudiado (seria procedente indagarlo), siquiera sea como hipdtesis,
dichas opciones en reuniones del consejo de ministros o en otros organismos concernidos en
este contexto, como el Consejo de Seguridad Nacional. Por otra parte, en los informes anuales
de Seguridad Nacional, publicados por el Departamento de Seguridad Nacional, en los que se
recopilan los riesgos y amenazas para la seguridad y se da cuenta de las actuaciones de los po-
deres publicos para hacerles frente, no consta hasta la fecha ninguna mencion al procés inde-
pendentista catalan, que no figura ni como 'ambito de seguridad nacional' con substantividad
propia ni integrado en alguno de la quince ambitos objeto de andlisis (defensa nacional, lucha
contra el terrorismo, proteccion de las infraestructuras criticas, contrainteligencia, ciberseguri-
dad, etc.)m.

El hecho de que no cualquier clase de violencia pueda satisfacer las exigencias
tipicas de la rebelion se explica asimismo por razones de proporcionalidad, puesto
que se trata de uno de los delitos mas severamente castigados de nuestra legislacion
penal, con un marco que, para los casos mas graves, llega hasta los treinta afios de
privacion de libertad (con independencia ademas de los delitos particulares cometi-
dos en o con motivo de la rebelion, segiin reza la cldusula concursal del art. 481
Cp). Es importante no perder de vista que esa elevadisima sancion se justifica
exclusivamente en atencion al medio comisivo tipico empleado, el alzamiento
violento, y en ningun caso por la persecucion de las finalidades a las que tiende la
conducta rebelde (en particular, para lo que aqui interesa, la del apartado 5), puesto
que se puede aspirar legitimamente a alcanzarlas siempre que se haga por medio de
procedimientos respetuosos con la legalidad. El marchamo de 'democracia no
militante' que caracteriza a un ordenamiento juridico que tiene como uno de los
pilares fundamentales el pluralismo politico y, como derecho fundamental recono-
cido, la libertad ideoldgica, impide una interpretacion distinta. La integridad territo-
rial no constituye, por lo tanto, un bien a proteger penalmente por si mismo y en
todo caso, si no es ante intentos violentos de quebrantarla. Téngase en cuenta que,
desaparecida la rebelion sin alzamiento en 1995, ni siquiera entraia un delito de
rebelion la utilizacion de vias ilegales para alcanzar la independencia (al margen de
su eventual significacion para tipologias penales de otra naturaleza, situadas extra-
muros de los delitos contra la Constitucion). La desincriminacion de la rebelion sin
alzamiento se explica a partir de la panoplia de resortes legales con los que un
Estado vigoroso puede hacer frente a los intentos inocuos, aunque ilicitos, de
desmantelarlo. La eficacia de instrumentos extrapenales, como paradigmaticamente
el Tribunal Constitucional en su funcién de control de constitucionalidad de las

2 En el Informe Anual de Seguridad Nacional de 2017 (IASN2017), aprobado por el Consejo de Segu-
ridad Nacional en su reunion de 16 de julio de 2018, la Uinica referencia a Catalufia se vincula a un riesgo
sanitario asociado a «la deteccion de presencia de circulacion del virus de la influenza aviar de alta patoge-
nicidad H5N8 en el mes de febrero en 10 explotaciones de patos» (p. 106, accesible en
https://www.dsn.gob.es/sites/dsn/files/IASN%202017.pdf).
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disposiciones legales, permite reservar subsidiariamente el Derecho penal, en

- . . . 125
desempeno de su papel de ultima ratio, para los supuestos mas graves .

Sin embargo, late en la Causa especial 20907/2017 la idea de que lo nuclear es el proceso
politico de secesion en si y lo accesorio la eventual violencia que podria acompaiiarlo, que solo
lo colorea o adorna episddicamente. Queda patente, por ejemplo, cuando se afirma que los pro-
cesados «en lugar de valerse de la violencia para tomar el poder central del Estado, trataban de
desconectar o desgajar del Estado Espaiiol las instituciones autonémicas cuyos poderes ejercian
(...) En un contexto de esa indole es claro que la violencia fisica pasaba a un segundo lugar,
pues solo era preciso utilizarla en algun cruce o transito puntual de la linea de ruta que se ha-
bian marcado» (auto de 17 de abril de 2018 de la sala de recursos del TS, FD IV 1).

Para concluir, cabe afirmar, por tanto, que la tipicidad de la rebelion debe res-
tringirse a la ejecucion (o, en su caso, preparacion) de intentos viables desde un
punto de vista ex ante para hacer realidad los objetivos perseguidos por los suble-
vados, esto es, el menoscabo, en el caso del art. 472.5 Cp, de la integridad territo-
rial del Estado. La relevancia penal de los intentos objetivamente inidoneos para
conseguir esa finalidad, fuera ya de los lindes de la rebelidn, se agota en la persecu-
cién de los delitos que se hayan podido cometer en el marco de su inadecuada
realizacion (incluso contra la vida o la integridad fisica de las personas, si los hay, o
eventualmente contra el orden publico). Y ello incluye por supuesto todos aquellos
casos en que no se haya llegado a utilizar violencia —aqui ya por exigencias de
legalidad— como aquellos otros en los que la violencia registrada no sea la apro-
piada para alcanzar los fines hacia los que se encamina la insurreccion. Para expre-
sarlo con palabras de BAGES SANTACANA, «las manifestaciones ciudadanas,
aunque sean de caracter violento y se preparen y ejecuten con alguno de los fines
previstos en el delito de rebelion, lo més sensato seria contemplarlas como una
tentativa irreal desde la optica de esta figura si en el momento de realizarse son
objetivamente inidoneas para comprometer la existencia del Estado al tratarse en

realidad de intentos burdos de demolerlox» 2.

Para condenar por rebelidon en la Causa especial 20907/2017 deberia probarse, por tanto, que
los acusados habrian emprendido un alzamiento violento idoneo para conseguir la independen-
cia de Catalufa. Esto es, haria falta constatar que los actos de violencia fisica contra las perso-

125 En el auto del TSJ del Pais Vasco 11/2005, de 1 de marzo, ante el llamado Plan Ibarretxe, se sefiala

que «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 establecidosy.

126 Vid. «El objeto de prohibicién en el delito de rebelion del art. 472 Cpw, op. cit., p. 575. Muy claro al
respecto ARROYO ZAPATERO, en «Comentario al art. 472», op. cit., p. 969: «[s]i el alzamiento es
absolutamente inidoneo para alcanzar los fines propuestos habria que hablar mas bien de un delito imposible
que no mereceria castigo alguno como tal rebelion», defendiendo que la conducta debe valorarse bajo los
pardmetros de su peligrosidad objetiva. Vid. igualmente, GARCIA RIVAS, para quien no tendria la entidad
suficiente para constituir delito de rebelion el hecho de que «un grupo de cientos de personas se manifiesten
con violencia para reivindicar la independencia de una parte del territorio nacional, si dicho 'alzamiento’ no
representa un peligro para el sistema constitucional vigente», en «Delitos contra la Constituciony, op. cit., p.
259 (subrayado afadido).
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nas (y de amenaza de violencia fisica contra las personas) que se habrian registrado durante los
meses de septiembre y octubre de 2017 iban directamente encaminados a hacer posible la cons-
titucion de Catalufia en un estado independiente y eran aptos para alcanzar ese objetivo, puesto
que se trataba de una violencia suficiente para que el Estado se viera forzado a claudicar y a
resignarse a esa nueva realidad. Una idoneidad que no puede alcanzarse, en este como en cual-
quier otro caso, sin el caracter armado de la violencia.

6. Algunas consideraciones sobre el iter criminis de la rebelion

6.1. Delito de consumacion anticipada y formas imperfectas de ejecucion

La consecuencia logica que en el marco del iter criminis acarrea la adopcion del
formato tipico de la consumacion anticipada es la desaparicion en la practica de la
tentativa punible, que materialmente equivaldria en esta clase de delitos a una
tentativa de la tentativa. Por razones estructurales, por tanto, en el delito de rebelion
debe rechazarse la delimitacion de un ambito autébnomo para el intento, separado
del delito consumado, y convenir que incluso una tentativa inacabada, un caso de
ejecucion parcial, en definitiva, constituye ya consumacion de la infraccién (con
independencia de que en la individualizacion de la pena prevista para la infraccion
consumada pueda y deba tenerse en cuenta el grado de desarrollo alcanzado en la
insurreccion)'?’. Y es que no resulta posible identificar qué parte de la ejecucion
tipica de un alzamiento violento puede haberse ya iniciado sin que constituya eo

'*" La doctrina mayoritaria rechaza la tentativa en el delito de rebelion: rotundamente CORDOBA RODA,

«Comentario al art. 214», en Comentarios al Codigo penal. Tomo I1I, Ariel, Barcelona, 1978, p. 428 nota 4.
Sobre el art. 472 del Cp vigente vid., por todos, MORILLAS CUEVA, «Delitos contra la Constitucion (I).
Rebeliony, op. cit., p. 1.249. Si la consideran técnicamente posible, en cambio, GARCIA RIVAS, «Delitos
contra la Constitucion», op. cit., pp. 275 y s. («cabe imaginar esa fase posterior a la conspiracion, pero anterior
a la verificacion del alzamiento, momento en el que los rebeldes ya realizan actos de ejecucion, pero todavia no
han llegado a consumar la sublevacion: preparacion de tropas, adiestramiento de civiles») y SANDOVAL
CORONADO (vid. El delito de rebelion, op. cit., pp. 357 y ss.). Menos concluyentes se muestran QUINTERO
OLIVARES, «Delitos contra la Constitucion y la Coronaw, op. cit., p. 475 («apenas queda espacio») o
TAMARIT SUMALLA, «Comentario al art. 472», op. cit., p. 1591 («casi inviablex). Por su parte, LUZON
PENA distingue entre distintas clases de delitos de consumacion anticipada, juzgando factible la tentativa
inacabada en los delitos de resultado cortado o mutilados de dos actos (categoria esta Gltima en la que incluye
la rebelion), pero no en los delitos puros de emprendimiento (vid. Lecciones de Derecho penal. Parte general,
op. cit., p. 159).

La doctrina alemana, por su parte, considera que en el Hochverrat del § 81 del StGB, como ejemplo
prototipico de delito de emprendimiento, no cabe tentativa. Vid. expresamente sobre este delito ROXIN,
Derecho penal. Parte general. Tomo I, trad. y notas de D.-M. Luzon Pefia et al. de la 2* ed. alemana, Civitas,
Madrid, 1997, p. 336, y Tomo II, trad. y notas de D.-M. Luzén Pefia et al. de la la ed. alemana, Thonsom
Reuters-Civitas, Madrid, 2014, p. 555, o JAKOBS, Derecho penal. Parte general, Fundamentos y teoria de
la imputacion, trad. de J. Cuello Contreras/J.L. Serrano Gonzalez de Murillo de la 2* ed. alemana, 2% ed.,
1997, Marcial Pons, Madrid, pp. 856 y s. Entre los comentaristas, vid., asimismo, en la misma direccion
SONNEN, 4K § 81 marg. 39, o KUHL en Lackner/Kiihl®, § 81 marg. 4. Con matices PAEFFGEN, aunque
a partir de consideraciones politico-criminales y teleologicas llega al mismo resultado negativo (NK*, § 81
marg. 26).
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ipso una rebelién consumada'®®. Conformar una tentativa inacabada de rebelién a
partir de actos que, a pesar de su proximidad, no entrafian todavia violencia equiva-
le a convertir en ejecutivos actos de naturaleza materialmente preparatoria (se
acaba por operar de facto con la secuencia ordinaria del iter criminis, pero prescin-
diendo del dato de la naturaleza de consumacion anticipada que caracteriza a la
rebelion: al cobijar el delito consumado una estructura de tentativa, se construye a
su vez el intento con materiales que pertenecen propiamente a la preparacion
delictiva). A la vez, diferir el momento consumativo a la tentativa acabada de
rebelion supone restringir la operatividad del delito consumado a la minima expre-
sion, pues lo esperable serd que los intentos insurreccionales se hayan podido
abortar con antelacion, no in extremis. Con todo, la punicion especifica de los actos
preparatorios de la rebelion en el art. 477 (justificada desde las necesidades de
tutela del bien juridico) y la desacertada prevision de idéntico marco penoldgico
(pena inferior en uno o dos grados) para las fases de preparacion y ejecucion en la
legislacion penal espafiola con cardcter general, aminora la trascendencia préctica
de las anteriores consideraciones.

Por consiguiente, para entender que la rebelion se ha empezado a ejecutar (y, por
tanto, se ha consumado) es necesario poder constatar la existencia, aunque sea de
un modo todavia incipiente, de un alzamiento necesariamente violento: no hay
alzamiento tipico que pueda prescindir de dicha caracterizaciéon. Debe haberse

registrado ya, por tanto, violencia o al menos amenaza de violencia, no siendo

. . . . 129
concebibles actos ejecutivos no violentos .

Sin embargo, en el auto de 27 de diciembre de 2018 (FD 2.1 y 3.1), de confirmacion de la
competencia del TS, se considera que en la rebelion pueden registrarse «actos ejecutivos, no
necesariamente violentos pero vinculados al elemento tendencial del delito», puesto que a efec-

128 En una rebelion militar, el clasico ejemplo del movimiento de tropas podria entrafiar por si mismo, segun

los casos, una amenaza explicita de violencia, siempre que transcienda publicamente, y por tanto ya consuma-
cion del delito. Sin embargo, segin GARCIA RIVAS, en «Delitos contra la Constitucién», op. cit., p. 276, si en
el 23-F el plan se hubiera descubierto antes de la ocupacion del Congreso, los hechos constituirian tentativa si
se hubiese producido ya movimiento de tropas (por ejemplo, el acuartelamiento de las tropas en la I1I* Region
Militar) y conspiracion en otro caso. Mayor margen concede a las formas imperfectas de ejecucion ARROYO
ZAPATERO, para quien, puesto que se trata de una conducta tipica fraccionable en cuanto a su ejecucion, «el
alzamiento puede no llegar a producirse a pesar de haberse intentado», de modo que podria hablarse ya de
tentativa desde el momento en que los rebeldes «redactan el bando del mismo y reproducen ejemplares,
modifican destinos para situar a sus hombres en puestos de mando y desplazan a los fieles al gobierno, sitiian
medios de transporte en lugares idoneos, etc.» (vid. «La reforma de los delitos de rebelion y de terrorismo por
la Ley Organica 2/1981, de 4 de mayo», CPC 15, 1981, p. 383 n. 5). A MAPELLI CAFFARENA, por su parte,
el hecho de manejar un concepto de 'violencia' tan amplio (equivaldria a la utilizacién de vias simplemente
ilegales, vid. supra) le lleva a avanzar el umbral de la tipicidad a supuestos claros de mera preparacion delictiva
(«preparacion de documentos, concrecion de los planes y distribucion de competencias son actos tipicos aun
cuando los mismos no resulten inmediatos para el logro de los objetivos»). A su vez, la preparacion retrocede a
escenarios en que los rebeldes ni siquiera se habrian organizado y adoptado una resolucion ejecutiva, cuando
«comienzan los contactos o las actividades de proselitismo y de debate sobre el modus operandi o la recauda-
cion de fondos econdmicos y otros recursosy, susceptibles ya de constituir, a su juicio, una conspiracion para la
rebelion (vid. «El alzamiento violento y publico en el delito de rebeliony, op. cit., pp. 1.245 y ss.).
12 Vid. FISCHER, StGb®, § 81 marg. 6b, 0o STERNBERG/LIEBEN, Sch-Sch®, § 81 marg. 2.
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tos de la aplicacidn del criterio de la ubicuidad —se asevera— seria suficiente con la constata-
cion de cualquier elemento del tipo, y por tanto también del elemento subjetivo del art. 472
(aunque se encontrara asociado a una conducta objetivamente no constitutiva de un alzamiento
violento). Ese razonamiento (ya subyacente en el auto de admision de la querella de 31 de oc-
tubre de 2017, FD 3), que serviria para constatar la realizacion de actos ejecutivos en el extran-
jero (y, como consecuencia, la competencia del tribunal), equivale a convertir en tipica del deli-
to de rebelion cualquier actividad de signo independentista, legal o ilegal, llevada a cabo en los
afios del procés (por el mero hecho de perseguir subjetivamente el mismo fin del art. 472.5) y
supone una censurable dislocacion de la conducta tipica en una vertiente objetiva y otra mera-

.. , . . 130
mente subjetiva que podrian discurrir separadamente ™.

6.2. Los actos preparatorios punibles, especialmente la conspiracion para la
rebelion

Por ultimo, es pertinente afiadir que en la Causa Especial 20907/2017, caso de
haberse descartado la rebelion consumada y una vez constatada la angostura del
campo de accién de la tentativa punible, tampoco resulta facil articular una califi-
cacion alternativa por conspiracion para la rebelion del art. 477 en relacion con el
art. 17.1 Cp, como asoma en algunas resoluciones emitidas a lo largo de la instruc-
cién y, singularmente, en el auto de admision de la querella de 31 de octubre de
2017 (FD 4)"'. Desde el momento en que el objeto de las acusaciones son hechos
que tuvieron efectivamente lugar en los meses de septiembre y octubre de 2017, la
unica opcion para que la atipicidad de lo acontecido como ejecucion de un delito de
rebelion pueda franquear el paso a la sancion de la preparacion delictiva pasa por
entender que se produjo una desviacion de tal magnitud entre lo proyectado por los
conspiradores y lo finalmente acaecido que no resulta posible hilvanar ambos
momentos en una secuencia congruente. De otro modo, caso de haber coincidido lo
realmente llevado a cabo con lo previamente planeado, no cabria conspiracion,

pues pondria en evidencia que los acusados, ya de entrada, no habrian resuelto

ejecutar una conducta objetivamente idonea para colmar la tipicidad del delito'.

1" Es oportuno sefalar, por otra parte, que en la Causa Especial 20907/2017 parece operarse con un con-

cepto desmesurado de alzamiento, que podria prolongarse en el tiempo durante meses o incluso afios,
comprensivo de una amalgama de hechos de muy diversa naturaleza y dificilmente identificables como
partes de una insurreccion violenta (lo que ha venido tachandose en lenguaje no técnico, en especial perio-
distico, como "todo es rebelion™).

P! La calificacion de conspiracién para la rebelion ya figuraba alternativamente en la querella de 30 de
octubre de 2017 de la Fiscalia General del Estado ante el TS contra la presidenta y miembros de la mesa del
Parlament (apartado IV.II1.1%) al entenderse que el imprescindible pactum sceleris habria concurrido de un
modo «firme, como resulta del hecho de haberse concretado la fecha para la realizacion del referéndum
vinculante, y alcanza la realizacion de todas las acciones ejecutivas necesarias para hacerla efectiva procu-
rando la movilizacion social, el apoyo de la policia autonémica, el control del presupuesto necesario para su
efectividad, y la utilizacion de vias violentas para impedir la oposicion por parte de las fuerzas de orden
publico». Vid. también el auto de 5 de enero de 2018 de la sala de recursos del TS (FD II 4).

321 a necesidad de que la conducta proyectada en fase de preparacion sea idonea respecto del delito de
que se trate es doctrina mayoritaria en Alemania. Con respecto a los actos preparatorios para el delito de alta
traicion del § 83 del StGB (se trata de un caso de preparacion especifico, mas alla de la prevision genérica
del § 30), vid. SONNE, AK, § 81 marg. 16; LAUFHUTTE/KUSCHEL, LK'?, § 81 marg. 7; o ZOLLER, SK’,
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Esto es, para condenar por conspiracion deberia llegarse a la conclusion de que los
hechos realizados no son penalmente relevantes porque, en contra de lo que se
habrian propuesto los acusados, no revistieron violencia o no la revistieron en
grado suficiente para conformar una conducta tipica de rebelién en los términos
expresados supra y, a la vez, considerar que el alzamiento violento que habrian
planificado en fase preejecutiva y que finalmente no tuvo lugar si que reunia, en
cambio, todas las condiciones para ser puesto en practica de un modo idéneo'>. Lo
cual debe traducirse en presumir que los acusados se habrian concertado para
emprender una actuacion (considerablemente) mas violenta que la que a la postre
se produjo.

Para que prosperara una condena en esos términos seria evidentemente preciso,
ademas, identificar las concretas circunstancias en que se habria incubado el acuer-
do vertebrador del complot rebelde y sortear las dificultades de conciliacion de la
firmeza de la resolutio finis propia de la conspiracién con una imputacion subjetiva
que, a tenor de lo visto a lo largo de la instruccion, se intuye que pretende plantear-
se a titulo de dolo eventual**. Tampoco parece tarea sencilla, por otra parte, la
determinacion del marco temporal de la pretendida conspiracion, los meses o quiza
incluso afios previos a los acontecimientos de septiembre y octubre de 2017 en los
que ya se habria estado gestando supuestamente la insurreccion violenta, ni diluci-
dar las razones por las que no se habria llegado a superar el inicio de la ejecucion

§ 81 marg. 9. De otra opinion, STERNBERG/LIEBEN, Sch-Sch®, § 81 marg. 2. En la doctrina espaiiola,
sobre la viabilidad del proyecto concertado y la impunidad de una conspiracion para ejecutar un delito
imposible de llevar a cabo en la practica, vid. ya, en su momento, RODRIGUEZ MOURULLO, «Comenta-
rio al art. 4», en J. Cérdoba Roda/idem, Comentarios al Codigo penal. Tomo I (Articulos 1 a 22), Ariel,
Barcelona, 1972, pp. 153 y ss.; ahora MOLINA FERNANDEZ, en idem (coord.), Memento penal 2019, op.
cit., marg. 2.677, requiriendo la idoneidad ex ante del plan (aunque resulte ex post fallido), como ocurre en
fase ejecutiva para la tentativa punible, o yo mismo en «Comentario al art. 17», en M. Gémez Tomillo (dir.),
Comentarios practicos al Codigo penal. Tomo I, Thomsom Reuters-Aranzadi, Cizur Menor, 2015, p. 222.

"33 Sobre la necesaria aptitud de la insurreccion planeada en fase de preparacién resulta ilustrativa la
SCSIM de 14 de noviembre de 1984, que califica como delito de rebelion militar en grado de conspiracion
los hechos del 28 de octubre de 1982 (operaciones 'Marte' y 'Halcon'). En dicha resolucion, en contra de la
alegacion por parte de la defensa de una supuesta inidoneidad de los medios que se habia planeado utilizar,
se constata la existencia de «una rebelion armada proyectada en Madrid con ramificacion a toda la nacion,
en la que se preveian aislamiento de comunicaciones, ocupacion de puntos neuralgicos, detencion de
personas, objetivos, comandos en accion, lugares de detencion, cortes de circulacion, mapas de operaciones,
mandos militares, unidades de artilleria, neutralizacion de personalidades determinadas, clasificacion de los
funcionarios de los servicios de comunicacion, radio y television; y fecha de llevar a cabo inicialmente la
accion el 27 de octubre de 1982». Vid. GARCIA RIVAS, La rebelién militar en Derecho penal, op. cit., p.
234, aplaudiendo el analisis en esos términos de la idoneidad del proyecto para ponderar la lesividad del acto
preparatorio.

" Sobre la incompatibilidad entre conspiracién y dolo eventual, vid. ya CUELLO CONTRERAS, La
conspiracion para cometer delito: Interpretacion del art. 4 I Cp (Los actos preparatorios de la conspira-
cion), Bosch, Barcelona, 1977, pp. 138 y s. Asimismo, indirectamente, RODRIGUEZ MOURULLO,
«Comentario al art. 4», op. cit., p. 156, al afirmar que si llegan a realizarse los hechos proyectados los
conspiradores responderan —como coautores, se entiende— por dolo directo. En la doctrina alemana, en
cambio, en relacion la preparacion para la alta traicion, se considera suficiente el dolo eventual: vid. KUHL
en KUHL/HEGER®, § 83 marg. 4, o LAUFHUTTE/KUSCHEL, LK'? marg. 7.
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tipica de un modo ajeno al propio desistimiento de los conspiradores para quedar
todo detenido en fase de preparacion.

Por lo demas, la reconduccion de los hechos a los actos preparatorios punibles del art. 477 Cp,
y en concreto a la conspiracidon, tropieza con otro obstaculo adicional vinculado a su naturaleza de
supuestos de codelincuencia ubicados en la antesala del delito. La conspiracion, segiin parecer
doctrinal muy mayoritario y consolidado, constituye un caso de coautoria anticipada, esto es, los
conspiradores se conciertan para la ejecucion ulterior del delito como coautores del mismo (coau-
tores en el sentido del concepto estricto de autor del primer inciso del art. 28, no de la autoria a
efectos penologicos). De modo que, si se avanza en el iter criminis y se rebasa el momento del
inicio de la ejecucion, dejandose atrés la fase de preparacion, los conspiradores pasan a ser casti-
gados como coautores de un delito intentado o consumado, segiin sea el caso. Pues bien, para
castigar a alguien como conspirador en un delito de rebelion es imprescindible que el proyecto
criminal contemple el empleo por su parte de violencia o de amenaza de violencia en fase ejecuti-
va a titulo de autor material de la misma. Pero en la causa especial 20907/2017 los hechos que en
principio se atribuyen a los dirigentes independentistas —y que deberian merecer la considera-
cion de atipicos en fase ejecutiva para propiciar un castigo por conspiracion— parecen no consti-
tuir propiamente actos cometidos a titulo de autor, sino que revisten mas bien las caracteristicas
de la induccion (el escrito de acusacion de Fiscalia imputa ambiguamente a cuatro de los acusa-
dos un delito de rebelidn a titulo de «promotores y/o jefes»). Aunque se encuentren ambas con-
ductas reunidas en el art. 473.1, parificandose a efectos penoldgicos actos de autoria en sentido
estricto, por una parte (jefes, mandos subalternos y meros ejecutores de la rebelién), con actos
caracteristicos de la induccidon como supuesto de participacion elevado a delito, por la otra (asi
debe ser entendida la referencia a quienes «induciendo a los rebeldes» promuevan la rebelion), no
puede olvidarse que se trata de formas materialmente distintas de intervencion en el delito. Para
condenar por conspiracion, por consiguiente, deberia probarse que los conjurados pretendian algo
mas que coinducir a una rebelion (conspiracion para la coinduccién), un supuesto que quedaria
impune en el marco de dicho acto preparatorio punible, esto es habria que verificar que se propo-
nian ejecutarla a titulo de coautores (del mismo modo que por razones obvias resultan inaplica-
bles los otros dos actos preparatorios —proposicidon y provocacion— en relacién con este primer
inciso del art. 473.1 de acto de participacién castigado autonomamente) *°.

Diferente seria que se considerara que la incitacion a alzarse violentamente si se lleg6 a pro-
ducir, pero no fue exitosa, esto es, no fue seguida de actos ejecutivos de autoria propios de una
rebelion consumada. Este ultimo supuesto hallaria acomodo en un acto preparatorio punible
distinto al de la conspiracion, la provocacion del art. 18 Cp, en el hipotético caso de que se pu-
diera probar que efectivamente se registrd dicho llamamiento publico a una insurreccion vio-

lenta y no fue seguido de su realizacion'®.

"3 En el caso del 23-F hubo una condena por conspiracion para la rebelion militar del art. 291 del anti-

guo Codigo de Justicia Militar a un civil que habia intervenido en las reuniones previas al golpe de estado,
pero no en el alzamiento mismo (SCSIM de 3 de junio de 1982). Vid. GARCIA RIVAS, cuestionando dicha
calificacion en La rebelion militar en Derecho penal, op. cit., pp. 227 y s. También se castiga por un delito
de rebelion militar en grado de conspiracion el Caso del 28-O, como se ha indicado supra (SCSIM de 14 de
noviembre de 1984), y previamente por conspiracion y proposicion la denominada 'Operacion Galaxia'
(SCSIM de 2 de julio de 1980). Mas recientemente, bajo la vigencia del Coédigo penal de 1995, contamos
con varios autos de archivo de acciones penales por actos preparatorios en relacion con el llamado Plan
Ibarretxe o con etapas precedentes del procés independentista catalan: vid. nota 1.

B%En la querella de la Fiscalia General del Estado de 30 de octubre de 2017 ante el TS (apartado
IV.1I1.2%) se consideraba que concurriria también una proposicion para la rebelion del art. 17.2 Cp «al menos
respecto a las invitaciones que hayan podido realizarse a determinados mandos de los Mossos d'Esquadra
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7. Conclusiones

(1) Cualquier Estado de Derecho tiene un interés indudable en protegerse a si
mismo contra ataques ilegitimos que puedan comprometer su arquitectura constitu-
cional o, mas aun, poner en peligro su propia existencia. El art. 472 del Cddigo
penal espaiol tipifica la rebelion, a la cabeza de los delitos contra la Constitucion,
como la mas grave amenaza a la que puede enfrentarse un Estado democratico. Por
eso se castiga con penas extraordinariamente duras —hasta treinta afios de prision
para su variante mds grave— la conducta de alzarse violenta y publicamente para
una amalgama de fines (en el caso del apartado 5, el de «[d]eclarar la independen-
cia de una parte del territorio nacional») que tienen en comun el hecho de represen-
tar una tentativa de socavamiento de las bases del orden constitucional y que mate-
rialmente constituyen, en consecuencia, un golpe de estado.

(2) El legislador penal de 1995 reservo dicha figura delictiva para los intentos
violentos de alcanzar esos objetivos, dejando atrds otras tipologias sancionadoras
que castigaban la lucha por su consecucion a través de medios legitimos (como el
desaparecido delito de atentado contra la integridad de la nacion espafiola del art.
217.3 del Cp derogado), irreconciliables con un ordenamiento juridico que acoge
como uno de sus valores superiores el pluralismo politico y reconoce como derecho
fundamental la libertad ideologica. Por otra parte, devino asimismo penalmente
irrelevante la denominada 'rebelion sin alzamiento' o 'rebelion impropia' del art.
217.1 del Cp anterior, que incriminaba la utilizacion de medios ilegales, pero no
violentos («por astucia o fuera de las vias legalesy»), para la materializaciéon de los
propositos antedichos (y en la que podria encajar el asi llamado 'golpe palaciego').

(3) La prevision genérica de violencia en el art. 472 Cp, sin especificar las moda-
lidades de la misma significativas para el tipo de rebelion, se muestra poco respe-
tuosa con el mandato de taxatividad de las leyes penales y propicia posibilidades
interpretativas dispares. Resulta ineludible introducir pautas hermenéuticas reduc-
toras de la imprecision que permitan delimitar el &mbito de lo criminalmente trans-
cendente con el exigible margen de seguridad. Esencial se presenta en este sentido,
desde parametros teleoldgico-valorativos, atender al fin de proteccion perseguido
por la norma penal. La identificacion del objeto de tutela —el orden constitucio-
nal— permitird detectar las conductas que pueden ponerlo en peligro de un modo
sensible y orillar a la vez lo que se revela inocuo a estos efectos. Debera prestarse
atencion, complementariamente, al severisimo marco punitivo que la rebelion lleva
asociado con vistas a asegurar la compatibilidad del umbral de relevancia tipica asi
trazado con el principio de proporcionalidad.

para facilitar la realizacién del referéndum, con independencia de que los mismos hayan aceptado o no la
proposicion, pues la propuesta es seria, consistente y generadora de un peligro manifiesto para quebrar las
bases de Espafia».
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(4) Desde esta optica resulta preferible adoptar una interpretacion hasta cierto
punto amplia del término 'violencia', que, sin desbordar el tenor literal posible de la
ley, pueda acoger en su seno no solo a la ejercida fisicamente contra las personas,
sino de igual forma a la psiquica (entendida como amenaza de violencia fisica), una
vez advertida la idéntica potencialidad lesiva que circunstancialmente ambas pue-
den evidenciar. Pero simultdneamente, tomando en consideracion precisamente
razones de antijuridicidad material, parece imprescindible apostar por un entendi-
miento mas restrictivo que el que se acostumbra a manejar en el caso de figuras
delictivas que tutelan bienes individuales, soslayando particularmente el proceso de
volatilizacion que ha experimentado el concepto en relacion con el delito de coac-
ciones. De este modo solo devendra tipica la violencia empleada por los sublevados
que se proyecte sobre la vida o la salud personal de terceros (autoridades legitimas
o ciudadanos ajenos a la insurreccion). Esto es, el alzamiento violento debe cursar a
través de la realizacion de conductas que aisladamente consideradas puedan ser
constitutivas de delitos de homicidio o de lesiones (o bien por medio de la amenaza
fundada y seria de cometer esos delitos). Excluida queda, por su parte, la fuerza
sobre las cosas como via comisiva autonoma: su significacion debera restringirse a
aquellos casos en que pueda constituir mediatamente una intimidacion (amenaza de
violencia fisica) relevante sobre las personas en los términos apuntados.

(5) Ademas, la ensambladura de la violencia como medio comisivo con el verbo
rector de la formulacion tipica —'alzarse'— conlleva la exigencia de un comporta-
miento activo. La vis fisica (que se ejerce o con la que se amenaza) debe ser enten-
dida como acometimiento corporal, lo cual coloca extramuros del radio de la accion
tipica las conductas de mera resistencia pasiva, mucho mas en la medida en que
puedan consistir en el ejercicio pacifico de derechos fundamentales como los de
reunion o manifestacion.

Incurre en analogia in malam partem incompatible con el principio de legalidad
cualquier reinterpretacion de la tipicidad objetiva del delito que desemboque en la
practica en la equiparacion de un 'alzamiento violento' con el mero actuar 'fuera de
las vias legales', aunque sea para alcanzar las mismas finalidades previstas en el art.
472 Cp (y con la consiguiente resurreccion de la derogada rebelion sin alzamiento
por la puerta de atras).

(6) Es mas, existen argumentos de distinto signo que avalan la identificacion del
alzamiento del art. 472 con el ejercicio de una violencia de caracter armado. El
probablemente mas convincente se apoya en el Unico pronunciamiento directo del
Tribunal Constitucional sobre el delito de rebelion (STC 199/1987), en el que, al
socaire de la parificacion de su tratamiento penal y procesal con el terrorismo como
formas més graves de criminalidad contra el sistema democratico, queda caracteri-
zado como una insurreccion que "por definicion' se lleva a cabo con armas.
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Variadas razones apuntalan dicha inteleccion. Asi, la interrelacion entre la rebe-
lion, como presupuesto que habilita la declaracion del estado de sitio, y la subsi-
guiente activacion de las fuerzas armadas en su encomienda de la defensa del orden
constitucional parece sugerir que si solo puede ser abortada recorriendo al poder
militar necesariamente debe tratarse de una sublevacion armada. Ademas, las
distintas referencias a la milicia que salpican otras previsiones legales contenidas
en el mismo capitulo del Cp en el que se inserta el art. 472 revelan los patrones de
una figura tributaria de un contexto historico-legislativo muy definido y, como
consecuencia, practicamente recortada a la hechura del alzamiento armado por
excelencia: la rebelion militar.

No constituye un escollo insalvable para la interpretacién que se propone la exis-
tencia de una circunstancia agravatoria consistente en 'esgrimir armas' (art. 473.2),
eventualidad que, al implicar algo mas que el simple hecho de tenerlas los alzados a
su alcance, puede cohabitar armonicamente con una modalidad basica de rebelion
en la que se exija disponer de un armamento del que no se llega a hacer uso efecti-
vo. En cualquier caso, mas alld de condicionamientos interpretativos de naturaleza
gramatical, histdrica o sistematica, el asidero mas firme para requerir que concurra
una violencia armada lo proporciona, en términos de lesividad, la ausencia de
posibilidades de éxito (y por ello de afeccion al bien tutelado) de una opcion dife-
rente (vid. infra).

(7) La tipicidad objetiva de la rebelion, como delito de consumacion anticipada y
en concreto de resultado cortado, se satisface con la verificacion de una conducta
enderezada a la consecucion de una finalidad determinada («los que se alzaren
violenta y publicamente para»), sin que sea necesario que esta ultima llegue a
materializarse. Por exigencias del principio de ofensividad, en todo caso, la rele-
vancia penal de los hechos se supedita a la constatacion ex ante de su idoneidad
objetiva para alcanzar el resultado ambicionado por los rebeldes (que en el caso del
art. 472.5 Cp se cifra en la independencia de una parte del territorio). En otro caso,
si no ha concurrido violencia o lo ha hecho en un grado insuficiente, nos hallamos
ante un intento inidoneo carente de contenido lesivo relevante y atipico al menos
desde la perspectiva del delito examinado.

En el caso del art. 472.5 Cp, la idoneidad no debe vincularse con la aptitud de la
conducta para conducir a una mera declaracion retorica de secesion no seguida de
su implementacion efectiva (inocua para el bien protegido), sino con su capacidad
para desembocar en la constitucion del territorio en cuestion en una nueva entidad
politica independiente. Por otra parte, la violencia concurrente debe ser preordena-
da o finalistica, esto es, directamente encaminada a hacer realidad la pretension que
espolea a los sublevados, quedando fuera de consideracion tipica la que pueda
emerger puntualmente de un modo periférico o incidental.
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(8) Para valorar la viabilidad de la empresa rebelde, ademas de su caracter plural
y organizado, resulta imprescindible poner en relacion su capacidad para poner en
jaque el orden constitucional con la solidez del Estado para sofocarla. Y es que las
expectativas de triunfo del alzamiento violento son inversamente proporcionales —
resulta obvio— a la robustez del orden legitimo para oponerle resistencia. A este
respecto, la contundencia de los mecanismos de autodefensa de que dispone el
Estado, teniendo en sus manos el monopolio de la violencia legitima, comporta que
todo pulso lanzado por una intentona insurgente sin el recurso a las armas se vea
abocado al fracaso. En ese contexto, se ha propuesto en la doctrina penal, como
posible baremo para ponderar la idoneidad de la insurreccion, el dato de que sea
capaz de suscitar (sin que sea necesario que llegue a producirse) la declaracion del
estado de sitio, esto es, que el Estado se vea precisado a recurrir a la fuerza militar
para su neutralizacién (LO 4/1981, de 5 de junio, de los estados de alarma, excep-
cion y sitio). Subsidiariamente, puede resultar asimismo indicativo de su nivel de
peligrosidad el hecho de que la gestion de la crisis requiera la declaracion de una
'situacion de interés para la seguridad nacional' en los términos expresados en la
Ley 36/2015, de 28 de septiembre.

Que las posibilidades de triunfo del levantamiento se asocien a su caracter arma-
do implica una restriccion considerable del universo de conductas penalmente
relevantes. Esa consecuencia no puede extrafar: se trata de tutelar un bien juridico
dificilmente susceptible de ser puesto en peligro de un modo inquietante en las
coordenadas geopoliticas en las que nos situamos. Esta elevacion del umbral de
relevancia tipica se justifica asimismo por razones de proporcionalidad, en atencion
a la extraordinaria gravedad de la pena que el delito de rebelion lleva aparejada.

(9) Por lo que se conoce hasta el momento de concluir este trabajo, a partir de
los hechos que aparecen indiciariamente recogidos en la Causa Especial
20907/2017, en el denominado proceso contra el procés independentista catalan, y
con la cautela que exige no poder tomar en consideracion lo acontecido en fase
probatoria, no parece posible una condena por el delito de rebelion del art. 472.5
Cp. Para ello seria preciso constatar que durante los meses de septiembre y octubre
de 2017 se habrian registrado actos de violencia fisica (o de violencia psiquica,
entendida como amenaza de violencia fisica) contra las personas, finalisticamente
encaminados a posibilitar la constitucion de Catalufia en un estado independiente
(no una mera declaracién formal de independencia) y objetivamente idoneos para
conseguirlo. Esto es, deberia concluirse que los hechos atribuidos a los acusados
(dicho esto sin atender a requerimientos adicionales de imputacién objetiva o
subjetiva) revestian un grado de violencia suficiente —que aqui se ha identificado
con su caracter armado— para que el Estado pudiera verse forzado a claudicar y
resignarse a la secesion. Lo antedicho no es obice para que un intento inidéneo de
socavar el orden constitucional a través de vias ilegales (no violentas o insuficien-
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temente violentas), atipico en relacion con el delito de rebelion, no pueda ser sub-
sumido de lege lata en otras tipologias penales mas acordes con el verdadero
alcance lesivo de lo ocurrido.

(10) Por ultimo, en la Causa Especial 20907/2017 tampoco parece viable la cali-
ficacion de conspiracion para la rebelion del art. 477 en relacion con el art. 17.1 Cp.
La sancion por dicho acto preparatorio, una vez constatada la atipicidad de los
hechos realmente acaecidos (por no revestir violencia alguna o no hacerlo con la
intensidad necesaria), requeriria comprobar la concertacion de los acusados en fase
preejecutiva para llevar a cabo una actuacion manifiestamente distinta a la efecti-
vamente realizada. A diferencia de esta ultima, para la conspiracion punible haria
falta probar que sus planes y resolutio finis si se habrian proyectado sobre una
conducta dotada de un grado de violencia bastante para que el alzamiento pudiera
ser tenido como objetivamente idoneo para alcanzar el fin perseguido. Por lo que se
conoce hasta el momento de dar por finalizadas estas consideraciones, tampoco
concurren elementos suficientes que permitan avalar dicha hipotesis.
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