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RESUMEN

Los delitos de rebelion y sedicion, que hasta el momento habian permanecido en
un estado de letargo, con muy pocos antecedentes practicos, estan cobrando un papel
protagonista en el panorama penal nacional, debido a los acontecimientos acaecidos
recientemente en el marco del proceso secesionista catalan.

Es el Codigo Penal quien regula estos delitos, en sus articulos 472 y 544, sin
embargo, existe diversidad de opiniones y controversia tanto en doctrina como
jurisprudencia en relacion con ciertos elementos del tipo. EI objetivo de este trabajo de
investigacion es la aclaracion de los conceptos establecidos en sendos tipos penales,
para dilucidar si son delitos aplicables a los recientes acontecimientos secesionistas.
Para ello se pretendera delimitar el concepto de cada uno de ellos, ayudandonos del
derecho comparado, antecedentes legislativos y jurisprudenciales, y de razonamientos
doctrinales y jurisprudenciales.

Por tanto, a lo largo de este trabajo se expondra una visién global de la situacion
penal y el alcance de estos delitos, para de tal modo llegar a unas conclusiones que nos

permitan valorar si los hechos acontecidos pueden ser juzgados por estos tipos penales.

ABSTRACT

The crimes of rebellion and sedition, which had so far remained in a state of
lethargy, with very few practical backgrounds, are gaining a leading role in the national
criminal scene, owing to recent developments in the framework of the catalan secessionist

process.

It is the Penal Code that regulates these offences, in its articles 472 and 544,
however, there is diversity of opinions and controversy in both doctrine and jurisprudence
in relation to certain elements of the type. The objective of this research is to clarify the
concepts established in criminal types, in order to clarify whether they are crimes
applicable to the recent secessionist events. To fulfill this aim, we intend to delimit the
concept of each one of them, helping us with comparative law, legislative and

jurisprudential antecedents, and doctrinal and jurisprudential reasoning.



Therefore, throughout this work a global view of the criminal situation and the
scope of these offences will be exposed, so as to reach some conclusions that allow us to

assess Whether the events that occurred can be judged by these criminal types.

Palabras clave: rebelion; sedicion; delitos contra la constitucion; delitos contra el orden

publico; Catalufia; proceso secesionista.

Keywords: rebellion; sedition; crimes against the Constitution; crimes against public

order; Catalonia; secessionist process.

ABREVIATURAS

art. articulo

CE Constitucién Espafiola de 1978

CIM Caodigo de Justicia Militar

CP Caddigo Penal de 1995

CPM Caodigo Penal Militar de 2015

DRAE Diccionario de la Real Academia Espafiola
ETA Grupo terrorista Euskadi Ta Askatasuna
FGE Fiscal General del Estado

JCI Juzgado Central de Instruccion

RU Reino Unido

STC Sentencia del Tribunal Constitucional
STS Sentencia del Tribunal Supremo

TC Tribunal Constitucional

TS Tribunal Supremo

TSJ Tribunal Superior de Justicia

23-F Golpe de Estado de 23 de febrero de 1981



1. INTRODUCCION

En este trabajo de fin de grado llevaremos a cabo el estudio de los delitos de
rebelion y sedicion, que han tenido una escasa aplicacion préactica a lo largo de la historia,
no s6lo de nuestro pais, sino también globalmente. Sin embargo, a la luz de los
acontecimientos recientemente acaecidos son tipos penales que estan teniendo una

repercusion mediatica pocas veces antes vista.

El denominado popularmente como “process” ha llegado a limites insospechados,
la celebracion del referendum ilegal en Catalufia el dia 11 de octubre de 2017 o la
declaracion unilateral de independencia del 27 de octubre del mismo afio. Ambos
acontecimientos sin lugar a duda podrian ser calificados como historicos para nuestro
pais, y de gran relevancia y repercusién en materia penal, por ello creo en la conveniencia

de hablar de estos dos delitos.

Los delitos de rebelion y sedicion se encuentran en el vigente Codigo Penal,
aprobado por la Ley organica 10/1995 de 23 de noviembre, y cuya version vigente es del
dia 28 de octubre de 2015. A diferencia de la redaccion del Codigo Penal de 1973
(publicado por el decreto 3096/1973 de 14 de septiembre), en el que ambos delitos estaban
comprendidos bajo un mismo Titulo, que era el Titulo segundo: -delitos contra la
seguridad interior del Estado-, hoy vemos ambos delitos contenidos en distintos Titulos
por primera vez en nuestra historia pese a su clara relacion. El delito de rebelion lo
encontramos en el Capitulo primero del Titulo XXI, que trata sobre los delitos contra la
Constitucion (articulos 472 y siguientes) junto a otros delitos como pueden ser la tenencia,
tréfico, y depdsito de armas, municiones o explosivos, los delitos de terrorismo o los
desérdenes publicos. El delito de sedicion, en cambio, lo encontramos en el Capitulo
primero del Titulo XXII, que trata sobre los delitos contra el orden publico (articulos 544
y siguientes), Titulo que de algin modo es el sucesor del anteriormente mencionado:
delitos contra la seguridad interior del Estado.!

Es cierto que ambos tienen varias similitudes, al igual que claras diferencias que
discutiremos posteriormente en este trabajo. Un claro ejemplo de diferencia es el bien

juridico protegido, que corresponde al Titulo del que cada uno es parte: en el caso de

'MAGRO SERVET, V., Casuistica practica y jurisprudencial de los delitos de rebelién y sedicién, Diario La
Ley, n° 9074, 2017.



rebelion hablariamos de la Constitucion espafiola como bien juridico protegido y en el
caso de sedicion hablariamos del orden publico como bien juridico protegido. Por otro
lado, vemos claras similitudes, en primer lugar, porque ambos bienes juridicos protegidos
gozan de una amplitud que puede hacerles, de algin modo, comparables. Gran parte de
la doctrina ve también una clara relacion entre estos dos tipos penales. COLOMER BEA,

por ejemplo, se pregunta si el delito de sedicion es una rebelion en pequefio.?

Es resaltable ademas la forma en la que empieza el articulo 544 del vigente Codigo
Penal para definir los reos de dicho delito: “Son reos de sedicion los que, sin estar
comprendidos en el delito de rebelion, se alcen...”, dandonos asi una clara idea de lo

relacionados que pueden llegar a estar ambos delitos.

Analicemos brevemente los articulos 472 y 544 del Cédigo Penal, que definen la
conducta punible, ya que sin duda es necesario para continuar con el tema propuesto:

El articulo 472 reza asi:

“Son reos del delito de rebelion los que se alzaren violenta y publicamente para

cualquiera de los fines siguientes:
1.° Derogar, suspender o modificar total o parcialmente la Constitucion.

2.° Destituir o despojar en todo o en parte de sus prerrogativas y facultades
al Rey o Reina o al Regente o miembros de la Regencia, u obligarles a ejecutar un
acto contrario a su voluntad. El termino «Rey o Reina» ha sido introducido en
sustitucion de la anterior referencia al «Rey», conforme establece el numero
doscientos cincuenta y nueve del articulo Unico de la L.O. 1/2015, de 30 de marzo,
por la que se modifica la L.O. 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal
(«B.O.E.» 31 marzo). Vigencia: 1 julio 2015

3.2 Impedir la libre celebracion de elecciones para cargos publicos.

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

de sus atribuciones 0 competencias.

2 COLOMER BREA, D., Sedicion y desordenes publicos: una propuesta de delimitacion (a propdsito de la
imputacion de los Jordis), Diario de la Ley, n°® 9145, Wolters Kluwer, 2018.
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5.° Declarar la independencia de una parte del territorio nacional.

6.° Sustituir por otro el Gobierno de la Nacion o el Consejo de Gobierno
de una Comunidad Auténoma, o usar o ejercer por si o despojar al Gobierno o
Consejo de Gobierno de una Comunidad Autonoma, o a cualquiera de sus
miembros de sus facultades, o impedirles o coartarles su libre ejercicio, u obligar

a cualquiera de ellos a ejecutar actos contrarios a su voluntad.

7.° Sustraer cualquier clase de fuerza armada a la obediencia del

Gobierno.”
El articulo 544 reza asf:

“Son reos de sedicion los que, sin estar comprendidos en el delito de rebelion, se
alcen puablica y tumultuariamente para impedir, por la fuerza o fuera de las vias
legales, la aplicacion de las Leyes o a cualquier autoridad, corporacion oficial o
funcionario publico, el legitimo ejercicio de sus funciones o el cumplimiento de

sus acuerdos, o de las resoluciones administrativas o judiciales.”

Si analizamos estos dos delitos, en especial el delito de sedicion, nos podriamos
quedar con la idea de que los sucesos acaecidos recientemente son perfectamente
imputables y subsumibles en estos tipos penales. Es preciso, sin embargo, analizarlos en
profundidad para llegar a tales conclusiones, ya que aln entre juristas de reconocido
prestigio hay diversidad de opiniones. Esta diversidad de opiniones no seria tal de haber
acontecido estos recientes sucesos, objeto de juicio con anterioridad al Cédigo Penal de
1995, ya que antes no encontrdbamos dentro del delito de rebelion el concepto de

violencia, que es de alguna manera lo que puede disuadir de que dicho delito sea aplicable.

Si atendiéramos a los articulos que preceden a los dos aqui expuestos veriamos
que las penas que amenazan cada uno de ellos se sitGan entre los cuatro y los veinticinco
afios de prision lo cual sin duda los muestran como uno de los delitos méas graves del
ordenamiento juridico penal. No puede significar esto que debamos tener mano blanda
con quienes hayan cometido tales delitos, sin embargo, por su dureza si debiéramos
realizar una interpretacion de la norma sumamente restrictiva. Esto es propio del
ordenamiento juridico penal, pero debe serlo ain mas cuando las penas a las que se

enfrentan los reos son de semejante calibre.



Por ello cobra una vital importancia el atender al tenor literal del articulo y hacer
de él la interpretacién mas restrictiva posible. Mas adelante realizaremos un analisis
detallado de ambos tipos penales y de determinados conceptos especificos que se
encuentran inmersos en los mismos, y que no estan exentos de controversia, como pueden
ser los términos: “violentamente”, “tumultuariamente” o “por la fuerza o fuera de las vias
legales”. Es oportuno, sin embargo, tras esta breve introduccion de ambos tipos, realizar
un analisis de los delitos similares que encontramos en otros derechos nacionales y sus

similitudes con los anteriormente expuestos.



2. MARCO TEORICO

En esta parte de este trabajo de investigacion se va a exponer un analisis detallado
de los delitos de rebelion y sedicion, apoyado en un analisis del derecho comparado, en
un analisis de los antecedentes legislativos y jurisdiccionales, en un analisis detallado del
tipo penal y en un analisis de la situacion a través de las recientes intervenciones de los

tribunales.

2.1. Derecho comparado

Al hablar de delitos tan especificos y poco corrientes como son el delito de
sedicion y de rebelion encontramos varias diferencias entre las legislaciones de los
Estados analizados, no pudiendo encontrar en todos ellos delitos de idéntica calificacion
por lo que expondremos aquellos que sean mas semejantes y que nos muestren una idea
global de como se esta abordando este tipo de actuaciones internacionalmente, aunque en
ocasiones la figura penal extranjera de mayor similitud pueda equipararse mas con los
tipos penales sobre desérdenes publicos (tipificados en el Titulo XXII, Capitulo 111 del
Codigo Penal, articulos 557 y siguientes) o con los delitos de atentados contra la
autoridad, sus agentes y los funcionarios publicos, y de resistencia y desobediencia

(tipificados en el Titulo XXII, Capitulo 11 del Cédigo Penal, articulos 550 y siguientes).

2.1.1. Derecho anglosajon

2.1.1.1. Reino Unido

El caso de Reino Unido es sin duda un caso relevante, ya que sin duda podria ser
uno de los paises en donde encontremos una mayor comparabilidad a la situacién
sociopolitica que hay en Cataluiia. Hablamos del intento secesionista de Escocia. Es un
caso en donde, sin embargo, nos encontramos ante claras diferencias ya que en primer

lugar tienen razones histdricas que sustentar la idea de independencia, al haber sido un



Estado soberano hasta 1707 cuando se firma el acta de union entre el Reino de Inglaterra
y el Reino de Escocia, formando asi el Reino Unido.

En 2014, a raiz de un acuerdo entre el gobierno del pais y el gobierno regional
escocés se pactd un referéndum en donde Gnicamente los residentes en Escocia
(incluyendo los ciudadanos miembros de la Unidén Europea y de la mancomunidad de
naciones) podrian votar si querian o no que fuese un pais independiente. El referéndum
fue celebrado el dia 18 de septiembre de 2014 y se impuso el no con un 55,3% de los

votos.

Si atendemos a la legislacion de este pais, en donde rige el “common law” una
modificacion legislativa sin precedente en el resto de paises europeos. La seccion 73 del
“Coroners and Justice Act” de 2009 suprime la sedicion (“the offences of sedition and
seditious libel”), por ello podemos concluir que en este Estado no se aprecian delitos

semejantes a los analizados en este trabajo de investigacion.®

2.1.1.2. Estados Unidos

En este pais en donde también rige el “common law” podemos apreciar en la
seccion 2384 del Codigo de los Estados Unidos el delito de rebelion o insurreccién
(“rebellion or insurrection™) por el cual son reos de tal delito quienes asistan, inciten,
promuevan o sean participes de un acto de rebelidn o insurreccion contra la autoridad de
Estados Unidos o sus leyes. La pena huevamente para estos delitos no es de semejante
fuerza al ser de multa de no mas de 10.000 dolares o de prision de no mas de 10 afios, 0
ambas a la vez. Ademas de llamarnos la atencion la baja pena, es resaltable la poca
tipificacion del Codigo de los Estados Unidos, pudiendo ver asi la diferencia con el civil
law, en donde se tipifica hasta el mas minimo detalle, con el objetivo de que, como hemos
comentado antes, el derecho penal sea aplicado exclusivamente de hechos tasados,

contribuyendo asi a una mayor seguridad juridica.*

3 Coroners and Justice Act, 2009.
4 Cédigo de los Estados Unidos de 30 de junio de 1926, en concreto US Code, Title 18, Part |, Chapter
115, Section 2384.
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2.1.2. Derecho continental
2.1.2.1. Alemania

En el pais germano encontramos varios delitos que tienen relacion con los
mencionados delitos de rebelion y sedicion. Posteriormente analizaremos el Auto del
Tribunal Regional Superior (“Oberlandesgericht”) para el Estado de Schleswig-Holstein,
de 5 de abril de 2018, para ver su razonamiento juridico-penal entorno a la comparacion
de ambas legislaciones. Sin embargo, antes debemos acudir a su Codigo Penal,
promulgado el 13 de noviembre de 1998. En la parte especial de dicho Cédigo Penal,
capitulo primero, Titulo segundo (denominado alta traicion) podemos apreciar en los
articulos 81 y 82 el delito de alta traicion o “hochverrat” por el cual la pena es de no
menos de 10 afios, a no ser que sea relativa a casos menos serios, lo cual debera decidirlo
el juez. Son reos del delito de alta traicién aleman quienes traten por medio de violencia
o intimidacion atentar contra la existencia de la Republica Federal alemana o contra orden
constitucional. Asi mismo, tendran penas de 1 afio a 10 afios de prision quienes traten por
medio de fuerza o intimidacion de intentar incorporar parte de un Estado federal a otro

Estado federal distinto, o separar a parte de un Estado federal del mismo. °

Aqui al igual que en la legislacion penal espafiola vemos que se hace especial
hincapié en el hecho de que estos intentos sean por medio de violencia o intimidacion,
siendo la fuerza un elemento necesario para que concurra el tipo penal. Actualmente ese
es sin duda una de las complejidades penales del proceso separatista catalan, ya que, en
principio, no podriamos negar que se trata de un movimiento pacifista. Es resaltable, de
igual modo, la pena que impone el Codigo Penal aleman, ya que es claramente inferior a
la que encontramos en los delitos de rebelion y sedicidn. Por Gltimo, es discutible el tenor
del articulo ya que puede que exclusivamente se refiera a que un Estado intente separar
un territorio de otro Estado federal, aunque parece realista pensar que esto también seria
aplicable cuando un Estado intenta separarse de la replblica federal germana, que seria
el caso catalan. En el articulo 83 de su Cddigo Penal vemos que también esta penada la
preparacion de actos destinados a cometer el delito de alta traicion, lo que sin duda es
interesante, y podria asemejarse al delito de rebelién o sedicion en grado de tentativa.

5> Cdédigo Penal aleman de 13 de noviembre de 1998, en concreto, Cédigo Penal (Strafgesetzbuch), parte
especial (Besonderer Teil), seccidn 72 -delitos contra el orden publico-.
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Otro articulo relevante al respecto, del Cddigo Penal aleman es el articulo 130,
aungue sin duda con menor comparabilidad. Este articulo pena a quien de manera capaz
de perturbar la paz publica incite al odio contra segmentos de la poblacion o pida medidas
violentas o arbitrarias contra ellos. Aunque con otro punto de vista completamente
distinto a los delitos que analizamos en este trabajo de fin de grado, los ultimos
acontecimientos sucedidos en nuestro pais podrian tener cabida en este precepto penal
aleman, si se hubiese incitado al odio de parte de Catalufia hacia el resto de Espafia,

perturbando en el camino la paz pablica. ®

El Codigo Penal aleman no es el Gnico Cddigo europeo que contiene en su
legislacion el delito de alta traicidn, es apreciable por ejemplo en Austria, el pais vecino,

donde lo encontramos en el articulo 242 de su Cédigo Penal.

2.1.2.2. Suiza

En el vigente Cddigo Penal suizo de 21 de diciembre de 1937 (modificado en
2011) encontramos el delito con mayor similitud en el articulo 265 bajo el Titulo “delito
contra el Estado”, lo cual guarda claras similitudes con el Titulo segundo del Cddigo
Penal espaiiol de 1973: “delitos contra la seguridad interior del Estado”. Aqui el texto
declara reos del delito contra el Estado a quien dirija con violencia una accion para
cambiar la Constitucion de la confederacion o de alguno de sus cantones, asi como quien
separe de la confederacion o de alguno de sus cantones parte del territorio. Encontramos
aqui una gran similitud al Cddigo Penal aleman y nuevamente vemos que la pena
aplicable al tipo penal es inferior a la de nuestro pais, siendo aplicable una pena no inferior

a un afio.’

2.1.2.3. Portugal

En el Cddigo Penal portugués de 1995, aprobado por el decreto-ley 48/95,

encontramos varias referencias que podrian ser aplicables. En primer lugar, en su articulo

6 Codigo Penal aleméan de 13 de noviembre de 1998, en concreto, Cédigo Penal (Strafgesetzbuch), parte
especial (Besonderer Teil), seccidn 72 -delitos contra el orden publico-.

7 Cédigo Penal Suizo de 21 de diciembre de 1937, en concreto Libro Il Titulo XlII -Ofensas contra el
Estado y la Seguridad Nacional-.
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308 se castiga a quien trate por medio de violencia o intimidacién, usurpacién o abuso de
funciones de soberania separar de Portugal parte de su territorio. Lo cual parece
claramente aplicable, apreciandose ademas expresamente el término violencia. Este
articulo se encuentra denominado “traicion a la patria”. Por otro lado, en su articulo 325,
bajo la ribrica: “alteracion violenta del Estado de derecho” encontramos un delito similar
por el que son reos quienes por medio de violencia o intimidacion intenten destruir, alterar
o revertir el Estado de derecho constitucionalmente establecido serdn castigados con
penas de prision de 3 a 12 afios. Consolidando por tanto el hecho de que, aunque si suelen
haber delitos parecidos en derecho comparado, suele exigirse también que sea mediante

violencia y suele estar castigado con menos afios de prision.®

2.1.2.4. Francia

En Francia, el Codigo Penal francés no habla expresamente de sedicién como la
entendemos en Espafia, sin embargo, si podemos encontrar dos articulos de caracter
similar. En primer lugar su articulo 412, que habla del atentado y del complot declara en
su punto primero, que “constituye atentado el hecho de cometer uno o varios actos de
violencia susceptibles de poner en peligro las instituciones de la Republica o de atentar
contra la integridad del territorio nacional”, posteriormente en el punto tercero del mismo
articulo habla de la insurreccion definiendo el delito como “todo acto de violencia
colectiva que pueda poner en peligro las instituciones de la Republica o atentar contra la
integridad del territorio nacional”. Esto es claramente comparable, ya que la integridad
del territorio nacional es el problema que nos atafie, viniendo ademas expresamente
mencionado en nuestro propio Cddigo Penal, en el punto cinco del articulo 472 (referente

al delito de rebelion). °

Ademas, en el Cddigo Penal francés encontramos también una referencia al
término rebelidn, sin embargo, el concepto parece estar mas ligado a lo que en Espafa
entendemos por atentado, resistencia o desobediencia. Esta referencia esta presente en el

articulo 433.6 y se refiere a quienes opongan resistencia violenta a una persona

8 Codigo Penal Portugués de 17 de febrero de 1987, en concreto Cédigo Penal, Titulo V, Secgao Il —“Dos
crimes contra a realizagcao do Estado de direito”-.

°Cédigo Penal Francés de 1 de marzo de 1994, en concreto Code Pénal, Livre IV, Titre |, Chapitre ll, y
Code Pénal, Livre IV, Titre Ill, Chapitre IIl.
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depositaria de la autoridad publica o en mision de servicio publico, en el ejercicio de sus
funciones, y por mandato de la ley, por orden de la autoridad publica, o por decisiones o

mandatos judiciales.

2.1.2.5. Italia

Italia también podria asemejarse en cierto sentido a nuestra situacion de problemas
secesionistas con la region de Véneto, aunque de un modo claramente mas debil.
Encontramos en su vigente Cédigo Penal de 19 de octubre de 1930, modificado por Gltima
vez en 2009, varios preceptos que podrian cuadrar con nuestros delitos de rebelion y
sedicion. En primer lugar, su articulo 241 en donde se habla de los atentados contra la
integridad, la independencia y la unidad del Estado, requiriendo para ello la accion tipica
de actos violentos y siendo la pena no inferior a 12 afios. Ademas, podemos ver en su
articulo 415 el delito de instigacion a la desobediencia de la ley, castigado con pena de
carcel de 6 meses a 5 afios. Por ultimo, se castiga con una pena administrativa las los
actos u acontecimientos secesionistas (“grida e manifestazioni sediziose™) en el articulo

654 de su Codigo Penal.°

Este analisis del derecho comparado es muy interesante ya que nos da una idea de
cdémo ha legislado cada pais en esta materia y de las similitudes que hay, asi como las
diferencias, aunque muchos de los tipos penales aqui comentados no coincidan totalmente
con los conceptos de rebelion y sedicion de la legislacion espafiola. Debemos, ademas,
mirar a sus legislaciones penales en su conjunto, como una unidad, ya que, aunque entre
Estados haya puntos en comdn es normal que también haya diferencias, puesto que la
historia de cada Estado y el camino hacia la democracia es y ha sido distinto, siendo
evidente, por tanto, que también lo son los tipos penales y especialmente las calificaciones

de los mismos.

2.2. Antecedentes

2.2.1. Reformas legislativas

10 Cc4digo Penal Italiano de 1 de julio de 1931, en concreto Codice Penale, Libro Il, Titolo V —“Dei Deliti
contro L'ordine pubblico”-.
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Como hemos mencionado anteriormente los delitos de rebelion y sedicion estan
comprendidos en Titulos distintos de nuestro Codigo Penal (rebelién se encuentra en el
Titulo XXI, y sedicion se encuentra en el Titulo XXII) y por tanto el bien juridico
protegido de estos tipos penales es distinto en cada caso. Sin embargo, esto histéricamente
no ha sido asi, y ambos términos han ido cobrando, a lo largo de nuestra historia penal,
rasgos cada vez mas distintos que los delimitan y los sitian como dos delitos bien

diferenciados.

Anteriormente el delito de sedicion era concebido como un delito de rebelion, pero
menos grave, protegiendo ambos el mismo bien juridico (la seguridad interior del Estado).
Hoy en dia, ain hay quienes siguen viendo parte de dicho caracter segundario en el delito

de sedicion, como es el caso de COLOMER BEA, anteriormente mencionado.

El primer C6digo Penal espafiol data de 1822 y es de breve vigencia, sin embargo,
podemos apreciar ahi la aparicion tipificada de estos dos delitos. Aparecen en el Titulo
I11 del Libro 11, con una rabrica similar a los siguientes Cadigos Penales, pero algo mas
extensa: “de los delitos contra la seguridad interior del Estado y contra la tranquilidad y
orden publico”. En este Codigo dividen a los reos de rebelion (articulo 274 y siguientes)
en tres clases y con sus respectivas penas. El primer grupo eran las cabezas y reos
principales y la pena era la pena de muerte, el segundo grupo eran quienes auxiliaran a
estos o fomentasen la rebelion y la pena era la deportacion y el tercer grupo quienes sin
pertenecer a las otras dos clases les hubiesen dado auxilio o abrigo, y su pena era de dos
a doce afios de obras pablicas. Ademas, es relevante que para ser considerados reos de
rebelion la autoridad debia haberles requerido que cesaran en su empefio y que no lo
hubieran hecho. Lo mismo sucede con el delito de sedicion en donde también se dividen
a los reos en tres clases, aunque con penas distintas. Ademas, también se afiade el

requisito de requerimiento por parte de la autoridad para que se dé el delito.*

Posteriormente con los Codigos penales de 1848 y de 1850 se endurece el sistema
penal espafol y aparecen estos delitos de una manera mas similar a la que podemos
apreciar hoy en dia en el vigente Codigo Penal de 1995. Ambos delitos aparecen en el
Titulo III del Libro II, bajo la rabrica “Delitos contra la seguridad interior del Estado y el

orden publico” correspondiendo el Capitulo II en su totalidad a estos delitos, bajo la

1 MANZANARES SAMANIEGO, J. L., El Cadigo Penal en el proceso independentista de Catalufia, Diario La
Ley, n° 9061, 2017.
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rubrica: “Delitos de rebelion y sedicion”. El primero lo encontramos en el articulo 167,
en donde eran reos de rebelion quienes se alcen publica y en abierta hostilidad (nétese
que aqui ya estaba incorporado a este delito el concepto de violencia o fuerza) contra el
gobierno para una serie de fines tasados, que estaban relacionados con el rey (destronarle)
y con las cortes (impedirles ejercer sus funciones). El punto quinto, sin embargo, si podria
tener una mayor relevancia al rezar: “sustraer el reino o parte de ¢l, o algiin cuerpo de
tropas de tierra o de mar de la obediencia al supremo gobierno”, aunque dificilmente
cabria hoy el conflicto catalan en este tipo penal de ser este el Codigo Penal que

tuviésemos en la actualidad.*?

En cuanto al delito de sedicion en este Codigo Penal lo encontramos en el articulo
174, en donde se declaraban reos de sedicion los que se alzaran pablicamente para impedir
la promulgacion o ejecucion de las leyes, para impedir a la autoridad el libre ejercicio de
sus funciones o para ejercer algn acto de odio o venganza en la persona o bienes de la
autoridad o sus agentes. Asi pues, vemos que ambas definiciones se han ido puliendo

hasta llegar a las que hoy tenemos, que son notablemente mas especificas.

Posteriormente pasamos al Cddigo Penal de 1870, que pretendia adaptar la
normativa penal a la Constitucion liberal de 1869. Aqui vemos un mayor detalle a la hora
de definir los hechos objeto del delito en el delito de sedicion en donde se afiaden los
términos “tumultuariamente” y “para conseguir por la fuerza, o fuera de las vias legales”;
términos que por otro lado hoy permanecen en su calificacion como delito. Por el
contrario, no vemos casi ningin cambio en el delito de rebelién. En este Codigo Penal
también ambos delitos se encuentran situados en el Titulo I1I, Libro Il, bajo la rubrica
“Delitos contra el orden publico”, dividiéndolos, sin embargo, en dos Capitulos. En el
Capitulo I aparece la rubrica “Rebelion”, y en el Capitulo Il aparece la rubrica “Sedicion”.
Ademas, los articulos pasan a ser el 243 para el delito de rebelion y 250 para el delito de

sedicion. 2

En los Cddigos penales de 1928 y 1932 vemos cambios menores que hacen
referencias meramente gramaticales. En el delito de rebelion en 1928, en vez de decir

“abierta hostilidad contra el gobierno” declaraba “abierta hostilidad contra los poderes

12 MANZANARES SAMANIEGO, J. L., El Cédigo Penal en el proceso independentista de Catalufia, Diario La
Ley, n° 9061, 2017.
13 MANZANARES SAMANIEGO, J. L., El Cadigo Penal en el proceso independentista de Catalufia, Diario La
Ley, n° 9061, 2017.
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del Estado”, mientras que el de 1932 se refiere al “gobierno constitucional”, modificando
ademads “sustraer el reino o parte de €l, o algin cuerpo de...” por “la nacién o parte de
ella”. En cuanto al delito de sedicion en el Codigo Penal de 1928 se hacen modificaciones
gramaticales de caracter irrelevante, que posteriormente son deshechas por el Cadigo
Penal de 1932.14

En el Cadigo Penal de 1944 la inica modificacion resaltable es que la rabrica pasa
a llamarse “Delitos contra la seguridad interior del Estado” en lugar de “Delitos contra el
orden publico”. Tampoco acontece nada resefiable en el Codigo Penal de 1973, siendo en
el de 1995, hoy vigente, donde tienen lugar los cambios verdaderamente relevantes. Aqui
en primer lugar se colocan ambos delitos en Titulos distintos, protegiendo un bien juridico
distinto y diferenciandolos por completo con una finalidad y accion tipica distintas. En el
delito de rebelion, que ahora se sitta en el articulo 472, se afiade un quinto supuesto tasado
que es el de “declarar la independencia de parte del territorio nacional”, que
evidentemente viene derivado de los movimientos nacionalistas, especialmente fuertes en

la época debido al movimiento terrorista ETA.*®

Sin embargo y en contrapartida, ahora se requiere que el alzamiento no sea
solamente puablico, si no, ademas violento (nétese que de no haberse incluido no estaria
la problematica de ver si los exconsejeros del Govern de la Generalitat pueden ser
incluidos en este delito. Sin embargo, también notese, que como hemos visto al analizar
el derecho comparado la inmensa mayoria de paises analizados incluyen este requisito
también en sus tipos penales). Se suprime por otro lado el requisito de que el alzamiento
sea en abierta hostilidad contra el gobierno. El resultado de esta nueva tipificacion, y pese
a haber incluido un suceso méas o haber eliminado la hostilidad contra el gobierno, es la
reduccion del &mbito de aplicacion de este delito, que queda muy limitado. Asi pues, el
legislador parece no haber caido en la cuenta de un posible alzamiento secesionista en
alguna de las regiones de Espafia mediante medios pacificos y sin instar a la violencia, ya

que es un caso fuera del tipo penal.

El momento en el cual se promulga este Codigo Penal es un momento

parlamentario clave, en donde tanto coalicion canaria como los grupos parlamentarios

14 MANZANARES SAMANIEGO, J. L., El Cédigo Penal en el proceso independentista de Catalufia, Diario La
Ley, n° 9061, 2017.
15 MANZANARES SAMANIEGO, J. L., El Cadigo Penal en el proceso independentista de Catalufia, Diario La
Ley, n° 9061, 2017.
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vascos realizaron una fuerte oposicion, consiguiendo en Gltima instancia la aprobacion de
este Codigo con dicha tipificacion. Muchos autores, sin embargo, ven en este término una
muestra de democracia ya que en realidad cada uno tiene derecho a defender su postura
por las vias legales y pacificamente sin que por ello pueda ser castigado a penas tan altas
de prision. La realidad es que esta tipificacion ha dejado con las manos atadas a los
Tribunales esparioles, sin poder subsumir sus actos en este delito, porque de no poder
calificarse el alzamiento como violento no habria delito alguno, aunque cabria
preguntarse si podria calificarse este delito en grado de tentativa, 0 como actos
preparatorios de conspiracion para delinquir y si esto es compatible con la interpretacién
restrictiva del derecho penal, que es uno de los pilares basicos del mismo. En cualquier
caso, los tipos penales ante los que se enfrentan los responsables politicos de dicho
alzamiento no violento son de una dureza muy inferior, como por ejemplo la
desobediencia o la prevaricacion, quedando relegado este conflicto, en parte, al &mbito

politico puesto que el alcance penal puede ser muy limitado.*®

En cuanto al delito de sedicion también encontramos modificaciones con la
entrada en vigor del Codigo Penal de 1995. Este delito se sitda ahora en el articulo 544
del Codigo Penal y ya no tiene, como en los Codigos anteriores, una numeracion con los
supuestos aplicables. Ademas, se anade el término “para impedir”, el cual anteriormente

era para conseguir una serie de supuestos tasados.

Asi pues, se consolida como un delito distinto y diferenciado al delito de sedicion,
y que tiene muchas mas opciones para subsumir en él los hechos acaecidos recientemente
en el proceso secesionista catalan. Aqui no se requiere violencia, si no alzamiento publico
y tumultuario, que parece ser que si encaja en los hechos. Sin embargo, el problema
estaria en el resto del tipo penal y en la capacidad probatoria, ya que este reza asi: “...para
impedir, por la fuerza o fuera de las vias legales, la aplicacion de las leyes o a cualquier
autoridad...” por lo que habria que probar que se haya instado a ello, ya que sin tales
pruebas no se puede subsumir el hecho en el tipo penal. Méas adelante analizaremos en
detalle todos los aspectos del tipo.

16 MANZANARES SAMANIEGO, J. L., El Cadigo Penal en el proceso independentista de Catalufia, Diario La
Ley, n° 9061, 2017.
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2.2.2. Andlisis del golpe de Estado del 23 de febrero de 1981

En la jurisprudencia no encontramos una gran amplitud de antecedentes en cuanto a los
delitos de rebelion y sedicion se refiere, siendo el golpe de Estado que tuvo lugar el 23 de
febrero de 1981 el acontecimiento histérico mas relevante a este efecto.

Los hechos fueron juzgados en primera instancia por el Consejo Supremo de
Justicia Militar, constituido en Tribunal el 3 de junio de 1982%. Dicha sentencia fue
casada, tras el recurso de casacion por el Tribunal Supremo el dia 22 de abril de 19838,

En la primera sentencia se describen, con gran detalle los hechos que dieron lugar

a la imputacion por el delito de rebelion militar:

“...Y por los presentes se acordd la ocupacion del Congreso mediante el empleo
de fuerzas militares, para sustituir al Gobierno de la Nacion por otro nuevo que

encauzara la democracia y terminara con el terrorismo...” °,

También en esta sentencia, en aplicacion del Cédigo de justicia militar se dan unas
penas a los que intentaron perpetrar el golpe de Estado. Estas penas son posteriormente
confirmadas por el Tribunal Supremo.

El delito que se observé fue el de rebelién militar, que estaba comprendido en los
articulos 286 y 287 del Cddigo de Justicia Militar, asi como otros delitos también
establecidos en el CIM de 1980 que son: el delito de adhesion a la rebelion militar, delito

de auxilio a la rebelion militar y el delito de conspiracion para la rebelion militar.?°
El CIM de 1980 definia el delito de rebelion militar de la siguiente forma:

“Son reos del delito de rebelion militar los que se alcen en armas contra el
ordenamiento constitucional, el jefe del Estado, su Gobierno o Instituciones

fundamentales de la Nacion, siempre que...”

Al igual que en el delito de rebelion, se exige el uso de la violencia. La

terminologia es sin embargo mas especifica aqui, ya que podemos afirmar que alzarse en

7 Sentencia del Consejo Supremo de Justicia Militar de 3 de junio 441/1982.
18 Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de abril 791/1983.
19 Sentencia del Consejo Supremo de Justicia Militar de 3 de junio 441/1982.
20 Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de abril 791/1983.
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armas significa violencia, pero que violencia no significa necesariamente alzarse en

armas.

En esa linea se pronuncia la sentencia del TS que determina que el alzamiento se
realiz6 “de modo incruento”, sin perjuicio de “resaltar 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”. De aqui se puede desprender la no necesidad
de violencia, si el alzamiento por si mismo posee un caracter intimidatorio de gran calibre,
por el que se estima que de repelerse llevaria a un enfrentamiento violento con los

rebeldes.?

Esa eficacia o caracter intimidatorio ha sido definida, también, posteriormente por
la jurisprudencia, asi pues, el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia lo define como
“una actitud activa por la fuerza o estando dispuesto a su utilizacion y en forma publica,

patente o exteriorizada”??

El caso del golpe de Estado, conocido popularmente como 23-F, a diferencia de
los acontecimientos acaecidos en el proceso secesionista catalan, goza de una
incuestionable claridad que hace mas facil encuadrar los hechos dentro del delito. Es
resefiable, sin embargo y como acabamos de comentar, la no necesidad de violencia segun
el Tribunal Supremo, valiendo el caracter intimidatorio propio de un “acto incruento”,
que es como define el TS, en su sentencia, el acontecimiento. Esto sin duda puede sentar
un precedente y una linea jurisprudencial en torno a la interpretacion del concepto de
violencia que serd de especial relevancia cuando analicemos el tipo penal del delito de

rebelion en profundidad.

En la actualidad no nos encontramos ante un solo hecho, como sucedi6 en el
intento de golpe de Estado, sino ante una pluralidad de ellos, que dificulta el juicio. Es
comun, quizas de manera erronea, la expresion de golpe de Estado para los actos
realizados en Catalufia. Si bien es cierto que encontramos cierta similitud con lo
pretendido el 23 de febrero de 1981, que era la atribucidn de los poderes que ostentaba el

gobierno, no se puede negar que los hechos difieren porque hasta la fecha no ha habido

21 Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de abril 791/1983.
22 Auto del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, de 1 de febrero, 10/2016.
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alzamiento armado, por ello no podemos, sin faltar a la verdad, referirnos a un golpe de
Estado.

El delito de rebelion militar estaba originariamente regulado en el CJM de 1945,
y en Titulo noveno bajo la rubrica: “delitos contra la seguridad del Estado y de los
ejéreitos” en sus articulos 286 y 287. Se castigaba con pena de muerte el cabeza de la

rebelion y al que tomara el mando superior de las fuerzas o elementos rebeldes.?

Sin embargo, tras la promulgacion de la Constitucion Espafiola de 1978, queda
abolida la pena de muerte, como podemos apreciar en el articulo 15 de la misma:

“Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que, en ningiin
caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes.
Queda abolida la pena de muerte, salvo lo que puedan disponer las leyes penales

militares para tiempos de guerra.”?*

Es por ello, que posteriormente se procede a una reforma del CIM el 6 de
noviembre de 1980%. Son, por tanto, las penas, como indica VALENCIANO ALMOYNA, UNa de
las importantes novedades de esta reforma, en donde se establece la pena de muerte como
pena, solamente en tiempos de guerra, y se incluye un limite maximo de 25 afios para
penas privativas de libertad, salvo en el caso de acumulacion de condenas en donde la

pena maxima ascendia a 30 afios.?

En la actualidad el CIM se encuentra derogado, siendo el Codigo vigente el
Caodigo Penal Militar de 2015. En este texto no encontramos el delito de rebelion militar,
aunque si el de sedicion militar que hace referencia al concepto de negarse a obedecer o
no cumplir las ordenes legitimas recibidas de un superior?’. Tenemos que tener también
en cuenta, que, en el CP actual, que es de 1995, encontramos referencias expresas a
militares en los articulos siguientes a los delitos de rebelién y sedicion. Asi pues, por
ejemplo, el articulo 476 del CP castiga al militar que no empleara los medios necesarios

para detener la rebelion de tropas bajo su mando.

23 ey de 17 de Julio de 1945, por la que se aprueba y promulga el Cadigo de Justicia Militar, BOE, n°.
201, 1945.

24 Constitucion Espafiola, BOE, n° 311, 1978.

25 |ey organica 9/1980, de 6 de noviembre, de reforma del Cédigo de Justicia Militar, BOE, n° 280, 1980.
26 \VALENCIANO ALMOYNA, J., La reforma de la justicia militar en Espafia durante la transicion, Reis, n°
36, 1986, p.141-152.

27 ey organica 14/2015, de 14 de octubre, del Cédigo Penal Militar, art. 38, BOE, n° 247, 2015.

21



2.3. Andlisis del tipo penal

Debido a la escasez de jurisprudencia y de aplicacion practica que han tenido los
delitos de rebelidn y de sedicion esta parte cobra una especial relevancia, ya que se vuelve
significativa la necesidad de ahondar en los elementos bésicos del tipo penal en el caso

concreto para determinar si se incurre 0 no en estos delitos.

2.3.1. El tipo penal del delito de rebelion

El delito de rebelion esta establecido en el articulo 472 del Codigo Penal. En él se
establece que son reos de este delito quienes se alzaren violenta y publicamente para una
serie de fines, que se enumeran a continuacion de lo expresado. También son penadas las
conductas que suponen una imperfecta ejecucion de lo expresado en el articulo 472 del
CP. Estas conductas son la provocacion, la conspiracion y la proposicion para cometer
rebelion y vienen descritas en el articulo 477 del CP.

Como bien destaca TamarIT SumMALLA, el delito de rebelidn se encuentra a la cabeza
de los delitos contra la Constitucion, lo cual muestra la importancia y gravedad del

mismo, constituyéndose como maximo atentado al sistema constitucional.?

Lo primero que observamos cuando atendemos al tipo penal es que debe darse un
alzamiento pablico y violento y que debe concurrir al menos uno de los siete fines que se

enumeran en el articulo; se trata, por tanto, de un “numerus clausus”.

Para entenderse cometido el delito tendremos que determinar y delimitar el
concepto de “alzamiento” y ver cuando este alzamiento tiene caracter violento y publico.
Habrd que atender también a quien debe ser el ejecutor de la violencia que cita este
articulo, ya que nos encontramos ante la duda de si tienen que ser los promotores quienes
necesariamente usen la violencia, o si, por el contrario, no es necesario que concurra tal

requisito en ellos, si no en quienes han sido promovidos.

28 TAMARIT SUMALLA, J. M., “Delitos contra la Constitucion”, Morales Prats, F. (coord.) Comentarios al
Cadigo Penal Espafiol, Thomson Reuters Aranzadi, 2017, p. 1590.
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Si atendemos al Diccionario de la Real Academia Espafiola (en adelante, DRAE),
se entiende por violento quien “"obra con impetu y fuerza" o con quien "se deja llevar
facilmente por la ira", y se entiende por tumulto "Motin, confusién, alboroto producido

por una multitud" o con "Confusién agitada o desorden ruidoso"?°.

Es importante la definicién del concepto que nos da el DRAE para entender el tipo
penal. A este efecto el Tribunal Supremo en su sentencia de 10 de octubre de 1980

clarifica la definicion dada, dando la siguiente definicién de tumultuario:

"abierto, exteriorizado, anarquico, inorganico y desordenado o en tropel,
aunque nada impediria segin opinidon unanime, que de ser organizado y

ordenado",

Resulta aclaratorio el auto dictado por el Juzgado Central de Instruccion el 21 de
diciembre de 2015, que define este delito como un delito plurisubjetivo de convergencia,
al declarar que para que se de este delito se necesita de una pluralidad de personas

minimamente organizadas para conseguir un fin comdn®L,

MacGRro SERVET, en la misma linea, declara que es esta pluralidad subjetiva propia
de este delito la que permite integrar la concurrencia del empleo de la violencia dentro de
alguno de los fines del articulo 472, concluyendo, por ello, que el hecho de que algun
sujeto no incurra en la violencia no significa que quede al margen de la comision del
delito, por orquestarse los sujetos como un grupo, en una operacion conjunta tendente a

conseguir alguno de los fines del articulo 472 del Codigo Penal.?

Para Mufioz Conpe Nno es relevante el niUmero de personas que participen en la
actividad delictiva, siempre que se trate de una cantidad minima necesaria para conseguir
alguno de los fines que se tipifican. Ademas, RobriGUEZ DEVESA piensa que se necesita para
que se de este delito plurisubjetivo un minimo de organizacion previo al alzamiento dadas

las caracteristicas de los fines expuestos®3,

29 Sede electronica del diccionario de la lengua espaiiola, 232 edicién, Real Academia Espafiola.

%0 Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de octubre 1049/1980.

31 Sentencia del Juzgado Central de Instruccion de 21 de diciembre 130/2015.

32 MAGRO SERVET, V., Casuistica practica y jurisprudencial de los delitos de rebelidn y sedicién, Diario
La Ley, n°9074, 2017.

33 TAMARIT SUMALLA, J. M., “Delitos contra la Constitucién”, Morales Prats, F. (coord.) Comentarios al
Cadigo Penal Espafiol, Thomson Reuters Aranzadi, 2017, pp. 1590 — 1606.

23



Estamos ante un delito de consumacion anticipada o de resultado cortado, ya que
no se precisa la consecucion de los fines tipificados para que se dé el delito, si no que
bastaria con que haya una situacion de peligro para el bien juridico protegido. Asi lo
expone el Fiscal General del Estado, en la querella interpuesta contra los miembros del
Gobierno de Catalufia con ocasion de los actos dirigidos a proclamar la independencia,
expone que la caracteristica fundamental de los delitos de rebelion y sedicion es que el
tipo subjetivo se adelanta a la consumacion del delito, siendo el animo lo que dota la
accion de antijuridicidad. Podriamos declarar, por tanto, que en este delito hay un minimo
objetivo que seria el alzamiento publico, y un méaximo subjetivo que seria el &nimo de

atentar contra el orden constitucional®.

2.3.1.1 Andlisis del concepto de alzamiento violento y publico

Segln MANZANARES SAMANIEGO, el alzamiento por si mismo es algo impune, y
necesita de violencia y de publicidad para ser castigado. En el DRAE encontramos
definido este concepto como “accion y efecto de alzar o alzarse” o como “levantamiento
o rebelion”®, sin embargo, esta definicion no es suficientemente clara para Manzanares
Samaniego, que entiende el concepto como un levantamiento faltando a la obediencia
debida. En cualquier caso, y al igual que pasaba con la antigua expresion “en abierta
hostilidad contra el gobierno” no se incluye la violencia dentro del concepto de
alzamiento, por lo que no es algo que le venga dado, si no que el legislador ha optado por

incluirlo en el tipo penal.*®

La particularidad del delito de rebelion deriva del caracter violento. Para que se
constituya un acto como delictivo se necesita, conforme a lo dispuesto en el articulo, que
el alzamiento sea violento y publico, no cabria por tanto que el acto objeto de juicio
constituya un acto de violencia privada. En esta linea, el Tribunal Superior de Justicia del
Pais Vasco®’ declard que la locucion “violenta” es la caracteristica mas significativa del

delito por “la matizacion que supone y la restriccion que conlleva”.

3 MAGRO SERVET, V., Casuistica practica y jurisprudencial de los delitos de rebelion y sedicion, Diario
La Ley, n° 9074, 2017.

% Sede electronica del diccionario de la lengua espafiola, 232 edicién, Real Academia Espafiola.

36 MANZANARES SAMANIEGO, J.L., El Cédigo Penal en el proceso independentista de Catalufia, Diario La
Ley, n° 9061, 2017.

37 Auto del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 27 de noviembre 1106/2007.
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Al estar en el ambito penal, debemos recordar que se debe ser muy minucioso y
no extender el concepto de violento y puablico mas alla de lo que ambos términos
significan. A tal efecto vemos que ha habido numerosa jurisprudencia reciente que es
muy restrictiva a la hora de considerar o0 no un acto como violento. Un ejemplo es el auto
dictado por el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia que expresa que en el ambito
penal en el que nos encontramos no podemos equiparar a alzamiento violento actos por

el mero hecho de ser ilegales o inconstitucionales.®®

En la jurisprudencia reciente, sin embargo, encontramos referencia a este caracter
violento, uno de los ejemplos mas recientes seria el auto del Juez Llarena por el que
mantiene a Jordi Sanchez y Jordi Cuixart en prision provisional, preguntandose por la
posible comision del delito de rebelién al considerar que habian promovido y dirigido una

serie de movilizaciones que desencadenaron una “violenta explosion social”*°.

Es cierto que la violencia no es la nota determinante del proceso secesionista
catalan, pero sin embargo si encontramos acontecimientos que pueden ser enmarcados
dentro de la consideracion de actos violentos y por tanto del delito de rebelion, o dentro
de la consideracion de actos tumultuarios, y por tanto dentro del delito de sedicion.

Ademas, si ahondamos mas en la jurisprudencia, podemos apreciar un matiz sobre
el concepto de violencia. En concreto, el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco
define como alzamiento violento aquel que va acompariado de empleo de fuerza fisica o
cuando el ejercicio de esta, de resultar necesario para la consecucion del fin buscado,

suponga una grave amenaza“°.

En esa misma linea Macro SErVeT destaca que la violencia podria no ser necesaria
cuando el alzamiento sea de tal dimension que pueda hacer disuadir a la actuacion de las
fuerzas del orden, a sabiendas de que su actuacion ocasionara un alzamiento violento por
parte de los rebeldes. La problemética, sin embargo, reside en la evidente dificultad de
identificar esta situacion, cuya averiguacion tendra siempre matices subjetivos. Lo que
parece mas claro es que no es necesaria la autoria directa de violencia, si no que podria
ser “mediata”. Esto se debe al caracter plurisubjetivo del delito, como anteriormente

hemos comentado. Y debe ser necesariamente asi puesto que de otra manera quienes

38 Auto del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 1 de febrero 10/2016.
39 Auto del Juzgado Central de Instruccion n° 3 de 16 de octubre 82/2017.
40 Auto del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 27 de noviembre 1106/2007.
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persigan los fines podrian alegar que no ejercieron violencia, y quienes ejercieron
violencia podrian alegar que no perseguian dichos fines, quedando por tanto ambos en

una situacion en la que pese a haberse dado el delito hay una impunidad generalizada®.

Tanto quienes ejercieron violencia para conseguir los fines, como quienes con sus
actos incitaron a ellas deberan ser considerados coautores y reos del delito de rebelién, ya

que, segun el Codigo Penal, articulo 28 ambos son autores.

En cuanto a las causas de justificacion e inexigibilidad, como apunta TAMARIT
SUMALLA, No parece haber ninguna. No se puede alegar Estado de necesidad puesto que la

Constitucion provee de mecanismos para la modificacion de la misma?2.

Apreciamos, sin embargo, en el articulo 473 del Codigo Penal que hay tipos
béasicos (induccion, mando principal, mando subalterno y meros participantes) y tipos
agravados (esgrimir armas, combate, estragos, violencias graves...). LAMARCA, €N este
sentido establece que al ser un delito de naturaleza plurisubjetiva las aportaciones de los
autores del delito pueden ser muy diferentes, y que vienen recogidas en el articulo 473 de

manera decreciente en virtud del grado de intervencion®.

2.3.2. El tipo penal del delito de sedicion

El delito de sedicion esta recogido en el articulo 544 del Codigo Penal. En este
articulo se establece que son reos quienes sin estar comprendidos en el delito de rebelién
se alcen publica y tumultuariamente para impedir la aplicacion de las leyes o el ejercicio
de las funciones de cualquier autoridad. Al igual que pasa en el delito de rebelion también
son penadas los actos que suponen una imperfecta ejecucion de este delito. Estos actos
son la provocacion, la conspiracion y la proposicién para la sedicién y vienen recogidos
en el articulo 548 del CP.

El delito de sedicién tiene claras diferencias con el delito de rebelién; no sélo

tutelan un bien juridico distinto, como ya hemos comentado, si no que la conducta tipica

41 MAGRO SERVET, V., Casuistica practica y jurisprudencial de los delitos de rebelién y sedicion, Diario
La Ley, n° 9074, 2017.

42 TAMARIT SUMALLA, J. M., “Delitos contra la Constitucién”, Morales Prats, F. (coord.) Comentarios al
Cadigo Penal Espafiol, Thomson Reuters Aranzadi, 2017, pp. 1590 — 1606.

4 TAMARIT SUMALLA, J. M., “Delitos contra la Constitucion”, Morales Prats, F. (coord.) Comentarios al
Cadigo Penal Espafiol, Thomson Reuters Aranzadi, 2017, pp. 1590 — 1606.
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es distinta. Mientras que en rebelién encontramos como notas diferenciales que el
alzamiento sea publico y violento, en rebelion se requiere también de un alzamiento
publico, pero no necesita de violencia para constituirse como delito, si no que se requiere

que se haga tumultuariamente.

Los fines que dan lugar a este delito difieren también de los del delito de rebelién,
gue son mucho mas extensos, y aqui, aunque no es necesaria la fuerza, no se excluye.
Apreciamos que el Codigo Penal expresa “por la fuerza o fuera de las vias legales” por lo
que el uso de la violencia podria dar lugar no sélo al delito de rebelidn, pero también al
de sedicion. Sin embargo, el incluirse “fuera de las vias legales” hace posible no sélo que
excluyamos la necesidad de fuerza o violencia, si no que podamos incluir una gran
cantidad de actos. Es sin duda una adicién obvia, pero que reafirma la seguridad juridica

de que si las cosas se hacen dentro del marco de la ley no pueden ser castigadas.

De nuevo en este delito nos encontramos con una naturaleza plurisubjetiva, ya que
el término alzamiento es el mismo que se refleja en el delito de rebelidn, y parece claro
declarar que para alcanzar los objetivos expuestos en el Codigo Penal se necesita de una
pluralidad subjetiva con un minimo de organizacion. El Tribunal Supremo, también en
esta linea ha declarado que el nimero de participes tienen que ser, necesariamente, plural
ya que si no se correria el riesgo de confundirse con los delitos de atentado, resistencia o
desobediencia. Ademas, también podemos decir que estamos ante un delito de resultado
cortado en donde no se castiga el resultado, si no la actividad, teniendo una significativa
importancia, al igual que en el delito de rebelidn, el &nimo de cometer alguno de los fines

expuestos*.

En cuanto a la expresion “tumultuariamente” CARBONELL Y VIVES expresan que
“tumulto” equivale a “alboroto producido por la muchedumbre”, y que alzarse
tumultuariamente no es alzarse de una manera inorganica o desordenada, sino de manera

colectiva y produciendo conmocidn. 4°

4 MANZANARES SAMANIEGO, J. L., EI Cédigo Penal en el proceso independentista de Catalufia, Diario La
Ley, n° 9061, 2017.

4 VIVES ANTON, T. S., Y CARBONELL MATEU, J. C.: Delitos contra la Constitucién, Derecho penal. Parte
especial. 2.2 Ed., Tirant Lo Blanch, Valencia, 2008, pp. 711y 712
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Segln Magro Servet (2017) hay tres caracteristicas resaltables en este delito:*°

e Que la conducta no pueda ser incluida dentro del delito de rebelidn, operando por
tanto como una condicion para que la accién sea punible.

e Alzamiento tumultuario y publico, lo que implica que haya plurisubjetividad.

e Que se desarrolle con desorden y fuerza, por la fuerza o fuera de las vias legales,

eliminandose la necesidad de violencia como elemento integrante del tipo.

Respecto a la primera caracteristica que resalta Magro Servet, es relevante el auto,
comentado anteriormente, del Juez Llarena por el cual mantiene a Jordi Sanchez y Jordi
Cuixart en prision provisional. Aqui vemos que primero se les imputo la posible comision
de un delito de sedicion, por tratarse de manifestaciones publicas y tumultuarias para
evitar impedir la actuacion de los cuerpos de seguridad del Estado, y que luego el Juez
Llarena al apreciar un caracter violento (varios de los movilizados ocasionaron dafios a
coches patrulla) decidié estudiar si se habia llegado a la comisién del delito de rebelidn
mediante una imputacion, pues el delito de sedicién esta subordinado y condicionado a

este, y no puede existir si existe el delito de rebelion.

Respecto a la segunda caracteristica que enuncia Magro Servet, podemos definir
esos conceptos de la siguiente manera: tumulario es algo que ha realizado una
aglomeracion cuantiosa de personas, y publico algo que se ha realizado de modo
externalizado y no en el &mbito privado. Sin embargo, en la doctrina encontramos que
estos términos los entienden, de manera general, con una mayor restriccion. QUINTANO
RipoLLEs define “tumultuariamente” como “en abierta hostilidad”, no siendo suficiente
para €l, una multitud de personas, si no requiriéndose violencia o al menos amenaza de
llevar a cabo dicha violencia®’. En la misma linea se encuentra el pensamiento de CoLomer
BREA, que opina que al tratarse de un delito con penas tan severas (de 4 o 15 afios de
privacion de libertad) se debe condicionar la interpretacion de este delito al principio de
proporcionalidad, encontrando tales penas tan altas sélo justificadas en los casos en los

que concurra violencia*,

4 MAGRO SERVET, V., Casuistica practica y jurisprudencial de los delitos de rebelién y sedicion, Diario
La Ley, n° 9074, 2017.

47 QUINTANO RIPOLLES, A., Comentarios al Cédigo Penal, 2.2 ed, Revista de Derecho Privado, 1966, p.
556.

48 COLOMER BREA, D., Sedicion y desérdenes publicos: una propuesta de delimitacion (a propésito de la
imputacion de los Jordis), Diario La Ley, n°® 9145, 2018.
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Asi pues, si no atendiéramos a la literalidad del Codigo Penal podriamos caer en
penas injustificadas, pero por otro lado no parece correcto exigir a un delito algo
(violencia), que no es exigido en el tipo. El tipo expresa “por la fuerza” o “fuera de las
vias legales” por lo que una opcidn seria hacer una division del delito en dos, aplicando
una mayor pena a aquellos en donde se aplique violencia, y ofreciendo un menor castigo

a los casos en los que se opte por realizar la accién tipica fuera de las vias legales.

A tal efecto se ha pronunciado el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia para

aclarar si este delito precisa o no de violencia:

“En el caso de la sediciéon también se exige el alzamiento publico
entendido como sublevacidon tumultuaria o desordenada ... No exige violencia
material, pero si una cierta amedrentacion o intimidacion ya que el tipo afiade al

alzamiento publico el calificativo de tumultuario™.*°

Debemos tener en cuenta que este delito puede chocar con los derechos
fundamentales de reunién y manifestacion. EI DRAE define manifestacion como:
“Reunion publica, generalmente al aire libre y en marcha, en la cual los asistentes a ella
reclaman algo o expresan su protesta por algo”®®, que es un concepto que se enmarca
dentro de un alzamiento publico tumultuario y no violento. Encontramos, por tanto, una
linea estrecha entre un derecho fundamental y una pena privativa de libertad de hasta 15
afios, que en opinion de gran parte de la doctrina no es admisible. EI Tribunal

Constitucional define la doctrina del efecto de desaliento de la siguiente manera®::

“la dimension objetiva de los derechos fundamentales, su caracter de elementos
esenciales del ordenamiento juridico impone a los 6rganos judiciales, al aplicar
una norma penal, la obligacion de tener presente el contenido constitucional de
los derechos fundamentales, impidiendo reacciones punitivas que supongan un
sacrificio innecesario o desproporcionado de los mismos o tengan un efecto

disuasorio o desalentador del ejercicio de los derechos fundamentales en juego.”

La doctrina del desaliento debe ser tenida en cuenta, ya que si no podriamos caer
en la situacion de no ejercer un derecho fundamental por miedo a las represalias que

puede conllevar. Esta doctrina es denominada “la doctrina del efecto del desaliento”

49 Auto del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 1 de febrero, 10/2016.
%0 Sede electronica del diccionario de la lengua espafiola, 232 edicién, Real Academia Espafiola.
51 Sentencia del Tribunal Constitucional de 27 de octubre 185/2003.
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precisamente por eso; por el hecho de que al haber castigos de semejante magnitud se
cree un desaliento en el ejercicio de derechos que son fundamentales. A este respecto
me parece muy acertado el comentario que realiza CorLomer Brea al enumerar como
ejemplo el caso de las acciones anti-desahucios no violentas, a las cuales, si les
aplicaramos el texto legal con literalidad, podrian ser objeto de juicio respecto del delito
de sedicion. No parece tampoco proporcional en dichos casos las penas que expone este

tipo penal, y podria llevar, como dice el autor, al desaliento generalizado.>?

El derecho de reunidn pacificay sin armas, al igual que las manifestaciones estan
recogidas en el articulo 21 de la Constitucién Espafiola, dentro del Capitulo segundo,
seccion primera, relativa a los derechos fundamentales y libertades publicas, y aunque
evidentemente su caracter debe ser pacifico como ahi se expresa, pueden ocasionarse y
se han ocasionado situaciones no buscadas, a priori, en donde se frustre el ejercicio de
las funciones de la autoridad competente. Aunque, en ocasiones, dichos actos no se
encuentren enmarcados dentro de la legalidad parece injusto que se les pueda imputar
penas tan graves como las recogidas en el delito de sedicion, por lo que se debera tener
en cuenta la doctrina del efecto del desaliento para juzgarlos con la proporcionalidad
debida, y enmarcarlos dentro de tipos penales menos graves como es el caso de los
desérdenes publicos recogidos en el Capitulo tercero del Titulo vigésimo segundo del

Cadigo Penal.

En oposicion a este pensamiento encontramos a GARcia ALeero, que define el
delito de sedicién como un delito intencional, en donde se ha de haber pretendido
impedir la aplicacion de las leyes, por lo que debe ser algo anterior a los hechos, algo
premeditado, y no sobrevenido por las circunstancias. Apunta ademas que tanto doctrina
como jurisprudencia han exigido en alguna ocasion la necesidad de una finalidad
politica o social, dejando fuera del alcance de este delito fines particulares, humanitarios
0 sentimentales, entre los cuales incluye expresamente el ejemplo de las acciones

destinadas a impedir desahucios®.

52 CoLOMER BREA, D., Sedicion y desdrdenes plblicos: una propuesta de delimitacion (a propdsito de la
imputacion de los Jordis), Diario La Ley, n® 9145, 2018.

3 GARCIA ALBERO, R., “Delitos contra el orden publico”, Morales Prats, F. (coord.) Comentarios al
Cadigo Penal Espafiol, Thomson Reuters Aranzadi, 2017, pp. 1760 - 1767.
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2.3.3. Diferencias entre ambos delitos

La primera de las diferencias que encontramos en estos dos delitos es su posicién
en el Cddigo Penal, y por tanto el bien juridico protegido que tutelan. En el caso de la
rebelion se encuentra en el Titulo vigesimoprimero, relativo a los delitos contra la
Constitucidon, mientras que la sedicion se encuentra en el Titulo vigesimosegundo,
relativo a los delitos contra el orden pablico. Es preciso destacar la posicion que ambos
delitos tienen a la cabeza de sus respectivos Titulos, constituyéndose como los delitos

mas graves contra la Constitucion y contra el orden puablico respectivamente.

Ambos delitos ademas son delitos plurisubjetivos y de resultado cortado, en donde
no se castiga el resultado sino la intencion de llegar a dicho resultado. EI Tribunal
Supremo aprecia diferencias en sentido cuantitativo, por razén de los fines perseguidos.
Declara que mientras la rebelion tiende a atacar el normal desenvolvimiento de las
funciones de legislar y gobernar, la sedicion tiende a atacar las funciones de administrar
y juzgar, viendo las primeras como funciones primarias, y las segundas como

secundarias®.

Otra clara diferencia apreciable es que la rebelion exige un alzamiento violento, y
la sedicion exige que el alzamiento sea tumultuario, exigiendo ambas que dicho
alzamiento sea publico. Ademas, debemos tener en cuenta que los fines dentro de los que
perseguidos por cada uno de los delitos difieren, por lo que es necesario acudir a los tipos
penales para ver si englobamos los objetivos de cierta actividad dentro de los fines

descritos en los tipos penales.

Por altimo, es preciso recordar que el delito de sedicion se encuentra condicionado
a la existencia del delito de rebelién, puesto que si una accion se incluyera dentro de este

ultimo no podré englobarse dentro del tipo penal del delito de sedicion.

Merece especial mencion la definicion de sedicion como “rebelion en pequeiio”,
que se ha convertido en un topico, y que hace referencia a una estructura tipica con
significativas semejanzas, y a unos menores fines perseguidos del delito de sedicion. A
este respecto QuinTano, explica que ni la sedicion es una rebelion en pequefio, ni esta

ultima una sedicién en grande, ya que cada una tiene sus objetivos y antijuridicidad

% Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de Julio de 1991 (Rec. 4544/1987).
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caracteristicas. Por lo que respecta a GARCIA ALBERO, aprecia la similitud no en la

finalidad, sino en la condicién de hostilidad y colectividad®®.

2.3.4. Otros delitos relacionados

En el Codigo Penal encontramos delitos, que, sin poseer la gravedad y las
agravadas penas de los delitos de rebelion y sedicidn, tienen una relacion clara con estos,
encontrandose en el mismo Titulo que los anteriores y tipificando conductas penales que

guardan una relacién estrecha.

A este efecto JAVATO MARTIN ve la semejanza de estos delitos con el delito de
sedicion declarando que este esta emparentado con los delitos de atentado, resistencia y
desobediencia, ya que todos tutelan el correcto desenvolvimiento de las funciones

publicas®®

Dentro del Titulo vigesimosegundo del Codigo Penal, -delitos contra el orden
publico- ademas del delito de sedicion encontramos otros delitos emparentados. El
Capitulo primero de este Titulo encontramos el delito de sedicién, que ya ha sido
analizado en profundidad. Es en el Capitulo segundo donde encontramos otros delitos
contra el orden publico. La rtabrica de este Capitulo es: “de los atentados contra la

autoridad, sus agentes, y los funcionarios publicos, y de la resistencia y desobediencia”.

Lo primero, por tanto, a lo que debemos atender es al significado de orden publico,

ya que es el bien juridico tutelado por estos delitos.

LORENTE VELASCO, para introducir este concepto se basa en una pregunta que ha
acarreado un debate doctrinal, y es la siguiente: ;podemos equiparar el concepto de orden
publico al de paz publica? Lorente Velasco opina negativamente, sin embargo, si

encontramos diversas posiciones en la doctrina®’.

SSGARCIA ALBERO, R., “Delitos contra €l orden ptiblico”, Morales Prats, F. (coord.) Comentarios al
Codigo Penal Esparfiol, Thomson Reuters Aranzadi, 2017, pp. 1760 - 1767.

56 JAVATO MARTIN, A. M., El delito de atentado: modelos legislativos: estudio histérico-dogmatico y de
derecho comparado, 2004.

5" LORENTE VELASCO, S. M., Delitos de atentado contra la autoridad, sus agentes y los funcionarios
publicos y de resistencia y desobediencia, 2012, p. 36.
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MUERzA ESPARZA es también de esta postura, argumentando que el término paz
publica aparece numerosas veces en el Titulo que tutela el orden publico, sefialando la
dificultad de que convivan ambos conceptos en un mismo Titulo, si no hay diferencia

alguna entre ellos.*®

Es apreciable dicha conclusion en el articulo 557 del CP, referente a los

desdrdenes publicos:

“seran castigados con pena de prision de seis a tres afios los que, actuando en
grupo, y con el fin de atentar contra la paz publica, alteren el orden publico

causando lesiones a las personas...”

Apreciamos, por tanto, que al incluirse ambos en el mismo articulo carece de

sentido que tengan el mismo significado.

También hay otros conceptos que podrian caber dentro de la definicidén de orden
publico, como el de tranquilidad publica, seguridad publica o seguridad ciudadana. Todos
ellos se encuentran estrechamente relacionados, siendo “seguridad ciudadana” el mas
especifico, y menos amplio de todos ellos. LORENTE VELASCO, lo entiende también como
el concepto mas conveniente, definiendo la seguridad ciudadana, como el orden publico
en sentido estricto, implicando un aspecto concreto de seguridad publica, dentro del cual

se encuentra recogido el concepto de paz publica.>®

Si avanzamos en el andlisis apreciamos que ademas de proteger el orden publico,
los delitos posicionados en el Capitulo segundo son establecidos en el marco de una
especial proteccion que otorga el ordenamiento juridico a las autoridades cuando se
encuentran en el ejercicio de sus funciones, como expresa el Tribunal Supremo en su

sentencia de 23 de enero de 1987

Segln JUANATEY DORADO®!, el bien juridico tutelado de estos delitos es el

principio de autoridad, presupuesto con el que coincide la mayoria de la doctrina. LOPEZ

5% MUERZA ESPARZA, J. J., La alteracion de la paz publica en el delito de desdrdenes publicos, ¢un
nuevo significado?, Poder Judicial, n® 9, 1998, pp. 103y ss.

% LORENTE VELASCO, S. M., Delitos de atentado contra la autoridad, sus agentes y los funcionarios
publicos y de resistencia y desobediencia, 2012, p. 38.

80 Sentencia del Tribunal Supremo, de 23 de enero de 1987 (RJD 1987, 501).

1 JUANATEY DORADO, C., El delito de desobediencia a la autoridad, Tirant lo Blanch, 1997, pp. 38-
39.

33



GARRIDO Y GARCIA ARAN explican este concepto expresando su punto de vista, que viene
a aclarar que debe entenderse que el bien juridico protegido no es la autoridad en si por
el mero hecho de serlo, sino esta en el ejercicio de sus funciones, permitiendo asi que
estos delitos en vez de proteger a los 6rganos correspondientes protejan a las personas

que estos se encargan de tutelar mientras ejercen sus funciones®?

Esta misma conclusién la acogen otros autores como ROIG TORRES, que piensa
que este bien juridico protegido que es el principio de autoridad se debe entender como
un mecanismo de tutela a las autoridades en el ejercicio de unas funciones publicas, en

el marco de que estas estan destinadas al servicio de los ciudadanos®?.

Asi pues, se debe entender que el ordenamiento juridico da una especial
proteccion a las personas enmarcadas bajo el Titulo de autoridad en estos delitos, con
el objetivo de que puedan ejercer sus funciones y asi garantizar una proteccion debida,
con ellas, a los ciudadanos. Sin esta subordinacion del concepto de autoridad al
concepto de estar al servicio de los ciudadanos no podriamos entender como justificados

estos tipos penales.

La problematica para enmarcar los acontecimientos del proceso secesionista
catalan dentro de los delitos establecidos en el Capitulo segundo del Titulo
vigesimosegundo del CP es la misma que encontrabamos en el delito de rebelion.

Encontramos en el articulo 550 del CP mencionado, una vez mas, el término de fuerza

Son reos de atentado los que agredieren o, con intimidacion grave o violencia,
opusieren resistencia grave a la autoridad, a sus agentes o funcionarios publicos, o
los acometieren, cuando se hallen en el ejercicio de las funciones de sus cargos o con

ocasion de ellas.

Se puede apreciar que ademas de fuerza se da la alternativa de intimidacion o
resistencia, pero afnadiéndose la calificacion de “grave”, que debe ser entendida
restrictivamente. Encontramos en el articulo 556 del CP una versién del mismo delito,
pero con un cardcter significativamente atenuado, en el que a todas luces podrian ser
incluidos muchos de los acontecimientos acaecidos en el marco del proceso

independentista. Sin embargo, las penas de este tipo penal son también significativamente

82 GARCIA ARAN, M., Y LOPEZ GARRIDO, D., “El codigo penal de 1995 y la voluntad del
legislador”, Comentario al texto y al debate parlamentario, 1996, pp. 117-118.
% ROIG TORRES, M., El delito de atentado, Aranzadi, 2004, pp. 39 y ss.
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menos agravadas pasando de los dos a cuatro afios de prision del delito de atentado del
articulo 550 del CP, a penas de prisién de seis meses a un afio.

Este delito recogido en el articulo 556 del CP castiga a los que:

“...sin estar comprendidos en el articulo 550, resistieren o desobedecieren

gravemente a la autoridad o sus agentes en el ejercicio de sus funciones...”

Posteriormente y dentro del mismo Titulo también debemos hacer una breve
referencia a los delitos de desordenes publicos establecido en el Capitulo tercero del
Titulo vigesimosegundo del CP, ya que también podriamos enmarcar ahi los

acontecimientos del proceso secesionista.

COLOMER BREA, aprecia una relacion del delito de desordenes publicos del
articulo 558 del CP con el delito de sedicion, afiadiendo que la existencia de este delito
lleva a un refuerzo de su postura, en donde la sedicién debe entenderse de manera
restrictiva. Afladiendo que seria este y no el tipo basico del articulo 557 del CP el aplicable
a los casos del proceso secesionista catalan, por tener el tipo basico referencias al uso de

la violencia o de amenazas®*.

GARCIA RIVAS, se postula en la misma linea abogando por una futura desaparicion
del delito de sedicion en favor del delito de desordenes publicos, aunque, quizas, con un

caracter agravado, por tratarse de fines particularmente lesivos.®®
El mencionado articulo 558 del CP reza de la siguiente manera:

“los que perturben gravemente el orden en la audiencia de un Tribunal o juzgado,
en los actos publicos propios de cualquier autoridad o corporacion, en colegio
electoral, oficina o establecimiento publico, centro docente o con motivo de la

celebracion de espectaculos deportivos o culturales”

No debe llevarnos a confusion la inclusion de espectaculos deportivos o culturales,

que como expresa QUERALT JIMENEZ puede ser desacertada, por no tratarse de ningun

% COLOMER BREA, D., Sedicion y desordenes publicos: una propuesta de delimitacion (a propésito de
la imputacion de los Jordis), Diario La Ley, n°® 9145, 2018, p.5.

8 GARCIA RIVAS, N., “Sedicion”, Nieto Martin, A., y Pérez Cepeda, A. 1. (coords.) Comentarios al
Cadigo Penal, lustel, 2007, p. 1060.
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servicio publico, cuyo funcionamiento es lo que pretende tutelar el precepto en su

opinion®s,

COLOMER BREA, opina que para que se de este delito debemos entender por
perturbacion grave del orden no menos que la paralizacion o suspension de la actividad.
Apreciando, por ejemplo, la comision de este delito en los acontecimientos que llevaron
a la imputacion de Jordi Sanchez y Jordi Cuixart, al suponer “actos publicos propios de
la autoridad” las diligencias de entrada y registro acometido por la guardia civil, y al

haberse dado una perturbacion grave de dichas diligencias.®’

En opinion del mismo autor, a dichos acontecimientos le faltaron el uso de la
violenciay la intimidacidn para constituirse como actos penados por el delito de sedicion.
Ademas, dicha violencia o intimidacién debid ser realizada por una parte de considerables
dimensiones de la multitud ahi presente, ya que por el contrario podria ser tipificado mas
correctamente, y de manera individual a los causantes, con los delitos de atentado,

resistencia o desobediencia del articulo 550 del CP.58

Entre otros de los delitos atribuibles a los acontecimientos acaecidos podemos
encontrar, en el caso de autoridades o funcionarios publicos, el delito de desobediencia a
resoluciones judiciales u 6rdenes de autoridades superiores recogido en el articulo 410
del Cédigo Penal. Este delito, sin embargo, esta penado exclusivamente con multa de tres
a doce meses o inhabilitacion de seis meses a dos afios, que es un castigo de escaso
cardcter intimidatorio. Guarda como vemos cierta relacion con el delito de desobediencia
anteriormente comentado, y que se encuentra establecido en el 556 del CP, pese a tipificar

exclusivamente las conductas de funcionarios y autoridades publicas.

A tal efecto encontramos también el caso de prevaricacion por parte de
funcionarios publicos, establecido en el articulo 404 del CP. Aqui se castiga “a la
autoridad o funcionario publico que, a sabiendas de su injusticia, dictare una resolucion
arbitraria en un asunto administrativo”, aunque nuevamente la pena carece de la
intimidacion necesaria para evitar la comision del delito, por tratarse de una pena de

inhabilitacion.

8 QUERALT JIMENEZ, J. J., Derecho penal espaiiol. Parte especial, 7.2 ed, Tirant lo Blanch, 2015, p.1267.
67 CoLOMER BREA, D., Sedicion y desdrdenes publicos: una propuesta de delimitacion (a propdsito de la
imputacion de los Jordis), Diario La Ley, n° 9145, 2018, p.5.
8 CoLOMER BREA, D., Sedicion y desdrdenes plblicos: una propuesta de delimitacion (a propdsito de la
imputacion de los Jordis), Diario La Ley, n® 9145, 2018, p.6.
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Este mismo punto de vista es el que tiene MANZANARES SAMANIEGO:

“Las inhabilitaciones tienen escaso valor intimidatorio, sirviendo mas bien para
introducir cambios en el «escalafén» de los independentistas. Y las multas

tampoco pondrian puertas al mar.”%°

MANZANARES SAMANIEGO, habla ademéas de una posible imputacion del delito de
malversacion. En el CP lo encontramos en el articulo 432 haciendo, de nuevo referencia,
a la condicion de autoridad o funcionario publico. Sin embargo, aqui se castiga a quien
sustrajese caudales publicos con &nimo de lucro y no a quien administrase una aplicacion
publica distinta a la establecida para dichos caudales. Dicha conducta si estaba penada en
el CP de 1973, pero se elimind por creerse que podia castigarse de manos del derecho
administrativo sancionador, ocasionando, por tanto, que también sea dificil la persecucién

penal por este delito de los actos de las autoridades independentistas catalanas.”

2.4. Andlisis de la situacion actual a través de la jurisprudencia
2.4.1. Auto del Juzgado Central de Instruccion n°3 de 2 de noviembre, 82/2017

El 2 de noviembre de 2017 tuvo lugar el auto del juzgado central de instruccion
numero 3, presidido por la magistrada Carmen Lamela Diez, y por el que se procedié a la
prision provisional comunicada y sin fianza de los sefiores D. Oriol Junqueras i Vies, D.
Jordi Turul i Negre, D. Raul Romeva i Rueda, D. Josep Rull i Andreu, D? Dolors Bassa
i Coll, D* Meritxell Borras i Solé, Don Joaquim Forn i Chiariello, y D. Carles Mundo i

Blanch.

En este auto se cree razonada la medida contra los exconsejeros del gobierno de
la Generalitat, por el riesgo de fuga, el riesgo de destruccién de pruebas y el riesgo de
continuidad delictiva. Fundamenta la primera de las razones en que algunos querellados
ya se han fugado como es el caso del expresidente Carles Puigdemont, en que todos tienen

poder adquisitivo para mantenerse en el extranjero y en la gravedad de las penas de los

9 MANZANARES SAMANIEGO, J. L., El Cédigo Penal en el proceso independentista de Catalufia, Diario La
Ley, n° 9061, 2017, p.6.

0 MANZANARES SAMANIEGO, J. L., El Cédigo Penal en el proceso independentista de Catalufia, Diario La
Ley, n° 9061, 2017, p.7.

1 Auto Juzgado Central de Instruccién n°3 de 2 de noviembre, 82/2017.
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delitos que se le imputan, que son los delitos de rebelién, sedicién y malversacion,
penados con hasta 25 afios, 15 afios y 8 afios respectivamente.’

A su vez fundamenta la alta probabilidad de ocultar, alterar o destruir fuentes de
prueba en que han ostentado cargos publicos en las principales instituciones del Govern
de la Generalitat hasta “hace tan solo unos dias”, y fundamenta el alto riesgo de
reiteracion delictiva en que han venido realizando actividades delictivas de manera
consciente durante mas de dos afios, aun siendo contrarias a la jurisprudencia del Tribunal

Constitucional.”®

En el auto se expone uno de los temas de mayor controversia que es el del uso de
la violencia. Todos los querellados se oponen a haber realizado actos violentos, sin
embargo, la magistrada entiende que los representados crearon una estrategia organizada
con reparto de papeles para llevar a cabo el movimiento secesionista, siendo conscientes,
y consintiendo y apoyando las actividades realizadas para tal fin. En cuanto a la
malversacion, que también levanta cierta controversia, se expone que se adoptaron

medidas destinadas a obtener los medios con los que celebrar el referéndum. 7

Por ultimo, es relevante dos menciones que realiza la magistrada, la primera
declarando que esto no es una sentencia si no un auto, por lo que se basa en la
investigacion acaecida hasta el momento pudiéndose llegar a un resultado distinto del de
ahi establecido inicialmente. La segunda cuestion que merece mencion es que la
calificacion de los hechos como posible delito de rebelion fue realizada en el auto de

admision de la querella.”

No es, sin embargo, el auto de admision de la querella donde encontramos en
detalle el razonamiento penal, si no en la propia querella del Fiscal General del Estado,
que es admitida por dicho auto. Esta querella fue realizada en el marco de los
acontecimientos del 1 de octubre, en donde se realiz6 el referéndum secesionista, sin
embargo, hace también referencia a otros actos anteriores a este, ya que son todos ellos

un conjunto dentro del plan orquestado por el Govern de la Generalitat.

2 Auto Juzgado Central de Instruccion n°3 de 2 de noviembre, 82/2017.
3 Auto Juzgado Central de Instruccion n°3 de 2 de noviembre, 82/2017.
" Auto Juzgado Central de Instruccion n°3 de 2 de noviembre, 82/2017.
> Auto Juzgado Central de Instruccién n°3 de 2 de noviembre, 82/2017.
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En esta querella se denuncia la posible comision de los delitos de rebelion,
sedicion y malversacion por todos los que fueron miembros del “Consell Executiu del
Govern de la Generalitat”. Y encontramos aqui una argumentacioén penal de porque se

piensa que concurren en estas personas los delitos mencionados’®

Lo que mayores dudas suscitaba a la hora de ver si los acontecimientos eran dignos
de ser incluidos dentro de los delitos de rebelion y sedicion eran los términos de los tipos
legales “violencia” en el caso de rebelion y “con fuerza o fuera de las vias legales” en el
caso de sedicion, por ello es el estudio de esos términos por parte del Fiscal General del

Estado lo que tiene mayor relevancia y repercusion.

A este efecto, el FGE expresa que por mas que se evitara hacer mencion al término
violencia, todos eran conscientes de que debido a su numerosidad habia una gran
capacidad de producir intimidacion a los cuerpos de seguridad, impidiendo asi o
dificultando su actuacion. Esto es sin duda de relevancia, ya que como hemos visto al
analizar el tipo penal, cierta parte de la doctrina entiende que esto seria suficiente, no
siendo necesaria la violencia, si no tan sdélo un efecto intimidatorio que dificulte
gravemente la actuacion, por creer que de actuar se desencadenaran actos violentos.
Ademas, el FGE declara que no solo se trata de intimidacion, pues los querellados
también sabian que en el marco de realizar el referéndum ilegal se iban a producir actos

de violencia, tanto fisica como material, y que aun asi procedieron en su empefio’’.

Ademas de esta argumentacion basada en la intimidacién y en el continuar con las
actuaciones aun contemplando la posibilidad de que haya violencia, el FGE si aprecia
violencia. Cita por ejemplo las actuaciones de varios independentistas que se congregaron
tras la llamada de la CUP en las puertas de Unipost, en Tarrasa para dificultar la entrada
y los registros de mano de la autoridad, o la actuaciones de estudiantes y asociaciones de
padres de realizar actividades en los colegios electorales durante el fin de semana previo
al referéndum ilegal para evitar asi la orden judicial de cierre de estos, que fue promovida

por la Consellera de Ensefianza, y cuyo objetivo no era otro que el de “desafiar el orden

76 Querella del Fiscal General del Estado al Juzgado Central de Instruccion de Guardia de la Audiencia
Nacional, de 30 de octubre de 2017.
7 Querella del Fiscal General del Estado al Juzgado Central de Instruccion de Guardia de la Audiencia
Nacional, de 30 de octubre de 2017.
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constitucional, y a sabiendas de que se iban a generar situaciones de violencia y

tension”.’8

De igual modo el FGE ve como responsables del referéndum a los querellados,
sefialando que tenian una actitud pertinaz en la celebracién del referéndum, fueren las
consecuencias las que fueren, y resalta una serie de acontecimientos durante el
referéndum inconstitucional que resultaron en situaciones violentas. Estos
acontecimientos que describe el FGE son narrados con especial detalle: “Desde las 6.00h
una multitud se concentré en la puerta del Instituto Jaume Balmes, sito en Carrer de Pau
Claris n° 121 ... los padres formaron una cadena humana junto a la puerta impidiéndoles
el acceso al centro al grito “fuera las fuerzas de la ocupacion” ... resultando herido un
policia.” Todos estos actos narrados por el FGE durante el dia de celebracion del
referéndum inconstitucional suman un total de 39, siendo 23 de ellos en Barcelona, 7 en

Girona, 5 en Lleida y 4 en Tarragona.”

El FGE del Estado también menciona el discurso que emitié Carles Puigdemont

tras la celebracion del referendum ilegal, en donde sin embargo se niega la violencia:

“...No nos desviamos: seguimos perseverando en la Unica actitud que nos puede hacer
ganadores. Sin violencia, sin insultos, de manera inclusiva, respetando personas y
simbolos, opiniones y también respetando las protestas de los catalanes que no estan de

acuerdo con lo que ha decidido la mayoria parlamentaria.”

Este discurso para el FGE evidencia la voluntad del expresident de seguir como
maximo representante de la Generalitat, legitimidad de la que carece.®

Como veremos, la rebelion y la sedicion son delitos de consumacién anticipada o
de resultado cortado, y el FGE se apoya en ello para declarar que basta con que con el
alzamiento haya acaecido un peligro hacia alguno de los fines expuestos en los
respectivos articulos, resaltando una vez mas la no necesidad de violencia fisica para

constituirse como reos del delito de rebelion:

8 Querella del Fiscal General del Estado al Juzgado Central de Instruccion de Guardia de la Audiencia
Nacional, de 30 de octubre de 2017.
0 Querella del Fiscal General del Estado al Juzgado Central de Instruccion de Guardia de la Audiencia
Nacional, de 30 de octubre de 2017.
8 Querella del Fiscal General del Estado al Juzgado Central de Instruccion de Guardia de la Audiencia
Nacional, de 30 de octubre de 2017.
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“La concurrencia de violencia fisica puede no ser necesaria cuando el alzamiento
por sus caracteristicas y por el nimero indeterminado de personas implicadas, es
de tal dimension que tiene capacidad intimidatoria suficiente para disuadir de una
posible actuacion a las fuerzas del orden sabedoras de que cualquier oposicion a

los planes rebeldes, tornaré el alzamiento en violento y belicoso.”!

Y para la aplicacion de dicha afirmacion al caso concreto afirma, que la gran
cantidad de personas movilizadas y en contra del orden constitucional impedia a las
autoridades dispersarles, por el peligro de que sus actos tornasen en enfrentamientos
violentos por parte de los rebeldes, como asi sucedio en varios casos. Resalta que, durante
la celebracion del referéendum inconstitucional, los rebeldes les superaban ampliamente
en numero y que hubo actos de violencia tanto material contra los coches de los agentes,
como fisica contra los agentes a quienes dieron patadas, y tiraron sillas y piedras,

concluyendo su explicacion de la siguiente manera:

“En definitiva, para la consecucion del fin secesionista que guiaba la conducta de
todos los querellados, éstos se valieron de la poblacion en incesantes actos de
insurreccion publica, desobedeciendo o resistiendo colectivamente la autoridad
legitima del Estado, ocupando al efecto carreteras, calles o edificios publicos, y
sometiendo a los agentes de la autoridad a un incesante acoso en actos que
alcanzaron dimension suficiente para colmar el elemento de violencia que requiere

el tipo.”8?

En cuanto al delito de sedicién, el FGE afirma que un elemento caracteristico es
el término “tumultuario”, que define como anarquico, cadtico y desordenado, pero
admitiendo tambien que sea ordenado u organizado, basandose para esa afirmacion en la
Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de enero de 1980, 1049/1980.83

También comenta en la justificacion de la querella el término “por la fuerza o
fuera de las vias legales” que encontramos en el tipo penal del delito de sedicion. Aqui
menciona una diversidad de opiniones en la doctrina y jurisprudencia, significando en

algunos casos exclusivamente un levantamiento colectivo que produzca conmocion, y en

81 Querella del Fiscal General del Estado al Juzgado Central de Instruccion de Guardia de la Audiencia
Nacional, de 30 de octubre de 2017.
8 Querella del Fiscal General del Estado al Juzgado Central de Instruccion de Guardia de la Audiencia
Nacional, de 30 de octubre de 2017.
8 Querella del Fiscal General del Estado al Juzgado Central de Instruccion de Guardia de la Audiencia
Nacional, de 30 de octubre de 2017.
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los otros un alzamiento, pero con un cierto contenido necesario de violencia, que no tiene
por qué ser fisica, pudiendo valer si posee gran carécter intimidatorio. Posteriormente
afiade que en cualquiera de las dos posiciones expuestas se daria el delito de sedicion en
los acontecimientos relativos al referéndum ilegal por entenderse conseguido el requisito

de la violencia.?*

Por ultimo, hace una referencia a la provocacion, conspiracion y proposicién para
delinquir, en el marco de los delitos de rebelidn y sedicion. Estos delitos son penados
también en el mismo Titulo que los delitos de rebelion y sedicion respectivamente, siendo
los articulos del CP el 477 y el 548. La proposicién y la conspiracién son definidos en el
articulo 17 del CP:

“l. La conspiracion existe cuando dos o mas personas se conciertan para la
ejecucion de un delito y resuelven ejecutarlo. 2. La proposicion existe cuando el

que ha resuelto cometer un delito invita a otra y otras personas a participar en ¢€1.”

Sin embargo, nuevamente esta la problematica de si se pretendia violencia o no, y
se une otra problematica que seria el elemento negativo del tipo: si ha empezado los

acontecimientos delictivos no puede haber lugar al delito de conspiracion.®

El razonamiento penal que realiza el FGE es un razonamiento de extremada
dureza, y puede tener cierta debilidad en la argumentacion de la violencia. Como
acertadamente apunta, los querellados sabian que con sus actos podian acaecer actos de
violencia y aun asi prosiguieron con ellos, sin embargo, en ningin momento instaron a la
violencia, y parece que no era su objetivo. Es cierto que la rebelion se trate de un delito
plurisubjetivo en donde un grupo de rebeldes actian como un conjunto, cada uno con su
papel, pero orquestdndose como un todo, y aceptando y apoyando el papel del resto de
rebeldes. Sin embargo, parece extremadamente duro que, por actos aislados, que no
fueron la tonica dominante de los acontecimientos, y que parecen no apoyar, se les juzgue,

a los querellados, con penas tan duras.

No hay que olvidar la doctrina del efecto desaliento, que expone el TC, y que ya
hemos comentado. Parece claro que no estamos ante un derecho fundamental de reunion

0 manifestacion, pues la consulta es a todas luces inconstitucional, sin embargo, si

8 Querella del Fiscal General del Estado al Juzgado Central de Instruccion de Guardia de la Audiencia
Nacional, de 30 de octubre de 2017.
8 Querella del Fiscal General del Estado al Juzgado Central de Instruccion de Guardia de la Audiencia
Nacional, de 30 de octubre de 2017.
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podemos apreciar cierta semejanza con manifestaciones, si dejamos de lado el
componente legal. En muchas manifestaciones se dan hechos violentos contra la
autoridad, sin embargo, no puede ser juzgados por rebelion, ya que de ser asi se insertaria
un miedo en la sociedad tal, que impediria el ejercicio de los derechos fundamentales de
reuniéon y manifestacion. Ademas, si se pensara que quienes ejercieron violencia eran
participes del plan de sedicion del Govern de la Generalitat, también ellos deberian ser
juzgados, y por extension quizas todos los participes en la consulta, ya que aceptaron el
plan y formaron parte de él, convirtiéndose por tanto el juicio en una verdadera

Fuenteovejuna, de la obra teatral de Lope de Vega.

En cuanto a malversacion del articulo 432 del CP, el FGE se basa, para
querellarlos, en que se dispuso de caudales publicos para realizar la consulta
inconstitucional. En este precepto encontramos la problematica del lucro para uno o para
tercero que exige el tipo penal, y que el FGE elude con la afirmacion de que al ser un
delito de resultado admite formas imperfectas de ejecucion. Menciona para apoyar su
declaracion la Sentencia del TS de 3 de junio de 2015, 277/2015, en donde el TS expone
que la malversacion se consuma con la disposicién de hecho de los fondos publicos, o
incluso con la posibilidad de disponer de ellos. &

El FGE para apoyar su querella equipara el delito de malversacion, por su
similitud, con el delito de administracion desleal en el &mbito societario, que se encuentra
en el articulo 295 del CP. A tal efecto el Tribunal Supremo en su sentencia de 16 de julio
de 2006, 841/2006 declara que la administracion desleal no es Unicamente apropiarse

dinero, sino también decidir de forma abusiva, extralimitandose de sus funciones.®’

El razonamiento penal, que expone el FGE es sin duda de gran valor, y debiera
estar penado el mal uso de fondos publicos, tanto si es por razones de lucro propio o de
terceros, como si es por extralimitacion de sus funciones, puesto que el dinero publico no
es de los gobernantes, si no del pueblo y se debe tutelar su correcta utilizacion. Sin
embargo, aunque el precepto debiera ser asi, no lo es, e incluye expresamente la necesidad

de lucro propio o de tercero, por lo que hay que ver hasta qué punto puede el juez extender

86 Querella del Fiscal General del Estado al Juzgado Central de Instruccidn de Guardia de la Audiencia
Nacional, de 30 de octubre de 2017.
87 Querella del Fiscal General del Estado al Juzgado Central de Instruccidn de Guardia de la Audiencia
Nacional, de 30 de octubre de 2017.
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este delito a aquellos casos, ya que recordemos nos encontramos en el marco de un

proceso penal, en donde la aplicacién extensiva o analdgica se encuentra muy limitada.

2.4.2. Auto del Tribunal Regional Superior (“Oberlandesgericht”) para el Estado de
Schleswig-Holstein, de 5 de abril de 2018

Para tener otro punto de vista de razonamiento penal, es preciso comentar el

reciente Auto del Tribunal Regional Superior (““Oberlandesgericht”) para el Estado de

Schleswig-Holstein, de 5 de abril de 2018.

El Tribunal Aleméan, en primer lugar, dice que no hay razones para creer que el
sefior Carles Puigdemont corra el riesgo de ser juzgado por razones politicas, denegando
a continuacion la extradicion por razones de rebelion. Para dicha denegacion alega que
los actos realizados por el sefior Carles Puigdemont no serian punibles de acuerdo con la
legislacion alemana. Expone que el delito aleman que se asemeja al de rebelion es el de
alta traicion, al cual hemos hecho referencia anteriormente en la parte relativa al derecho
comparado. Sin embargo, declara que para que se dé el delito de alta traicion, en

Alemania, debe haber un uso de fuerza, que a su juicio no ha sido realizado.%®

Segun la jurisprudencia de su Tribunal Federal, no es suficiente, para significar
“fuerza” el hecho de que una persona amenace, 0 lleve actos para conseguir que una
institucion constitucional se comporte del modo que desea. Requiere que la fuerza que se
aplique contra otros sea de tal calibre que doblegue la voluntad de la institucion. Asi pues,
declara que es cierto que el sefior Carles Puigdemont es el responsable de los
acontecimientos violentos acaecidos el dia de la consulta, al haber sido el promotor del
referéndum. Sin embargo, no ve como suficiente dichos actos como para enmarcarlos
dentro del delito aleman de alta traicion, en donde se requiere unos actos de gran

magnitud, que ocasionen que el gobierno se doblegue ante las demandas de los rebeldes.®

El Tribunal Regional aleméan admite por tanto la violencia, en un interesante auto.
Sin embargo, el grado de violencia necesario para que se pueda imputar el delito de alta

traicion en Alemania es superior. Para ser reo de alta traicion no basta con ejercer

88 Auto del Tribunal Regional Superior (“Oberlandesgericht”) para el Estado de Schleswig-Holstein, de 5
de abril de 2018.
8 Auto del Tribunal Regional Superior (“Oberlandesgericht”) para el Estado de Schleswig-Holstein, de 5
de abril de 2018.
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violencia, a diferencia de en Espafia, sino que dicha violencia debe conseguir que la
institucion contra la que se dirige se rinda y cumpla sus demandas. Anteriormente nos
preguntabamos si la violencia acontecida puede ser o no valida para juzgar por rebelion
dadas las graves penas que otorga el ordenamiento, esta pregunta no ha podido ser resuelta
con este razonamiento puesto que el tipo penal aleméan exige un grado de violencia muy
superior al que se exige en el CP espafiol (no se requiere que haya doblegacion del
gobierno). Sin embargo, si ha podido ser resuelta la pregunta de si los actos realizados el
1 de octubre pueden ser imputados a los promotores del referéndum por tratarse de un
delito plurisubjetivo, ya que el Tribunal Regional aleman considera que esos hechos

violentos si son atribuibles a los promotores del referéndum ilegal.

Por ultimo, el Tribunal Regional aleman si cree que la extradicion por el delito de
malversacion es, a priori, admisible, ya que este delito por el que se le acusa en Espafia

existe también en Alemania.

La orden europea de detencion y entrega tipifica delitos que dan lugar a la
ejecucion inmediata de dicha orden siempre y cuando en el pais de emision la pena
aplicable sea de al menos tres afios. Esa lista incluye muchos delitos como terrorismo,
corrupcion, fraude, chantaje y extorsion, violacion o incendio voluntario. Sin embargo,
en los casos en los que el delito no se incluya en dicha lista, como es el caso que nos
ocupa se debe proceder a un proceso de verificacion, en el cual se verifica que los hechos
que se le atribuyen al sujeto en cuestion son constitutivos de un delito en el pais al cual

se le requiere la entrega.®°

Esto ha recibido diversas criticas de la doctrina, al tratarse de un requerimiento
del Tribunal Supremo espafiol a un Tribunal Regional aleman. En un sistema europeo
basado en la confianza mutua y en la certeza de que hay una clara separacion de poderes
y que no va a haber un juicio por razones politicas, como expone el Tribunal Regional
aleman en su auto, parece absurdo que un requerimiento de la maxima instancia espafiola
sea denegado por un Tribunal regional. Una de las alternativas al sistema actual, seria el
ver si el delito por el que se le acusa en Espafia esta también tipificado, de manera similar,
y con penas similares en Alemania, sin entrar a valorar si se ha cometido o no, puesto que
hay una confianza en los sistemas judiciales de los Estados miembros. Mediante esta

alternativa, se hubiera analizado si los delitos de alta traicion y sedicion son similares, sin

% Ley 3/2003, de 14 de marzo, sobre la orden europea de detencidn y entrega, BOE, n2 65.
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llegar, por tanto, a la realizacion de un juicio puro sobre si hay o no hay delito, que en
cierto modo es una intromisiobn en materia de competencia de otro Estado. Esto
seguramente, como todo el derecho europeo, ira progresando hasta conseguir un
procedimiento de detencién y entrega mas rapido y eficaz, como ya ocurre con el

exequatur y el procedimiento de reconocimiento de las sentencias.
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3. CONCLUSIONES

Tras el anlisis del tipo penal de ambos delitos, asi como de la jurisprudenciay la
doctrina encontramos controversias en la aplicabilidad de estos preceptos a los

acontecimientos secesionistas catalanes.

La principal controversia en torno a la aplicacion del delito de rebelion emana de
la interpretacion del término “violencia”, elemento necesario para que se dé el tipo, y que

entendemos, tras nuestro analisis penal, como requisito incumplido.

Es cierto que la rebelion es un delito plurisubjetivo, y que por ello quienes la llevan
a cabo son diversidad de sujetos que aceptan y apoyan los papeles de los demas, en
funcién de lo cual deben responder por los actos de otros, no necesitdndose que concurra
necesariamente la violencia en el sujeto reo de sedicion. También es cierto que se pueden
imputar, por eso mismo, los acontecimientos violentos de la consulta inconstitucional a
los exconsejeros del Govern de la Generalitat, que prosiguieron con su intencién de
celebrarla aun a sabiendas de que podria dar lugar a enfrentamientos violentos. Sin
embargo, si indagamos mas alla del tenor literal del articulo, no parece, dado la gravedad
de las penas expuestas, que unos supuestos ligeramente violentos perpetrados por una
minoria pueda dar lugar al delito de rebelion.

Seria méas acertado en nuestra opinién castigar a los sujetos violentos concretos
con delitos individuales y no plurisubjetivos, como pueden ser los delitos de atentado, de
resistencia y de desobediencia del Capitulo segundo, Titulo vigesimosegundo del CP, ya
que parece que la intencion de la celebracion del referéndum nunca estuvo relacionada

con la violencia o intimidacion.

Si es cierto que hubo una intimidacion reflejada en la clara inferioridad numérica
de las autoridades, sin embargo, tampoco la encontramos suficiente como para abarcar el
concepto de violencia del tipo penal, y una aplicacion estrictamente legalista del mismo

podria llevar a la mencionada doctrina del desaliento.

En cuanto al delito de sedicidn hay, si cabe, mas controversia aun. Aunque no lo
exprese el tenor literal del articulo pensamos que este delito requiere también de violencia

0 por lo menos de intimidacion o amenaza de violencia, basando dicha conclusion en el
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principio de proporcionalidad que justificaria penas tan altas tan solo cuando haya

mediado violencia.

En lo que respecta a malversacion también encontramos polémica, ya que el
articulo 432 del CP exige lucro. Si bien es cierto que la jurisprudencia ha dicho que es un
delito que se consuma con la mera disposicion de caudales publicos, no podemos dejar
de lado el caracter restrictivo del Derecho Penal. Esa aplicacion extensiva por la que
también aboga el Fiscal General del Estado puede resultar dificil, aunque en nuestra
opinion debiera estar penado tanto la apropiacion de fondos publicos como el uso de los
mismos de forma arbitraria y sin ponerlo al servicio de los ciudadanos, al igual que sucede

en el derecho societario.

Al no haber intencionalidad de violencia no parece que las conductas de
imperfecta ejecucién puedan ser aplicables (provocacidn, conspiracion y proposicion), ya
que sin violencia no podrian existir ni estos delitos ni el delito del tipo basico. Por el
contrario, si pudiesen ser de aplicabilidad, en nuestra opinidn, los delitos de desérdenes
publicos cuya pena privativa de libertad es de hasta tres afios. También los delitos de
prevaricacion o de desobediencia a resoluciones judiciales, sin embargo, estos poseen
penas de escaso caracter intimidatorio por tratarse de multas o inhabilitaciones para el

ejercicio profesional.

Por tanto, creemos que hay un limitado alcance del Derecho Penal para evitar
acontecimientos como los acaecidos. En nuestra opinion nos encontramos ante un claro
error del legislador puesto que son sucesos que debieran ser punibles por ir contra la
Constitucion, contra el sistema de convivencia establecido y contra el orden publico, y
que sin embargo, no gozan de la punibilidad necesaria para que no se atente contra dichos
bienes juridicos. Debemos afiadir, sin embargo, que el Estado dispone de otros medios
para combatir tales acontecimientos como pueden ser los estados de excepcion y sitio 0

la aplicacion del articulo 155 de la Constitucion.
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