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RESUMEN

La STS 14 octubre 2019, 459/2019 (ponente: Excmo. Sr. D. Manuel Marchena Gémez) se ha ocu-
pado, a la hora de juzgar los hechos relacionados con el llamado procés independentista catalan,
entre otros delitos, y como una cuestion principal, del delito de rebelién, rechazando expresa-
mente que en esos hechos existiera tal delito. En este articulo se comenta la referida sentencia
solo en relacién con el delito de rebeliéon.
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ABSTRACT

The sentence of the Supreme Court 14 October 2019, 459/2019 (reporting judge: Honorable Mr.
Manuel Marchena) dealt with the aforementioned Catalan independence process, among other
crimes, having as central point the rebellion crime, rejecting expressly that the crime was com-
mitted according to these facts. In this article, the referred sentence is commented in relation to
the rebellion crime.
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1. LA CUESTION PRINCIPAL PLANTEADA EN EL JUICIO

La cuestién principal que se ha planteado en el juicio celebrado en el primer semestre
de 2019 en la Sala Segunda del Tribunal Supremo («juicio del procés») para juzgar a quienes
se consideran responsables principales de las manifestaciones y actos de protesta masivos en
relacién con el referéndum y la declaracion de independencia de 2017 en la Comunidad
Auténoma catalana es si el comportamiento de nueve de los procesados por estos hechos
(algunos cargos politicos en las instituciones catalanas, otros dirigentes de movimientos
sociales de dicha Comunidad) constituye, entre otros ilicitos, el delito de rebelién del que
les acusaban el Ministerio fiscal y la acusacién popular.

En la referida sentencia, tras la valoracién de las pruebas practicadas en el juicio y de
los alegatos presentados por acusacién y defensas, el Tribunal Supremo considera que no
existe este delito, sino, entre otros, el de sedicién, del que responden los nueve acusados
que durante todo el tiempo de tramitacién de la causa han estado en prisién provisional e
inhabilitados cautelarmente de las funciones publicas que estaban ejerciendo o pudieran

* Una versién ligeramente reducida de este articulo con el titulo «;Rebelién o sedicién?», estd en prensa

actualmente (diciembre 2019), en el Homenaje a Diego M. Luzén Pefa, a quien con todo afecto
dedico estas pdginas.
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ejercer, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 386 bis de la LECrim, para los acusados de
este delito o del de integracién en banda armada y terrorismo.

Durante todo el tiempo que ha durado la sustanciacion de este proceso, desde el auto
de procesamiento hasta la sentencia final, y en los posteriores comentarios a la misma, la
discusién en el dmbito doctrinal, en la opinidn publica y entre los actores del proceso sobre
el tema que nos ocupa ha oscilado entre las siguientes posturas:

— La negacién de que en los hechos enjuiciados haya habido delito alguno, sino solo el
ejercicio de derechos democréticos como el de expresion o manifestacién (postura mante-
nida principalmente por los abogados defensores de los acusados y gran parte de la opinién
publica catalana);

— La negaci6n de la existencia de un delito de rebelién, pero si de uno de sedicién (pos-
tura del Abogado del Estado, acogida en la referida sentencia);

— La afirmacidn de que existe el delito de rebelién (postura del Ministerio fiscal y de la
acusacion popular ejercida por los representantes del partido politico Vox).

En lo que sigue me ocuparé exclusivamente del delito de rebelién

2. LA OPINION MANTENIDA EN LA 222 EDICION DE
M| DERECHO PENAL. PARTE ESPECIAL

Por las razones que ya expuse en la 222 edicién de mi Parte especial, que trascribo lite-
ralmente en el pdrrafo siguiente, mi postura es mds afin a la mantenida por la Abogacia
del Estado y la decisién final de TS, en el sentido de que en los hechos enjuiciados en esta
sentencia puede haber, en algunos casos, un delito de sedicién, pero no uno de rebelion.

Con alguna matizacién que expondré mds adelante, estoy de acuerdo con esta sentencia
en lo que se refiere a la exclusién del delito de rebelion. La rebelién encabeza el Titulo XXI
(Capitulo I) del Cédigo Penal, es decir, el Titulo dedicado a los «Delitos contra la Consti-
tucién» demostrando asi que su principal caracteristica es que constituye un atentado a las
bases del propio sistema constitucional y, ciertamente, el mds grave de todos por cuanto su-
pone un ataque armado, con levantamiento de tropas, alzamiento ptblico y violento, capaz
de generar una guerra civil. Pero la rebelién supone, al mismo tiempo, un atentado a la paz
publica y, con ello, al orden publico, lo que le confiere un paralelismo estructural evidente
con el delito de sedicién y la distingue de otros delitos contra la Constitucién en los que no
se produce esa lesion de la paz puablica. De ahi que, en un plano puramente dogmdtico, la
distincién entre uno y otro delito sea dificil de fijar « priori, hasta el punto de que también
se llame al delito de sedicién una «rebelién en pequefio» o una rebelién de menor relevan-
cia social y politica, pero de estructura similar al verdadero delito de rebelién.

Independientemente de la valoracién politica que dichos hechos merezcan, y de las
otras posibles calificaciones juridicas que puedan hacerse de los mismos con base en otro
tipo delitos, considero que, recurriendo a una interpretacion histérica, gramatical, siste-



mitica y teleoldgica de los preceptos legales que tipifican el delito de rebelién en el Cédigo
penal vigente, la decisién que del TS de excluir la calificacién de rebelién es juridicamente
correcta y coincide con la opinién que ya expuse cuando, en junio del 2019, tras la termi-
nacién de la vista oral que se llevé a cabo durante todo el primer semestre de ese afio y an-
tes, por tanto, de conocer el contenido de la STS, escribi el siguiente texto para actualizar
la 222 edicién de mi Parte especial, que ahora trascribo «entrecomillada» aqui':

«Histdricamente, el delito de rebelién se refiere fundamentalmente a los golpes de Es-
tado tan frecuentes en nuestra historia, organizados y planeados por altos cargos militares
con acompafamiento de fuerza armada y posibilidad, por tanto, de enfrentamiento arma-
do con las fuerzas leales al régimen contra el que se rebelan; capaces, por tanto, no solo de
modificar o destruir el régimen constitucional vigente y sustituirlo por otro, sino incluso
de provocar una guerra civil. Asi sucedid, por ejemplo, con el golpe de Estado del 18 de ju-
lio de 1936 planeado por altos cargos militares contra el régimen legitimo republicano que
tras ser derrotado en la cruel Guerra Civil (1936/1939) fue suplantado por una dictadura
militar que goberné Espafa durante casi cuarenta afios. Ya en la etapa democritica hubo
otro intento de golpe de Estado el 23 de febrero de 1981 cuando un grupo bastante nume-
roso de guardias civiles al mando de un teniente coronel ocupé el Congreso de los Dipu-
tados, secuestrando durante varias horas a todos los diputados y miembros del Gobierno
alli presentes, todo ello perfectamente planeado en relacién con altos cargos militares, que
simultdneamente en otros lugares y ciudades del pais llegaron a sacar tropas y tanques a la
calle y ocupar algunos centros politicos relevantes. Dicho intento, muy parecido al anterior
del 18 de julio de 1936, no tuvo, sin embargo, éxito y algunos de sus principales responsa-
bles fueron condenados por el delito de rebelidn a largas penas de prision (véase STS de 22
de abril de 1983 y comentario a la misma en mi Derecho penal. Parte especial, 52 ed., 1983).

En la redaccién del actual Cédigo penal de 1995 se tuvieron naturalmente en cuenta
estos precedentes inmediatos y en numerosos preceptos del Capitulo I del Titulo XXI se
hacen continuas referencias a un alzamiento publico y violento armado; asi, por ejemplo,
cuando se habla de «esgrimir armas» o de «combates» entre las fuerzas rebeldes y las lea-
les (art. 473.2), o de que se «sedujeren o allegaren tropas o cualquier otra clase de fuerza
armada para cometer el delito de rebelién» (art. 475); o cuando se emplean términos que
aluden directamente a las fuerzas armadas, como «militar» (art. 476) o «jefes principales» y
«mandos subalternos» (art. 473.1), etc.

También se suprimi6 en el Cédigo penal de 1995 el delito de «rebelién impropia» (art.
217 del anterior Cédigo penal), que hacia referencia a que se quisieran conseguir los fines
de la rebelién sin utilizar violencia armada, lo que refuerza la interpretacién de que el ac-
tual delito de rebelidn se refiere solo a la rebelién «propian, es decir a aquella en la que para
la consecucidn de los fines se emplea violencia armada.

Otra prueba de ello es el art. 479, cuando dispone que no serd necesaria la intimacién
de los sublevados por parte de la autoridad gubernativa «desde el momento en que los
rebeldes rompan el fuego», y la atenuacién de pena que prevé el apartado 2 del art. 480.2
respecto a «los meros ejecutores que depongan las armas antes de haber hecho uso de ellas

[...]D.
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Todas estas referencias demuestran que el alzamiento «publico y violento» al que se
refiere el art. 472 cuando describe la accién tipica del delito de rebelidn es el que se lleva a
cabo por fuerzas militares armadas dispuestas a enfrentarse y a entrar en combate con las
fuerzas militares que se mantienen fieles al régimen constitucional. En efecto, a la vista de
lo que disponen estos preceptos es dificil considerar en nuestro ordenamiento juridico que
existe un delito de rebelién cuando el «alzamiento publico y violento» no sea uno arma-
do planificado, organizado y ejecutado, en todo o en parte, por miembros de las fuerzas
armadas en sus distintos niveles jerdrquicos que van desde los «jefes principales» hasta
los «meros ejecutores», pasando por los «<mandos subalternos», lo que da lugar a la figura
de la «autoria mediata por control de un aparato de poder [...]». Por otra parte, al ser la
rebelién un delito contra la Constitucién, con cuya tipificacién comienza el Titulo XXI
bajo la rubrica de «Delitos contra la Constitucién», el alzamiento publico y violento ha de
tener al menos una posibilidad objetiva de que los que se alzan consigan su propdsito, por
ejemplo el de lograr la independencia de una parte del territorio nacional, poniendo en
peligro seriamente la integridad del mismo y el régimen constitucional que la fundamenta.
Una mera declaracién puramente simbdlica de independencia, aunque vaya acompafada
de manifestaciones, actos de protesta callejera, desobediencia, desérdenes publicos, etc.,
frente a un régimen constitucional estatal que tiene el control de las fuerzas militares y
demds institutos armados, sin que haya constancia de que por parte de los independentis-
tas hubiera fuerzas armadas militares o paramilitares con capacidad para enfrentarse a las
fuerzas armadas del Gobierno del Estado central, dificilmente puede tener esta idoneidad
para poner seriamente en peligro la integridad territorial del Estado. La inclusién de los
hechos que motivaron el enjuiciamiento ante el Tribunal Supremo de algunos politicos y
dirigentes catalanes en el delito de rebelién supone, por tanto, a nuestro juicio, una desna-
turalizacién del concepto de rebelién tal como se le configura en el vigente Cédigo Penal
y, con ello, una infraccién del principio de legalidad».

3. LATESISDELTS

A la vista de que la STS mantiene en sus lineas esenciales respecto al delito de rebelion
la opinién que ya expuse en la 222 edicién de mi Parte especial, que he trascrito literalmente
en el pdrrafo anterior, poco mds tendria que decir respecto a este tema. Sin embargo, el TS
llega a la misma conclusién con argumentos en parte diferentes a los que acabo de transcri-
bir. Por tanto, me parece conveniente mostrar cudles son los puntos en los que discrepo de
los argumentos que ofrece el TS para fundamentar su decisién en este tema en el epigrafe
3.: Los hechos no son constitutivos de un delito de rebelién, del apartado B) JUICIO DE
TIPICIDAD, pp. 263 ss. de la referida Sentencia.

Antes de exponer las razones por las que excluye la existencia de un delito de rebelién,
en el epigrafe 1 del apartado B el TS hace una serie de consideraciones sobre lo que llama
«Delimitacién progresiva del objeto del proceso» (pp. 254-263) en las que advierte que, al
ser «el objeto del proceso penal de cristalizacién progresivar, «[...] lo que en la fase de ins-



truccién se presenta como un relato fictico construido a partir de los indicios que arrojan
las diligencias de investigacién, va dejando paso a un juicio histérico que, en ultimo tér-
mino, se proclama, no ya con las limitaciones propias de la primera fase de investigacion,
sino con la plenitud probatoria que permiten los actos de prueba que se desarrollan en el
plenario» (p. 254). Con ello, el TS no hace més que resaltar el valor puramente indiciario
de los fines del proceso que tiene la fase instructora o de investigacion, tal como prescribe
el art. 299 de la LECrim (que la STS cita expresamente), y la separacién, consustancial al
proceso penal acusatorio, entre la fase instructora y la fase enjuiciadora y sentenciadora,
que corresponde un tribunal diferente. No deja de ser, por tanto, sorprendente que el TS
insista tanto (nueve pdginas) en este primer acercamiento a la calificacién tipica de los he-
chos que estd enjuiciando, ya que es evidente que la calificacién provisional que haya hecho
el iuez de instruccién en la fase sumarial no vincula al tribunal sentenciador. Pero dado que
el juez instructor aceptaba en su auto de procesamiento la posibilidad de que en los hechos
que estaba investigando hubiera un delito de rebelién (también alternativamente admitia
uno de sedicién), el TS quiere dejar sentado desde un primer momento que dicha califi-
cacién (provisional) no le vincula en absoluto a la hora de llevar a cabo una la calificacién
definitiva en la sentencia.

Es evidente que dado el cardcter secuencial, o de «cristalizacién progresiva», como se
dice en la STS, de las distintas fases del proceso, la secuencia tltima y decisiva es la que
se lleva a cabo en la sentencia tras el correspondiente juicio oral. El problema es que de
la calificacién (provisional) como rebelién que hace el juez de instruccidn se derivaron
la adopcién de algunas medidas cautelares, entre las que destacan la prisién provisional
y la suspension para cargo publico, que, conforme a lo que dispone el art. 384 bis de la
LECrim?, la Sala de Apelaciones del TS mantuvo durante toda la tramitacion de la causa
frente a los recursos que presentaron los abogados defensores. Por tanto, no se puede decir
que la calificacién de los hechos como un posible delito de rebelién en el auto de procesa-
miento, por mds que no vinculara luego al tribunal sentenciador, fuera totalmente inocua
y sin mayores consecuencias. Es mds, uno tiene la impresién de que la insistencia en la ca-
lificacién como delito de rebelién que mantuvo hasta su Informe final el Ministerio Fiscal,
sin siquiera proponer la alternativa de que hubiera una delito de sedicién, y la de algunos
articulistas que también mantuvieron esta calificacién con toda energfa durante toda la
tramitacién del proceso, tenfan como objetivo principal fortalecer la adopcién de estas
medidas cautelares que permitian la prisién provisional de los acusados y la suspensién de
la funcién o cargo publico que estaban ocupando mientras durase la situacién de prisién.

También quiere el TS dejar claro en este epigrafe que solo se ocupa de enjuiciar los
hechos y las personas que han sido objeto de investigacién en este concreto proceso, y
no otros hechos que igualmente pueden ser penalmente relevantes u otras personas que
pueden ser responsables de esos hechos o de los que se investigan en este proceso pero que,
por diversas razones, bien por distinta competencia jurisdiccional (caso del major de los
Mossos d’Esquadra, Trapero, juzgado por la Audiencia Nacional), bien por encontrarse en
situacion rebeldia (caso del expresidente Puigdemont y alguno de sus colaboradores), no
han sido incorporadas al mismo.
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Una vez aclarado este extremo, el TS, tras un breve epigrafe (2) en el que el que su-
cintamente se refiere a «[...] la subsuncién juridica de los hechos como desenlace de las
pruebas debatidas en el juicio oral, en el epigrafe 3 pasa explicar por qué «[...] los hechos
no son constitutivos de un delito de rebelidn», rebatiendo con contundentes argumentos
los argumentos del Ministerio Piblico en favor de ese delito. En este epigrafe, distinguien-
do nitidamente entre el tipo objetivo y el tipo subjetivo del delito en cuestién?, analiza los
distintos elementos que configuran la tipicidad de este delito y explica por qué los hechos
que estd juzgando no pueden ser subsumidos en el mismo. De ello nos ocuparemos en los
epigrafes siguientes.

3.1. EL CONCEPTO DE VIOLENCIA'Y LAS PARTICULARIDADES DE
LA MISMA EN EL PROCESO INDEPENDENTISTA CATALAN

Por lo que al tipo objetivo se refiere, el TS centra su atencién en el concepto de «violen-
cia, elemento fundamental del delito de rebelion, que se define en el parrafo 1 del art. 472
del Cédigo penal como un alzamiento «violento» («los que se alzaren violenta y publica-
mente», dice literalmente el citado precepto). EI TS es consciente de la amplitud con la que
se viene interpretando jurisprudencialmente el término «violencia» en los distintos delitos
en cuya descripcion tipica se emplea ese término, hasta el punto de que, por ejemplo, en
el delito de coacciones se llega a considerar como violencia la vis in rebus, es decir, la fuerza
en las cosas, y no solo a la que se ejerce sobre las personas. Sin llegar tan lejos en este caso,
el TS considera que, de todos modos, por violencia se entiende también la «intimidacién»,
aunque, como sucede en la descripcién tipica del delito de rebelién, a diferencia de lo que
sucede en otros delitos como la agresion sexual o el robo, no se mencione expresamente
la intimidacién, es decir, la amenaza de violencia. Pero no llega hasta el punto de consi-
derar como tal los hechos que, segtin el Ministerio Fiscal, venia sucediéndose desde 2012
en diversas manifestaciones independentistas, sino los que sucedieron principalmente el
20 de septiembre del 2017, cuando diversas movilizaciones multitudinarias impidieron
el traslado de algunos detenidos al lugar donde iban a practicarse, por orden judicial, la
entrada y registro; o provocaron la necesidad de una proteccién fisica de los funcionarios
comisionados por el Juzgado de Instruccién nim. 13 de Barcelona, asumida en el caso de
los incidentes ante la Consejeria de Economia por los Mossos (p. 266). También se cali-
fican como hechos violentos los incidentes que tuvieron lugar el 1 de octubre del mismo
afo en diversos lugares de la geografia catalana, cuando, con motivo de la celebracién
del referéndum declarado ilegal, hubo enfrentamientos entre ciudadanos y agentes de la
autoridad que derivaron en «[...] lesiones que, en numerosos casos, exigieron asistencia

facultativa» (p. 267).

No obstante, y dando por probados hechos que indudablemente constituyeron actos
de violencia (también en su vertiente intimidatoria), el TS considera que «[...] no basta la
constatacion de indiscutibles episodios de violencia para proclamar que los hechos integran
un delito de rebelidn. Resolver el juicio de tipicidad respondiendo con un monosilabo a
la pregunta de su hubo o no violencia, supone incurrir en un reduccionismo analitico que



esta Sala [...] no puede suscribir. La violencia tiene que ser que ser una violencia instru-
mental, funcional, preordenada de forma directa, sin pasos intermedios, a los fines que
animan la accién de los rebeldes» (p. 267).

Y como argumento fundamental en el que apoya esta interpretacién para delimitar
el concepto de violencia recurre al criterio del bien juridico protegido por el art. 472 del
Cédigo Penal. Si se trata de un delito contra la Constitucidn, solo los actos que puedan
lesionar o poner realmente en peligro el sistema constitucional —en este caso, la integri-
dad del territorio nacional— pueden constituir la violencia que funcionalmente puede
alcanzar la categorifa de un delito de rebelién. «La violencia penalmente relevante del delito
de rebelién —dice expresamente la STS— es solamente aquella que se vincula al tiempo
que producirse directamente con el objetivo que constituye la finalidad tipica [...]. Lo que
correlativamente supone la exclusion de la relevancia penal en los casos, si no de ineficien-
cia, si de inidoneidad o ineficacia considerable, ya ex ante, que impediria afirmar que se ha
colmado la exigencia tipica de dar principio a la ejecucién» (p. 269).

No deja de ser interesante que, para delimitar el nivel de la violencia requerida por el
delito de rebelién, el TS en ninglin momento aluda a la inexistencia de lucha o de confron-
tacién armada, o a que no han intervenido en los sucesos ocurridos el 20 de septiembre
y el 1 de octubre del 2017 fuerzas armadas, militares o de seguridad que se enfrentaran
o resistieran la actuacién de los cuerpos y fuerzas de seguridad estatales (Policfa Nacional
o Guardia Civil). La actuacién de los Mossos d’Esquadra, cuerpo policial de seguridad
dependiente de la Generalitat catalana, se limit a proteger o garantizar la seguridad de la
funcionaria que estaba realizando una tarea judicial en la Consejeria de Economia el 20 de
septiembre, y a desempenar un papel pasivo, o simplemente a comunicar a los votantes en
el referéndum del 1 de octubre la declaracién de ilegalidad del mismo que habia hecho el
Tribunal Constitucional, sin hacer nada por impedir dicha votacién; pero ni por parte de
estos Mossos ni por parte de los manifestantes y votantes hubo exhibicién o uso de armas
de fuego ni resistencia armada a los cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado. Es verdad
que hubo empujones, insultos, actos de desobediencia, resistencia pasiva, sentadas, utili-
zacién de vallas, etc., pero en ningtin caso empleo de violencia armada y menos ain una
organizacién paramilitar o militar que la empleara. Si se comparan estas manifestaciones
multitudinarias con las habidas recientemente a raiz de la publicacién de la STS que co-
mentamos en octubre del 2019, sobre todo en Barcelona, pero también en otras ciudades
de Cataluna, con actos de vandalismo, desordenes publicos, dafios a la propiedad publica y
privada, bloqueo del Aeropuerto del Prat, y de calles con barricadas incendiadas, enfrenta-
mientos con las fuerzas de seguridad (Policia Nacional y Mossos d’Esquadra) que intenta-
ban restablecer el orden, puede verse claramente la diferencia entre lo que es una violencia
de resistencia pasiva —que mds bien reflejaba una desobediencia civil generalizada— y lo
que es una violencia en la que se empleé verdadera fuerza fisica e intimidatoria contra los
agentes de la autoridad, con destruccién de material urbano, bienes de propiedad publica
y privada, etc. Pero ni siquiera en este tltimo caso puede afirmarse que los manifestantes
violentos y demds personas que llevaron a cabo tales actos de violencia se utilizaran armas
de fuego y material militar suficiente como para enfrentarse con posibilidades de éxito con
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las fuerzas de seguridad; y desde luego en ningtin caso hubieran sido suficientes para poder
establecer una conexién causal entre esos actos de protesta por la STS y su aspiracién de
conseguir por esta via la independencia del territorio de Catalufia. Estos actos de protesta
se podrdn, por tanto, calificar penalmente de muchas maneras (desobediencia, resistencia,
atentados, desordenes publicos, dafos, etc.), pero en ningtin caso como rebelién. La razén
fundamental para ello es, a mi juicio, que ni en septiembre/octubre del 2017 ni en octubre
del 2019 hubo un levantamiento armado planificado, organizado y ejecutado, en todo o
en parte, por miembros de las fuerzas armadas en sus distintos niveles jerdrquicos que van
desde los «jefes principales» hasta los «meros ejecutores», pasando por los «mandos subal-
ternos», etc., que son los supuestos a los que continuamente hacen referencia los articulos
que tipifican el delito de rebelion. Basta con leer algunos de esos articulos para darse cuen-
ta de hasta qué punto es inherente al delito de rebelién el choque violento entre fuerzas
armadas; asi, por ejemplo, cuando se habla de «esgrimir armas» o de «combates» entre las
fuerzas rebeldes y las leales en el art. 473.2; o de que se «sedujeren o allegaren tropas o
cualquier otra clase de fuerza armada para cometer el delito de rebelién» en el art. 475; o
cuando se emplean términos que aluden directamente a las fuerzas armadas, como «mili-
tar» (art. 476) o «jefes principales» y «<mandos subalternos» (art. 473.1, etc.). Desde luego,
en la historia de nuestro pais no creo que haya habido ningtin golpe de Estado, con o sin
éxito, en el que los rebeldes, generales y jefes, mandos subalternos y soldados, miembros
todos de las fuerzas armadas, no hayan hecho uso de las armas llegando a enfrentamientos
armados con las fuerzas gubernamentales hasta el punto incluso, en algin caso, de llegar a
la Guerra Civil (18 julio 1936), o al menos a la ocupacién de edificios, instituciones como
el Congreso de los Diputados, tanques en las calles, publicacién de mandos militares, etc
(23 febrero 1981). No sé, por tanto, a qué delito de rebelidn se refieren los que prescinden
completamente del uso de la violencia o intimidacién armada como elemento conceptual
de la tipicidad del delito de rebelién, o todo lo mds lo admiten como una cualificacién o
agravacién del mismo.

Es justamente por eso por lo que el TS puede decir en su sentencia que «[...] la in-
viabilidad de los actos concebidos para hacer realidad la prometida independencia era
manifiesta» y que «[...] el Estado mantuvo en todo momento el control de la fuerza mili-
tar, policial, jurisdiccional o incluso social» (p. 271). «Es claro —dice también— que los
alzados no disponian de los mds elementales medios para, si eso fuera lo que pretendian,
doblegar al Estado pertrechado con instrumentos juridicos y materiales suficientes para,
sin especiales esfuerzos, convertir en inocuas las asonadas que se describen en el hecho

probado» (p. 272).

Esto es mds o menos lo que, unos meses antes de la publicacién de la STS, escribi para
la actualizacién de la 222 edicion de mi Parte especial y que, de nuevo, vuelvo a reproducir
aqui:

«Al ser la rebelién un delito contra la Constitucién, con cuya tipificacién comienza el
Titulo XXI bajo la rtbrica de “Delitos contra la Constitucién”, el alzamiento publico y
violento ha de tener al menos una posibilidad objetiva de que los que se alzan consigan su
propésito, por ejemplo el de lograr la independencia de una parte del territorio nacional,



poniendo en peligro seriamente la integridad del mismo y el régimen constitucional que
la fundamenta. Una mera declaracién puramente simbdlica de independencia, aunque
vaya acompanada de manifestaciones, actos de protesta callejera, desobediencia, des6r-
denes publicos, etc., frente a un régimen constitucional estatal que tiene el control de las
fuerzas militares y demds institutos armados, sin que haya constancia de que por parte
de los independentistas hubiera fuerzas armadas militares o paramilitares con capacidad
para enfrentarse a las fuerzas armadas del Gobierno del Estado central, dificilmente puede
tener esta idoneidad para poner seriamente en peligro la integridad territorial del Estado.
La inclusién de los hechos que motivaron el enjuiciamiento ante el Tribunal Supremo de
algunos politicos y dirigentes catalanes en el delito de rebelién supone, por tanto, a nuestro
juicio, una desnaturalizacién del concepto de rebelidn tal como se le configura en el vigente
Cédigo Penal y, con ello, una infraccién del principio de legalidad».

Ello se deriva simplemente de la aplicacién de la teoria de la imputacién objetiva que
viene proponiendo desde los afios 70 en la dogmadtica alemana Claus Roxin, y que hoy es
absolutamente dominante en la doctrina y en parte de la jurisprudencia espafiola. Pues solo
la creacién o incremento ilegal de un riesgo relevante de que se produzca la lesién o la pues-
ta en peligro de un bien juridico puede constituir el tipo objetivo de un hecho delictivo.
Obviamente, en el caso juzgado por la STS, y en atencidn a los hechos que en la misma se
dan por probados, y no a los hechos que algunos comentaristas se sacan de la manga o de
su imaginacién, a su antojo o su conveniencia, al no haberse dado supuestos de violencia
armada en las manifestaciones de septiembre y octubre del 2017, el TS no tenia por qué
referirse a ellos, pero, a mi juicio, al omitir cualquier referencia a este extremo ha perdido
una buena ocasién para dejar més claramente delimitado el delito de rebelién y diferenciar-
lo del de sedicién, cuyo tipo objetivo, sin referencia al enfrentamiento armado entre fuerzas
militares, coincide, en la interpretacién que hace el TS y de los autores que prescinden de la
violencia armada como elemento tipico del delito de rebelién (Cfr. infra, 4), pricticamente
con el de rebelidn, salvo en lo que se refiere a la finalidad de conseguir la independencia de
una parte del territorio nacional, extremo este al que se refiere expresamente en el epigrafe
3.3.y del que nos vamos a ocupar seguidamente.

3.2. ESPECIAL CONSIDERACION DEL TIPO SUBJETIVO: LA
FINALIDAD DE CONSEGUIR LA INDEPENDENCIA DE
CATALUNA COMO «ENSONACION» Y «<ENGANO»

EI TS no basa su decisién de excluir el delito de rebelidn solo en la inexistencia de los
elementos que fundamentan el tipo objetivo de este delito, («por si sola suficiente para
excluir esa calificacién juridica», dice literalmente al comienzo del apartado 3.3, p. 271),
sino que igualmente afirma su inexistencia «tras el examen del tipo subjetivo» (lug. cit.). En
este punto, discrepo de la fundamentacién a la que recurre el TS para excluir, también por
esta via, la existencia de un delito de rebelion. Puede ser que, efectivamente, los acusados
supieran desde un primer momento que su intento de conseguir la independencia por la
via de «una declaracion unilateral de independencia», por mds que estuviera basada en la
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declaraciones y decisiones efectuadas en este sentido en la sede parlamentaria catalana, los
dias 6y 7 septiembre 2017, y tras el referéndum celebrado, ilegalmente y sin garantias, el
1 de octubre del mismo afio, estuviera destinado al fracaso. Pero esto no excluye que su
propésito («declarar la independencia del territorio cataldn») coincida con el tipo subjetivo
del delito de rebelién, en este caso con el fin previsto en el nim. 5° del art. 472 del vigente
Cédigo penal: «Declarar la independencia de una parte del territorio nacional».

Con base en los hechos declarados probados en esta STS, no puede negarse que este
fuera el propésito de los acusados, por mds que carecieran de una base objetiva para con-
seguirlo. La referencia a la ausencia del tipo subjetivo para negar la existencia del delito de
rebelién cuando ya se ha rechazado la existencia del tipo objetivo del mismo me parece,
por tanto, superflua, ademds de que complica la decisién con un argumento harto discu-
tible. La prueba del tipo subjetivo de cualquier delito es casi siempre problemdtica. Los
elementos consistentes en una disposicién o tendencia animica no son accesibles a través
de una prueba directa de su contenido espiritual, sino a través de una serie de indicios
objetivos de los que puede deducirse con mayor o menor exactitud su existencia?. Como
tiene establecido el mismo Tribunal Supremo en relacién con otros muchos delitos, los ele-
mentos subjetivos se pueden deducir de los objetivos, pero nunca probarse directamente,
pues obviamente nadie puede saber exactamente lo que una persona piensa y quiere en el
interior de su mente’.

En definitiva, para excluir el delito de rebelién en este caso, no hacia falta recurrir a
una especie de ausencia de propésito de conseguir la independencia, considerando que eso
todo lo més era producto de una especie de «ensonacién» de los acusados, sin un propésito
real de conseguirla. Este argumento podria tener alguna validez si realmente existiera base
suficiente en los hechos probados para estimar que se daba el tipo objetivo del delito de
rebelién, y que solo la falta de intencién de conseguir la independencia de una parte del
territorio de nacional excluiria el tipo subjetivo de este delito y, por tanto, el delito mismo.
Pero desde el momento en que se niega la existencia del tipo objetivo del delito en cuestién,
parece innecesario ocuparse de si se dio o no el tipo subjetivo de ese delito.

El recurso a la ausencia del tipo subjetivo de un delito, en este caso, del dolo tipico del
delito de rebelién (el propésito de conseguir la independencia de una parte del territorio
nacional) es siempre un recurso problemdtico que nos remite a algo dificil, por no decir
imposible de probar: constatar lo que sucede en la mente de una persona. Es verdad que,
a la vista de los sucedido a partir del 6/7 de septiembre 2017 en el Parlament cataldn y
del referéndum del 1 de octubre, puede decirse que ese propésito fue mds un deseo o una
ilusién que una realidad, pues era dificil que solo por este tipo de actos simbdlicos, sin nin-
guna validez juridica desde el punto de vista del ordenamiento juridico del Estado del que
se querfan independizar, pudiera conseguirse unilateralmente la independencia. Pero estd
claro, que aunque «a toro pasado» o, como se dirfa mds técnicamente, ex post, ese propésito
era de dificil realizacidn, no por ello era inexistente. Las declaraciones de independencia
eran didfanas y revelaban un propésito claramente independentista. Y asi se le hizo creer
a buena parte de los ciudadanos («El enganoso mensaje de que el resultado de su partici-
pacién seria vinculante para la vanamente prometida independencia», dice literalmente



la STS, p. 273). Pero como tantas veces sucede, una cosa es lo que se quiere conseguir, y
otra distinta lo que se puede conseguir en la realidad. El impotente puede querer violar
a una mujer, pero no puede conseguirla porque el tipo objetivo de ese delito requiere la
penetracién, y en el caso de tentativa por lo menos la posibilidad objetiva de poder llevarla
a cabo. El que quiere matar con una pistola de fogueo o sin balas a su enemigo puede que
sea responsable de un delito de amenazas, pero en la medida en que sepa que la pistola no
puede disparar, no puede ser acusado ni siquiera de una tentativa de homicidio. Ya decfan
los cldsicos que «los pensamientos no delinquen», pero tampoco «los deseos», por malos
que sean, cuando no tienen ninguna posibilidad de realizarse. De ahi que, a mi juicio, es
mejor basarse en la inexistencia del tipo objetivo, y concretamente en la practica imposi-
bilidad objetivamente demostrable de que los acusados no podian conseguir su propésito
que en la afirmacidn, bastante discutible, de que su propdsito no era realmente el de con-
seguir la independencia. Entre el deseo y la realidad hay casi siempre diferencias notables.
En casi todas las exposiciones que se hacen en los manuales y tratados de Derecho penal
sobre el concepto de dolo, suele distinguirse entre el dolo referido exclusivamente al tipo
objetivo de un delito (por ejemplo, en el homicidio, la intencién de matar) y el deseo
ulterior que el sujeto pretende alcanzar con la realizacién del delito (por ejemplo, heredar
a la victima), que generalmente es penalmente irrelevante o todo lo mds constituiria un
elemento subjetivo del injusto que irfa mds alld del concepto de dolo. Del mismo modo,
se considera que, por muy clara que sea la intencién o voluntad del sujeto de conseguir el
resultado tipico, cuando este es de imposible realizacién, bien por inidoneidad de los me-
dios o del sujeto, la tentativa, absolutamente inidénea, deja de ser punible por mds que el
sujeto pretenda conseguir con ello el resultado tipico de un delito. Intentar matar con una
pistola de fogueo o descargada cuando el sujeto sabe que no puede producir el resultado
muerte, es un hecho penalmente irrelevante. Si la intencién se queda en el mero deseo, el
hecho deja de ser penalmente relevante en relacion con al tipo delictivo que se pretendia
realizar, no porque falte la intencién, sino por la inidoneidad del medio utilizado para
conseguir la realizacion del dolo tipico. Por tanto, el TS tiene parte de razén cuando afirma
que el tipo subjetivo del delito de rebelién no se daba en los responsables del procés, pero
no tanto porque su intencién no fuera la de conseguir la «<independencia del territorio de la
Comunidad Auténoma catalana», sino porque esta intencién, mirada objetivamente desde
el punto de vista de un tercero imparcial, no tenia posibilidades de realizarse en la forma
en que se pretendia conseguir, por la inidoneidad y la falta de peligrosidad objetiva de los
medios elegidos para conseguir sus fines, deviniendo asi en una mera «ilusién» o «ensona-
cién» penalmente irrelevante. Lo que el TS viene a decir, en definitiva, es algo que recuerda
a lo que jocosamente dice el trovador al comienzo de la famosa comedia de Pedro Munoz
Seca La venganza de Don Mendo, a saber, que «para asaltar torreones, cuatro Quinones
son pocos, hacen falta mds Quifiones». Y ante eso poco mds cabe decir. El TS opta por
calificar la intentona separatista como una especie de delito imposible de rebelion; aunque,
dogmdticamente, mds bien parece una tentativa absolutamente inidénea por la escasa, por
no decir, ausencia de posibilidad objetiva de conseguir su propédsito. Una tentativa que, en
todo caso, no serfa punible dada la estructura de delito de consumacién anticipada que tie-
ne el delito de rebelién, cuya consumacién material supondria el triunfo de los rebeldes, e
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incluso, como sucedio tras el golpe de Estado contra el Gobierno legitimo de la Republica,
el 18 de julio de 1936, que los rebeldes se constituyeran en poder de facto, e instituyeran un
nuevo régimen politico en forma de dictadura que se prolongé hasta la muerte del dictador
durante casi cuarenta afios.

Tampoco tiene consideracién la conspiracion para el delito de rebelién prevista expre-
samente como delito en el art. 477 del Cédigo penal, ya que, si se niega la existencia del
delito principal de rebelién, con mucha mayor razon se tiene que excluir la conspiracién

para dicho delito.

4. OTRAS INTERPRETACIONES JURIDICO
PENALES DEL LLAMADO PROCES

Aunque, por falta de espacio y de tiempo, no es objeto de este comentario polemizar
con otras interpretaciones que se han dado sobre el contenido del delito de rebelién, me
parece necesario hacer referencias a algunas de las opiniones vertidas principalmente en ar-
ticulos de opinién publicados en algunos medios de comunicacién y también de un modo
mds genérico en manuales y comentarios®, discrepantes de la STS vy, por tanto, de la que
acabo de exponer y que ya, de forma mds resumida, expuse en la 222 edicién de mi Parte
especial (Cfr., supra, 1.3). Tanto en los comentarios que ha suscitado esta Sentencia, como
los que se han vertido aun antes de que se dictara la misma —durante los meses que ha
durado la sustanciacién de este proceso desde la fase inicial en la instruccién— se ha man-
tenido que, con base en una interpretacion extensiva e incluso analdgica del concepto de
violencia, también cabe en el actual delito de rebelidn el empleo o utilizacién de cualquier
tipo de violencia, entendida esta en un sentido amplio, como forma de expresar el senti-
miento, deseo o propdsito de conseguir la independencia y, por lo tanto, cualquier acto de
violencia realizado con este propdsito constituirfa un delito de rebelidn.

Asi, por ejemplo, algunos consideran que cualquier delito que se realice con la finalidad
de declarar la independencia de una parte del territorio nacional es ya de por si constitu-
tivo de rebelién. A mi juicio, este argumento excede en mucho el sentido literal posible
del concepto de «violencia», que obviamente solo puede aplicarse en aquellos casos en los
que esta se ejerce contra otras personas la fuerza fisica, la vis absoluta, o en su suceddneo
psicoldgico, la «intimidacién», como ocurre en el delito de agresion sexual o en el robo con
violencia o intimidacién. No hace falta saber mucho Derecho penal para entender que hay
otros muchos delitos en los que, por definicién, su nicleo fundamental consiste en que
para su realizacién se emplea el engano o el fraude, como son, en mayor o menor medida,
todos los delitos patrimoniales que suelen exponerse sistemdticamente como «fraudes», o
delitos fraudulentos, en los que, por definicidn, estd presente en su realizacion el engano,
que es precisamente lo opuesto a la violencia, haciendo asi valer la definicién que ya en su
dia expuso Cicerén: duobus modus fit iniuria, aut vi, aut fraude. Esta diferencia, fundamen-
tal entre ambas formas de realizacién de un hecho criminal es tan evidente que no hace
falta siquiera comentarla. Ademds, la realizacién violenta (o intimidatoria) de un hecho



es siempre constitutiva de un delito, mientras que la fraudulenta, salvo en algunos delitos
patrimoniales y econdmicos, no es constitutiva de un delito, siendo suficientes muchas ve-
ces las sanciones civiles o administrativas. Decir, por tanto, que basta con la realizacién de
cualquier delito para que se pueda hablar de violencia supone una «perversién» del lenguaje
coloquial y juridico, que solo como una imagen metaférica puede emplearse.

Un argumento a favor de esta tltima interpretacion podria mantenerse, sin embargo, si
pudiera invocarse el art. 217 del Cddigo penal anterior a 1995, que castigaba como «como
rebeldes (cursivas del autor), con la pena de prisién mayor (de seis anos y un dia a doce
afios), 1°) Los que sin alzarse contra el Gobierno, cometieren con astucia o por cualquier
otro medio contrario a las leyes, algunos de los delitos comprendidos en el articulo 214»
(es decir, los constitutivos de la rebelién propiamente dicha); o en el apartado 3°) del mis-
mo articulo 217, «los que en forma diversa en la prevista en el Capitulo I, Titulo I de este
Libro atentaren contra la integridad de la nacién espanola o la independencia de todo o
parte del territorio bajo una sola representacion de su personalidad como tal nacién». Pero
este precepto, llamado «rebelién impropia» (vid. el texto, sin mds comentario, en mi Parte
Especial, hasta la 102 edicién de la misma, 1995, pp. 730 ss.), fue suprimido en el Cédigo
penal de 1995 y creo que nunca fue aplicado a lo largo de su historia. De todas formas,
este delito tenfa un pena sensiblemente inferior a la de la rebelién propiamente dicha del
art. 214, que tenfa una pena de reclusién mayor (de veinte afios y un dia a treinta afios y,
antes de su supresion por la Constitucién, aun la pena de muerte), e incluso inferior a la
de la sedicién que en el art. 219, 1°) del anterior Cédigo Penal tenfa una pena también de
reclusién mayor. Por ello, no deja de ser paraddjico que algunos de los que actualmente
consideran que en el llamado procés independentista cataldn hubo verdadera rebelién y no
sedicién preconicen ahora la reintroduccién en el Cédigo Penal del delito de «rebelién
impropia» del anterior Cédigo Penal, por el que los dirigentes catalanes tendrian que ser
condenados a una pena inferior a la que se les ha impuesto por el delito de sedicion.

Es verdad que en la nueva configuracién del delito de terrorismo, sobre todo a partir de
la reforma del Cédigo penal en el 2015, se considera que practicamente todo delito come-
tido para llevar a cabo cualquiera de las siguientes finalidades mencionadas en el art. 573,
entre otras «subvertir el orden constitucional», puede calificarse como delito de terrorismo.
Pero independientemente de las criticas que merezca esta configuracién del delito de terro-
rismo, y de la diferente naturaleza y penalidad de uno y otro delito’, no puede decirse que
todos los delitos mencionados en el art. 573, entre los que se mencionan, por ejemplo, los
delitos contra el «patrimonio» sean en si mismos delitos «violentos», por mds que puedan
emplearse para conseguir los fines a que se refiere el art. 573 y, en todo caso, la aplicacién
de este precepto solo serfa posible en la medida en que se considerara que los responsables
del procés formaran una organizacién criminal terrorista, algo que ni siquiera la acusacién
popular llegd a mantener, aunque si mantuviera (contradictoriamente, a mi juicio) la cali-
ficacién de organizacién criminal, que el Tribunal Supremo rechazé alegando que este tipo
delictivo de extrafa configuracién® carece de autonomia cuando es consustancial como
elemento comisivo del delito de sedicién, que estdn, dice literalmente el TS, en una «[...]
previsible relacién de consuncidn, propias del concurso de normas, que puede existir en-
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tre el delito de organizacién criminal y un delito de sedicién que en su descripcién tipica
incluye un tratamiento penal singularizado para quienes hayan [...] dirigido la sedicién o
aparecieran en ella como sus principales autores» (cursivas en el original) (Cfr. apartado 7 de

la STS, p. 296.).

Una interpretacion similar a la anterior es la que considera que en el delito de rebelion
no es esencial el empleo de la violencia «armada, sino cualquier otro delito en el que se
emplee la violencia o la intimidacién, como puede suceder en algunos delitos contra el
orden publico, bien sea la propia sedicion, los desérdenes publicos, las coacciones y ame-
nazas, la resistencia y atentados a las fuerzas de orden publico, realizados sin armas u otros
medios peligrosos. Para los que defienden esta postura, el empleo de armas y de fuerzas
armadas, a las que se refieren expresamente algunos de los articulos que regulan el delito de
rebelién en el Cédigo Penal vigente, son elementos de un tipo cualificado o agravado de
uno bésico, que es el contenido en el art. 472, que solo se refiere a «[...] los que se alzaren
violenta y publicamente», sin aludir para nada al empleo de armas, que si se menciona,
en cambio, en otros preceptos. Esta interpretacion, a la que de algiin modo da motivo el
TS al no referirse al empleo de la «violencia armada» como elemento constitutivo del de-
lito de rebelidn, iguala el tipo objetivo de la rebelidn con el de sedicién, que, tal como se
describe en el art. 544 del Cddigo penal, es un tipo subsidiario del de rebelién («sin estar
comprendidos en el delito de rebelién»), pero en el que el alzamiento puablico y tumul-
tuario, incluso «por la fuerza» se lleva a cabo sin ningtin tipo de «violencia armada», a la
que no alude ninguno de los preceptos que regulan la sedicién. Con la interpretacién que
proponen los que consideran que tampoco en el delito de rebelién es necesaria la «violencia
armada» confunden, a mi juicio, ambos delitos, que tienen asignadas penas de diferente
gravedad, haciendo recaer la diferencia inicamente en algo tan etéreo y siempre dificil de
probar como es el tipo subjetivo de cualquier delito. Segtin esta interpretacion, la rebelién
serfa en el tipo objetivo exactamente igual que la sedicién, solo que con las finalidades
que se mencionan en el art. 477. Todas las referencias, antes senaladas, que se hacen en la
configuracién del delito de rebelién a la «violencia armada» («esgrimir armas» o de «com-
bates» entre las fuerzas rebeldes y las leales (art. 473.2); se «sedujeren o allegaren tropas
o cualquier otra clase de fuerza armada para cometer el delito de rebelidon» (art. 475); o
cuando se emplean términos que aluden directamente a las fuerzas armadas, como «mili-
tar» (art. 476) o «jefes principales» y «<mandos subalternos» (art. 473.1), etc.) serfan meras
cualificaciones o tipos agravados de un tipo bésico de rebelidn, el tipificado en el art. 477,
en el que la «violencia armada» no seria elemento de su tipicidad. Por las razones ya dichas
anteriormente al comentar la STS, creo que esta interpretacion ignora el sentido y fin del
delito de rebelidén como delito auténomo contra la Constitucidn, que no es otro que evitar
la guerra civil, el enfrentamiento armado que, obviamente, como ha quedado demostrado
precisamente con el fracaso del llamado procés, hoy por hoy seria la tnica posibilidad de
que los llamados rebeldes pudieran conseguir el fin que pretendian con su declaracién
unilateral de independencia.

Igualmente rechazables, por incompatibles con el sentido literal de la actual regulacién
del delito de rebelién, serfa incluir en el mismo otro tipo de «guerra», como la llamada



«guerra cibernética», que obviamente no pudo estar en la mente del legislador decimoné-
nico, que se enfrenté por primera vez en la época de los pronunciamientos militares con la
configuracién tipica del delito de rebelién, y tampoco en los redactores del Cédigo penal
de 1995, en una época en la que la llamada «guerra cibernética» era una entelequia apenas
imaginable. Evidentemente, no se le puede reprochar a Napoleén no haber hecho uso de
la aviacién en la batalla de Waterloo. Incluso hoy, cuando los delitos informaticos pueden
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que lo asemejaria peligrosamente a la que actualmente existe del delito de terrorismo en el
art. 473. 2 del Cédigo Penal, en el que se considera «[...] igualmente delitos de terrorismo
los delitos informdticos tipificados en los articulos 197 bis y 197 ter, y 264 a 264 quater,
cuando los hechos se cometan con algunas de las finalidades a las que se refiere el apartado
anterior». Algo que en relacién con el delito de rebelién puede ser discutible en el plano
de la lege ferenda, pero que es absolutamente rechazable en el de la lege lata, salvo que se
admita como fuente del Derecho penal también la analogia in malam parten, que, no hace
falta decirlo, es completamente contraria al principio de legalidad y a los principios del
Estado de Derecho que precisamente queremos defender frente a los que quieren atacarlo.

5. CONCLUSION

Mientras los penalistas discutimos hasta la extenuacién si en los hechos del procés hubo
rebelidn o sedicién, como los conejos de la fdbula de Samaniego discutian sobre si los
perros que los perseguian eran galgos o podencos, el problema separatista cataldn seguird
adelante sin que nadie sepa muy bien cémo solucionarlo. E1 TS ha cumplido su misidn, e
independientemente de los matices y discrepancias que puedan expresarse sobre su Senten-
cia, mds no se le puede pedir. Ahora son otros, otras instancias, otras instituciones, a través
de sus representantes, los que tienen que enfrentarse con el problema, al que no se le ve una
solucién o salida ficil. Lo que empez6 con proclamas e himnos patriéticos de uno y otro
signo, votaciones simbdlicas en cajas de cartdn, sonrisas, ramos de flores, canticos, y cajitas
de bombones puede ir a mayores y terminar, si no se encuentra una solucién rdpida, como
el «rosario de la aurora», con «duelos y quebrantos»’ para ambas partes del conflicto. Como
dice el protagonista principal de la obra de Bertolt Brecht £/ hombre bueno de Sezuan, el
final debe ser un final bueno, quizds con otros dioses o mejor con ninguno.

NOTAS
1. Mufioz Conde, E (322019): Derecho penal, Parte especial, Valencia: Tirant lo Blanch, pp. 719-720.

2. «Firme un auto de procesamiento y decretada la prisién provisional por delito cometido por persona
integrada o relacionada con bandas armadas o individuos terroristas o rebeldes, el procesado que estuvie-
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re ostentando funcién o cargo publico quedard automdticamente suspendido en el ejercicio del mismo
mientras dure la situacién de prision».

3. La exposicion de la tipicidad del delito, distinguiendo entre el zipo objetivo y el tipo subjetivo del delito
en cuesti6n, se ha ido imponiendo ya desde hace tiempo en la doctrina penal espaiiola, tanto en los libros
de texto, manuales y tratados de Derecho penal, como en los articulos y monografias que se ocupan de
la Parte especial del Derecho penal y del estudio de concretos delitos. Dicha sistemdtica fue acogida por
mi ya en mi tesis doctoral £/ delito de alzamiento de bienes (1* edicién, Barcelona 1971, 22 ed. Barcelona
1999) y en la exposicién completa de la Parte especial desde la primera edicién de mi Manual (Derecho
penal. Parte especial, Sevilla 1975/76), siguiendo el sistema, no la fundamentacién teérica, de la reoria
final de la accion. Es por tanto motivo de satisfaccién que, por lo menos en este punto, exista coincidencia
entre la doctrina y la praxis jurisprudencial y que el TS acoja también esta sistemdtica en la exposicion de
los Fundamentos de Derecho de sus decisiones.

4. En este sentido, vid. Hassemer, W. (1985): Fundamentos del Derecho penal, trad. de L. Arroyo Zapatero
y E Munoz Conde, Barcelona: Bosch, pp. 227 ss.; también, y en relacién directa con la prueba del dolo,
Hassemer, W. (1999): «Los elementos caracteristicos del dolo» en Persona, mundo y responsabilidad, Bases
para una teoria de la imputacion en Derecho penal, trad. M. M. Diaz Pita y E Munoz Conde, Valencia:
Tirant lo Blanch, 1999, pp. 119 ss.

5. Asi, por ejemplo, sucede con las diferencias entre dolo eventual e imprudencia consciente en el ho-
micidio, o entre dolo de matar y dolo de lesionar, que dan lugar a la compleja construccién del llamado
«homicidio preterintencional» y a la dificil distincién entre un delito consumado de lesiones y la tentativa
de un homicidio o asesinato (sobre ello me remito a Mufioz Conde, E, Derecho penal. Parte especial, cit.,
pp. 37 ss. y 43).

6. En lo que alcanzo a ver, el tnico trabajo monogréfico publicado poco antes (agosto del 2019) de la
publicacién de la STS sobre el procés, pero referido expresamente a los hechos que motivaron la misma es
el de Llabrés Fuster («El concepto de violencia en el delito de rebelion (art. 472 CP)», Revista Electrénica
de Ciencia penal y Criminologia, RECPC, 21-08-2019. Tras una exhaustiva exposicién de la bibliografia
y de los argumentos existentes en contra y a favor de la existencia de un delito de rebelién, el autor llega
también a la conclusion de que en los hechos enjuiciados en esta STS no existié tal delito. Estando ya
en prensa este articulo, me llega por deferencia de su autora la monografia de Carmen Gémez Rivero
(2019): Revueltas, multitudes y Derecho penal, Valencia: Tirant lo Blanch, p. 230, en la que, también
antes de que se llegara a pronunciar la STS sobre el procés, considera que «[...] a la espera de lo que falle
nuestro Tribunal Supremo, entiendo que tales circunstancias empanan la apreciacién de la relacién di-
recta e inminente entre los actos de violencia llevados a cabo y la efectiva declaracion de independencia,
requisito irrenunciable en el tipo de rebelidn si se quiere asegurar su aplicacion dentro de los pardmetros
que marcan los principios de legalidad y ultima ratio del orden penal, también aplicables a los delitos de
mdxima gravedad como el que nos ocupay, si bien esta autora mantiene en las pdginas anteriores, a mi
juicio contradictoriamente con esta afirmacién, que no es requisito conceptual del delito de rebelién la
violencia «armada». Tanto Gémez Rivero como Llabrés Fuster ofrecen en sus trabajos monograficos una
amplia informacién sobre la bibliografia existente en relacién con el delito de rebelién y su aplicacién a
los hechos del procés, de la que aqui por razones de espacio no puedo ocuparme.

7. Como ya he advertido en la 222 edicién de mi Parte especial (pp. 721 ss.), a partir de la reforma del
Cédigo penal en el 2015, «[...] las finalidades de la rebelidn coinciden en gran medida con las finalidades
que, segin el apartado 1, 1° del art. 573, convierten un delito comin en un delito terrorista». En este
caso, propongo «[...] para evitar el, si una conducta es tipica de ambos delitos (por ejemplo, miembros
de una organizacién terrorista que se alzan violeta y publicamente para subvertir el orden constitucional,
habrd que castigar solo por el delito del art. 573 bis 4, salvo que los hechos puedan ser castigados con



penas mds graves (lo que ocurrird si por ejemplo se causa en ese alzamiento la muerte de una persona:
prisién permanente revisable».

8. Cfr. art. 570 bis ss. del Cédigo Penal, y lo que dicho al respecto en Mufioz Conde, Parte especial, 222
ed., cit., p. 814.

9. No en el sentido gastronémico que se le da a esta expresién en £/ Quijote del gran Miguel de Cervantes,
al que por cierto algunos asignan un origen cataldn, sino en el mds moderno de «graves penalidades y
sufrimientos».

Fecha de recepcién: 18 de noviembre de 2019.
Fecha de aceptacién: 16 de diciembre de 2019.
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