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RESUMEN: Segin una reciente posicion de la
Fiscalia General del Estado, acogida por un Juzgado
Central de Instruccion y confirmada por una Seccion
de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional,
dicha Audiencia es competente para el conocimiento
de los delitos de rebelion o sedicion cuando se
cometan con el propoésito de alcanzar la secesion del
territorio de una Comunidad Auténoma. En este
trabajo se explica que esta interpretacion contradice
la regulacion legal. Ese es también el motivo por el
cual la propia Audiencia Nacional, en un Auto del
Pleno de la Sala de lo Penal de 2008, rechaz6 ser
competente por delitos de rebelion cometidos para
alterar la forma de Gobierno de Espafia.
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ABSTRACT: According to a recent position of the
Spanish Attorney General, accepted by one of the
Central Courts of Instruction (Juzgados Centrales de
Instruccion) and confirmed by one Section of the
Audiencia Nacional, this Court has the competence
to judge the crimes of rebellion or sedition when
committed for the purpose of the secession of an
Autonomous Community. In this paper it is ex-
plained that this interpretation does not comply with
the legal regulation. That is also the reason why the
Plenary of the Criminal Chamber of the Audiencia
Nacional had denied in 2008 its competence for
crimes of rebellion committed to alter the form of
Government of Spain.
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grupo de delitos derogado en 1995. 1. Exposicion. 2. Conclusiones. V. El argumento de la
Fiscalia: la Audiencia Nacional es competente hoy para conocer de las conductas de
sedicion cuando se adecuen a la tipicidad de unos delitos derogados hace 22 arios. VI. Una
cuestion ya resuelta por el pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional en 2008.
VII. ;Un cambio en la jurisprudencia de la Audiencia Nacional? El Auto de 6.11.2017 de
la Seccion Segunda de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional. 1. Los delitos contra
la forma de Gobierno no habrian quedado despenalizados: ahora constituyen rebelion y
sedicion. 2. El erroneo concepto “delitos contra la forma de Gobierno en sentido mate-
rial”. VIII. Coda. Los términos técnicos y las palabras de la ley. Bibliografia.

e, 1
1. La cuestion

No es facil hallar referencias en la literatura penal espafiola reciente acerca de la
competencia judicial para el conocimiento de los delitos de sedicion. Los manuales,
tratados y comentarios no suelen dedicar ninguna mencion a la cuestion, probablemen-
te por considerar que no tiene ninguna particularidad respecto de las reglas generales
de atribucion de competencia.

Pues bien: el tema ha cobrado stibitamente interés con motivo de varias causas rela-
cionadas con el asi llamado proceso de independencia catalan, cuya instruccion asumio
en 2017 el Juzgado Central de Instruccion n° 3 de la Audiencia Nacional: el llamado
dirigido contra los dirigentes de Omnium Cultural y la Asamblea Nacional Catalana,
por su posible participacion en unos hechos supuestamente constitutivos de delito de
sedicion; y la querella dirigida contra miembros del Gobierno autonémico catalan por
varios delitos, entre ellos el de rebelion y el de sedicion.

No se entrard en las siguientes paginas en la debatida cuestion de la tipicidad de
aquellos hechos como delitos de induccion a la sedicion o a la rebelidn, sino en esta
otra cuestion procesal, que no parece haber suscitado la atencion que merece; cuando
sin duda, como entendera cualquiera, es de capital importancia y afecta al derecho
fundamental al juez ordinario predeterminado por la Ley -art. 24.2 CE*- : jes compe-
tente la Audiencia Nacional para conocer de los delitos de sedicion y rebelion?

! Este trabajo se inscribe en el Proyecto S2015/HUM-3466. “Programa Interuniversitario en Cultura de la
Legalidad” (NEW TRUST-CM), de la Consejeria de Educacion e Investigacion de la Comunidad de Madrid.

* En el nucleo del derecho al juez ordinario predeterminado por la Ley se encuentra, como es evidente, el
concepto de competencia: por todos DE VEGA RUIZ, José Augusto, “El jurado y el juez ordinario y
predeterminado por la Ley”, La Ley 1989, pags. 899 y ss., 904; ESCALADA LOPEZ, Maria Luisa, Sobre el
Jjuez ordinario predeterminado por la Ley, Valencia: Tirant lo Blanch, pags. 228 y ss.

Desde la perspectiva europea, la cuestion afecta al articulo 6.1. TEDH, que se refiere el juez establecido
por la Ley (expresion que concierne a la previsibilidad del Tribunal juzgador: GARCIA ROCA / VIDAL
ZAPATERO, “El Derecho a un Tribunal independiente e imparcial (art. 6.1): una garantia concreta y de
minimos antes que una regla de la Justicia”, en Garcia Roca / Santolaya (coords.), La Europa de los Dere-
chos, 3* edicion, Madrid, 2014, p. 292). Respecto del derecho al juez natural recogido en el articulo 47 de la
Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, ver MILIONE FUGALL Ciro, “La interpretacion del art. 47 CDFUE como expresion de la
labor hermenéutica del Tribunal de Luxemburgo en la construccion de un estandar europeo de proteccion de
los derechos”, en Teoria y realidad constitucional n° 39, 2017, pags. 662-663.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2017, nim. 19-17, pp. 1-21 — ISSN 1695-0194



(Es competente la Audiencia Nacional para conocer de los delitos de rebelion y sedicion? 3

II. La respuesta breve

La respuesta breve es clara: no. El organismo jurisdiccional competente para co-
nocer de esta causa no es la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, sino la
Audiencia Provincial, pues la pena prevista por el delito de sedicion -si es que
finalmente se entendiese que la conducta de estas dos personas constituye sedicion-
es superior a los cinco afios (en el caso de los dirigentes de Omnium Cultural y la
Asamblea Nacional Catalana, la Audiencia Provincial de Barcelona, pues los
hechos que se investigan tuvieron lugar en Barcelona). Todo ello, por supuesto,
siempre a salvo de las competencias especificas que pudiesen derivarse si el proce-
dimiento se dirigiese contra personas aforadas.

Y es que ninguna norma atribuye competencia a la Audiencia Nacional por los
delitos contra el orden publico en general, ni por la sedicion en particular. La
constatacion de este extremo es sencilla: basta con leer el articulo 65.1 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial (LOPJ), que sefiala los delitos que son competencia de
la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional:

“a) Delitos contra el titular de la Corona, su Consorte, su Sucesor, altos organismos de

la Nacion y forma de Gobierno.

b) Falsificacion de moneda y fabricacion de tarjetas de crédito y débito falsas y cheques
de viajero falsos, siempre que sean cometidos por organizaciones o grupos crimina-
les.

c¢) Defraudaciones y maquinaciones para alterar el precio de las cosas que produzcan o
puedan producir grave repercusion en la seguridad del trafico mercantil, en la eco-
nomia nacional o perjuicio patrimonial en una generalidad de personas en el territo-
rio de mas de una Audiencia.

d) Trafico de drogas o estupefacientes, fraudes alimentarios y de sustancias farmacéuti-
cas o medicinales, siempre que sean cometidos por bandas o grupos organizados y
produzcan efectos en lugares pertenecientes a distintas Audiencias.

e) Delitos cometidos fuera del territorio nacional, cuando conforme a las leyes o a los
tratados corresponda su enjuiciamiento a los Tribunales espafioles.

En todo caso, la Sala de lo penal de la Audiencia Nacional extendera su competencia al

conocimiento de los delitos conexos con todos los anteriormente resefiados.”

Como se ve, en el listado no se menciona a la sedicion, que es un delito contra el
Orden Publico, ni tampoco la rebelion, que es un delito contra la Constitucion. Y
aunque alguna Ley especial afiade algin delito més a la competencia de la Audiencia
Nacional (como es el caso del terrorismo, atribuido por la Disposicion Transitoria de la
Ley Orgénica 4/1988°), tampoco en la legislacion especial se menciona a la sedicion.

Las tinicas rebeliones o sediciones que puede ser juzgadas por la Audiencia Nacio-
nal son aquellas cometidas en el extranjero. Asi lo establece el articulo 23.3.c) LOPJ.

? No me resisto a subrayar lo que la doctrina tantas veces ha sefialado: es absurdo que una de las princi-
pales competencias de la Audiencia Nacional no se encuentre incorporada al articulo 65 LOPJ, y se siga
manteniendo durante tres décadas en una remota disposicion transitoria cuya redaccion, ademas, no ha sido
adaptada a las sucesivas modificaciones que ha experimentado la regulacion de los delitos de terrorismo.
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Notese, asimismo, que segun pacifica y reiterada jurisprudencia del Tribunal
Supremo, la competencia de la Audiencia Nacional debe ser interpretada en térmi-
nos restrictivos y no extensivos, por dos motivos: para no afectar al derecho fun-
damental al juez ordinario predeterminado por la Ley, y por tratarse de una atrac-
cién excepcional de la competencia que rompe con las reglas generales®.

[I1. El argumento del Juzgado Central de Instruccion n° 3: la Audiencia Nacional
debe conocer de algunas sediciones: las que son “una ofensa contra la forma
de Gobierno”

Sin embargo, como sabemos, el Juzgado Central de Instruccion n® 3 de la Au-
diencia Nacional, mediante Auto de 27 de septiembre de 2017, se ha declarado
competente para investigar la causa. Y lo ha hecho con una interpretacion sin
precedentes en la literatura juridica espafola, apelando para ello a la primera men-
cion del articulo 65.1.a) LOPJ a los “Delitos contra el titular de la Corona, su
Consorte, su Sucesor, altos organismos de la Nacion y la forma de Gobierno”. El
pasaje donde lo hace es breve:

“No todos los delitos de sedicion son competencia de la Audiencia Nacional, sino Uni-
camente aquellos que, ademas de atentar contra los bienes juridicamente protegidos que
le son propios, puedan suponer al mismo tiempo una ofensa contra la forma de go-
bierno. Dicho en otros términos, la descripcion tipica del delito de sedicion en el Codigo
Penal Vigente atentara contra la forma de gobierno si los actos se ejecutan con el propo-
sito de cambiar ilegalmente la organizacion del Estado”.

Asi, segin el mencionado Auto, cuando una conducta constitutiva de sedicion
persiga cometer una ofensa contra la forma de gobierno, podra entrar en la mencion
del articulo 65.1.a) LOPJ a los “delitos contra la forma de gobierno” y, por ello,
debera ser competencia de la Audiencia Nacional.

IV. Por qué debe rechazarse esta argumentacion. El término técnico “delitos
contra la forma de Gobierno” alude a un concreto grupo de delitos dero-
gado en 1995

1. Exposicion

Son varios los motivos por los que esta argumentacion debe rechazarse.

En primer lugar: el bien juridico protegido por el delito de sedicion es siempre el
mismo, independientemente de cudl sea el propdsito que pretendiesen sus autores al
cometerla. La sedicion es siempre de un delito contra el Orden Publico y nunca
contra la forma de Gobierno. Lo contrario seria tanto como afirmar que un homici-

* Es jurisprudencia pacifica. Por todas, ver las siguientes resoluciones: Autos del Tribunal Supremo de 8.11.2012
(rec. num. 20408/2012); 23.12.2004 (rec. num.162/2004); 26.5.2009 (rec. nim. 200048/2009); 17.1.2005; y
Sentencia del TS niim. 877/2007 de 2 de noviembre, asi como las resoluciones mas antiguas citadas en ellas.
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dio es un delito contra la vida, pero que si se mata para robar, el homicidio pasa a
ser también un delito contra el patrimonio. No parece que sea necesario argumentar
mas este punto.

En segundo lugar: en el Codigo Penal vigente se ha modificado de modo radical
la regulacion de los delitos contra el sistema constitucional. Por expresa decision
del Legislador, que en 1995 la separa de la rebelion y le dota de un contenido y una
sede legal distinta, la sedicidon no es un delito contra el orden constitucional.

El Cddigo Penal vigente solo criminaliza los intentos de secesion, de suspender
la Constitucion, de sustituir al Gobierno, etc. cuando se realicen mediante rebelion,
es decir, mediante alzamiento violento. Mientras que la rebelion es un delito contra
el orden constitucional que protege la unidad del territorio, la vigencia de la Consti-
tucion, etc. frente a alzamientos violentos, el Codigo Penal de 1995 configur6 a la
sedicion simplemente como delito contra el Orden Publico, recortando buena parte
de las modalidades tipicas que tenia antafio, y llevandola junto con el resto de los
delitos contra el Orden Publico’. El Legislador espafiol tomd pues una decision
clara: la criminalizacion de los ataques colectivos a la vigencia de la Constitucion,
la unidad del Estado, etc. no se realizara mediante el tipo de sedicion, sino median-
te el de rebelidon, que exigira un alzamiento violento.

En tercer lugar, el argumento mas importante: la mencién a los “delitos contra la
forma de Gobierno” es un término técnico que alude a un muy concreto grupo de
delitos. No se refiere a cualquier delito cometido con intencién de cambiar la forma
Gobierno, sino un grupo de delitos muy concretos, como veremos a continuacion.

Comencemos por averiguar a qué se referird la mencion completa del articulo
65.1.a) LOPJ, “Delitos contra el titular de la Corona, su Consorte, su Sucesor, altos
organismos de la Nacioén y forma de Gobierno”. No crea el lector que es una res-
puesta evidente: si lo busca en el Codigo Penal no encontrara tal rubrica.

(La clave para resolverlo? La LOPJ es del afio 1985. Exacto: se trata de una

Al respecto ver, por todos, y sin dnimo de exhaustividad, GARCIA ALBERO, Ramén, en Quintero
Olivares (dir.) Comentarios al Cédigo Penal espaiiol, tomo 111, 7* edicién, p. 1760; GARCIA RIVAS,
Nicolas, “Delitos contra los poderes y el orden publico”, Documentacion juridica, Monografico dedicado a
la propuesta de anteproyecto del nuevo Cddigo Penal, vol. 2, 1983, p. 1204.; EL MISMO, “Delito de
sedicion”, en Alvarez Garcia (dir.), Tratado de Derecho Penal Espaiiol. Parte Especial (IV), Valencia:
Tirant lo blanch, 2016, p. 57: [“una cosa es poner en jaque a los organos del Estado (rebelion) y otra muy
distinta impedir la ejecucion de las leyes o el ejercicio legitimo de la autoridad (sedicion)”]; EL MISMO,
“La represion penal del secesionismo. Una aproximacion historica y comparada” en Diario La Ley, Seccion
Documento on-line, 29 de Septiembre de 2017 (“la rebelion se convierte en la principal figura juridica penal
contra la Constitucion, relegando de paso la sedicion al campo que siempre le correspondio, es decir el de
los delitos contra el orden publico no identificado con el «orden social o politico»™); GONZALEZ RUS,
Juan José, “Delitos contra el orden publico. Sedicion”, en M. Cobo del Rosal (dir.), Compendio de Derecho
Penal Espaiiol (Parte Especial), Madrid: Marcial Pons, 2000, p. 993; HERNANDEZ HERNANDEZ, R.,
Comentario al art. 544, en Conde-Pumpido (dir.), Codigo Penal. Doctrina y Jurisprudencia, t. 11I: Trivium:
Madrid, 1997, p. 4704; JUANES PECES, Angel, en Conde-Pumpido (dir.), Comentarios al Cédigo Penal,
Barcelona: Bosch, 2007, tomo 5, p. 3534; MIRANDA STRAMPES, Manuel, en A .Del Moral / Serrano
dirs., Cédigo Penal. Comentarios y Jurisprudencia, t. 2, Granada: Comares, 2002, p. 2654; MUNOZ
CONDE, Francisco, Derecho Penal. Parte Especial. 21* edicion, Valencia: Tirant lo Blanch, 2017, p. 742.
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remision al Codigo Penal que estaba vigente en 1985, y que fue derogado en
1995. Por ello, debemos averiguar a qué delitos del derogado Codigo Penal de
1973 se remite esa mencion, y con qué delitos del Codigo Penal vigente se co-
rresponden’.

En efecto: la mencioén del articulo 65.1.a) LOPJ “Delitos contra el titular de la Co-
rona, su Consorte, su Sucesor, altos organismos de la Nacion y la forma de Go-
bierno” es literalmente la rabrica del Capitulo I del Titulo II del Libro II del Cédigo
Penal de 1973 (vigente en 1985), un extenso titulo que tenia la siguiente estructura:

Titulo II: Delitos contra la seguridad interior del Estado.

- Cap. L. Delitos contra el titular de la Corona, su Consorte, su Sucesor, altos organismos
de la Nacion y forma de Gobierno

- Cap. II. De los delitos cometidos con ocasion del ejercicio de los derechos de la persona
reconocidos por las Leyes.

- Cap. III. Rebelion.

- Cap. IV. Sedicion.

- Cap. V. Disposiciones comunes a los dos capitulos anteriores.

- Cap. VL De los atentados contra la Autoridad, sus Agentes y los funcionarios publicos,
y de la resistencia y desobediencia.

La primera conclusion es irrefutable: el articulo 65.1 de la Ley Organica del Po-
der Judicial deliberadamente decidi6 no incluir la rebelion y la sedicion a la hora de
definir la competencia material de la Audiencia Nacional. Pudiendo haber escogido
uno, varios o todos los Capitulos del Titulo de “Delitos contra la seguridad interior
del Estado”, optd expresamente por seleccionar sélo el Capitulo I, dejando fuera la
rebelion (Cap. III) y la sedicién (Cap. IV)'. Seria absurdo pretender que la Ley se
remiti6 sélo al Capitulo I, mencionandolo por su rubrica completa, pero que en
realidad queria remitirse también a los Capitulos Il y I'V.

LY qué delitos contenia este Capitulo 1? Pues se trataba de tres secciones bien
diferenciadas.

1“ Delitos contra el Jefe de Estado, su consorte y su sucesor (arts. 142-148 bis).
Se trataba de delitos contra la vida, integridad fisica, libertad, etc. de estas perso-
nas. Hoy estos delitos estan contemplados en los arts. 485 y ss. del Codigo Penal
vigente, bajo la denominacion “Delitos contra la Corona”.

2% Delitos contra los altos organismos de la Nacion (arts. 149-162). Consistian

% Estas operaciones no serian necesarias si en los ultimos veintidos afios el Legislador hubiese encontrado
tiempo para adaptar el articulo 65 LOPJ a la legislacion actual. Notese, por cierto, que desde la entrada en
vigor del CP 1995 este articulo 65 ha sido objeto de modificaciones de diverso calado hasta en siete ocasio-
nes (mediante las Leyes Organicas 7/2000, de 22 de diciembre; 2/2003, de 14 de marzo; 5/2003, de 27 de
mayo; 2/2008, de 4 de diciembre; 5/2010, de 22 de junio; 6/2014, de 29 de octubre y 13/2015, de 5 de
octubre), sin que en ninguna de ellas se aprovechase para realizar esta sencilla y necesaria adaptacion, ni
para incluir expresamente, como ya he sefialado, los delitos de terrorismo.

" Notese que las conductas que se contienen en el tipo de sedicion en su configuracién actual estaban
contenidas en el tipo de sedicion vigente en 1985, que contenia ademds otras tres modalidades tipicas. Por
ello, es evidente que las conductas que hoy constituyen sedicion ya la constituian conforme al antiguo tipo
de sedicion vigente en 1985, al que la LOPJ deliberadamente no se remite.
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en figuras como la invasion de las Cortes o irrupcion durante sus sesiones, manifes-
taciones a su alrededor durante las sesiones, coacciones a sus miembros para impe-
dir que participen en sus reuniones, etc. Hoy estos delitos estan contemplados en
los arts. 492 y ss. del actual Codigo penal, bajo la denominacion “Delitos contra las
instituciones del Estado y la division de poderes”.

3% Delitos contra la forma de gobierno (arts. 163 y 164). El término “delitos
contra la forma de Gobierno” alude a un conjunto de tipos penales derogados en
1995, pero que tuvieron una larguisima tradicion en la historia de los Codigos
Penales espanoles. Desde el Codigo Penal de 1870 se encontraban en el Libro II,
Titulo I, Capitulo I del Cddigo, y en esa misma ubicacion se mantendrian en el CP
de 1928, en la reforma de 1932, en la version de 1944 y en el Texto Refundido de
1973, que con reformas estuvo vigente hasta 1995°,

Los “delitos contra la forma de Gobierno” recogidos en el CP vigente en 1985
eran los siguientes:

Seccion 3° Delitos contra la forma de Gobierno.

Articulo 163. El que ejecutare actos directamente encaminados a sustituir por otro el
Gobierno de la Nacion, a cambiar ilegalmente la organizacion del Estado o a despojar
en todo o en parte al Jefe del Estado de sus prerrogativas y facultades, sera castigado
con la pena de reclusion mayor si el culpable fuere promovedor o tuviere algin mando,
aunque fuere subalterno, o estuviere constituido en autoridad, y con la de prision mayor
en los demas casos.

Cuando para la consecucion de dichos fines se empleare la lucha armada, la pena sera
de reclusion mayor en su grado maximo para los promotores y jefes, asi como para quie-
nes cometieren actos de grave violencia, la de reclusion menor para los meros participan-
tes.

Articulo 164. Seran castigados con la pena de reclusion menor:

¥ Aunque el CP 1948 contenia un Titulo denominado “De la seguridad interior del Estado”, no contenia
especificamente una seccion denominada “Delitos contra la forma de Gobierno”.

En el CP 1870, el Titulo II pasa a llamarse “Delitos contra la Constitucién", y su Capitulo I, titulado
“Delitos de lesa majestad, contra las Cortes, el Consejo de Ministros y contra la forma de gobierno”,
contiene una estructura que, con alguna variacion pasajera, sera la que llegue al CP 1973: una primera
seccion dedicada a los delitos contra el Rey, una segunda dedicada a los Delitos contra las Cortes, sus
individuos y el Consejo de Ministros, una tercera denominada “Delitos contra la forma de Gobierno”, que
comprende los articulos 181 a 187, y una cuarta con disposiciones comunes (ver BENITO Y CURTO,
Alejandro, Elementos de Derecho Penal, Madrid, 1897, pag. 261). Los delitos contra la forma de Gobierno
contenian conductas ejecutadas “por la fuerza o la via de los hechos” para alterar el sistema constitucional,
asi como provocaciones directas a dicho cambio; y distinguia modalidades de comision armada o no armada.

En el CP 1928, el Titulo II pas6 a denominarse “Delitos contra los poderes Publicos y contra la constitu-
cioén”, su Capitulo I mantuvo una division similar, aunque con la peculiaridad de que la Seccion tercera,
“Delitos contra la forma de Gobierno”, contenia un solo articulo, el 264, que remitia la regulacion a la
legislacion especial.

La reforma de 1932 volvid a denominar el Titulo II “Delitos contra la Constitucion” y su Capitulo I ya se
denomina practicamente igual que la remision del articulo 65.1.a) LOPJ: “Delitos contra el Jefe del Estado,
contra las Cortes, el Consejo de Ministros y contra la forma de Gobierno”. Los delitos contra la forma de
Gobierno (arts. 167-173) tenian una regulacion esencialmente coincidente con la del CP 1870.

El autoritario CP 1944 elimino del Titulo II la palabra “Constitucion”, retomando la arcaica denomina-
cioén “Delitos contra la seguridad interior del Estado” y mantuvo la rabrica del Capitulo I como la del CP
1944.
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1.° Los que en las manifestaciones o reuniones publicas o en sitios de numerosa con-
currencia dieren vivas u otros gritos que provocaren aclamaciones directamente encami-
nadas a la realizacion de cualquiera de los fines determinados en el articulo anterior.

2.° Los que en dichas reuniones y sitios pronunciaren discursos, leyeren o repartieren
impresos o llevaren lemas o banderas que provocaren directamente a la realizacion de
los fines mencionados en el articulo anterior.

Como se puede ver, se trataba de unos tipos penales’ definidos en términos muy
poco concretos, que se solapaban con otras figuras (motivo por el que fueron objeto
de escasa aplicacion, segiin decia QUINTANO RIPOLLES') y que contenian no
solo conductas violentas, sino también otras no violentas''. La sola idea de crimina-
lizar la conducta de “dar vivas” o el porte de una bandera porque podria provocar a
la comision de delitos (de delitos como, por ejemplo, intentar sin violencia sustituir
un Gobierno por otro) nos da la pauta del caracter autoritario de buena parte de
estas figuras. De hecho, en 1983 MUNOZ CONDE se planteaba en términos criti-
cos si el concepto “actos directamente encaminados a sustituir por otro el Gobierno
de la nacion” abarcaria “algo tan elemental y ciudadano como pedir su sustitucioén o
su dimision”'?. Parecia claro que tras la entrada en vigor de la Constitucion de
1978, como dijera RODRIGUEZ DEVESA, era urgente su reforma’”.

La reforma consistio en su derogacion. Desde hace 22 afos, el Codigo Penal es-
pafiol no contiene ya “delitos contra la forma de Gobierno”. Se trata de una deci-
sion clara: en el ordenamiento espafol se dejan de criminalizar conductas por el
simple hecho de estar encaminadas a relevar el Gobierno (portar banderas, repartir
impresos, dar vivas), sino por la forma en que pretenden hacerlo (y se escoge un

? Sobre los delitos contra la forma de Gobierno, antes de la entrada en vigor de la Constitucion, ver sobre
todo el extenso y erudito comentario de¢ GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, Alejandro, EI Cédigo
Penal de 1870 concordado y comentado, tomo 111, Burgos, 1874, pags. 206-242; y también, por todos, ver
JASO ROLDAN, Tomas, “Delitos contra la seguridad interior del Estado”, en ANTON ONECA /
RODRIGUEZ MUNOZ, Derecho Penal. Tomo II. Parte Especial, Madrid, 1949, pags. 23-25; QUINTANO
RIPOLLES, Curso de Derecho Penal II, Editorial Revista de Derecho Privado, 1963, pags. 478-479;
CUELLO CALON, Eugenio, Derecho Penal. Tomo II. Parte Especial, 14* edicion, Barcelona: Bosch, 1980,
pags. 55-58; CORDOBA RODA, Juan, Comentarios al Cédigo Penal, T. 111, Barcelona, 1978, pags. 170-
172; y después, sin animo de exhaustividad, MUNOZ CONDE, Derecho Penal. Parte Especial, 5* edicion,
Universidad de Sevilla, 1983, pags. 547-548; RODRIGUEZ DEVESA, José Maria, Derecho penal espariol.
Parte especial. 18* edicion, Madrid: Dykinson, 1995, pags. 706-711; VIVES ANTON, Tomés S., en Vives
Anton (coord.), Derecho penal. Parte especial, 2* edicion, Valencia: Tirant lo Blanch, 1988, pags. 66-67.

' QUINTANO RIPOLLES, Curso... cit., p. 478. Ya en 1874 advertia GROIZARD (op. cit., p. 223) que
eran delitos de dificil aplicacion.

" QUINTANO RIPOLLES, Curso... cit., p. 478; CUELLO CALON, Derecho Penal, cit, p. 55-56; criti-
camente MUNOZ CONDE, Derecho Penal... cit, 5* edicién, 1983, p- 547. Sin embargo, ya en 1874
GROIZARD (op. cit., p. 221-222) entendia que por via interpretativa debia incluirse como elemento del
delito la violencia: “Para nosotros la fuerza, la violencia es un elemento caracteristico de este delito. Actos
fuera de las vias legales que no constituyan fuerza ni violencia es inaceptable que vayan encaminados
directamente 4 conseguir reemplazar el Gobierno monarquico constitucional por un Gobierno monarquico
absoluto 6 republicano &c., es imposible por lo tanto que dén vida & los delitos contra la forma de Go-
bierno”.

2 MUNOZ CONDE, Derecho Penal... cit, 5* edicion, 1983, p. 548.

" RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espaiiol. Parte especial. 18* edicion cit, p. 706 (si bien los
motivos que aduce este autor para urgir la reforma eran mas formales que materiales).
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concreto medio comisivo: el alzamiento violento)'*. Este cambio deliberadamente
decidio que la declaracion de independencia no acompafiada de violencia debia
quedar extramuros del Derecho penal; y dejo una clara huella en los trabajos par-
lamentarios>.

2. Conclusiones

Siendo asi, surgen de modo claro las siguientes conclusiones:

* La mencion del articulo 65.1.a) LOPJ se remite de modo incuestionable a los
“Delitos contra el titular de la Corona, su Consorte, su Sucesor, altos orga-
nismos de la Nacion y la forma de Gobierno” (Libro II, Titulo II, Capitulo I)
del Codigo Penal entonces vigente.

* La primera parte de la remision (Delitos contra el titular de la Corona, su
Consorte y su Sucesor) debe entenderse dirigida hoy a los actuales “Delitos
contra la Corona” (articulos 485 y ss. CP), y la segunda parte (Delitos contra
los altos organismos de la Nacioén) debe entenderse dirigida hoy a los actuales
“Delitos contra las instituciones del Estado y la division de poderes™ (articu-
los 492 y ss. CP).

* La tercera parte de la remision se dirigia a los delitos contra la forma de Go-
bierno. Se trata de un término técnico que alude a un grupo de delitos que
existio en nuestro ordenamiento durante 125 afios pero que ha sido derogado
sin ser sustituido por ningun otro tipo penal, por lo que por expresa decision
del Legislador esa mencidn ya no remite a ningun delito. Es una remision que
se ha quedado sin referente, igual que si se remitiese a otros delitos derogados
de modo absoluto, como los delitos contra las Leyes Fundamentales, el es-
candalo publico o la blasfemia, y no puede intentar “reconectarse” a ninguna
otra figura vigente.

'35 afios después, siguen siendo pertinentes muchas de las advertencias de GOMEZ BENITEZ, José
Manuel, “Critica de la politica penal del orden publico”, en Cuadernos de Politica Criminal n° 16, 1982,
pags. 49y ss.

" GARCIA ARAN/ LOPEZ GARRIDO, El Cédigo penal de 1995 y la voluntad del legislador, Madrid,
1996, pags. 195 y ss. Sumamente interesante es el analisis que recientemente hace Nicoldss GARCIA
RIVAS, “La represion penal del secesionismo. Una aproximacion historica y comparada”, en Diario La Ley,
Seccion Documento on-line, 29 de Septiembre de 2017, epigrafe 11.

A este respecto, es especialmente ilustrativa la intervencion en el debate parlamentario del Codigo Penal
de 1995 del diputado Sr. Trillo-Figueroa (Grupo Parlamentario Popular), cuando se opuso a la enmienda
por la que se decidia que solo se criminalizarian los intentos violentos de subversion del orden constitucio-
nal. Su argumento era claro: su Grupo Parlamentario entendia que con el texto tal como se enmendaba (es
decir: con el texto que finalmente pasé al Codigo Penal vigente) una declaracion de independencia no
violenta no seria delictiva, y por ello se oponia a aceptarlo: “La enmienda transaccional [scil: la que configu-
16 el delito de rebelion como hoy existe en el Codigo Penal] pretende que solo sea delito la declaracion, por
ejemplo, por una institucion de la independencia de una parte del territorio nacional cuando sea con violen-
cia, lo cual obviamente es un afiadido que dificilmente se produce en un debate en una institucion asamblea-
ria o parlamentaria si se somete a reglamento. En definitiva, nosotros seguimos pensando, como pensaba el
Gobierno y su Grupo Parlamentario hasta esta tarde, que declarar la independencia de una parte del
territorio nacional debe ser delito” (énfasis afiadido).
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Sobre todo, carece de sentido intentar sostener, como hace el Auto de 27 de sep-
tiembre de 2017 del Juzgado Central de Instruccion n° 3, que la remision a los
“delitos contra la forma de Gobierno”, justo cuando estos delitos fueron derogados,
pasod a remitirse a algunos delitos de sedicion (que como hemos visto estaban
expresamente excluidos de la remision) y a los delitos de rebelion, apelando a que
hay que darle algin contenido a la mencion a los delitos derogados.

V. El argumento de la Fiscalia: la Audiencia Nacional es competente hoy para
conocer de las conductas de sedicion cuando se adecuen a la tipicidad de
unos delitos derogados hace 22 afios

Pero en realidad el desarrollo mas completo de esta hipotesis de la competencia
de la Audiencia Nacional para conocer de algunos delitos de sedicion proviene de
la Fiscalia de la Audiencia Nacional y de la Fiscalia General del Estado.

A raiz de diversos hechos acaecidos en 2015 y relativos al llamado “proceso so-
beranista catalan”, el 5 de noviembre de 2015 el Fiscal Jefe de la Audiencia Nacio-
nal remiti6 a diversas autoridades policiales un escrito para el desarrollo de funcio-
nes de policia judicial. En ese escrito formuld una interpretacion también hasta
entonces sin precedentes en la literatura penal espanola, intentando argumentar que
algunos delitos de sedicion y todos los de rebelion deberian ser competencia de la
Audiencia Nacional. Estos argumentos se reflejaron finalmente en la Memoria de
2016 de la Fiscalia General del Estado, Capitulo II, apartado 4'°.

Segun la Memoria de 2016 de la Fiscalia General del Estado, si bajo la vigencia
del Cddigo derogado un delito de rebelion o de sedicion tuviesen por objetivo
declarar la independencia de un territorio de Espafia, la Audiencia Nacional habria
sido competente para juzgarlos. El motivo era que una rebelion o una sedicion con
tal finalidad encajarian también en la tipicidad de los viejos delitos contra la forma
de Gobierno, que eran competencia de la Audiencia Nacional.

“La comision de un delito de rebelion (scil. en el Codigo Penal de 1973) conllevaba
inexcusablemente un delito contra la forma de Gobierno (...)

Parecida reflexion cabe hacer respecto del delito de sedicion, regulado en el art. 218
del extinto CP de 1973 (...). Si los actos constitutivos de sedicion tuviesen como objeti-
vo, al margen de la Constitucion y las leyes, aunque no se emplee fuerza o violencia,
impedir la aplicacion de las leyes y el normal funcionamiento de las instituciones, y
ademas cambiar la organizacion territorial del Estado y declarar la independencia de una
parte del territorio nacional tendrian encaje penal también como delitos contra la forma
de Gobierno”.

Trasladando esa idea a los modernos tipos de sedicion y rebelion del Codigo Pe-
nal de 1995, dice la Fiscalia:

'® El texto de la memoria puede consultarse online:
https://fiscal.es/memorias/memoria2016/FISCALIA SITE/index.html.
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“Las mismas consideraciones cabe hacer respecto a los actuales tipos de la rebelion
y de la sedicion (...). La descripcion tipica de ambos tipos penales en el Codigo Penal
vigente encaja igualmente en la definicion del delito contra la forma de Gobierno pre-
visto en el art. 163 del CP anterior si los actos se ejecutan con el proposito de cambiar
ilegalmente la organizacion del Estado.

En consecuencia, cuando los actos constitutivos de ambos delitos (rebelion y sedi-
cion) vayan encaminados o dirigidos a declarar la independencia de una parte del terri-
torio nacional violando la legalidad constitucional y cambiando la organizacion territo-
rial del Estado, deberan ser considerados como delitos contra la forma de Gobierno a
efectos competenciales”.

El error sobre el que se basa la argumentacion de la Fiscalia es grave. Por su-
puesto, antes de 1985 una rebelion o una sedicion que intentase cambiar la forma
de Gobierno seria un concurso entre (1) una rebelion o sedicion y (2) un delito
contra la forma de Gobierno; y por ello, al ser entonces la Audiencia Nacional
competente por el delito contra la forma de gobierno, por conexidad (articulo 17 de
la LECrim) lo seria también por la rebelién o sedicion. Insisto: por conexidad, no
porque la rebelién o sedicion fuese en estos casos “un delito contra la forma de
Gobierno a efectos competenciales” (concepto que en términos juridicos es compa-
rable a decir que si la Audiencia Nacional debe conocer por de unas falsedades por
conexidad con un regicidio, a veces las falsedades deben considerarse “regicidio a
efectos competenciales™).

Por obvio que parezca, debe recordarse que los delitos contra la forma de Go-
bierno han sido derogados a todos los efectos (también a los “competenciales”). Y
tras la derogacion de los delitos contra la forma de Gobierno sin que fuesen susti-
tuidos por ningun otro, ya no es posible seguir trazando el paralelismo y decir “una
conducta constitutiva del actual tipo de sedicion o rebelidn, si se cometiese para
alterar la forma de gobierno, bajo el Codigo penal derogado seria un delito contra la
forma de Gobierno del antiguo articulo 163 CP”. Es evidente que ya no es posible
fundar la competencia de la Audiencia Nacional en la conexidad con un delito
derogado. Los delitos contra la forma de Gobierno son preceptos que el Legislador
deliberadamente quiso eliminar del Ordenamiento Juridico, y ya no pueden aducir-
se a efectos de competencia. Es insostenible de todo punto argumentar “esta con-
ducta en 1985 habria sido enjuiciable por la Audiencia Nacional, porque seria un
delito contra la forma de Gobierno, asi que a efectos competenciales finjamos que
los delitos contra la forma de Gobierno no han sido derogados™"’.

Ahora bien: lo sorprendente es que en 2008 la propia Fiscalia de la Audiencia
Nacional sostenia que la Audiencia Nacional no era competente para juzgar estos

' Es también interesante subrayar que, en un caso similar (aducir delitos prescritos para fundar la com-
petencia de un Juzgado Central de Instruccion), el Tribunal Supremo ha sido absolutamente tajante: “no es
admisible que un delito ya prescrito sea ‘resucitado’ en su persecucion, transcurridos mas de cuarenta afios
después del transcurso del plazo de prescripcion” (Sentencia del Tribunal Supremo num. 101/2012, de 27 de
febrero, FD 3°). Con mayor razén, tampoco puede “resucitarse” un delito derogado para invocar competen-
cia con otro hipotéticamente conexo con él.
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delitos, y que bajo ningn concepto podian entenderse aludidos por la mencion a
los delitos contra la forma de Gobierno. Asi, el Auto del Tribunal Supremo de 26
de mayo de 2009 (rec. nim. 20048/2009) recoge en su Razonamiento Juridico
Cuarto, apartado 5, un extracto de un escrito del Ministerio Fiscal sumamente
ilustrativo, y que abona las tesis aqui expuestas. Se refiere al intento de juzgar en la
Audiencia Nacional la rebelién de 1936 contra el Gobierno de la Republica:

“En cuanto a la calificacion juridica de los hechos como un delito contra la forma de Go-
bierno (...) el alzamiento en armas contra el Gobierno legitimo de la Republica (...) efecti-
vamente el Codigo Penal vigente en el momento de su comision [scil. en el afio 1936] con-
templa esta conducta como un delito contra la forma de Gobierno (...) También la
sancionaba como un delito de rebelion (...)

El [Cédigo] penal de 1973 reproducia ambos delitos en parecidos términos: el primero en
el art. 163 como delito contra la forma de Gobierno y el segundo en el art. 214 y siguientes,
ambos como delitos contra la Seguridad Interior del Estado. Sin embargo, el Codigo Penal
vigente ha suprimido los delitos contra la forma de Gobierno (categoria delictiva hoy inexis-
tente) (...)

En definitiva, aun considerando que los hechos son constitutivos de un delito de rebelion
(conforme al CPenal de 1932 y al actualmente vigente), este delito nunca ha formado parte
de los delitos contra la forma de Gobierno, ni en el Codigo Penal de la Segunda Republica,
ni en los Codigos Penales posteriores, por lo que es absolutamente injustificado concluir de
forma taxativa que la Audiencia Nacional posee competencia para su investigacion y enjui-
ciamiento, ya que la calificacion de los hechos como un delito contra la forma de Gobierno
carece de vigencia en este momento”.

No es facil entender que lo que era absolutamente injustificado para el Ministe-
rio Fiscal en 2008 pase a ser la interpretacion razonable del Derecho en 2017.

Sea como fuere, todo lo expuesto debe llevar a rechazar en todos sus extremos
esta innovadora teoria elaborada por la Fiscalia desde 2015 al hilo del proceso
separatista catalan, no sin dejar constancia del complejo esfuerzo dialéctico desa-
rrollado para alcanzarla.

V1. Una cuestion ya resuelta por el pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional en 2008

Pero lo sorprendente es que el Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Na-
cional ya habia resuelto esta cuestion en términos claros y tajantes mediante Auto
de 2 de diciembre de 2008.

En efecto: en dicho Auto (Razonamiento Juridico Cuarto), el Pleno de la Au-
diencia Nacional concluye:

“Es con la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial cuando se otorga
competencia a la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional para el enjuiciamiento,
salvo que corresponda en primera instancia al Juzgado Central de lo Penal, de los ‘De-
litos contra el titular de la Corona, su Consorte, su Sucesor, Altos Organismos del Es-
tado y forma de Gobierno’.

Pues bien: el delito de rebelion nunca ha sido competencia de esta Audiencia Nacional.

El Codigo Penal, texto refundido de 1973, vigente en la fecha de la entrada en vigor
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de la Ley Organica del Poder Judicial, dedica el Titulo II del Libro II a los ‘Delitos
contra la seguridad interior del Estado’.

El Capitulo Primero de dicho Titulo II lleva por rubrica la de "Delitos contra el Jefe
de Estado, su sucesor, altos organismos de la Nacion y forma de Gobierno”, estando di-
vidido en tres secciones dedicadas respectivamente a los delitos contra el Jefe del Estado
y su sucesor (articulos 142 y 148 bis), delitos contra los altos organismos de la Nacion
(articulos 149 a 162) y delitos contra la forma de Gobierno (articulos 163 y 164). (...)

La comparacion de la diccion del articulo 65.1.a) LOPJ con la rubrica del Capitulo
I del Titulo II del Libro II del Cédigo Penal vigente en la fecha de su entrada en vigor,
conduce a la conclusion de que son ESOS los delitos que el legislador quiso que fue-
sen competencia de la Audiencia Nacional, y no otros.

Los articulos 149 a 162 del Cddigo Penal de 1973 —delitos contra los altos organis-
mos de la Nacion- se corresponden con los actuales 493 a 504 del Codigo Penal de 1995
—delitos contra las instituciones del Estado- y los antiguos articulos 163 y 164 —delitos
contra la forma de gobierno- no tienen equivalente en la actual legislacion, que resuelve
los problemas concursales existentes en la legislacion anterior eliminando esos delitos”.

Asi, los magistrados de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, constitui-
dos en Pleno, sostuvieron que la mencién del articulo 65.1.a) LOPJ se remite a los
delitos del Capitulo I del Titulo “Delitos contra la seguridad interior” “y no [a]
otros”; y que de entre ellos, los antiguos articulos 163 y 164 ya no tienen equiva-
lente en la actual legislacion. Por ello, aunque una rebelién o una sedicion intenta-
sen cambiar la forma de Gobierno, la Audiencia Nacional no seria competente por
esos delitos. Ese fue el motivo principal por el que dicho Auto declard que la
Audiencia Nacional no era competente para conocer de la rebelion militar que en
julio de 1936 se alzd contra el Gobierno de Espafia y alter6 de modo esencial la
forma de Estado sustituyendo la Republica por un régimen dictatorial. Es imposible
cohonestar aquel razonable criterio con la pretension de que la Audiencia Nacional
pueda conocer de una hipotética sedicion cometida con la intencién de independi-
zar el territorio de una de las Comunidades Autonomas.

La contundencia de la argumentacion del Pleno de la Sala de lo Penal en 2008 es
también indiciaria de hasta qué punto la nueva de la Fiscalia, acogida por el Juzga-
do Central de Instruccion n® 3 es una interpretacion sin precedentes que se aparta
stibitamente de la que se habia dado a estos preceptos hasta entonces'®.

VIL. ;Un cambio en la doctrina jurisprudencial de la Audiencia Nacional? El
Auto de 6.11.2017 de la Seccion Segunda de la Sala de lo Penal de la Au-
diencia Nacional

Mediante Auto de 6.11.2017, la Seccion Segunda de la Sala de lo Penal de la

" En ese sentido, surge la duda de si la competencia de la Audiencia Nacional por estos delitos podria
considerarse una consecuencia juridica imprevisible en el sentido del articulo 6.1 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos: ver GARCIA ROCA / VIDAL ZAPATERO, “El Derecho a un Tribunal independiente
e imparcial (art. 6.1) ...”, cit., p. 292.
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Audiencia Nacional confirmé por cuatro votos a uno' la resolucion del Juzgado
Central de Instruccion n° 3. De este modo, una de las Secciones de la Audiencia se
abandonaba al criterio que el Pleno dictara afios atrds, adoptando uno diametral-
mente opuesto. El Auto afiadia a los fundamentos aducidos por el Juzgado algunos
argumentos adicionales.

1. Los delitos contra la forma de Gobierno no habrian quedado despenalizados:
ahora constituyen rebelion y sedicion

El Auto toma como eje de la argumentacion una llamativa afirmacion: que las
conductas que antes de 1995 constituian delitos contra la forma de Gobierno no han
quedado despenalizadas, sino que constituyen rebelion o sedicion:

“En definitiva, la mencién a los delitos contra los Altos Organismos de la Nacién y la
forma de Gobierno ... castigaba en los articulos 163 y 164 de la Seccion 3* del Capitulo I,
conductas que, aun cuando dicho ribrica haya desaparecido en el Cddigo vigente, no
han quedado despenalizadas, sino que estarian ahora comprendidas en el articulo 472,
del presente Cddigo, bajo la ribrica de delito de rebelion, y en el articulo 544 , bajo la
rubrica de delito de sedicion, respetando la equivalencia en las modalidades de accion, los
fines y los bienes juridicos protegidos. En la actualidad, es claro que dicha mencion, inter-
pretada en un sentido material, nos remite sin duda alguna a dichas figuras delictivas” (ne-
gritas en el original).

La afirmacién es o bien un grave error, o bien una tautologia de la que no cabe
deducirse lo que el Auto pretende:

a) Una afirmacion erronea. Si lo que pretende decir es que las conductas de los de-
rogados arts. 163-164 CP subsisten en los actuales delitos de sedicion o rebelion, debe
contestarse que bajo los canones interpretativos cominmente aceptados es imposible
concluir que el tipo de sedicion o el de rebelion contienen conductas como “dar vivas”,
“portar banderas”, “repartir impresos”, etc. (articulo 164 CP 1973); ni tampoco las
definidas como ““actos directamente encaminados a sustituir por otro el Gobierno de
la Nacioén” o a “cambiar ilegalmente la organizacion del Estado™ (articulo163.1 CP
1973)... si no se cometen a través del medio comisivo especifico de la rebelion o la
sedicion: la induccion o participacién en un alzamiento violento o un alzamiento
tumultuario. Es evidente, pues, que las conductas de los arts. 163 y 164 CP 1973 no
realizan de por si los tipos penales de sedicion o rebelion®’: tal conclusion ignoraria

' El Magistrado disidente De Prada Solaesa firmé un voto particular excelentemente fundamentado.
Destaca en ella el apartado “Significacion histérica en nuestro Derecho de los delitos contra la forma de
Gobierno”, donde analiza el concepto de delitos contra la forma de Gobierno desde sus antecedentes remotos
hasta su derogacion; y su contundente apartado final “Conclusiones”.

Tanto el Auto de 6.11.2017 como el mencionado voto particular estan disponibles online en
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Noticias-Judiciales/La-Audiencia-Nacional-confirma-la-
competencia-de-la-juez-Lamela-para-investigar-por-sedicion-los-hechos-del-21-y-21-de-septiembre-en-
Cataluna

% A excepcion de la que expresamente hace referencia a la lucha armada, articulo 163.2 CP 1973, que
obviamente no es de aplicacion a este caso.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2017, nim. 19-17, pp. 1-21 — ISSN 1695-0194



(Es competente la Audiencia Nacional para conocer de los delitos de rebelion y sedicion? 15

el ya mencionado giro copernicano que introdujo el Cdédigo Penal de 1995 en la
regulacion de los delitos contra la Constitucion, consistente en criminalizar {nica-
mente los intentos colectivos violentos de subversion constitucional®'.

b) ;Una tautologia? Es posible que ese pasaje quiera decir otra cosa, a tenor del
oscuro inciso “respetando la equivalencia en las modalidades de accion, los fines y
los bienes juridicos protegidos”*%. Si lo que quiere decir es “las conductas de los
viejos delitos contra la forma de Gobierno constituyen sedicion si se cometen
mediante las modalidades de accion del tipo de sedicion, persiguiendo los fines
tipicos del delito de sedicion y atentando contra el bien juridico del delito de sedi-
cion”, la frase se convierte en una tautologia de corto vuelo: cualquier conducta
(las de los derogados arts. 163-164 CP 1973 o cualquier otra), si se comete reali-
zando los elementos tipicos de la sedicion, constituye sedicion. De ahi es imposible
concluir que los derogados delitos contra la forma de Gobierno pervivan en el
actual delito de sedicion (cuyo bien juridico es distinto™, cuyas modalidades comi-
sivas son diferentes y cuyos fines tipicos son diversos) o en el de rebelion (nueva-
mente: a salvo del antiguo art 163.2°, que no es aplicable al caso que nos ocupa —
pues habla de /ucha armada- pero que si puede considerarse como una conducta de
alzamiento violento).

2. El erroneo concepto “delitos contra la forma de Gobierno en sentido material”

El Auto sostiene que una rebelién o una sedicion con intencidn secesionista son
“delitos contra la forma de Gobierno en sentido material”’; y que no puede interpre-
tarse las referencias del articulo 65.1.a) LOPJ como referencias a rabricas del
Codigo Penal, sino que deben interpretarse en sentido material.

Ambos argumentos deben desecharse.

Permitaseme expresarlo en forma de cuestion: uno se pregunta qgué es lo que de-
be hacer el Legislador para asignar una consecuencia juridica unica y especifica-
mente a un grupo de delitos, y que los juzgadores no la apliquen a otros delitos
distintos. La respuesta mas razonable seria: “referirse a esos delitos por su nombre,
por la rabrica de su Titulo, Capitulo o Seccion”, pues es una referencia univoca de
ese modo Jueces y Tribunales sabria exactamente a cudles se refiere. Desde luego,

*! Desde luego, un error tan llamativo ni siquiera constaba en las diversas tomas de posicion de la Fisca-
lia, que Gnicamente habia sostenido la tesis (no menos original pero si de gravedad menor) de que la rebelion
o la sedicion con intencion separatista constituian “delitos contra la forma de Gobierno a efectos competen-
ciales”.

> En efecto, la expresion “equivalencia en las modalidades de accion, los fines y los bienes juridicos
protegidos” es de significado oscuro. Y ello, porque no existe una equivalencia entre las modalidades de
accion, ni los fines, ni los bienes juridicos protegidos por el delito de sedicion, el delito de rebelion ni los
derogados delitos contra la forma de Gobierno. Por ello, la frase en sus propios términos no parece tener un
significado facilmente comprensible.

* Contra lo que sostiene el Auto, el Voto Particular subraya acertadamente que la sedicion es un “delito
contra el orden publico, separado de los delitos que afectan al régimen constitucional”.
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no se puede cuestionar en serio que cuando el Legislador en 1985 se remiti6 a los
“Delitos contra el titular de la Corona, su Consorte, su Sucesor, altos organismos de
la Nacion y forma de Gobierno”, se estaba refiriendo a los delitos que se encontra-
ban bajo la rubrica “Delitos contra el titular de la Corona, su Consorte, su Sucesor,
altos organismos de la Nacion y forma de Gobierno”.

El Auto intenta argumentar que no se puede entender que esa mencion alude a
una rubrica concreta del Codigo Penal... porque hay otras menciones en el articulo
65.1 LOPJ que no se corresponden con una rubrica especifica (asi, las menciones a
“defraudaciones”, “maquinaciones para alterar el precio de las cosas™ o “trafico de
drogas™). El argumento, aparte de erroneo en su formulacion**, no es aceptable: que
otras menciones del articulo 65.1 LOPJ puedan no corresponderse con una rubrica
no altera un &pice el hecho de que esta concreta la mencion “Delitos contra el
titular de la Corona, su Consorte, su Sucesor, altos organismos de la Naciéon y
forma de Gobierno” coincide exactamente con la larga rubrica del Capitulo I del
Titulo II del Codigo Penal de 1973. Simplemente no es razonable sostener que el
Legislador empleo en el articulo 65.1 LOPJ esas 20 palabras, esos 95 caracteres,
exactamente en ese mismo orden por azar, sin pretender remitirse a aquel Capitulo.

Como dice el voto particular del Magistrado De Prada Solaesa, “el concepto de
delitos contra la forma de Gobierno no es un totum revolutum donde quepa cual-
quier delito contra la Constitucion, sino exclusivamente aquellas conductas que se
describian en la correspondiente Seccion del CP de 1973, siendo éste un concepto
perfectamente acufiado, definido en cuanto a su contenido, perfectamente identifi-
cable y que ha seguido una clara tradicion historica en nuestro derecho de mas de
un siglo y que se ha mantenido en los distintos c6digos penales con escasas varia-
ciones en su significado desde el CP de 1870 hasta que desaparecid como tal en el
CP vigente”.

Tampoco es asumible la idea de “delitos contra la forma de Gobierno en sentido
material”. Una reductio ad absurdum lo explicard de modo muy evidente: aunque
es evidente que una rebelion secesionista encabezada por autoridades atentaria
contra el bien juridico de la Administracién Publica, nadie diria que cuando las
leyes hablan de los delitos contra la Administracion Publica se refieren a la rebe-
lién, ni que la rebelion sea "un delito contra la Administracion publica en sentido
material". Sin duda toda rebelion afecta al orden publico, pero nadie entenderia que

** Es erréneo por dos motivos:

a) “Defraudaciones” y “Maquinaciones para alterar el precio de las cosas” si eran, en efecto, las rubricas
de los capitulos IV y V del Titulo XIII del Cédigo penal vigente en 1985, que fue cuando se aprobd la LOPJ.
El Auto que aqui criticamos (FD Tercero) aduce que no se corresponden con rubrica alguna porque los
compara erroneamente con las rubricas del Codigo de 1995.

b) Delitos como “trafico de drogas” no tenian un titulo, capitulo o seccidén propia: estaban recogidos en
un capitulo comin junto con el resto de los delitos contra la salud publica. Por ello, el Legislador no podia
referirse a ellos mediante un término de los empleados por el Codigo penal, sino sélo por una denominacion
que remitiese al concreto precepto.
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las menciones legales a los “delitos contra el orden publico” abarcan la rebelion en
su configuracion actual. Por otra parte las rebeliones, al ser violentas, atentan
contra la libertad de las personas violentadas, pero nadie entenderia que donde las
leyes penales hablan de los “delitos contra la libertad” se pueda entender incluida la
rebelion. Basten estos ejemplos para ilustrar lo inadecuado de esta argumentacion.

Por ultimo, esta interpretacion “material”, que pretende incluir bajo el término
“delitos contra la forma de Gobierno” figuras que estaban fuera de tal denomina-
cion legal, es de incuestionablemente una interpretacion expansiva de las reglas de
competencia de la Audiencia Nacional: algo que, segtn pacifica Jurisprudencia del
Tribunal Supremo, es inadmisible en la aplicacion de una atraccion excepcional de
competencia, y que afectaria al derecho fundamental al juez ordinario predetermi-
nado por la Ley.

VIII. Coda. Los términos técnicos y las palabras de la ley

Con este breve analisis sistematico e historico he querido exponer que el articulo
65.1 LOPJ es un precepto bastante claro, e in claris non fit interpretatio. Se trata de
una sencilla enumeracion de los delitos que son competencia de la Audiencia
Nacional, y ninguno de ellos contiene una alusion a la sedicion ni a la rebelion.

Como hemos visto, la referencia a los “delitos contra la forma de Gobierno”
es un término técnico que se remite de modo inequivoco a unas figuras delicti-
vas muy concretas que cualquier penalista de cierta edad conoce; unos delitos
que han integrado nuestro ordenamiento desde 1870 hasta 1995, y que no por
azar fueron derogadas hace 22 afos por el primer Codigo Penal postconstitucio-
nal. Por ello, no puede interpretarse esa mencidon, como hace el Auto aqui criti-
cado, como una alusidn a cualesquiera delitos “que se relacionan con la altera-
cion de la forma de Gobierno” o “que se cometen para” o “que tienen algo que
ver con la alteracion de la forma de Gobierno”. Los términos técnicos tienen la
ventaja de la univocidad y la precision: significan lo que significan, y los técni-
cos deben conocerlos.

Tampoco puede sostenerse que la sedicion es “a veces” un delito contra la forma
de Gobierno y otras veces no: se trata siempre de un delito contra el orden publico
a raiz del esencial cambio de la ordenacion del Titulo de los delitos contra la Cons-
titucion que produjo el Codigo Penal de 1995 (que expulso a la sedicion e hizo del
tipo de rebelion el eje de la regulacion). Por ello, el delito de sedicion, que no
estaba incluido en la mencién del articulo 65 LOPJ antes de 1995, tampoco ha
pasado a estarlo bajo ningtin concepto con la legislacion hoy vigente.

Finalmente, no es posible fundar la competencia de la Audiencia Nacional sobre
una conducta apelando a que si e/ Legislador no hubiese derogado un tipo penal, la
tendria. No es posible ignorar una decision legislativa de ese calado. Tampoco es
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posible argumentar sobre la base de conceptos ad hoc como “delito contra la forma
de Gobierno a efectos competenciales™.

Frente a la evidencia de que ninguna norma menciona a la sedicion ni a la rebe-
lion como delitos objeto de competencia de la Audiencia Nacional y lo claro de las
posiciones del Pleno de la Audiencia Nacional y el Ministerio Fiscal en 2008, lo
alambicado de las argumentaciones elaboradas recientemente por la Fiscalia y el
Juzgado Central de Instruccioén n® 3 para concluir lo contrario (asi como su confir-
macion por la Seccion Segunda de la Audiencia Nacional) son el indicio més claro
de que su conclusion no es correcta.

Como se puede ver, lo que esta sobre la mesa excede el interés del caso concreto
para ubicarnos ante un problema de fundamentos. No se trata de una cuestion de
formalismo, ni literalismo, ni de la adhesién a rubricas o etiquetas a la hora de
interpretar las remisiones del articulo 65 LOPJ. Se trata de que las palabras de la
Ley han de significar algo. Si las palabras (las de la Ley, o las del debate politico)
ya no significasen nada, o pasasen a significar cada vez una cosa, deberiamos ver
en ello un sintoma alarmante de la desarticulacion de la razon publica.
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