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RESUMEN:

El presente trabajo analiza el Titulo XXI del Cddigo penal de 1995 en el que,
bajo la rabrica “Delitos contra la Constitucion”, se agrupan una serie de conductas
delictivas relacionadas entre si por el hecho de suponer atentados frente a diversas pre-
visiones constitucionales.
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Delitos contra la Constitucion: aspectos
destacados del Titulo XXI del Codigo penal de 1995

I. INTRODUCCION Y RESENA HISTORICA

El presente trabajo tiene por objeto el analisis de los tipos delictivos previstos en
el vigente Codigo Penal bajo la rabrica comun de “Delitos contra la Constitucion™.

Antes de proceder a dicho analisis, resulta conveniente realizar algunas, siquiera
sean breves, consideraciones acerca de los antecedentes historicos de dichos delitos y
de su ubicacidn sistematica en la legislacion penal vigente.

El punto de partida de esta introductoria resefia historica? lo constituye el Codigo
penal de 1870, primero de los textos punitivos en el que se recoge todo un Titulo dedi-
cado a los “Delitos contra la Constitucion”, en este caso, la Constitucion de 1869.

Como sefiala Antoén Oneca’, dicho Codigo penal fue realizado con el fin de armo-
nizar la legislacion penal con las exigencias derivadas de unas nuevas bases normativas
de la convivencia® y sus principales caracteristicas, algunas de las cuales constituyen
auténticas conquistas respecto de la situacion anterior, pueden cifrarse en las siguientes:
restablecimiento del principio de legalidad de las penas’, eliminacion de algunas penas
inhumanas® y de la pena de muerte como pena unica; previéndose, asimismo, un indulto
tras 30 afios de cumplimiento de la pena de cadena perpetua’. En cuanto a las cuestiones
generales, se restringe el castigo de los actos preparatorios® a los casos expresamente
consignados en la Ley, asi como una considerable reduccion del ambito de lo punible en
los delitos de imprenta y en la aplicacion del principio del versari in re ilicita’.

1 Titulo XXI, articulos 472 a 543.

2 Resulta fundamental en este sentido la consulta de la obra Codigos penales esparioles. Recopilacion
y concordancias de Lopez Barja de Quiroga, J./ Rodriguez Ramos, L./ Ruiz de Gordejuela Lopez, L.,
Madrid, 1988.

3 Antén Oneca, “Antecedentes del Nuevo Codigo Penal”, separata de la Revista General de
Legislacion y Jurisprudencia, 1929, pag. 9. Vid. de este mismo autor, “El Codigo Penal de 1870 en Anuario
de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1970.

4 Sobre el Codigo de 1870 y sus vicisitudes, vid. asimismo y entre otras obras al respecto, Nuiiez Barbero,
La reforma penal de 1870, Salamanca, 1969 ; Groizard y Gomez de la Serna, El Codigo penal de 1870, T.I a
111, 1* ed., Burgos, 1870; 2% ed., Madrid, 1911; Real Academia de Jurisprudencia, Conmemoracion del cente-
nario de la Ley provisional sobre organizacion del Poder Judicial y del Codigo penal de 1870, Madrid, 1970,
Silvela, L., EIl Derecho penal estudiado en principios y en la legislacion vigente en Esparia, 2*ed., Madrid, 1903
y Luzoén Penia, D.M., Curso de Derecho penal. Parte general. T.I, Madrid, 1996, pags. 119 y ss.

5 En consonancia con la doctrina mas liberal de aquélla época. Vid, p.ej., Von Feuerbach, PJ.AR.,
Tratado de Derecho penal, traducion espaiiola de la 14 ed. alemana (Giesen, 1847), Buenos Aires, 1989,
pags. 93 y ss.

6 Vagr. la pena de argolla.

7 Parece que poco se ha avanzado en 136 aflos, dado que, frente a la regulacion del Codigo de 1870
sefialada en el texto, hoy las demandas sociales lo que procuran es asegurarse de que las penas impuestas
sean cumplidas integramente. Vid., en este sentido, Faraldo Cabana, P., “Un Derecho penal de enemigos para
los integrantes de organizaciones criminales. La Ley Organica 7 / 2003, de 30 de Junio, de medidas de refor-
ma para el cumplimiento integro y efectivo de las penas” en Faraldo Cabana, P. (dir.) y Brandariz Garcia, J.
A./Puente Aba, L. M* (coords.), Nuevos retos del derecho penal en la era de la globalizacion, ed. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2004, pp. 299 y ss.

8 Esto es, la conspiracion y la provocacion, incluyéndose por primera vez dentro de esta tltima un tipo
especial de provocacion por medio de la imprenta.

9 Vid. Luzodn Peiia, cit., pag. 119.
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En cuanto a la materia aqui tratada, sefiala Viada" que “en el presente Codigo
reformado, bajo el epigrafe que encabeza estas lineas', se comprenden en su Capitulo
primero los delitos de lesa majestad, contra las Cortes, el Consejo de Ministros y con-
tra la forma de gobierno, siendo enteramente nuevas la mayor parte de sus disposicio-
nes (...) El Capitulo segundo de este Titulo comprende los delitos cometidos con oca-
sion de los derechos individuales garantizados por la Constitucion, perteneciendo, de
los 54 articulos que abarca en sus cuatro secciones, 23 tan s6lo al Codigo de 1850, sien-
do los 31 restantes enteramente nuevos, sin precedentes, pues, en nuestra antigua legis-
lacion penal, como establecida que ha sido la sancion de los mismos para garantizar el
ejercicio de los nuevos derechos individuales consignados en la Constitucion™.

Como puede observarse, junto a los clasicos delitos de lesa majestad y contra las
mas altas autoridades politicas del Estado, ya existentes en anteriores Codigos, se inclu-
yen en el Codigo penal de 1870 una serie de delitos destinados a la proteccion del cata-
logo de derechos individuales garantizados por la Constitucion de 1868 —un catdlogo, sin
duda, mas amplio de lo usual en nuestro constitucionalismo decimononico- por lo que la
proteccion penal de la Constitucion no sélo lo es de la estructuracion politica del Estado
sino también de los derechos mas basicos de los ciudadanos reconocidos por aquélla®.

La proteccion penal del orden constitucional es, pues, amplia, cuantitativa y
cualitativamente: nada menos que 74 articulos”, dentro de los que hay que destacar
la introduccidn de una seccion tercera del Capitulo II, dedicada a los “Delitos rela-
tivos al libre ejercicio de los cultos”, fruto del principio de libertad religiosa consa-
grado en la Constitucion de 1868 y en la que se incluyen delitos como el de “obligar
a un ciudadano a realizar actos religiosos o asistir a funciones de un culto que no sea
el suyo” (art. 236) o el de impedir a un ciudadano observar las prescripciones de su
culto (art. 238.2°)".

Avanzando en el tiempo, hay que sefialar que hubieron de pasar 58 afios hasta la
promulgacioén de un nuevo Codigo penal en el que se incluyese un elenco de delitos bajo
la rubrica de “Delitos contra la Constitucion”. Se trata del Codigo penal de la dictadu-
ra de Primo de Rivera, promulgado por Real Orden de 8 de septiembre de1928, entran-
do en vigor el 1 de enero de1929". Dada la situacion politica del momento, el Codigo
penal de 1928 tiene una orientacion claramente autoritaria'®, lo cual repercuti6, logica-
mente, en la materia aqui estudiada.

En un marco general, cabe decir que este Codigo introdujo novedades de gran
trascendencia, como la creacion de un titulo preliminar sobre la Ley penal y su aplica-
cion, la introduccion de la atenuante de arrepentimiento, la division de las causas de
exencion de responsabilidad en causas de justificacion y causas de inculpabilidad, la
elevacion de la mayoria de edad a los 16 afios o la introduccién de las medidas de segu-

10 Codigo penal reformado de 1870, Tomo 11, 4%ed. , Madrid, 1890, pags. 26y ss.
11 Scil. “Delitos contra la Constitucion”.

12 Entroncar delitos contra la Constitucion y proteccion de derechos individuales constituye sin duda
un acierto y un progreso del Codigo penal de 1870 respecto a la anterior situacion.

13 Agrupados estructuralmente, como antes se apuntd, en 2 Capitulos —Delitos de lesa majestad, contra
las Cortes, el Consejo de Ministros y contra la forma de Gobierno” y “De los delitos cometidos con ocasion
del ejercicio de los derechos individuales garantizados por la Constitucion”- subdivididos en 4 secciones.

14 Cfr. Con el art. 129 del Codigo penal de 1850, en el que se penaba al que “celebrare actos ptblicos
de un culto que no sea el de la religion catélica, apostolica y romana’.

15 Sobre este Codigo penal, vid., especialmente, Cuello Calon, E., El nuevo Codigo penal espaiiol,
Barcelona, 1929, dado que este autor fue uno de sus redactores.

16 “Impronta totalitaria o fascista” en palabras de Marino Barbero (Vid. Barbero Santos, M., Politica
v Derecho penal en Espafia, Madrid, 1977, pag.57).
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ridad, innovaciones que sirven para mitigar el juicio critico que merece un Codigo penal
que redundo en una considerable merma de libertades.

Un elemento que influy6 notoriamente en la configuracion de los delitos contra la
Constitucion existente en este Codigo es la inminencia de una amplia reforma constitucio-
nal: en efecto, como nos sefiala Cuello Caldn, “en el momento de la preparacion del pro-
yecto de Codigo penal por la Comision de Codificacion, pero muy especialmente en la
época de su revision por el Ministro de Gracia y Justicia, era ya cosa decidida por el
Gobierno y del dominio del publico la proxima modificacion de la Constitucion del reino™".

Consecuencia de ello fue que ya en el proyecto de la Comision de Codificacion
los preceptos relativos a los delitos contra las Cortes, contra la forma de Gobierno, y
todos aquéllos que, de uno u otro modo, presentasen una intima ligazon con la
Constitucion, apareciesen formulados de manera lo suficientemente vaga como para
lograr su virtualidad tras el advenimiento de una nueva Constitucion.

Mas tarde, se decidi6 eliminar gran parte de estos delitos de la legislacion penal
comun y establecer su regulacion por via de leyes especiales. Asi, los delitos contra las
Cortes y sus miembros, los delitos contra la forma de gobierno y los delitos cometidos
tanto por funcionarios como por particulares con ocasion del ejercicio de los derechos
y deberes reconocidos por la Constitucion, desaparecieron del Codigo penal, estable-
ciéndose que serian definidos, enumerados y penados conforme lo estableciese una ley
especial®, leyes especiales que no llegaron a ser aprobadas nunca y, en consecuencia,
por expreso mandato del art. 856 del Codigo de 1928, se mantuvieron como vigentes
los preceptos sobre esas materias del precedente Codigo penal.

(Cual fue, pues, la variacion respecto de la regulacion anterior?

Lo cierto es que los cambios en esta materia fueron minimos, al mantenerse,
como se acaba de sefalar, los articulos del texto punitivo anterior relativos a los delitos
antes mencionados y regularse de una manera esencialmente idéntica los delitos contra
el Rey, la Regencia y la Real Familia (articulos 253 a 262) y los delitos contra el
Consejo de Ministros y sus miembros (articulos 265 a 267).

Sin embargo, si se produjeron modificaciones en la proteccion penal del feno-
meno religioso, siempre una cuestion fundamental en el constitucionalismo espafiol y
consecuentemente en la evolucion de la legislacion penal.

Sobre esta cuestion, regulada en los articulos 270 y siguientes, llama poderosa-
mente la atencion la biparticion entre “Delitos contra la Religion del Estado” y “Delitos
contra la tolerancia religiosa”.

Como senala Cuello Calon al examinar esta regulacion (la cual, recuérdese, fue
realizada, entre otros, por él mismo): “De gran importancia son también las modifica-
ciones realizadas en los delitos de cardcter religioso (sic). La Comision de Codificacion
parti6 en esta materia del régimen de tolerancia de cultos establecido por la Constitucion
de 1876, protegiendo de modo privilegiado la religion catdlica, apostodlica, romana, como
religion oficial del Estado, pero estableciendo a su vez normas protectoras de los otros
cultos. La revision, conservando con leves modificaciones los preceptos protectores de
la religion oficial y atenuando las penas, suprimi6 algunos de los articulos sancionado-
res del respeto debido a las religiones toleradas, entre ellos el delito de escarnecimiento
publico de los dogmas o ceremonias de estas religiones con prosélitos en Espafia”*

17 Cuello Calén, cit., pags. 9y 10.
18 Articulos 263, 264, 268 y 269 del Codigo penal de 1932.
19 Cuello Calon, cit., pags 10 y 11.
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Asi pues, en esta materia, siempre tan compleja, destaca la marcada asimetria
entre la proteccion que se le dispensa a la religion catolica y la del resto de confesiones,
muy en consonancia con el contexto en el que tal regulacidon nacid.

De todos modos, el Codigo penal de 1928 tuvo corta vida, puesto que, al dia
siguiente de la proclamacion de la II Republica, fue derogado, por lo que apenas tuvo 2
afios de aplicacion.

Una vez proclamada la Republica, empez6 a gestarse el que habria de ser su
Codigo penal, creandose la Comision Juridica Asesora a tal fin, Comision en la que
estaban presentes ilustres penalistas como Jiménez de Asuia, Anton Oneca o Rodriguez
Muioz.

El 1 de diciembre de 1932 entraba en vigor ese nuevo Cddigo, aunque, como no
escondio el propio Jiménez de Asua, se trataba “en esencia del de 1870 acompasado con
las exigencias de la Constitucion de la Republica™. De hecho, su denominacion formal fue
la de “Codigo penal de 18-6-1870 reformado con arreglo a la Ley de Bases de 8-9-1932”.

Lo cierto es que la regulacion de los delitos contra la Constitucion en este Codigo
de la Republica es exhaustiva, podria decirse que quiza excesivamente: nada menos que
97 articulos, divididos de la siguiente manera:

- Capitulo I: Delitos contra el Jefe del Estado, contra las Cortes, el Consejo de
Ministros y contra la forma de Gobierno.

- Capitulo II: De los delitos cometidos con ocasion del ejercicio de los derechos
individuales garantizados por la Constitucion.

Como puede observarse, se sigue manteniendo la biparticion entre aquellos delitos
que atentan contra la forma de gobierno o las mas altas autoridades del Estado y aquéllos
que protegen el ejercicio por parte de los ciudadanos de sus derechos constitucionales.

Destaca de la regulacion del Codigo de 1932 el aumento en la tipificacion de deli-
tos relativos a las actuaciones de funcionarios publicos restrictivas de derechos indivi-
duales: mas de la tercera parte de los articulos de este Titulo son de ese tipo*'. Sin duda,
estaba en el animo del legislador penal de 1932 el combatir las recurrentes actuaciones
ilegales llevadas a cabo por funcionarios publicos, es decir, aquellas actuaciones tan
corrientes en el régimen anterior y que ahora se pretendia, por asi decirlo, cortar de raiz.

Entre el elenco de delitos destacan:

- Impedir o suspender una sesion de las Cortes (art. 151. 1 y 2) o disolver las mis-
mas (art. 151.3) fuera de los supuestos constitucionalmente previstos para ello.

- Legislar el Gobierno por Decreto en materias reservadas a la competencia del
Poder Legislativo sin autorizacion del Congreso (art. 152.1).

- Realizar actos encaminados directamente a lograr por la fuerza o fuera de las
vias legales reemplazar al Gobierno republicano establecido por la Constitucion
por un Gobierno monarquico o por otro anticonstitucional (art. 167. 1°).

- Ejecutar las autoridades de las regiones auténomas leyes cuya ejecucion esté
sustraida a su competencia (art. 191).

- Imponer un funcionario castigos equivalentes a una pena personal (art. 192).

20 Vid. Quintero Olivares, G. / Morales Prats, F. / Prats Canut, M., Curso de Derecho penal. Parte
general, Barcelona, 1996, pag. 218.

21 Articulos 190 a 227.
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- Establecer una autoridad gubernativa la censura previa o la suspension de
publicaciones (art. 209).

- Perseguir o molestar un funcionario publico o autoridad a un ciudadano por sus
opiniones politicas, sociales o religiosas (art. 218).

- Atentar de cualquier modo contra la libertad de catedra (art. 218, parrafo 2°).

En suma, el juicio que pude ser realizado sobre la proteccion penal de la
Constitucion en el Codigo penal de 1932 es, en mi opinidén, ambivalente: por una parte
merece un juicio positivo, toda vez que, desde la perspectiva del Derecho penal en cuan-
to que fendomeno tendente a limitar la intervencion del Estado restrictiva de la esfera de
derechos de los ciudadanos, quiza sea éste el Codigo penal espafiol en el que mas se
protege al ciudadano frente a las actuaciones ilegales de los poderes publicos.
Asimismo, la proteccion de la libertad de expresion, religiosa y de catedra es también
maxima, muestra palpable de la ruptura progresista que supuso este Codigo y la
Constitucion de la que nace. Ahora bien, y por otra parte, desde la perspectiva del
Derecho penal minimo, considerado como ultima ratio del ordenamiento juridico, el
adelantamiento de la barrera punitiva es en algunos casos ciertamente excesivo, conmi-
nandose con pena acciones que no vulneran un bien juridico penalmente protegible o
que, haciéndolo, bien pudieran ser objeto de sancidon no penal.

Sea como fuere, el Codigo penal de 1932 subsistié durante los primeros afios de
la dictadura®, hasta su derogacion por el Codigo penal de 1944, el cual, por desconta-
do, no incluia en su articulado referencia alguna a delitos contra la Constitucion.

Tampoco el siguiente Codigo penal de 1973*, ni siquiera tras las fundamentales
modificaciones que sufrié con la entrada en vigor de la Constitucion de 1978, llegd a
contener un Titulo dedicado a esta clase de delitos, si bien, como mas adelante se indi-
cara, la mayoria de los delitos incluidos en el vigente Codigo bajo tal denominacion se
incluian también en el Coédigo anterior, aunque en el Titulo II del Libro II (arts. 142 a
268), bajo la rabrica de “Delitos contra la seguridad interior del Estado”.

Se llega, asi, al actual Codigo penal de 1995, concluyendo este breve repaso
historico.

Como antes se indic, la ribrica “Delitos contra la Constitucion” pertenece al
Titulo XXI del Cédigo penal, articulos 472 a 573, y antes de su analisis, deben ser rea-
lizadas algunas consideraciones acerca de su ubicacion sistematica y caracteristicas
generales, que sirva de marco introductorio a su estudio.

En primer lugar, cabe sefalar el acierto que supone la ubicacion sistematica de
este Titulo. En efecto, era una constante en la legislacion penal historica de nuestro
Estado el comenzar la llamada Parte Especial del Codigo penal con los delitos contra la
colectividad, como los que centran este estudio.

Sin embargo, el legislador de 1995, con muy buen criterio, ha decidido comen-
zar con los delitos contra los bienes juridicos individuales mas relevantes®, dejando los
delitos con referente colectivo para los postreros Titulos del Codigo penal.

22 Aunque, desde luego, vaciado de contenido en muchos de sus aspectos.
23 Aprobado por Decreto de 23-12-1944, entrando en vigor el 3-2- 1945.

24 Decreto 3096/1973 de 14 de Septiembre, por el que se publica el Codigo penal, Texto Refundido
conforme a la Ley 44/1971, de 15 de Noviembre.

25 Vida humana independiente, vida humana dependiente, integridad fisica, libertad, integridad moral
y libertad sexual son los bienes juridicos protegidos por los primeros Titulos del Coédigo actual (mencion
aparte mereceria el Titulo V, “De la manipulacion genética™).
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Ello constituye un acierto, toda vez que no solo se trata de delitos estructural-
mente mas complejos, sino que, ademas, se pone de relieve, siquiera sea formalmente,
la preponderancia de los bienes juridicos individuales frente a los bienes juridicos
colectivos, del individuo frente al Estado®.

Por ultimo, la estructura de este Titulo es la siguiente:

- Capitulo I: Rebelion (arts. 472 a 484).

- Capitulo II: Delitos contra la Corona (arts. 485 a 491).

- Capitulo III: De los delitos contra las Instituciones del Estado y la division de poderes:
- Seccidn 1% Delitos contra las Instituciones del Estado (arts. 492 a 505).
- Seccion 2% De la usurpacion de atribuciones (arts. 506 a 509).

- Capitulo IV: De los delitos relativos al ejercicio de los derechos fundamentales y
libertades publicas:

- Seccion 1*: De los delitos cometidos con ocasion del ejercicio de los derechos
fundamentales y libertades publicas garantizados por la
Constitucion (arts. 510 a 521).

- Seccidn 2% De los delitos contra la libertad de conciencia, los sentimientos reli-
giosos y el respeto a los difuntos (arts. 522 a 526).

- Capitulo V: De los delitos cometidos por los funcionarios ptblicos contra las garanti-
as constitucionales:

- Seccion 1*: De los delitos cometidos por los funcionarios publicos contra la
libertad individual (arts. 529 a 533).

- Seccion 2*: De los delitos cometidos por los funcionarios publicos contra la
inviolabilidad domiciliaria y demas garantias de la intimidad (arts.
534 a 536).

- Seccidn 3% De los delitos cometidos por los funcionarios publicos contra otros
derechos individuales (arts. 537 a 542).

- Capitulo VI: De los ultrajes a Espaia (art. 543).

Asi las cosas, puede observarse que existen analogias muy importantes entre la
regulacion del Codigo penal vigente y la de la legislacion penal histérica, aunque tam-
bién existen marcadas diferencias (como es natural).

Empezando por éstas ultimas, merece ser destacada la inclusion del delito de
rebelion entre los Delitos contra la Constitucion, dado que en anteriores Codigos pena-
les se incluia este delito entre aquéllos que atentaban contra el orden publico?.

La cuestion no deja de tener su relevancia, entre otras cosas porque sirve de
referente al intérprete a la hora de realizar una interpretacion logico-sistematica o
teleologica; sin embargo, no podra ser tratada en el presente trabajo® con el deteni-

26 Vives Anton, T. S. / Boix Reig, j. / Orts Berenguer, E. / Carbonell Mateu, J. C. / Gonzalez Cussac,
J. L., Derecho penal. Parte especial, 2* ed., Valencia, 1996, pag. 29. Un antecedente de este modo de pro-
ceder sistematico lo encontramos en el Codigo penal Bavaro de 1813.

27 Vgr. En el Codigo penal de 1973.

28 Sobre ella, ampliamente, vid. Garcia Rivas, La rebelion militar en Derecho penal, Servicio de publi-
caciones de la Universidad de Castilla La Mancha, Cuenca, 1990 y Luzon Pefa, “Delitos contra el sistema
constitucional y los derechos fundamentales: consideraciones generales” en CPC, n° 44, 1991, pags. 349 y ss.
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miento que sin duda merece. Baste sefialar, con Tamarit Sumalla®, que “tal ubicacion
sistematica supone un paso mas en la voluntad de caracterizar la rebeliéon como aten-
tado a la Constitucion, ya manifestada en la reforma llevada a cabo por Ley Organica
2/1981, de 4 de Mayo, tras el golpe de Estado del 23 de Febrero del mismo afio, que
introdujo una referencia directa a la misma en el primero de los fines enunciados en
este precepto’.

Por ultimo, conviene realizar una ulterior indicacion: en la redaccion originaria
del Cédigo penal de 1995 se incluia, dentro del Capitulo IV de este Titulo XXI una
“Seccion 3% De los delitos contra el deber de cumplimiento de la prestacion social sus-
titutoria”, seccion compuesta por los arts. 527 y 528 y que fue derogada por Ley
Organica 3/2002 de 22 de mayo, en consonancia con la supresion del servicio militar
obligatorio.

Dicho todo ello, parece que es momento de dejar esta serie de consideraciones
previas y entrar ya en el analisis del objeto del presente trabajo: el elenco de delitos que
componen este Titulo XXI, “Delitos contra la Constitucion”, el cual se realizara por
riguroso orden de tipificacion®.

II. DELITOS CONTRA LA CONSTITUCION:

II. 1. REBELION®:

En el articulo 472 se define qué se entiende por rebelion a efectos penales™.

El primero de los reqisitos tipicos es la existencia de un “alzamiento violento y
/. . EE) . . . . , . ,
publico”, lo que motiva dos interrogantes de indudable relevancia practica: qué se
. kE r : 2 9
entienda por “alzarse” y qué por “violencia .

Sobre la primera cuestion, cabe decir que, como se desprende de la consulta de
la voz “alzamiento” en el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, se
trata de un vocablo confuso y ambiguo, dado que, precisamente, una de sus acepciones
(concretamente la tercera), es la de “levantamiento o rebelién”, con lo que el definiens
del concepto “rebelion” lo constituye el propio definiendum.

29 “Delitos contra la Constitucion” en Quintero Olivares, Comentarios al Nuevo Cédigo penal de
1995, Pamplona, 1996, pag. 2015.

30 De todos modos, diversas razones nos han llevado a descartar el estudio de los delitos de asocia-
ciones ilicitas (arts. 515 a 521), en la medida en que merecerian un tratamiento in extenso que aqui no puede
otorgarsele.

31 Sobre esta cuestion, aparte de las obras generales que se iran citando, vid. Arroyo Zapatero, “La
reforma de los delitos de rebelion y terrorismo por la Ley Organica 2/1981 de 4 de Mayo’, en CPC, n°15,
1981, pags. 379 y ss y “Rebelion”, en Comentarios a la legislacion penal, T.I1, Madrid, 1983, pags. 179 y
ss; Calderon Susin, “El nuevo articulo 226” en Comentarios a la legislacion penal, T.X, Madrid, 1989, pags.
485 y ss; Carbonell Mateu, “Actos preparatorios publicos o realizados a través de medios de comunicacion
de la rebelion y del terrorismo” en Comentarios a la legislacién penal, T.I1, Madrid,1983, pags. 191 vy ss;
Montull Lavilla, “El delito de rebelién”, en Comentarios a la legislacién penal, T.I1, Madrid, 1989, pags.
397 y ss y Rodriguez Villasante, “La reforma penal y procesal de los delitos de bandas armadas, terrorismo
y rebelion” en Comentarios a la legislacion penal, T. X1, Madrid, 1990, pags. 157 y ss.

32 Cft. Con los articulos 79 a 84 del Codigo penal militar, cuya descripcion tipica es, simultaneamente,
menos comprensiva, al exigir en el tipo basico un “alzamiento colectivo en armas” y mas laxa, al admitir como
conductas de rebelion acciones que no suponen propiamente un levantamiento. Vid., Lascurain Sanchez,
“Rebelion” en Rodriguez Mourullo (dir.), Comentarios al Cédigo penal, Madrid, 1997, pags. 1233 y ss.

33 Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espainola, 20 ed., T.I, Madrid, 1984, pag. 79.
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Ello ha motivado distintas interpretaciones, algunas de signo no democratico™.

Curiosa es, en este sentido la definicion aportada por Lopez de la Camara
Giménez-Padilla, quien afirma lo siguiente: “Alzarse, reiterando lo dicho precedente-
mente, significa tanto como resistir o desobedecer colectivamente a alguien (poder
legalmente constituido conforme a la Constitucion), impidiendo su efectiva aplicacion,
y, en esencia, repudiar el sistema politico que disefia y la ordenacion y relacion entre los
Poderes del Estado, concreta y especificamente, la regular actuacion del Rey, simbolo
de su unidad y permanencia, arbitro y moderador de sus instituciones; de los 6rganos
que personifican las funciones de gobernar y legislar en nombre del pueblo espafiol; la
libre celebracion de elecciones publicas y la integridad nacional ™.

Mas convincentes resultan en su definicion Carbonell Mateu/Vives Anton, quie-
nes afirman que “alzarse equivale a levantarse, esto es, a romper la relacion de sumi-
.y . Tt LR}
sion a las leyes y autoridades legitimas .

Alzamiento expresa pues la idea de ruptura con la legalidad vigente fuera de los
cauces previstos y mediante violencia.

En cuanto a esta ultima, hay que sefialar que un sector de la doctrina, basdndose
en razones de efectividad y de evitacion de lagunas de punibilidad, ha optado por incluir
dentro del concepto “violencia” la violencia psiquica, en la medida en que se da a enten-
der el proposito de los rebeldes de ejercer la violencia contra quienes no acaten el nuevo
régimen. Otro sector opina, incluso, que el alzamiento existe con la mera exterioriza-
cion de un animus hostilis”.

Por el contrario, entiendo que el respeto al principio de legalidad debe imponer la
interpretacion del término “violencia” en el sentido de una violencia manifiesta y fisica.

En cuanto al sujeto activo, estamos ante un delito plurisubjetivo, esto es, un deli-
to que solo puede ser cometido por una pluralidad de personas, siendo indiferente su
numero, siempre que éste sea lo suficientemente relevante en orden a la consecucion de
los fines fijados en este articulo 472 y que luego se examinaran.*

Por otra parte, se trata de un delito de convergencia, en el sentido de que las volun-
tades de los autores confluyen a un unico fin, y mutilado de dos actos, es decir, un delito
en el que la consumacion del mismo se produce sin necesidad de que en el plano objeti-
vo se haya materializado su proposito®. Ello es obvio, dado que, si la rebelion triunfase,
no habria posibilidad de juzgar a sus promotores, al detentar éstos ahora el poder estatal.

Pero, como sefiala Garcia Rivas®, el aspecto objetivo del delito de rebelion no es
bastante para caracterizarlo, porque lo relevante esta en los diversos objetivos pretendi-
dos por los rebeldes y plasmados en el mismo articulo 472, es decir, la rebelion, como
tal conducta punible, exige que la voluntad de los rebeldes vaya dirigida a alguno o
algunos de los siete fines previstos en dicho articulo®.

34 En este sentido, vid. Tamarit Sumalla, cit., pag. 2017.

35 Lopez de la Camara Giménez-Padilla, “Rebelion” en Ganzenmiiller Roig, Escudero Moratalla y
Frigola Vallina (coords.), Delitos contra la Administracion Publica, contra la Administracion de Justicia y
contra la Constitucion, Barcelona, 1998, pag. 274. Destacado en cursiva presente en el original.

36 Carbonell Mateu/ Vives Anton, “Delitos contra la Constitucion” en Comentarios al Codigo penal
de 1995, T.IL, Valencia, 1996, pag. 1954.

37 Ya Rodriguez Devesa, Derecho penal. Parte especial. Madrid, 1980, pag. 805.

38 Muiioz Conde, cit., pag. 754.

39 Vid. Vives Anton /Cobo del Rosal, Derecho penal. Parte general, 4*ed., Valencia, 1996, pags. 409 y ss.
40 Op. cit., pag. 145.

41 Se trata, pues, de un delito en cuya definicion tipica existen elementos subjetivos del injusto.
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El articulo 473, por su parte, establece las reglas de imputacion de responsabili-
dad penal a los distintos participantes en el hecho punible.

Tamarit Sumalla sefiala que se trata de una derogacion de las reglas genéricas de
la autoria y participacion®, mientras que Cancio Melia subraya todo lo contrario, indi-
cando que regiran en este supuesto las reglas generales de la autoria®.

Muiioz Conde indica, en una postura un tanto ecléctica, que “las particularidades
del delito de rebelion obligan a una revision de la concepcion tradicional de la autoria
! ; o L ol B »
elaborada en base a los delitos contra la vida y demas bienes juridicos individuales .

En cuanto a las agravaciones del parrafo segundo, se justifican por el aumento de
la alarma que producen y por la mayor cantidad de injusto; en suma, porque se causa
una mayor lesion a la organizaciéon democratica del Estado.

El articulo 474 es, a mi juicio, inconstitucional®, por vulneracion de los princi-
pios de personalidad de las penas y de culpabilidad, puesto que se decide otorgar la cali-
dad de jefes de una rebelion (con las gravisimas consecuencias que ello comporta) a
sujetos que, en alguno de los supuestos no han realizado aportaciones materialmente
relevantes para la ejecucion del hecho punible.

Mas razén de ser, teniendo en cuenta las especiales circunstancias que rodean
este delito, es lo establecido en el siguiente articulo, toda vez que, a pesar de que se ade-
lanta el &mbito de lo punible a los actos preparatorios de un delito de emprendimiento,
la importancia del bien juridico protegido asi parece justificarlo.

El articulo 476, por su parte, establece un delito de los categorizados por la doc-
trina como de omision pura de garante®. Se trata, ademas, de un delito especial propio
que restringe el ambito de los posibles sujetos activos a los militares.

La primera de dichas conductas exige, ademads, que el militar ostente algtn tipo de
mando, sin que sea condicién necesaria ni suficiente el que posea una graduacion deter-
minada. Los medios a su alcance referidos en ese precepto, habran de ser adecuados para
contener la rebelion. En cualquier caso, habra de serle exigible el recurso a los mismos.

En cuanto a la segunda, se trata de la infraccion de un deber de denuncia reali-
zado bien ante sus superiores, bien ante las autoridades o funcionarios que por razéon del
cargo tengan la obligacion de perseguir el delito.”

El siguiente precepto establece la punicion de los actos preparatorios®: provoca-
cion, proposicion y conspiracion, lo cual se justifica, una vez mas, por necesidades
imperiosas de proteccion de tan relevante bien juridico.

El articulo 478 se limita a establecer un supuesto agravado de rebelion en razén
de la condicion de autoridad del sujeto activo del mismo, concepto de “autoridad” que
ha de ser extraido de los dispuesto en el articulo 24 del Codigo penal.

42 Tamarit, cit., pag. 2020.
43 Cancio Melia, “Articulo 473" en Rodriguez Mourullo, cit., pag. 1236.
44 Muiloz Conde, cit., pag. 758.

45 En contra Carbonell/Vives, cit., pag. 1955 y Mufioz Conde, cit., pag. 758. A favor, Tamarit, cit, pag.
2022.

46 Vid. Silva Sanchez, J. M?, El delito de omision. Concepto y sistema, 2* edicion, B de F. Buenos
Aires, pags. 437 y ss.

47 Vid. Carbonell /Vives, cit., pags. 1956 y ss.

48 Recuérdese que los actos preparatorios punibles s6lo son punibles en los casos expresamente pre-
vistos en el Codigo penal, en virtud de los dispuesto en los articulos 17 y 18 del mismo.
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El articulo 480 (el 479 carece de contenido penal) establece una excusa absolu-
toria para el rebelde que delate a los demas participes en el hecho. Se trata de una espe-
cial clase de desistimiento, que tiene efectos eximentes de pena respecto de los delitos
cometidos antes del momento del alzamiento®.

Por lo que se refiere al parrafo 2°, sefialan Carbonell Mateu y Vives Anton que
“ha constituido la vuelta a la clasica excusa absolutoria que habia modificado la Ley
Organica 14/1985, de 9 de Diciembre. Las mismas razones que aconsejan un adelanto
en la barrera defensiva del bien juridico y el castigo, por tanto, de la rebelion como deli-
to de resultado cortado, aconsejan también la introduccién de una excusa absolutoria
para el caso en que, antes de que la rebelion haya llegado a mayores, algunos de sus eje-
cutores decidan deponer las armas. Puede decirse que es mejor para la tutela del bien
juridico dejar abiertas las puertas, dejar posibilidades, por tanto, de eximirse de pena, a
cambio de que la rebelion resulte abortada”.*

El articulo 481 incluye una clausula concursal de muy dudosa utilidad*, la cual
lo unico que hace es sefialar la no operatividad del principio de absorcion en el supues-
to de concurso entre el delito de rebelion y algiin o algunos delitos comunes, lo cual
podria ser extraido sin necesidad de tal prevision de las normas generales que rigen los
concursos penales.

Los tres ultimos articulos de este Capitulo estan dedicados a la punicion de diver-
sos actos de colaboracion con los rebeldes.

Asi, el articulo 482, referido a las autoridades que no hayan ofrecido resistencia a la
rebelion, configura un delito de omision propia, cuya consumacion requiere la mera infrac-
cion del deber genérico de resistencia a la rebelion impuesto a todas las autoridades™.

El articulo 483, por su parte, castiga a los funcionarios publicos que contintien
desempeiiando sus cargos bajo el mando de los rebeldes y el 484 a quienes acepten
empleo de dichos rebeldes, preceptos éstos de dudosa virtualidad practica, pues no sélo
no existe una lesion al bien juridico en ellos, sino que, ademas, el sujeto activo de los
mismos bien pudiera acogerse a una causa de exencion de pena por no exigibilidad de
otra conducta (vgr. miedo insuperable).

I1. 2. DELITOS CONTRA LA CORONA*:

Dos cosas llaman la atencion en este tema: en primer lugar, el trato privilegiado
que se le otorga a la Corona a efectos de su proteccion penal, puesto que se le dedica en
el Codigo un capitulo diferenciado respecto del resto de Instituciones del Estado, algo
que ha sido muy criticado por la doctrina penal, la cual considera que se debe incluir la
proteccion de la Corona en el mismo Capitulo que la del resto de Instituciones de Estado.

49 Este tipo de excusa absolutoria es muy frecuente en el seno del Derecho penal antiterrorista. Sobre
éstas, vid. el art. 579.3 CP y los trabajos de Cuerda Arnau, M.L., Atenuacion y remision de la pena en deli-
tos de terrorismo, M° de Justicia e Interior, Madrid, 1995 y De la Cuesta Arzamendi, J.L., “Atenuacion,
remision de la pena e indulto de grupos terroristas” en CPC, n°30, 1986, pags. 559 y ss.

50 Carbonell/Vives, cit., pag. 1959.

51 Tamarit la tacha de “supérflua” (cit., pag. 2029).

52 Este deber deriva no solo de lo dispuesto en el Codigo penal, sino también del hecho de haber jura-
do o prometido la Constitucion, a juicio de Tamarit (Tamarit, cit., pag. 2030). Lo cual, en mi opinion. es bas-
tante discutible.

53 La bibliografia sobre esta cuestion es mas bien escasa: vid. Landrove Diaz, “Los delitos contra el
Jefe del Estado y la reforma de 1971 del Cédigo penal espafiol” en Temas penales, Santiago de Compostela,
1973; Puig Pefia, “Delitos contra el Jefe del Estado” en Nueva Enciclopedia Juridica, Barcelona, 1954;
Rodriguez Ramos, “Inviolabilidad del Rey” en Comentarios a la legislacién penal, T.I, Madrid, 1982, pags.
281 y ss y Sbriccoli, Crimen laesae maiestatis, Milan , 1974.
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La segunda de las cuestiones esta intimamente relacionada con la anterior y tiene
una mayor virtualidad practica y es la siguiente: ;El objeto de proteccion es la Corona
en si misma considerada o en cuanto que Institucion del Estado?

La cuestion no es en absoluto baladi, piénsese que en el primer supuesto, las con-
ductas tipificadas en este Capitulo serian delito con independencia de que sean realiza-
das contra el Rey en cuanto que Monarca o en cuanto que persona sin mas.

Como afirma Lascurain Sanchez, “Si no del texto articulado —que salvo en las
injurias y calumnias, y como mera agravacion, no hace referencia a la afectacion de los
comportamientos tipicos a la funcion de la institucion- si de su ubicacion y de la intitu-
lacion del capitulo se infiere que el objeto primordial de proteccion es la Corona en si
frente a los ataques que pueden producirse contra la vida, la integridad fisica, la liber-
tad, el honor y la imagen de sus miembros.

Que a partir de dichos ataques personales, el legislador presuma inenervable-
mente un correlativo ataque a la Instituciéon o que, por el contrario, quepa reducir por
via interpretativa el &mbito tipico a aquellos comportamientos que objetiva y subjetiva-
mente afecten al funcionamiento de ésta, constituye el nticleo de una trascendente cues-
tién aplicativa en multiples supuestos”™.

Sobre esta cuestion se habra de dar algiin apunte mas al estudiar el delito de inju-
rias y calumnias al Rey.

Pasando a la regulacion de este Capitulo, el primero de sus preceptos (art. 485)
castiga el magnicidio, pero extendiendo el ambito de los sujetos pasivos, tradicional-
mente reservado solo al Jefe del Estado, a cualquiera de sus ascendientes, descendien-
tes, Reina consorte, consorte de la Reina, Regente, miembro de la Regencia y al
Principe heredero de la Corona, lo cual, merece, a mi juicio, mas de una critica.

En efecto, no parece de recibo equiparar a efectos penales a personas que reali-
zan funciones tan distintas (si es que alguna realizan, aparte del hecho natural de ser
familia) y que, en algunos supuestos, tienen una nula significacion constitucional. La
pena es desmedida para estos supuestos y debe tenerse en cuenta que el Derecho penal
no existe para intangibilizar a unos sujetos, violando el principio de proporcionalidad.

En cuanto al apartado 2, cabe felicitarse del progreso que supone respecto de la
regulacion existente en el Codigo penal anterior, en la que se equiparaba la tentativa de
este delito con su consumacion, lo que convertia a este tipo en un delito de los doctri-
nalmente denominados “de empresa ™.

En la actual regulacion, la pena de la tentativa es la inferior en un grado a la pre-
vista para el delito consumado, lo cual parece mucho mas razonable.*

Por otra parte, hay que tener muy presente que este delito es de exclusiva comi-
sion dolosa, por lo que si se comete por imprudencia se castigard como un homicidio
imprudente (art. 142), sin mayores especialidades.

El articulo 486 castiga la causacion de lesiones a alguno de los sujetos descritos
en el articulo anterior. Otra vez, cabe reproducir la precedente critica a la falta de res-
peto al principio de proporcionalidad, que en este caso es doble, porque si la pena pre-
vista para el supuesto de causacion de lesiones de las previstas en los articulos 149 y

54 Vid. Lascurain Sanchez, cit., pag. 1245.
55 Vid., p.ej., Mir Puig, Derecho penal. Parte general. 4* ed., Barcelona, 1996, pags. 195 y ss.

56 Esto supone una excepcion de la regla general contenida en el articulo 62, que posibilita la rebaja
de la pena no sélo en un grado, sino también en dos.
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150 (art. 486.1) ya parece excesiva”, lo previsto en el parrafo segundo ya resulta a todas
luces intolerable, porque de la diccién del mismo se extrae que una lesion constitutiva
de mera falta infligida a alguno de los sujetos descritos se castigaria con una pena mini-
ma de 4 afios de prision, lo cual es un salto cualitativo sin mayor justificaciéon que un
afan desmedido por sobrevalorar y sobreproteger a dichos sujetos™.

Al igual que en articulo anterior, se trata de un delito de exclusiva comision dolosa.

Igualmente resulta a todas luces intolerable lo dispuesto en el articulo 487. En
efecto, se castiga con la misma pena que el delito comin de homicidio la privacion a los
antedichos sujetos de su libertad personal, lo cual es desproporcionado porque por “liber-
tad personal” se debe entender “libertad ambulatoria o de movimientos™ y el precepto
no distingue entre las distintas intensidades que dicha privacion de libertad puede tener,
por lo que se castigan con una pena de las mas altas que el Derecho penal espaiiol cono-
ce conductas que pueden no suponer una afectacion grave del bien juridico protegido.

En cuanto al articulo 488 poco cabe decir. En €l se castigan del modo usual los
actos preparatorios de los delitos antes descritos lo cual no merece mayor comentario,
excepto indicar la mejora que esto supone, a nivel de coherencia, respecto del Codigo
anterior, en cuyo articulo 143 se discriminaba entre conspiracion y provocacion y pro-
posicidn, estableciéndose para ésta una penalidad inferior que la que resultaba de la
aplicacion de las normas generales.

El articulo siguiente resulta en parte tan criticable como los anteriores, aunque
contiene una prevision que atenda un tanto el juicio critico que le cabria oponer.

La conducta punible es la de obligar, mediando violencia o intimidacion, a los
referidos sujetos a realizar un acto contra su voluntad. La indeterminacion es aqui tam-
bién manifiesta, por lo que, a la vista de la gravedad de las penas y de la consabida
amplitud de los sujetos protegidos, se echa en falta una expresa restriccion del elenco
de comportamientos descritos a aquellos que se refieran a actos relativos a la funcion
que desempefan, que, en ultimo término es la que motiva la especial proteccion de los
mismos. Dicha restriccion vendria por via interpretativa, a partir de la ubicacion del pre-
cepto, de la rabrica del Capitulo y del entendimiento de la circunstancia del articulo
490.3 relativa al “ejercicio de sus funciones o con motivo u ocasion de éstos” no como
una circunstancia agravante sino como una circunstancia implicita en todos los delitos
de este Capitulo que se hace constar de manera expresa para preparar la ampliacion tipi-
ca que se realiza en el articulo 491°.

De todos modos, el juicio critico se aminora si se tiene en cuenta lo dispuesto en
el parrafo segundo, en el que se establece una rebaja de la pena si la violencia o la inti-
midacion utilizadas no fuesen graves, lo cual es digno de elogio en un contexto tan
exasperadamente punitivo como el aqui tratado.

En el articulo 490 se contemplan tres distintas figuras delictivas: el allanamien-
to de morada, las amenazas y las calumnias e injurias.

En cuanto a las dos primeras conductas, poco cabe senalar, mas alla de la critica
genérica acerca de la ampliacion de los posibles sujetos pasivos de estos delitos y la gra-
vosidad excepcional de las penas a imponer. Mas detalle merece el tercer apartado,

57 Piénsese que, vgr., hacer perder un brazo al padre del Monarca tiene igual pena que el homicidio
doloso de un ciudadano (Art. 486.1 en relacion con el art. 138).

58 Vid. Lascurain Sanchez, cit., pag. 1246 y Tamarit Sumalla, cit., pag. 2035.
59 Vid, en tal sentido, Lascurain Sanchez, cit., pag. 1247 y Carbonell Mateu/ Vives Anton, cit., pag. 1964.
60 Lascurain Sanchez, cit., 1248.
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puesto que, como viene siendo habitual en nuestro ordenamiento, se produce aqui una
colision entre el derecho a la libertad de expresion y a la disension politica y el honor o
el respeto al Jefe del Estado.

En esta materia se ha de ser extraordinariamente cauteloso, pues se puede caer
en el riesgo cierto de castigar actos de disidencia politica, lo cual viene confirmado por
una Jurisprudencia del Tribunal Supremo que emplea un criterio mas rigido a la hora de
apreciar este delito que con el resto de injurias y calumnias, al entender que, dada la
suprema dignidad del agraviado, cualquier acto de menosprecio es constituvo de delito.

Por el contrario, opino, con Carbonell/Vives, que “la condicion publica del agra-
viado, asi como la maxima dignidad resultante de ella, implica, a su vez, un grado maxi-
mo de sometimiento a la critica politica, con la correspondiente relajacion de los juicios
de valor en orden a la dignidad del individuo™'.

En cualquier caso, lo que si es claro es que las conductas constitutivas de delito
de injurias al Jefe del Estado han de significar, ademas de un ataque a su honor, una
lesion de la dignidad de la funcién que ostenta, entendida como la pretension de respe-
to indispensable para el normal funcionamiento de los poderes publicos.

La regulacion de la materia de las injurias y calumnias a las personas relaciona-
das con la Corona, y el Capitulo dedicado a los delitos contra la misma, se cierra con lo
dispuesto en el articulo 491, que completa lo dispuesto en el anterior, amén de afiadir el
delito de utilizacion de modo dafioso para el prestigio de la Corona de la imagen de los
sujetos protegidos en este Capitulo.

Sobre todo ello cabe reproducir lo dicho supra, rematando el analisis de este
Capitulo con la cuestion de si es aplicable a las injurias la exceptio veritatis prevista
para el delito comun. Sobre ello, suscribo punto por punto lo expresado por Lascurain
Sanchez: “Debe evaluarse tanto el importante argumento relativo a su utilidad para la
integridad de la funcion de la mas alta Magistratura del Estado y para el propio ejerci-
cio de la libertad de informaciéon —siquiera como analisis residual ex post en supuestos
de incumplimiento del deber de diligencia ex ante en relacion con la veracidad-, como
los que se le oponen, y que no deberian haber prevalecido, en torno a su relativa inefi-
cacia en supuestos de inviolabilidad y a la propia trascendencia de la institucion que se
protege, que inclinaria a estrechar los cauces de su critica. Ni parece aceptable este limi-
te al derecho a comunicar y recibir libremente informaciéon més que genéricamente
veraz aqui objetivamente verdadera, ni las Instituciones democraticas se pueden prote-
ger, sino bien al contrario, con la opacidad respecto a su funcionamiento: con la repre-
sion de su verdad” .

I11. 3. DELITOS CONTRA LAS INSTITUCIONES DEL ESTADO:

Tras el Capitulo dedicado a la Corona, la seccion primera del siguiente Capitulo,
cuya rubrica encabeza el presente apartado, pretende proteger el prestigio y el normal
funcionamiento de los 6rganos fundamentales de los otros poderes constitucionales del
Estado. A estos se afiaden el Ejército y las Fuerzas de Seguridad y, curiosamente fuera
del Capitulo destinado a su especifica proteccion, la propia Corona respecto de las fun-
ciones de las Cortes Generales de prevision de la Regencia y de la tutoria del titular
menor de edad.

61 Carbonell Mateu/Vives Anton, cit., pag. 1967. Fundamentales son, en este sentido, las SSTS de 26
de Enero, 11 de Mayo y 29 de Noviembre de 1983, la de 10 de Abril de 1984 y las de 28 de Noviembre y 6
de Diciembre de 1985.

62 Lascurain Sanchez, cit., pag. 1251 y ss.
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Esto ultimo es lo que se prevé en el articulo 492, primero de esta seccion, el cual,
como se acaba de sefialar, y a pesar de que, en ultima instancia lo que protege no es sino
la Corona, curiosamente no se tipifica en el Capitulo dedicado a proteger a ésta.

Dicho precepto se refiere a los casos constitucionalmente previstos en que las
Cortes Generales han de nombrar la Regencia o el tutor del titular menor de edad. Es
decir, viene referido, en primer lugar a lo dispuesto en el articulo 59.3 de la
Constitucion, segun el que, cuando no hubiere ninguna persona a quien corresponda la
Regencia, ésta sera nombrada por las Cortes Generales.

Por lo que se refiere al tutor, y de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 60 de
la Constitucion, sera tutor del Rey menor de edad la persona que en su testamento
hubiere nombrado el Rey difunto, siempre que sea mayor de edad y espafiol de naci-
miento; en su defecto, el padre o la madre, mientras permanezcan viudos y sélo en
defecto de éstos también, sera nombrado por las Cortes Generales, Gnico supuesto,
pues, en el que podria entrar en juego este articulo 492.

Ast las cosas, el ambito de aplicacion de este precepto es sumamente reducido y
excepcional, consistiendo la conducta en €l castigado en impedir a las Cortes Generales
reunirse, impedir, pues, su constitucion.

El articulo 493 preceptua un tipo subsidiario respecto del de rebelion, difiriendo de
ésta en la falta de alzamiento publico y de la finalidad de alterar el orden constitucional®.

La reunidn a la que se refiere este articulo puede ser tanto la del pleno como la de
cualquiera de las comisiones, siempre que hubieran sido reglamentariamente convocadas.

Este precepto se complementa con lo dispuesto en los dos siguientes, que casti-
gan la alteracion del normal funcionamiento de las Cortes o de una Asamblea
Legislativa de Comunidad Autonoma cuando se halle reunida, a causa de la celebracion
de manifestaciones o reuniones ante sus sedes (art. 494) y el intento de entrada en las
mismas con armas u otros objetos peligrosos en orden a presentar en persona o colecti-
vamente peticiones a dichas instituciones.

Sobre el primero de estos preceptos, cabe decir que intenta proteger la necesaria
tranquilidad e independencia en la toma de decisiones de estos organos, y sobre el
segundo, la peculiaridad de consistir en un delito de los llamados “de resultado corta-
do”, bastando, pues, con que se intente penetrar en la sede de alguna de las institucio-
nes antes mencionadas, sin necesidad de que se logre tal empresa.

Mayor importancia tiene el articulo 496, el cual castiga las injurias graves a las
Cortes Generales o a una Asamblea Legislativa de una Comunidad Auténoma.

La injuria debe entenderse, de acuerdo con lo establecido en el articulo 208,
como la accion o expresion que lesiona la dignidad de otra persona, menoscabando su
fama o atentando contra su propia estimacion. La cuestion, claro estd, estriba ahora en
determinar si las Cortes en cuanto tales tienen o no dignidad.

Siguiendo a Vives Anton —sin duda, uno de los mayores especialistas en la cues-
tion-, puede sefialarse que “la injuria puede producirse tanto en referencia a cada uno de
los miembros de las Cortes cuando éstos se hallen en sesion, como al mismo cuerpo
legislativo. Parece evidente, en ese sentido, que las injurias producidas colectivamente
a las Camaras repercuten en la fama y crédito de cada uno de sus componentes. Solo asi
puede explicarse que se conceda eficacia eximente de responsabilidad a la prueba de la
verdad de las imputaciones cuando €stas se dirigen contra funcionarios publicos sobre

63 Asi, Carbonell Mateu/ Vives Anton, cit., pag. 1972.
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hechos concernientes al ejercicio de sus cargos o referidos a la comision de faltas pena-
les o de infracciones administrativas: obviamente, solo las personas fisicas pueden rea-
lizar estos hechos y, por ello, habra que entender que la injuria se produce respecto de
los miembros de las Cortes o de la Asamblea Legislativa de las Comunidades
Auténomas. En todo caso, parece que también estas injurias repercuten, logicamente,
sobre la libertad de la voluntad de los miembros de las Camaras y, por ello, en la libre
formacion de la voluntad del 6rgano colegiado™.

Lo que si debe destacarse es la virtualidad de la exceptio veritatis (prevista para el
delito comtin de injurias en el articulo 210) en este delito, frente a lo previsto en el deli-
to de injurias a la Corona antes analizado, con lo que nadie podra ser castigado en virtud
de este articulo 496 si, a la postre, prueba la veracidad de las imputaciones realizadas.

Los articulos 497 a 502 pueden ser comentados conjuntamente, puesto que no
tienen mayores peculiaridades y todos ellos tienen un fin comun, cual es la efectiva pro-
teccion de la funcion de las Cortes Generales (o Asambleas Legislativas de las
Comunidades Auténomas) como o6rgano representativo de la voluntad popular.

Asi, el articulo 497 castiga la perturbacion del orden de las sesiones de dichos
organos y el articulo 498 el impedir a un miembro de los mismos acudir a sus reunio-
nes o emitir libremente sus opiniones o su voto.

Los articulos 499 a 501, en cambio, son delitos especiales, esto es, s6lo pueden
ser cometidos por determinados sujetos: en el caso de los dos primeros por un funcio-
nario publico y en el supuesto del articulo 501 por una autoridad judicial®.

En todos estos supuestos, se intenta proteger a las Cortes Generales de la actua-
cion ilegal de otros poderes publicos. Los bienes juridicos protegidos son, en el caso del
articulo 499, la inviolabilidad del 6rgano prevista en el articulo 66.3 de la Constitucion
espafiola y en el caso de los articulos 500 y 501, la inmunidad parlamentaria prevista en
el articulo 71. 2 del Texto Constitucional.

En el articulo 502 se castiga, en cambio, la obstaculizacion de la actividad inves-
tigadora de dichos 6rganos. Este precepto constituye una de las mayores novedades del
Cddigo penal de 1995 en lo que a esta materia respecta y tiene su origen en el protago-
nismo que adquirieron las Comisiones de Investigacion en la vida politica espafiola de
los afios inmediatamente anteriores a la promulgacion del texto punitivo®.

Notese que no solo se hace referencia las Comisiones parlamentarias de investi-
gacion sino también al Defensor del Pueblo, Tribunal de Cuentas (u érganos autondémi-
cos equivalentes).

Este precepto ha sido criticado por parte de la doctrina, que lo considera contra-
rio a los principios de proporcionalidad e intervencion minima®.

Por mi parte no veo especial contradiccion entre este articulo y dichos principios,
dadas la entidad del bien juridico protegido y la no especial gravedad de las penas a
imponer.

Sobre el articulo 503, cabe reproducir lo dicho supra, al tratarse de un pre-
cepto en el que se castigan las conductas antes analizadas pero en referencia al

64 Vives Anton, cit, pag. 1975 y s.

65 Vid. Gordillo Alvarez-Valdés, “Delitos contra la Constitucion” en Lamarca Pérez (coord.), Manual
de Derecho penal. Parte especial. Madrid, 2001, pag.655.

66 Protagonismo que han recuperado con asuntos como la investigacion del caso Prestige o del aten-
tado del 11 de marzo en Madrid.

67 Asi, p.¢j., Tamarit Sumalla, cit., pag. 2058.
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Consejo de Ministros o Consejo de Gobierno de una Comunidad Auténoma, por lo
que, a la vista de estos preceptos, parecen aplicables mutatis mutandis las anteriores
consideraciones.

Restan por analizar, para concluir la seccion primera de este Capitulo, los delitos
previstos en los articulos 504 y 505, que fueron reformados respecto de su diccion ori-
ginaria por la LO 7/2000% y, posteriormente, por la LO 1/2003.

El articulo 504 castiga las amenazas, injurias y calumnias graves vertidas
contra diversas instituciones del Estado: El Gobierno de la Nacion, el Consejo
General del Poder Judicial, el Tribunal Constitucional, el Tribunal Supremo, el
Consejo de Gobierno de una Comunidad Autéonoma, el Tribunal Superior de Justicia
de una Comunidad Auténoma, los Ejércitos y las Clases, Cuerpos y Fuerzas de
Seguridad®.

Sobre este articulo, cuya finalidad basica es del todo respetable, cabe hacer una
reflexion critica: en efecto, el precepto adolece del defecto basico de incluir en él a ins-
tituciones muy distintas.

Como sefiala Tamarit™, “ el resultado es una situacion poco equilibrada, en la que
por una parte se brinda al prestigio de las Fuerzas Armadas y los Cuerpos y Fuerzas de
Seguridad una proteccion andloga a la de las instituciones basicas del Estado, y por otra
parte, no se contempla una tutela semejante al prestigio de otras instituciones previstas
en la Constitucion, como el Defensor del Pueblo, el Tribunal de Cuentas, o a otros sec-
tores de la Administracion u 6rganos del Poder Judicial”.

Ademas, como sagazmente sefiala Mufioz Conde, retomando lo dicho ya por
Rodriguez Devesa’', dadas las caracteristicas del sujeto pasivo “los Ejércitos” resulta
dificilmente concebible que puedan resultar efectivamente amenazados, y mucho
menos gravemente, como aqui se exige’.

El articulo 505 si constituye una novedad respecto de lo dispuesto en el Codigo
penal de 1995. La pretension del legislador al incluir esta conducta a través de la refor-
ma operada por la LO 7/2000 fue otorgar una mayor proteccion a las Corporaciones
Locales y hacer frente a determinados comportamientos presentes en la realidad poli-
tica vasca.

Sobre este precepto, reproduzco la opinidon que verti en mi estudio monografico
sobre la reforma del Codigo penal por la LO 7/2000.

“Sin perjuicio de lo que inmediatamente se sefialara, estas reformas han de aco-
gerse favorablemente: en efecto, con ellas se otorga la misma proteccion a los miem-
bros de las Corporaciones Locales y a los Plenos de las mismas que a los miembros de
otras instituciones, como el Congreso de los Diputados o el Senado, lo cual tiene su
buena logica, puesto que todos ellos son representantes del Pueblo democraticamente
elegidos, por lo que merecen una proteccion penal reforzada.

68 Sobre dicha LO 7/2000 he tenido la oportunidad de pronunciarme in extenso en un trabajo mono-
grafico acerca de la misma en Ramos Vazquez, J. A., “Terrorismo e intervencion penal: la LO 7/2000 y los
limites del ius puniendi” en Revista de Ciencias Penales (Revista de la Asociacion Espafiola de Ciencias
Penales), Volumen 4, 2001 — 2002, paginas 89 y ss.

69 Cfr. este ultimo inciso con el articulo 90 del Codigo penal militar, con una dicciéon muy similar a la
de este precepto.

70 Tamarit Sumalla, cit., pag. 2064.
71 Rodriguez Devesa, cit., pag. 896.
72 Muiloz Conde, cit., pag. 769.
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Ahora bien, debe indicarse que, en ciertos casos, puede producirse una quicbra
del principio de proporcionalidad, porque, como ha sefialado Gimbernat™ “a cualquiera
se le alcanza que no es lo mismo —y que, por ello, los distintos supuestos deben ser cas-
tigados diferenciadamente- invadir violentamente el Palacio de la Moncloa durante una
reunion del Gabinete, que provocar una alteracion del orden publico en el pleno de un
pequeiio municipio vasco”.

Sin embargo, no parece que tal quiebra del principio de proporcionalidad sea tan
evidente. Donde si existe una palmaria violacioén de dicho principio es en el tltimo inci-
so del articulo 505: en efecto, en este articulo se castigan dos conductas distintas, por
una parte la perturbacion grave del orden de los Plenos, con la consecuencia de la impo-
sibilidad de desarrollo del orden del dia o de la adopcion de acuerdos y, por otra, la cau-
sacion de desordenes que tengan por objeto expresar un apoyo a bandas armadas, orga-
nizaciones o grupos terroristas.

El legislador equipara asi ambas conductas y les asigna idéntica pena, lo cual es
inadmisible.

En primer lugar, porque un mero desorden (pues nada se dice de que deba ser
grave) se equipara a una perturbacion grave del Pleno, por el mero hecho de que con-
curra el elemento finalistico de querer mostrar un apoyo a un grupo terrorista, apoyo
que es una conducta atipica™.

En suma, un desorden (que constituye una mera falta ex articulo 633) por el
mero hecho (o mejor dicho, por la mera finalidad) de realizarse para apoyar a un
grupo terrorista no solo es elevado a la categoria de delito sino que, ademas, se equi-
para a una perturbacioén de un Pleno, grave, y que conlleve la imposibilidad de desa-
rrollo del orden del dia o la adopcidon de acuerdos. Dos conductas de muy distinta
entidad tendran asignada la misma pena: el principio de proporcionalidad queda,
pues, vulnerado.

En segundo lugar, debe ponerse de relieve que el desconcierto valorativo del
legislador se muestra una vez mas en el absurdo de que las Corporaciones Locales van
a ser mas protegidas penalmente que, vgr., las Cortes Generales, puesto que si se reali-
za la conducta de causar desérdenes con el fin de mostrar un apoyo a bandas armadas,
organizaciones o grupos terroristas en este ultimo marco, la conducta seria, como
mucho, subsumible en el articulo 497.2, cuya pena es la de multa de 6 a 12 meses, fren-
te a la de prision de 6 meses a un afio del articulo 505.

En suma el inciso comentado constituye uno de los grandes desaciertos de la LO
7/2000, mostrando claramente como el afan del legislador por combatir ciertos com-
portamientos conduce a excesos si no se ve acompanado de la necesaria racionalidad™”.

Pero, si tal fue mi opinién en su dia, tras la reforma por LO 1/2003, se introdujo
un segundo apartado en este articulo 505 en el que se castiga a “quienes, amparandose
en la existencia de bandas armadas, organizaciones o grupos terroristas, calumnien,
injurien, coaccionen o amenacen a miembros de corporaciones locales”, con el que el
afan punitivo del legislador llegd a un nivel ciertamente desmesurado, pues aqui la inde-
terminacion es maxima, sobre todo en lo que se refiere al inciso “amparandose en la
existencia de bandas armadas, organizaciones o grupos terroristas”.

73 Gimbernat Ordeig, “; Terrorismo sin terroristas?” en la seccion de opinion de diario E1 Mundo de
14 de Septiembre de 2000.

74 Al requerir la apologia el elemento de la publicidad, tanto la genérica del articulo 18, como el tipo
autonomo del 578.

75 Ramos Vézquez, J. A., “Terrorismo e intervencion penal”, pags. 111 a 113.
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I1. 4. USURPACION DE ATRIBUCIONES:

Frente a la regulacion del Codigo penal anterior, que incluia estas conductas en
el Capitulo dedicado a “los delitos de los funcionarios publicos en el ejercicio de sus
cargos’, el vigente Codigo penal incluye la usurpacion de atribuciones en el apartado
dedicado a los delitos contra la Constitucion.

Ello constituye, sin duda, un acierto, por cuanto ofrece una mayor proximidad y
coherencia con el bien juridico objeto de proteccion en las infracciones aqui estudiadas.

En efecto, los comportamientos descritos en los articulos 506 a 509 cuestionan
la division entre los distintos poderes del Estado, puesto que suponen una arrogacion de
facultades privativas de un poder por quien pertenece a otro.

Siendo esto asi, y dada la rubrica del Capitulo III del Titulo objeto de este traba-
jo, parece que son ¢&stos los articulos que protegen la efectiva division de poderes, esto
es, que son los tipos que consumen la totalidad de los ilicitos atentatorios contra la inde-
pendencia y exclusividad de las distintas potestades del Estado.™

El articulo 506 configura el llamado “delito de usurpacion de atribuciones legis-
lativas”.

Sujeto activo puede ser cualquier autoridad o funcionario ptblico que carezca de
la competencia precisa para la realizacion de tales actos. La accion tipica admite dos
variantes: La primera de ellas consiste en dictar con caracter obligatorio una disposicion
general, mientras la segunda consiste en suspender una disposicion general valida.

No se incluye en el tipo la no aplicacion por parte del funcionario de una norma
de caracter general, pues no equivale ni a dictar ni a suspender. Si, en cambio se inclu-
ye la precision, por lo demas obvia, de que el funcionario o autoridad debe carecer de
atribuciones para dictar o suspender una disposicion.”

El articulo 507 establece el delito de invasion de atribuciones administrativas. El
sujeto activo es, inicamente un Juez o Magistrado. La conducta tipica presenta también
dos modalidades: la positiva, consistente en arrogarse atribuciones administrativas de
las que se carece, y la de impedir el legitimo ejercicio de las actuaciones por parte de
quien fuera competente.

El articulo 508 parrafo primero establece el castigo de la invasion de competen-
cias del Poder Judicial. Sujeto activo es, nuevamente, un funcionario o autoridad y la
conducta es, también nuevamente, alternativa, la realizacion de actividades judiciales o
la realizacion de una accidn dirigida a impedir la ejecucion de resoluciones firmes.

Gran parte de la doctrina viene entendiendo el término “judicial” previsto en este
articulo como mas comprensivo que el término “jurisdiccional”, tesis que parece venir
avalada por el propio articulo 117.4 de la Constitucion, que concede a los Jueces y
Magistrados, ademas de las funciones de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado (funciones
jurisdiccionales stricto sensu) “las que expresamente les sean atribuidas por ley en
garantia de cualquier derecho”.

Por su parte, el parrafo segundo de este articulo 508 castiga los atentados contra
la independencia judicial realizados por autoridad o funcionario ptblico o militar (otra
vez estamos ante un delito especial). El bien juridico protegido es, por supuesto, la inde-

76 Orts Berenguer , “Usurpacion de atribuciones” en Vives Anton (coord.), Comentarios al Cédigo
penal de 1995, Valencia, 1996, pag. 1987.

77 Gordillo Alvarez-Valdés, cit., pag. 659.
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pendencia judicial, consustancial a la funcion jurisdiccional en un Estado Democratico
de Derecho.La conducta consiste en dirigir una instruccion, orden o intimacién a un Juez
o Magistrado relativa a una causa o actuacion de la que esté conociendo. Dicha conduc-
ta, como sefala Orts Berenguer debera ir acompaiada de un elemento coactivo, siendo
asi que “las stplicas, ruegos o insinuaciones no dan lugar a la aplicacion del tipo™”.

Por ultimo, el articulo 509 (también un delito especial) castiga la negativa a la
inhibicién por parte de autoridades o funcionarios publicos o Jueces y Magistrados.Se
requiere como presupuesto necesario que exista un conflicto jurisdiccional y un reque-
rimiento de inhibicion, dentro de lo legalmente establecido.

Cerrando el analisis de esta seccion, debe tenerse muy en cuenta que todos los
delitos en ella previstos son de exclusiva comision dolosa, exigiéndose en todos los
supuestos la conciencia de la extralimitacion en el ejercicio de las funciones.”

IL 5. DE LOS DELITOS COMETIDOS CON OCASION DEL
EJERCICIO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Y DE LAS
LIBERTADES PUBLICAS GARANTIZADOS POR LA
CONSTITUCION®:

El legislador, en el articulo 510, castiga conductas de provocacion y las injurias
discriminatorias, pero no la efectiva discriminacion, que se castiga en los preceptos sub-
siguientes. Se trata, por tanto, como afirma Muiioz Conde®, de expresiones que se cas-
tigan aunque no se produzca efectivamente discriminacion alguna.

Pero el articulo 510.1 no sélo se refiere a la discriminacion, sino también a la
provocacion al odio o la violencia, lo que le da a este precepto un caracter excesiva-
mente amplio.

Realmente, como afirma Portilla Contreras®, la cuestion de la discriminacion no
es el mejor de los campos de actuacion para el Derecho penal. Lo cierto es que se trata
de una cuestion en la que la politica criminal puede devenir en una cortada ideologica
enmascaradora de la l6gica de exclusion que subyace en las practicas restrictivas res-
pecto del inmigrante y extranjero.

Los articulos 511 y 512 deben analizarse, pues, teniendo esto muy presente.

El primero de esos articulos, tipifica el delito de denegacion de la prestacion de
un servicio publico a la que el sujeto pasivo tenga derecho, por razon de su ideologia,
religion, creencias, etc.; mientras que el segundo castiga idéntica conducta, pero, en este
caso, no en el marco de la prestacion de un servicio publico, sino respecto de una pres-

78 Orts Berenguer, cit., pag. 1996.

79 Vid. Gordillo Alvarez, cit., pag. 661; Lascurain Sanchez, cit., pig. 1267 y Tamarit Sumalla, cit.,
pag. 2068.

80 La bibliografia sobre los delitos contenidos en esta seccion es sensiblemente mas abundante que la
de secciones precedentes. Sobre los delitos relativos a la discriminacion, vid., Bernal del Castillo, La dis-
criminacion en el Derecho penal, Granada, 1998; Laurenzo Copello, “La discriminacion en el Codigo penal
de 1995, EPC, 1996, Landa Gorostiza, La intervencion penal frente a la xenofobia, Bilbao, 2000, y Bueno
Arus, La discriminacion racial y el Codigo penal, AP, 1994. Sobre asociaciones ilicitas, vid., sobre todo,
Garcia Pablos de Molina, Asociaciones ilicitas en el Codigo penal, Barcelona, 1977 y “Asociaciones ilici-
tas. Discriminacion racial”. En Comentarios a la legislacién penal, t.11, vol. 2, Madrid, 1985 y Quintero
Olivares, * La criminalidad organizada y la funcion del delito de asociacién ilicita” en Ferré Olivé/ Anarte
Borrallo (edit.), Delincuencia organizada, Huelva, 1999.

81 Muioz Conde, cit., pag. 781.
82 Portilla Contreras, Curso de Derecho penal. Parte especial, Madrid, 1997, pags. 679 y ss.
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tacion a la que el sujeto pasivo tenga derecho, extendiéndose, pues, la proteccion penal
al ambito empresarial privado. El bien juridico protegido en ambos supuestos es el inte-
rés del Estado en evitar la discriminacion.

Sujeto activo es, en el primer caso, el particular encargado de un servicio publi-
coy, en el segundo, el empresario privado. La conducta debe ser la denegacion de una
prestacion a la que el sujeto pasivo tenga derecho (y esto ultimo es fundamental, pues-
to que no concurrird delito si tal derecho subjetivo no existe, por muy discriminatoria
que sea la razon de la denegacion)®.

En todo caso, y aunque, desde luego, sea de muy dificil prueba, se exige que la
motivacion sea discriminatoria, razon por la cual, la denegacion del servicio por otros
motivos, sean cuales fueren, no encajan en el tipo.

Los articulos 513 y 514 castigan las reuniones y manifestaciones ilicitas®,
mediante una regulacion que, en lineas generales puede considerarse bastante adecua-
da, a excepcion de los apartados 4° y 5° del articulo 514, introducidos por la LO 2/1998
de 15 de Junio, los cuales, en cuanto que nacidos de una de las inagotables reformas del
Codigo penal para hacer frente al fenomeno terrorista®, deben ya a radice, y a pesar de
no ser penalmente demasiado criticables, enjuiciarse negativamente, por ajustarse a los
dictados del principio de oportunidad, en lugar de ser fruto de una opcion legislativa
sopesada, algo que no por habitual deja de ser menos lamentable®.

La primera modalidad de reuniéon o manifestacion ilicita (“las que se celebren
con el fin de cometer algtin delito”) constituye un acto preparatorio elevado a la cate-
goria de delito autonomo, por razones de orden publico. De este modo, no se precisa
que dicho delito llegue a realizarse, ni siquiera en grado de tentativa®.

En cuanto a la segunda modalidad (“‘aquéllas a las que concurran personas con
armas, artefactos explosivos u objetos contundentes o de cualquier otro modo peligro-
s0”®), cabe decir que determina la cualificacion prevista en el articulo 514.2 y que
puede, ademads, entrar en concurso con un delito de tenencia ilicita de armas.

En cuanto a la penalidad, se distingue en el articulo 514 entre promotores y direc-
tores y meros asistentes, asi como una prevision especial para el supuesto de realizacion
de actos de violencia contra la autoridad, sus agentes, personas o propiedades publicas
o privadas, contenida en el el apartado 3° de ese articulo.

Por ultimo, los apartados 4° y 5° de dicho articulo —introducidos, como antes se
apunto, por la LO 2/1998- castigan respectivamente, la obstaculizacion del ejercicio
legitimo del derecho de reunidon o manifestacion y la convocatoria, celebracion o inten-
to de celebracion de una reunion o manifestacion previamente prohibida.

Del primero de estos preceptos hay que destacar la exasperacion punitiva (de 2 a
3 afios en caso de que concurra violencia) y del segundo el (a mi juicio, excesivo) ade-
lantamiento de la barrera punitiva, caracteristicas éstas propias de la legislacion antite-
rrorista y que, por desgracia, no cesan de extenderse al resto del sistema penal.

83 Carbonell Mateu/Vives Anton, cit., pag. 2006.

84 Tanto el concepto de reunion como el de manifestacion deberan extraerse de la normativa extrape-
nal. En este sentido, vid. la definicién de “reunion” en el articulo primero de la LO 9/1983 de 15 de Julio,
reguladora de este derecho.

85 En este caso, se intentaban atajar las contramanifestaciones y manifestaciones pro-terroristas.
86 Este precepto fue posteriormente modificado por LO 15/2003 a efectos puramente penoldgicos.

87 Es posible, por ello, apreciar concurso de delitos entre la reunién o manifestacion ilicita y el delito
en cuestion si éste llega a realizarse. Asi, Mufioz Conde, cit., pags. 784 y ss.

88 Notese la agramaticalidad del precepto.
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I1. 6. DE LOS DELITOS CONTRA LA LIBERTAD DE CONCIENCIA,
LOS SENTIMIENTOS RELIGIOSOS Y EL RESPETO A LOS
DIFUNTOS":

El primer problema que plantean estos delitos es el de indagar acerca de cual es
el bien juridico que se protege en esta seccion 2° del Capitulo IV.

Muiioz Conde sefala que el factor aglutinante de todos estos delitos es la protec-
cion del “sentimiento religioso, por mas que sea un concepto difuso y dificil de precisar’™.

Entiendo, en cambio, con Carbonell / Vives®, que existe una pluralidad de bie-
nes juridicos protegidos en esta seccion. De este modo, puede decirse que en los arti-
culos 522 y 523 se tutela la libertad religiosa y de cultos (no la de conciencia, por razo-
nes, por lo demas, obvias), en el articulo 524 el sentimiento religioso, en el 525 el sen-
timiento y las creencias religiosas y en el 526 el respeto a los difuntos.

El articulo 522 castiga dos distintas conductas: por una parte, la de impedir a un
miembro de una confesion religiosa por medio de violencia, intimidacién, fuerza o
apremio ilegitimo a ejercer su derecho a la libertad religiosa o de culto, y por otra, obli-
gar por idénticos medios a realizar actos de culto o reveladores de la profesion de una
religion que no sea la suya.

El precepto parece de lo mas razonable. Sin embargo, una vez mds, se comprue-
ba como el legislador penal espafiol es muy descuidado a la hora de intentar crear un
Codigo penal medianamente coherente.

En efecto, el problema en este caso estriba en la benignidad de la pena a impo-
ner a tenor de este articulo: las conductas en él descritas (excepto la referencia al “apre-
mio ilegitimo™) son subsumibles también en el delito genérico de coacciones, que se
castiga con pena de prision de 6 meses a 3 afios o multa de 6 a 24 meses; es decir, con
una pena abiertamente superior a la prevista en este articulo, de suerte que, en aplica-
cion del principio de especialidad (articulo 8.1), este articulo 522 sera de aplicacion pre-
ferente. De este modo, al tipificar separadamente las coacciones de signo religioso res-
pecto de las demas, lo que se ha hecho no es sino privilegiar a aquéllas.

En cuanto a los articulos 523 y 524, se castigan en ellos conductas que deben
ser en todo caso graves. La conducta del articulo 524, (actos de profanacion) ademas
debe ser realizada, no sé6lo con publicidad sino también en el propio lugar de culto o
en el transcurso de una ceremonia religiosa. Lo que si resulta absurdo, a mi juicio,
es que el articulo 523 sélo proteja a las confesiones “inscritas en el correspondiente
registro publico del Ministerio de Justicia e Interior”. No encuentro razén alguna
para tal restriccion, sobre todo porque es el tnico precepto de esta seccion que exige
tal requisito.

El articulo 525, por su parte, tipifica el delito de escarnio, entendiendo por
éste “una especie de injuria mediante burla o ridiculizacién de los sentimientos o
creencias”™,

89 Sobre estas cuestiones, vid. Morillas Cuevas, Delitos contra la libertad religiosa, Granada, 1977;
Rodriguez Ramos, “Aconfesionalidad del Estado y Derecho penal” en Comentarios a la legislacién penal,
T.II, Madrid, 1983; Tamarit Sumalla, La libertad ideolégica en Derecho penal, Barcelona, 1989 y Ramirez
Navalon, “La proteccion penal del derecho a la libertad religiosa”, en Estudios en homenaje al Profesor José
Ramon Casabo Ruiz, Valencia, 1997.

90 Muiloz Conde, cit., pag. 796.
91 Carbonell Mateu / Vives Anton, cit., 2019.
92 Muiioz Conde, cit., pag. 797.
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Como viene siendo habitual en este tipo de delitos, hay que tener mucho cuida-
do para no entrar en el castigo de conductas amparadas por el derecho fundamental a la
libertad de expresion, por lo que, a mi juicio, los elementos del delito en cuestion deben
ser interpretados de manera taxativa.

Asi, en primer lugar, el escarnio debe tener como finalidad precisamente el ofen-
der los sentimientos religiosos, por lo que no cometen este delito quienes muestren una
postura contraria a una religion, por muy mordaz o virulenta que sea su critica®. En
segundo lugar, es preciso que la conducta tenga caracter publico, requisito de publici-
dad que debe exigirse con todo rigor.

El parrafo 2°, por su parte, castiga con las mismas penas a quienes hagan publi-
camente escarnio de quienes no profesan religién o creencia alguna. Dicha prevision,
aparte de estar mal formulada (interpretada literalmente, se castigaria cualquier escar-
nio contra un ateo, aunque no sea por esa condicion), es poco mas que una ingenua
declaracion de principios. Como muy graficamente sefiala Cancio Melia: “En la reali-
dad social, ;se sentiria injuriado un sujeto agndstico o ateo por la conducta de quien le
descalifique por no creer o pensara mas bien que el sujeto activo presenta problemas de
indole psiquiatrica?”*

Por ultimo en lo que respecta a esta seccion, resta el articulo 526, que hace refe-
rencia a varias conductas tipicas y varios objetos materiales, existiendo como elemento
comun a las dos primeras “faltar al debido respeto a la memoria de los muertos™ y a las
incluidas en el segundo inciso el “4nimo de ultraje”.

Dejando a un lado el hecho de que quiza estas conductas no deberian ser delicti-
vas, la cuestion mas interesante que plantea este articulo es la exigencia del “animo de fal-
tar a la memoria de los muertos”. Este requisito ha sido interpretado como un especial ele-
mento subjetivo del tipo de injusto, esto es, como la exigencia de un particular &nimo®.

Sin embargo, considero que es mas acertada la postura de Cérdoba Roda, segui-
da por Carbonell Mateu y Vives Anton*, quienes sefialan que no se trata de la exigen-
cia de un particular &nimo, sino expresion del requisito de que las acciones de violacion
y profanacion ostenten la significacion objetiva de faltar al respeto debido. De este
modo, el dolo del autor debera abarcar el conocimiento de la falta de respeto que supo-
ne su conducta.

II. 7. DE LOS DELITOS COMETIDOS POR LOS FUNCIONARIOS
PUBLICOS CONTRA LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES Y
DE LOS ULTRAJES A ESPANA:

Restan por analizar de este Titulo XXI aquellos delitos que lesionan las garanti-
as que la Constitucion otorga al ciudadano cometidos por funcionarios publicos.

La esencia de estos delitos consiste en la lesion de estos derechos de la persona
por parte de las autoridades y funcionarios cuando actian en representacion del poder
estatal, excediéndose de las facultades que le han sido concedidas. En estos delitos se
tipifica, pues, mas que la lesion de los derechos particulares, el abuso de dichas facul-
tades, por lo que es preciso que el sujeto actue en el ejercicio de su funcién, pues de lo

93 Carbonell Mateu /Vives Anton, cit., pag. 2025.
94 Cancio Melia, cit., pag. 1304.

95 Asi, Muiioz Conde y Rodriguez Devesa.

96 Cit., pag. 2027.
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contrario incurrira no en este delito sino en uno comun”. Los delitos comprendidos en
este Capitulo son, evidentemente, todos ellos delitos especiales y no presentan dificul-
tad exegética alguna, puesto que, en la mayoria de supuestos se trata de tipos sencillos,
aunque de farragosa redaccion.

La seccion 1* de este Capitulo V castiga los excesos de los funcionarios o auto-
ridades que afecten a la libertad individual de los ciudadanos™.

En ella se castiga, en primer lugar (art. 529) la entrega de una causa judicial a un
funcionario militar o administrativo que ilegalmente se la reclame por parte de un Juez
o Magistrado. El bien juridico protegido en este caso es la garantia que supone para el
ciudadano el que las causas que le afecten sean llevadas por el Poder Judicial, por lo
que, de manera indirecta, también la division de poderes se ve aqui afectada.

Los articulos 530 a 533 castigan, a su vez, los excesos de los funcionarios
publicos para con los detenidos o presos. El art. 530 hace referencia a la detencion
de una persona con violacion de los plazos y demas garantias constitucionales y el
art. 531 a la incomunicacion de presos o detenidos.Mas relevancia tiene el articulo
532, que castiga esos mismos delitos pero en su vertiente imprudente, imprudencia
que ha de ser grave. Como afirman Carbonell / Vives, “parece claro que el legisla-
dor ha querido castigar aquellos supuestos en los que se procede a la detencion sin
realizacion del examen conforme a deber en torno a la concurrencia de las circuns-
tancias que justifican la misma. Cualquier otra consideracion imprudente resulta
dificil de concebir™.

Por ultimo, el articulo 533 castiga al funcionario de prisiones o de centros de
internamiento de menores que les imponga a las personas bajo su cuidado privaciones
indebidas o los trate con innecesario rigor, sin duda una oportuna tipificacion, pues debe
ser bien recibido un tipo penal que se encargue de proteger a aquéllas personas que se
hallan presas frente a la dureza de las condiciones que quien ostenta un poder discipli-
nario sobre ellos, pero también, no se olvide, un deber de guarda y custodia, puede lle-
gar a imponerles.

La segunda seccion castiga los “delitos cometidos por funcionarios publicos con-
tra la inviolabilidad domiciliaria y demas garantias de la intimidad”. Se trata, otra vez, de
excesos en la actuacion de los mismos, haciéndose referencia a la entrada en el domicilio
y registro de papeles, documentos o efectos (art. 534), violacion de correspondencia (art.
535) y violaciéon de comunicaciones telefonicas y otras telecomunicaciones (art. 536).

Sobre todos ellos, ha de hacerse una consideracion comun: la prolijidad de
dichos preceptos debe ser aqui bien recibida, por cuanto revierten en una mayor pro-
teccion de los ciudadanos frente a la actuacion de los funcionarios y autoridades.

Otro tanto cabe decir de la tercera seccion, en la que, a modo de “cajon de sas-
tre”, se castigan una serie de conductas (violacion de la garantia de asistencia letrada
—art. 537-, censura previa —art. 538-, disolucion o suspension de actividades de asocia-
cion ilegal —art. 539-, prohibicién o disolucién de reunion pacifica —art. 540-, expro-
piacioén ilegal— art. 541-y, en general, el impedir el ejercicio de cualquier derecho civi-
co — art.542), que tienen como unico nexo de union las caracteristicas de sus sujetos
activos y el hecho de proteger los bienes juridicos de los ciudadanos frente a aquéllos.

97 Muiloz Conde, pag. 809.

98 Sobre esta cuestion, vid. especialmente, Portilla Contreras, E/ delito de practica ilegal de detencion
por funcionario publico, Madrid, 1990 y Zuniga Rodriguez, Libertad personal y seguridad ciudadana,
Barcelona, 1993.

99 Carbonell Mateu/ Vives Anton, cit., pag. 2046.
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En general, se trata de delitos de bastante dudosa aplicacion practica, pero que
sirven, aunque s6lo sea formalmente, a una mas adecuada proteccion del ciudadano
frente al Estado, que es, a la postre, la funcion basica del Derecho penal.

Por tltimo en lo que respecta a este Titulo XXI, “Delitos contra la Constitucion”,
se incluye un Capitulo VI bajo la rubrica “de los ultrajes a Espafia”, con un unico arti-
culo, el 543, donde se castigan las ofensas o ultrajes de palabra, por escrito o de hecho
a Espaia, a sus Comunidades Auténomas, sus simbolos o emblemas, siempre que se
efectuen con publicidad.

Se trata, a mi juicio y a todas luces, de un precepto abiertamente inconstitucio-
nal e intolerable en un Codigo penal que fue presentado como “el Codigo penal de la
democracia”, constituyendo un anacronismo y una restriccion arbitraria de la libertad de
expresion de marcado carcter simbolico™®.

Eso, desde luego, si se toma lo suficientemente en serio el derecho a la libertad
de expresion y no como una mera declaracion formal, tan solemne como huera.

100 Consideran este precepto inconstitucional, entre otros, Carbonell Mateu /Vives Anton, cit., pag.
2061; Munoz Conde, cit., pag. 829; Tamarit Sumalla, cit., pag. 2160; Portilla Contreras, cit., pag. 825 y
Cancio Melia, cit., pag. 1337.
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