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1. Planteamiento general

Los distintos problemas que presenta la interpretacion técnica del
articulo 226 del Cddigo penal espafiol, han sido estudiados por la doc-
trina espafiola en su doble cimension: gendrica, en cuanto se han pre-
tendido extraer una serie de argumentos con relieve para la teoria ju-
ridica del delito, su concepto y sistema; especifica, en la medida que
el citado precepto, por su propia situacion sistematica y contenido, ne-
cesariamente afecta a determinados delitos y debe ser estudiado, en
esa vertiente, en la Parte especial del Derecho penal.

Por nuestra parte, pretendemos ofrecer una posicién en torno a ia
naturaleza y funcién desempefiada por el articulo 226 en los tipos es-
pecificos aludidos, planteando, asimismo, su posible eficacia en el te-
rreno dogmatico y general, especialmente, en orden a si la punibili-
dad constituye o no elemento de la estructura del delito o, al menos,
de su concepto, y si bien no se desarrollard con extension la totalidad
del tema de la “punibilidad” en la teoria juridica cel delito, sin em-
bargo, es obligado, como inevitable premisa logica, fijar la atencién en
el articulo 226, entre otros, con la finalidad de comprobar si puede de-
rivarse o no algiin argumento, que fuese decisivo sobre dicho proble-
ma. Como es natural, hemos tenido que revisar las diferentes tesis que
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se han mantenido al respecto con anterioridad, adoptando una actitud
critica y negativa en determinadas ocasiones, y en otras, aceptando
aquellos puntos de vista que nos han parecido convincentes en la in-
terpretacion técnica del precepto.

Finalmente, debe destacarse que se trata de un estudio parcial, que
se completafa ‘de forma sucesiva, con .otros de-ambito especifico, y si
se quiere, instrumentales, con vistas a desvelar la’ tematica general de
la cuestionada * pumbllmad” en la teoria juridica del delito.

2. Desarrollo histérico legal. Conclusiones.

Se suele sefialar por los autores espafioles, como inmediato pre-
cedente a la incorporacién en los codigos penales del precepto legal
estudiado, una disposicién de la Novisima Recopilacién (1), que tex-
tualmente incicaba : “todos los bulliciosos ‘que obedecieren, retirandose
pacificamente al punto que se publique el bando, quedaran indulta-
dos, a excepcién solamente de los que resultaren autores del bullicio
o conmdcién popular, pues en cuanto a éstos, no ha Ge tener lugar in-
dulto alguno...”. Posteriormente, el Cidigo penal de 1822, en su
articulo 292, lo recoge expresamente en los siguientes términos: “los
individuos que habiéndose alzado en rebelién o sedicién, segin los ar-
ticulos 274 y 280 se sometieren absolutamente al prlmer requerlmlen-
to de la autoridad putblica, no sufrirdn por la insurreccidn, si pertene-
cieran a la segunda o tercera clase, mas penas que la de quedar sujetos
por dos afios a la vigilancia especial de las autoridades. Pero los reos
de primera clase, en caso de rebelién, sufrirdn una prisiéon de seis me-
ses o tres afios, con privacion de los empleos o cargos publicos que ob-
tuvieren, v sujecion por dos aflos mas a la vigilancia expresada; y en
caso de sedicion serdn condenados a una prisiéon de tres a dieciocho
meses, con sujecién por un afioc mas a la vigilancia de las autoridades,
y con igual privaciéon de. empleos o cargos publicos”

Sin embargo, es en el articulo 182 del Cddigo 1848-50, cuando se
le concede una redaccién que, en sus lineas generales, y con las salve-
dades que en su momento expondremos, llegard hasta nuestros dias:
“cuando los rebeldes o sediciosos se disolvieren o sometieren a la autori-
dad legitima antes de las intimaciones o a consecuencia de ellas, que-
daran exentos de toda pena los meros ejecutores de cualquiera de
aquellos delitos, y también los sediciosos comprendidos en el articulo
175, si no fueren empleados publicos. Los Tribunales en este caso re-
bajaran a los demds culpables de uno a dos grados las pena sefialadas
en las dos secciones anteriores™ (2).

(L) Novistma Recopilacion, L. 5, Tit. 11, Lib. XII. Por la transcripcién,
J. F. Pacueco, £l Cddigo penal concordado v comchitado, T. TI. Madrid, 1848,
pagina 211.

(2) EI articulo 175 del Cédigo penal de 1848, decia: “Los que induciendo
y determinando a los sediciosos, hubieren promovido o sostuvieren la sedicién,
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Un examen comparativo, conduce a la conclusion de que el:pre-
cepto en cuestion no nace en el Codigo de 1822 como una.causa que
elimine totalmente la pena, sino mas bien como atenuadora de la mis:
ma, en la medida que, si bien por demas reducida, subsiste incluso
para los autores que pertenezcan a la “segunda o tercera clase”. Por
el contrario, en’'el Codigo de 1848, aparece ya como exencion total de.
la pena, referida a los “meros ejecutores” y a los comprendicos en el
articulo 173 de dicho texto legal, que, desde luego, no pueden ser con-
siderados coino simples ejecutores materiales de la rebelion o sedi-
cion. Parecida redaccién emplea el Codigo de 1870 en su articulo 258,
con las modificaciones consiguientes de caracter concordatorio: refe-
rencia al articulo 251 y a los “capitulos anteriores”, en lugar de a
“las secciones anteriores™ (3). : ‘

El Cécigo de 1928 introduce sensible modificacion a través de su
articulo 299: si “los rebeldes o sediciosos se disolvieren o sometieren
a la autoridad legitima antes de las intimaciones legales o a consecuen-
cia de ellas quedaran exentos de pena los meros ejecutores de cual-
quiera de aquellos delitos. En tales casos se impondrd a los inducto-
Tes, promotores o principales jefes de la rebelién o sedicidn, las penas
respectivamente inferiores en uno o dos grados a las sefaladas en los
articulos anteriores, al prudente arbitrio del Tribunal”.

Como puede observarse ficilmente el Codigo penal de 1928 res-
tringe, de acuerdo con sus principios informativos, el beneficio que
la clausula legal suponia: los supuestos afines a los articulos 175 del
Codigo de 1848 y 251 ‘del de 1870, no gozaran en lo sucesivo de una
-exencion absoluta, sino simplemente de atenuacién. Queda, por tanto,
ciertamente reducido el ambito de aplicacién en cuanto a la exclusion
de ia pena se refiere, que ahora sélo afectard a los “meros ejecutores”,
sin mas. . .

El Cédigo penal de 1932, en su articulo 254, recogia integramente’
el texto cel articulo 258 del Codigo penal de 1870 v, finalmente, el Co-
digo penal de 1944-63, en su articulo 226 lo reproduce, sustituyendo la
expresion “empleados publicos” por la de “funcionarios piblicos”,
«con indudable acierto coordinador. '

De 1a anterior exposicion historico-legislativa. cabe deducir lo si-
‘guiente:

y los caudillos nrincipales de ésta, serin castigados: 1. Los cque ejerzan auto-
ridad civil o eclesiastica, con la pena de cadena perpetua, si se hubieran apode-
tado de caudales u otros bienes piiblicos o particulares, y con la de reclusién
perpetua en otro caso. 2.° Los que no ejercieren autoridad, con la de cadena
temporal, si se hubicren apoderado de los caudales o bienes de que se habla
en el niimero anterior; v con la de reclusién temporal en otro caso.”

(3) El articulo 251 dél Cédigo penal de 1870, decia: “Los que induciendu
v determinando a los sediciosos hubieren promovido o sostenido la sedicién y
los caudillos principales de ésta seran castigados ‘con la pena de reclusién tem-
poral si se encontraren en alguno de los casos previstos en el parrafo primero
del ntim. 2.° del art. 184, y con la de prisidon mayor si no se encontraren inclui-’
dos en ninguno de ellos.™ : o T "
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‘@) Que el nacimiento del precepto debe ser visto en un deseo de
atenuar, que no eximir, la responsabllldad criminal, aun cuando pos-
teriermente se llegue a una exoneracién absoluta.

b) Que lo expuesto. en @), se encuentra informaco por el prin-
cipio de la wutilidad, desde la perspectiva del poder constituido en un
momento histérico determinado, en el mantenimiento de lo que pode-
mos denominar, empleando la ribrica legal, “seguridad interior del
Estado”. :

¢) Que, naturalmente, son razones politico-criminales las que
dotan de sentido a b). '

d) Que de la investigacion historico-legal, apenas si se consigue
un dato decisivo en orden a la naturaleza técnica del precepto en cues-
tion, a no ser que se trata, por decir asi, de una clausula por demds.
politizada : la restriccion del Codigo de 1928 no significa, en la pre-
sente linea de pensamiento, otra cosa que el reflejo juridico penal de
determinada posicién politica.

3. Desarrollo histérico doctrinal de la interpretacion verificada del
articulo 226. Antiguos comentaristas. Génesis de la actual si-
tuacion. Conclusiones. Doctring contempordnea. Resumen.

a) Los primeros comentaristas del Codigo de 1848, apuntaron al-
gunos problemas referidos a la interpretacién del articulo 182 (ac
tual 226), que, sin duda, ofrecen interés tanto para la concrecion de suw
naturaleza, como para diagnosticar su valor hermenéutico, como, por
ulimo, para delimitar su ambito de vigencia.

Cirilo Alvarez recoge plasticamente el principio politico-criminal
que sustancialmene le informa: “una rebelion o sedicion que se disuel-
ve a la primera o segunda intimacién de la autoridad no ha hecho mas.
que turbar ligeramente el orden publico, no ha ocasionado grandes
desgracias, y sobre todo, y esto es lo mds importante, un movimiento
politico que se anuncia tan débilmente que se estingue con tal pron-
titud, no es de temer que se reproduzca, ni es para infundir serios re-
celos al gobierno. Poca fe tienen los sublevados en su causa, poca con-
fianza en sus medios, poco fanatismo en sus cabezas, poco poder y
prestigio tienen sus caudillos y gefes, cuando arrojan las armas v ce-
cen y se someten con tanta facilidad. Ningun peligro hay en estar ge-
nerosos con ellos, sobre que la ley es mas que generosa, previsora y
justa apreciadora de los hechos, pues si fuera indiferente para los.
sublevados someterse a la autoridad o llevar adelante sus proyectos,
nunca se someterian; en esta alternativa la guerra. y era de mas toda
intimidacién” (4). Debe hacerse notar, que ya Cirilo Alvarez alude
en su breve comentario a la “participacion en el crimen” (5) cuando

(4) Cirilo Arvarez y T. M. pe Vizmaxos, Comentarios al Codigo penal,
T. II, Madrid, 1848 pags. 120-121. Hemos respetado la ortografia del texto
transcrito.

(5) C. Arvarez y T. M. pE VizuaNos, ob cit., pag. 121.
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se trata de la aplicacion de las penas a los que no sean meros ejecu—
tores de la rebelion. '

En el comentario de Pacheco, con indepedencia de los problemas
planteados en particular, deben ser destacados dos aspectos generales.
En primer lugar, desde el punto de vista de la neturaleza que pudiera
asignarsele al entonces art. 182, parece que el pensamiento de Pacheco-
resulta, dentro de lo posible, para el momento en que escribia, bas--
tante claro. Pacheco alude expresamente a la “remisién, o... rebaja

L3

de la pena”, y emplea en la redaccion las siguientes expresiones: “per-
done”, “delito de sedicién”, “criminal obra” (6), “perdonar”, *per-
dona”, “perdonar”, “crimen que éste cometid, y mucho mds, habia
también cometido el otro”, “perdone”, “vercaderos sediciosos”, “exi--
me de penas”, “atentados” (7), etc. No pasd inadvertido para Pa-
checo, en segundo lugar, el valor funcional, dindmico, del articulo 182
del Codigo de 1848, referido tanto al articulo 181 del mismo texto le-
gal, como a los articulos 180 y 179 (8), poniendo de manifiesto su.
intima vinculacién con el primero y las especificas cuestiones que se:
deducen de su vigencia en relacién con los segundos (g9), y por ahora.
sélo interesa que asi quede apuntado.

También los comentaristas del Cédigo de 1870 —abundando ge-
neralmente en las anteriores afirmaciones—, llevaron a cabo en la exé--
gesis del articulo 258 afirmaciones de interés para nuestro examen.
Asi, Viada, habla de “exencién o disminucién de la penalidad™” (10) y
de “delito de rebelion” y “delito de sedicion” (11). Por su parte,.

(6) PacuEecn. ob. cit., pag. 213.

(7) PacuEco, ob. cit., pag. 214.

(8) E! articulo 181 del Cédigo penal de 1848, decia: “Luego que se mani-
fieste la rebelion o sedicion, la autoridad gubernativa intimara hasta dos veces
a los sublevados que inmediatamente s¢ disuelvan y retiren, dejando pasar entre
una y otra intimacién el tiempo necesario para ello. Si los sublevados no se
retiraren inmediatamente después de la segunda intimacion, la autoridad hara.
uso de la fuerza plblica para disolverlos. Las intimaciones se haran mandando-
ondear al frente de los sublevados la bandera nacional, si fuere de dia, y si fuere:
de noche, requiriendo la retirada a toque de tambor, clarin, u otro instrumento-
a propésito. Si las circunstancias no permitieren hacer uso de los medios indi-
cados, se ejecutaran las intimaciones por otros, procurando siempre la mayor
publicidad. No seran necesarias respectivamente la primera o la segunda intima-
cion, desde el momento en que los rebeldes o sediciosos rompieren el fuego”.
'El articulo 180 del mismo texto legal. decia: “La conspiracién para el delito:
ac sedicion sera castigada con la pena de prisién correccional. La proposicién
se castigard con las penas de sujecion a la vigilancia de la autoridad, y cau-
cion”. Y, por altimo, el articulo 179 del citado Cédigo, decia: “En el caso de:
que la sedicién no hubiere llegado a agravarse hasta el punto de embarazar de
un modo sensible el ejercicio de la autoridad publica, y no hubiere tampoco-
ocasionado la perpetracién de otro delito grave, serin juzgados los sediciosos.
con arreglo a lo dispuesto en el articulo 182.”

(9) Vid. Pacurco, ob. cit., pags. 213-214.

< (10) S. Viabpa y ViLaseca, Codigo penal reformado de 1870. T. 11, 42 ed..
Madrid, 1890, pag. 196. Lo subrayado es nuestro.
(11) Viapa y VILAsECA, ob. cif., pag. 197.
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‘Groizard, en un comentario- por demas interesante, expresamerte se
refiere, con una serie de términos, a buena parte de los problemas que;
con posterioricad, planteard la moderna doctrina espafiola. Comienza
hablando de “perdén o disminucion de la pena sefialada al delito” y-
-que ‘el articule' actual no es otra cosa que una légica consecuencia
del que le precede”, que “la razdn, los sentimientos humanitarios-y el.
interés puhlico aprueban el precepto” (12), v que “puedan-arrepenti-
dos retirarse a sus casas y desistir de sus propositos”, que “la eseneia:
o la excusa legal tienen origen y causa en el desistimiento voluntario”,
“‘de una gracia”, que “los motivos que existen para romper con ‘la
teoria general de los delitos, creando una ercepcion respecto de los de
rebelion y sedicion, en virtud de la cual sus autores no son castigados
o 10 lo son con todo el rigor de la pena” (13), “delito de rebelidén y se-
dicion”, “delito de rebelion o sedicion”, de nuevo, *‘si el desistiniento
borra la pena del delito consimado’, “la exencidn, la gracia, el perdén
-de la Ley es para el que desiste” (14), “‘el voluntario desistimiento de.
los sublevados™ (13), “la exencidn™ (16), “seran los exentos de toda
pena, tratandose del delito de sedicion”, “serdn a su vez exentos dé.
toda pena tratandose del delito de rebelidon”, “si de resultas de ese
concierto el delito de rebelibn se consuma” (17), “consumado el de-
fito”, “hien hace la f.ey en perdonar por completo la pena” (18), etc.

Cuello Calén comentando el articulo 299 del Coédigo de 1928,
expresamente le denomina ‘“beneficio” (1g), y cuando se plantea la
cuestion, al modo que hicieran Pacheco y con posterioridad Groizard,
‘Ge si el precepto citado comprende la conspiracién y proposicién a la
rebelidn y sedicion, en el supuesto de que se verifique la situacion que
-el mismo describe, se pronuncia con expresiones que tienen relaciéon con
el tema central de su naturaleza: “yo creo esta solucién la mas justa,
pues la situacién de los ejecutores que se disuelven ante la autoridad,
al someterse a ésta, anulan, destruyen, su actividad delictuosa ante-.
rior colocandose en situacién andloga al que abancona espontinea-
mente la ejecucion del delito en el momento de la tentativa, mientras
que los meros conspiradores en nada contrarrestan su anterior acti-
zidad crimmal” (20).

b) Lo que se pudiera denominar actual situacién, y los distintos pro-
blemas planteados en torno al vigente articulo 226 por la doctrina es-

(12) Alejandro Groizarp, El Cédigo penal de 1870, concordado v comen-
tado, T. 11, 2 ed. corr. y aument., Madrid, 1911, pag. 643.

(13) A. Grolzarp, ob. cit, pag. 644. Hemos subrayado.

(14) A. Groizarp, ob. cit, pag. 645. Hemos subrayado (a excepcion de
“desiste’).

(15) A. GRroizarp, ob, cit., pag. 646.

(16) A. GroizarDp, ob, cit, pag. 647,

(17) A. Groizarp, ob. cit., pag. 648,

(18) A. GRolzarp, ob. citf., pag. 649.
" (19) CusLro Carox, El Nucvo Cédigo penal espajipl. T. 11, Barcélona,
1930, pag. 67. ’ '

(20) Currro Caiox, ob. cit., pag.:68.
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pafiola, tienen, en verdad, su origen confesado, conforme veremos en’
su lugar, por Rodriguez Muifioz, en‘la tesis de Silvela, que ha sido uti-
lizada en-el posterior desarréllo dogmatico del tema: Silvela inicia tn
pianteamiento general del articulo 258 del Codigo penal de 1870 afir-
mando “que existen otras causas (se refiere ademas de las de justifi-
cacién e -inimputabilidad) que producen el efecto de eximir de respon-
sabilidad criminal a la persona que ejecuta un hecho castigado por la
Ley”, y la razon de “esta especie de exencién... aparece mas bien
fundada en motivos transitorios y de conveniencia, correspondiendo
a los que hemos llamado politica dentro del Derecho penal. Considera
el legislador, en efecto, mds 1itil tolerar el delito que castigarle aiin
conociendo que eviste delito, v que hay personas que de él pudieran
responder’. “Estas causas, que no tienen denominacion especial® en
nuestro Derecho, pueden ser, con bastante propiedad, designadas bajo
el nombre de ecxcusas absolutorias™ (21). Entre otras que no son cel
caso, incluye Silvela el citado articulo 258. Silvela verifica el comen-'
tario siguiente, que de forma textual transcribimos: “Los delitos, pues,
de rebelion y sedicion comenzaron a ejecutarse por hechos exteriores,
y. aplicando las reglas generales, eran punibles, con tanto motivo
cuanto que respecto de ellos se castigan los estados de conspiracién
y proposicién; y, siendo punibles el acto sélo de proponer y el hecho
solo de concertarse, con mucho mas razén lo seria el empezar a eje-
cutar lo propuesto y a poner por obra lo decidido. Sin embargo, por
las falsas ideas respecto a los crimenes llamados politicos por la ne-
cesidad de no cerrar jamas la puerta al que vuelve al camino del deber,
siquiera sea temporalmente y. quizd por miedo, el legislador espafiol
declara exentos de pena a los revoltosos que se someten y a los sedi-
ciosos que reconocen la autoridad legitima” (22).

La opinién de otro autor, el P. Jerénimo Montes —olvidado en oca-
siones por la posterior doctrina cientifica—, merece resefiarse, a los
€fectos de delimitar la naturaleza y funcion del precepto comentado.
El P. Montes, afirma que “existen, por ultimo, algunas otras causas
llamadas excusas absolutorias, que excluyen la responsabilidad cri-
minal sin que el hecho pueda justificarse, a lo menos tedricamente, ni
se dé en su autor causa alguna de inimputabilidad. Obedecen a razones
de politica penal, y a otros de diversos ordenes, faciles de comprender
en cada caso” (23). Una de ellas es, a su juicio, la descrita por el ar-
ticulo 258 del Codigo de 1870, vy en los pasajes que a continuacién se
recogen, ofrece su razonamiento general y la funcién que les asigna:
“tanto estas causas de exencién de pena como otras varias de que
nos haremos cargo al tratar de los delitos especiales a que tienen
aplicacién no pueden fundarse en la excepcion o el privilegio, sino

(21) Luis Stuvera, El Derccho penal estudiado cn principios v en la legis-
lacién vigenic en Espaiia (Parte Segunda),” Madrid, 1903, pag. 201.
2 (22) L. Stuvera, ob. cit., pag. 202.-

@23 P. ]ERONI\IO Montes, Derccho penal espaiiol. (Parte General) Vol I,
Madrid, 1917, pag. 464.
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en que los hechos a que se refieren constituyen delitos a los ojos,
de la ley... suponer que hay un verdadero delito sin responsabilidad
criminal y sin pena, es, en el derecho legislado, un contrasentido. Sola-
mente las acciones u omisiones penadas por la ley son delitos; luego
no lo son las no penadas por la misma ley... hay imputabilidad moral,
mias no imputabilidad politica, por diversas razones de este orden,
que aconsejan la no punibilidad de ciertos hechos que, considerados
en abstracto, son imputables y punibles. De donde se sigue que estas
causas de excepcién penal pueden reducirse a las de justificacién, en
cuanto estan fuera de lo dlicito penal” (24).

¢} La somera exposicion verificada hasta el momento, conduce
a las siguientes conclusiones:

a’) De manera uniforme se ha fundado la clausula legal en razo-
nes utilitarias, politico-criminales, aunque con variada formulacion.

b’) Ne han faltado quienes, mas concretamente, la cifraron en el
premio que supone para el arrepentimiento y el desistimiento, habien-
do sido empleados ambos conceptos indistintamente (Groizard).

¢’) Es doctrina dominante la que afirma la existencia e delito.
Excepcionalmente, el P. Montes la niega en atencién a la funcidén
que concede a las excusas absolutorias y a su estimacién de la pena
como requisito imprescindible del delito. Cuello Calén admite que el
delito se ha verificado, aun cuando después queda anulado.

d’) Lspecificamente se le vino denominando: causa de exencion
de la pena, excusa absolutoria, percén, gracia, premio, etc.

¢’) Se sefiala, incluso, su valor coordinador con los tipos espe-
cificos de la rebelién v sedicién, y sus problemas particulares fueron
puestos de manifiesto para deducir su naturaleza (Silvela).

f) Asimismo es objeto de tratamiento y colocacién sistematica
en la Parte general, en inmediata referencia con la estructura del
delito (Silvela y el P. Montes).

d) Una vez precisado lo anterior, cabe preguntar: ;qué actitud
ha seguido la doctrina penal espaiiola contempordnea sobre los dife-
rentes problemas que el vigente articulo 226 plantea? No cabe la me-
nor duca que ha sido Rodriguez Mufioz quien ha revalorizado la
problemdtica técnica que el articulo 226 lleva consigo, muy especiai-
mente en su proyeccion general, es decir, referida al concepto y es-
tructura del delito. ,

Rodriguez Mufioz sitta la cuestion en los siguientes términos: de
si el “requisito de la pena” (25) es o no necesario en la definiciéon de
delito. Y contintia: “; puede, en realidad, prescindirse de la pena como
caracteristica conceptual del delito?” (26). A su juicio, “lo que ahora
importa de manera mas directa es formular y resolver esta pregunta

(24) P. J. MonTEs, ob. cit., pag. 465.

(25) J. A. Ropricuez MuRoz, Notas al Tratado de Derecho penal, de
E. Mezcer, T. I. Nueva ed. rev. y puesta al dia, Madrid, 1955, pag. 157.

(26) Robricurz MuRoz, ob. cit, 1. cit.
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en orden a la legislacion espafiola” (27). Asi planteado el problema, y
con la finalidad de resolverlo, Rodriguez Muiioz realiza un estudio
critico de la posicién de Silvela sobre las Wlamadas ercusas absoluto-
rias. para concluir diciendo que la opinién de este ultimo carece de
fundamento en el Codigo penal espafiol puesto que “no tiene consis-
tencia alguna” (28). Segiin Rodriguez Mufioz, “es preciso someter a
una revisién las denominacas excusas absolutorias al objeto de deter-
minar su naturaleza propia. Pues si se llegara a demostrar que en
dichas denominadas excusas absolutorias lo que realmente falta es,
por ejemplo, la antijuridicidad o la culpabilidad de la conducta tipica,
se impondria la conclusién de que... podia ser definido el delito como
accion tipicamente antijuridica y culpable” (29). Por lo que al ar-
ticulo 226 se refiere, de forma concreta, Rodriguez Mufioz estima que
en él “no es posible percibir una ausencia de la antijuridicidad o de
la culpabilidad. Ello es clarisimo, ante todo, en lo que respecta ai
articulo 226, que contempla un caso tipico de arrepentimiento. Eif
arrepentimiento podra en determinadas situaciones hacer desaparecer
la pena, pero supone precisamente la realizacion de una conducta
tipica, antijuridica y culpable” (30). Pero, continiia, ‘“;puede decirse
que son conductas delictivas? ; Puede sostenerse, como aftrnwaba
Silvela, que se trata en un caso y en otro de delitos, a pesar de que el
sujeto esta exento de responsabilidad criminal? En lo que concierne
al articulo 226, la cuestién debe resolverse en sentido afirmativo. En
este caso se trata de acciones cuyo proceso de generacion y consuma-
cién no ofrece pectliaridad de ninguna clase, y en la que solo después
de consumadas. la- conducta posterior (arrepentimiento) de ciertos
autores (no de todos) determina la exclusién de la pena. Seria ab-
surdo negar en tales casos que la conducta es propia y verdaderamente
un delito” (31). Para Rodriguez Muiioz el articulo 226 es una “ver-
-dadera” excusa absolutoria, en la que “lo caracteristico es la ausencia
de pena’ (32). y “se trata de conductas delictivas. En referencia al
articulo 226, porque ello resulta de manera indubitada de la propia
-esencia y naturaleza genuina del arrepentimiento (determinante aqui
de la exclusion de responsabilidad)” (33), vy, por tanto, concluye, final-
mente, que para el concepto cel délito en derecho espafiol no-es
“necesario afiadir el requisito de la pena” (34).

" La tesis de Rodriguez Mufioz ha supuesto, sin duda, un paso -de-
cistvo en la forma de entender el articulo 226, de manera especial
<1 cuanto a su funcién en la teoria general del delito. Sin embargo,

(27) Robpricuez Mugoz, ob. cit., 1. c't.

(23) Robprfeuez Mufoz, ob. cit., pag. 159.

(29) Robrfcuez MuRoz, ob. cit, 1. cit:

(30) Robricuez MuRoz, ob. cit., pag. 161.
(31) Robricurz MufRoz, ob. cit., pags. 161-162.
(32) Rooricuzz MuXoz, ob. cit., pag. 162.-
(33) Robpricuez MuRoz, ob. cit., pag. 163.

{34) Robricusz MuRoz, ob. cit., 1. cit.
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la critica de la doctrina espafiola ha side constante, y se ha resis-
tido tenazmente a descartar la punibilidid como elemento del delito.
Sin que sea éste el momento de plantear dicha cuestion, se ha negado
por Jiménez de Asta, .Del Rosal, Ferrer-Sama, Quintano Ripollés,
etcétera, que quepa deducir del articulo 226 la negaciéon de la pu-
nibilidad como elemento del delito (35), y mas adelante expondremos.
las distintas razones que pueden ser aducidas.

Referida la exposicién a los especificos problemas planteadOS sobre
el articulo 226, se afirma por Cuello Calén que se trata de una excusa
absolutoria fundada en razones de “conveniencia politica”, de un caso
de ‘““delito impune”, de “perdon” (36). También para Ferrer-Sama se
acepta que .es una excusa absolutoria, en la que se comprueba la
existencia de delito, dandose el “perdon de la ley” (37). :

Para Quintano Ripollés ‘es una excusa absolutoria (38), que
no guarda relacion con la atenuante novena del articulo g del Cédigo
penal (39). Por el contrario, Jaso Roldan, aunque admite sea una
excusa absolutoria y son ‘“‘razones de politica criminal (hs que)
aconsejan en estos casos la impunidad de ciertos. autores”, afirma
que en estos Celitos es el “arrepentimiento como un puente de plata”,
“funciona el arrepentimiento como causa que determina la impuni-
dad” (40), sefialando, a continuacién, los problemas que plantea su
tesis con el articulo 219, S

Antén Oneca se pronuncia en los términos slgulentes se trata.
de una auténtica excusa absolutoria, y su razén “es-de pura: con-
veniencia: evitar el derramamiento de sangre y demas duras conse-
cuencias de la guerra civil” (41), y, posteriormente, dice literal-
mente asi: “en el primero (se refiere al articulo 226) la tesis de Rodri-
guez Muiloz es seductora, y no faltan motivos para equiparar ei
desistimiento ante las intimaciones a las' causas de extincién de la
responsabilidad criminal (indulto prescripeién, perdén, del ofendido)
por lazs.cuales el Estado renuncia a cactlgar un hecho pumble cuya na-

35 L. JIMENEZ DE AsUA. La Ley y el delito, Caracas, 1945, pag. 536 y
mgneat 5. Del mismo, Tratado de Derecho penal, T. III, Buenos Aires, 1951
pagina 71. DEL RosaL, Principios de derecho penal es[mnol T. II. Vol. 1, Va-
tiadolid. 1948, pag. 423 v sigs. Del mismo, Derecho penal cspaiiol, T. 1, Madrid,
1960, pag. 204 y sigs. y T. II, Madrid, 1960, pag. 75 y sigs. y 81 y sigs. A. FERRER
Sama, Comentarios a! Cédigo penal, T. 1. Murcia, 1946, pag. 35. A. QuUINTANO:
RrroLLEs, Compendio de Derecho penal. T. 1. Madrid, 1958, pag. 366. Del mis-
130, . Curso de Derecho penal, T. T, Madrid, 1963, pag. 398.

(36) E. CukiLo CALOX. Derecho penal (P. Gen)), 14 ed, Barcelona, 1964,.
pag. 395. Del mismo, Derccho penal (P, Esp.), 11.2 ed,, Barcelona 1961 pag. 112,

(37) FERRerR-Sama, Comentarios, cit. T. III, pags 200-201.

(38) QUN'AA\O RiroLLES, Curso, cit. T. I, pag. 406. Del mismo, Compen-
dio, cit. T. 11, pag. 56. Del mismo, Curso cit. T II, pag. 495. - .

(39) QLL\:T«\O RIPOLLLS Cotlzc;ztarzOs al Codzgo penal ~vol. 11, Madrid
1946, pag. 100.

(40) ]Aso RoLpan (R. Mufioz y R. Devesa), Derecho penal (P Esp.), Ma~
drid, 1949, pag. 81. ]

(41) ANTON Oxeca, Derecho penal (P. Gen.), Madrid, 1949, pag. 316."‘\
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turaleza delfictiva ha sido-una realidad indiseutible: Mas por otro lado:
se impone el parangon con el -desistimiento en la-tentativa y la ‘frus-
tracion. que suprimen la infraccion, no obstante haber sido punibles los.
actos -anteriormente realizados si el culpable hubiera sido sorprendido
antes del desistimiento, sin que nadie dude de que la ausencia de éste
es elemento del delito imperfecto. En-efecto, en el caso del articulo 226.
se supone realizado el alzamiento, pero el sujeto puede insistir mas o
menos tiempo en. la violacién juridica; el delito esta consumado, mas
no agotado (en.realidad la ley, al poner el logro de la objetivicad
de 1a especie delictiva en el simple alzamiento, ha construido una
consumacion anticipada), y esto permite eximir a ciertos participes
por ‘el .retroceso en su conducta, por una sumisién que borre su ante-
riori:rebeldia. No por que se tome en cuenta el arrepentimiento —que
seéria signo de menor culpabilidad—, pues no puede hablarse propia-
mente de arrepentimiento, en el sentido dado por la moral a la palabra
en.quienes se rinden ante fuerzas mayores superiores por motivos.
de conveniencia, para favorecer la solucién incruenta” (42). ’
Para Del Rosal, el articulo 226 es una “excusa absolutoria™ (43),.
y. mas precisamente, una ‘‘excusa absolutoria caracteristica” (44), y-
su- estudio lo verifica 'en la teoria juridica del delito, epigrafe relativo.
a “La pumbilidad, su ausencia” (45). De la existencia en nuestro Co--
digo de dicho precepto extrae conclusion diametralmente opuesta a la.
de Rodriguez Muifioz, esto es, admision de la' punibilidad como ele-
mento del sistema y concepto del delito (46), ya que ‘“‘se trasluce.
de modo fehaciente cémo el legislador, debido a especiales razones,
no actualiza la aplicacion de la pena, pero con ello no desdice ek
requisito de la pena, como elemento del delito, puesto que en ambos
articulos (se refiere tanto al 226 como al 564 del Cddigo penal) ia
suspension de la pena se limita a los meros ejecutores, quedando,
por -demas, -vigente la punibilidad. para los demas culpables” (47).
A sujuicio “resulta incuestionable que se:trata de un caso de impu-
nidad por razén politicocriminal, cifrada a las claras en un premio-
al arrepentiiniento, con lo que dicho se estd que seria incruenta la apli-
cacion de la pena” (48). Mdas adelante, precisa: “en la decision ju-
dicial $e tendrd que apreciar el comportamiento delictivo, salvo que:
no se les aplicara pena alguna, debido a las especiales circunstancias
seftdladas en el meritado precepto penal. Se les declara culpables, en.
una palabra, y sobre esta declaracién delictiva se estampa la exencion.

(42) ANTON ONECa; 0b. cit, pag. 317. :

(43) DeL Rosav, Priacipios, cit., 11, pag. 428. Del mismo, Derecho penal, cit.,.
1, p4g. 205. En' concreto, reafirma su tesis, en comentario jurisprudencial, titu--
lado Dc la excusa absolutoria del articulo 226 d& Cédigo penal, en ADPCP, I,
1965, pags. 137 y sigs.

(44) - DEL Rosar, Derecho penal, cit,, 11, pag. 83. .

(45). DL RosaL, Derecho penal, cit., -1I} pags. 80-86.

(46) D1 RosaL, Principios, cit, 11, pags. 426-431.

{47) DeL RosaL, Principios, cit, II, pag. 429. Hemos subrayado.

(48) DrL RosaL, Derecho penal, cit., 11, pag. 84. Hemos subrayado.
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-de. pena. La prueba de gue ello es asi se confirma con solo peasar
-en que la culpabilidad y la consiguiente aplicacion de la pena perma-
nece integra para los participantes que fueren funcionarios ptblicos.
Y. en consecuencia, esta excuse debera ser reconocida en la sen-
‘tencia’ (49).

Para Rodriguez Devesa, recientemente, “es un reconocimiento de
particulares efectos al arrepentimiento, aunque a veces no sea espon-
taneo ni cumpla con los requisitos que exige el niimero g del ar-
ticulo ¢” (50), y, a.su juicio, Rodriguez Mufioz demostré que no
-estamos ante una “excusa ahsolutoria”, sino ante un “caso tipico de
arrepentimiento” (51), planteindose a continuacién el alcance especi-
fico del articulo 226 dentro de los tipos de rebelion y sedicién (52).

e) Como puede observarse, la doctrina penal espafiola contem-
poranea ha situado los problemas planteados en la interpretacion
técnica del articulo 226 de la forma siguiente:

@) Desde el punto de vista de los principios informativos, es opi-
nién dominante, como sucedia con las tesis de los antiguos comen-
taristas, que estamos a presencia de razones politico-criminales, de
utilidad, de simple conveniencia. No obstante, existe abierta discon-
formidad de pareceres, colocada la cuestion en el estricto terreno
‘técnico, pues se aduce como fundamentacion del articulo 226:

a”) FEl arrepentimiento,

b7y El desistimiento.

¢”) Indistintamente ambos.
b) Referente a su denominacidn técnica, se prefiere el empleo ce:
a”) Excusa absolutoria.

b”) Perdon de la ley.

¢”y  Exclusion o exencion de la pena.

¢') Se discute, no estando resuelta la cuestion dogmaticamente,
st v hasta qué punto el articulo 226 tiene valor funcional en orden
a la configuracion del concepto técnico juridico del delito y de su
estructura en la Parte general, concretamente referido a la considera-
ci6on de la punibilidad como elemento de la misma. Mas concreta-
mente: si del articulo 226 pueden deducirse argumentos con .sig-
nificacion. en el sentido que fuese para el concepto técnico del delito
en general. .

d’) Por ultimo, su funcién coordinadora en los tipos espectﬁcos
.de rebelion v sedicion, y concretamente el ambito de aplicacién del ar-
ticulo 226.

¢) La cuestion ¢’) desde la perspectiva del presente desarrollo
historico-doctrinal, es, sin duda, nueva, pues las restantes fueron ya

(49) Dkl Rosar, Derecho penal, cit., 11, pag. 85. Hemos subrayado.

(539 J. M. Rovricuez Devesa, Derccho penal espaiiol, T. 11 (P. esp.), Valla-
«dolid. 1965. nag. 188. :

(51) Robpricuez DEVESA, ob. cit., pag. 188, nota 1.

(52) Ronricuzz Devesa; ob. cif., pig. 189.
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planteadas por la doctrina de los antiguos comentaristas, con mis o
nienos variaciones terminoldgicas.

4. Su fundamento. Precision sobre los supuestos en los que des-
pliega su eficacia. Arrepentimiento o desistimiento. Limitacion
a les “meros ejecutores”. Resumen.

De acuerdo con el sentir uninime de la doctrina, es evidente que
el fundamento sustancial del articulo 226 responde a consideraciones
de utilidad y conveniencia, en suma, politico-criminales. En ese sen-
tido, no existe la menor cuda que, a efectos del legislador, supone una
ventaja no castigar situaciones como las comprendidas por dicho
precepto, en atencién a la especial naturaleza de los tipos delictivos a
los que se refiere.

Pero, al margen de lo anterior, interesa, antes de nada, verificar
una consideracién en orden a las situaciones reales contempladas por
el articulo 226, con la finalidad de conseguir su justa comprensién.

Como es sabido, los delitos de rebelién y sedicién se encuentran
incluidos dentro de la ribrica genérica de “delitos contra la seguridad
interior del Estado”. Tan ambigua expresion —como se ha dicho por
su alusion al término “seguridad”’— esta sujeta a una serie de ver-
siones, conteniendo un cardcter proteico puesto de manifiesto por la
coctrina (53), v tinicamente pudiera ser concretado, en su caso, a la
vista de cada uno de los tipos en particular. No obstante, en el pre-
sente estudio serd utilizada en su expresién mas amplia, pues, en defi-
nitiva, como simple instrumento de trabajo, puede ser entendida a
nuestros efectos como “estabilidad, la continuidad de personas e ins-
tituciones” (54) v completada con la referencia al anormal desenvolvi-
miento de la funcidén cesempefiada.

Ahora bien: en el terreno fictico, debe tenerse en cuenta que el
articulo 226 lleva a cabo una remisién, por lo que a las conductas se
refiere, a los articulos que regulan los celitos de rebelién y sedicion,
como es natural. Y dichos preceptos deben ser concretados de acuerdo
con la situacion descrita por el articulo 225 del Cédigo penal, en la
medida que el articulo 226 se expresa refiriéndose a las “intimacio-
nes”, bien porque a consecuencia de ellas los rebeldes o sediciosos
se sometan o disuelvan, bien porque esto dltimo se produzca anes
de ias mismas, pero siempre girando en torno a una situacién que las
hace o puede hacer necesarias (53).

(53) Robpricuez DEvesa, ob. citf., pag. 8.

(54) Roboricuez Devesa, ob cit.,, pag. 9.

(55) EI articulo 225 del texto revisado de 1963 dice: “Luego que se mani-
fieste la rebelion o sedicién, la autoridad gubernativa intimard hasta dos veces
‘a los sublevados que inmediatamente se disuelvan y retiren, dejando pasar entre
una y otra intimaciér el tiempo necesario para ello. Si los sublevados no se
retiraran inmediatamente después de la segunda intimacién, la autoridad hara

A
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De esa forma, en cuanto a la sedicién, fundamentalmente habra
que operar con los articulos 218 y 222 —este 1iltimo en las situaciones
reales en que el medio de verificarse sea comprendido por los ar-
ticulos 225 y 226—, ya que el articulo 219 supone, evidentemente, la
existencia de una genuina y auténtica sedicién (56). Generalmente el
esquema serd el deparado por el tipo del articulo 218: “los que se
alzan pubiica y tumultuariamente para conseguir por la fuerza o fuera
de las vias legales cualquiera de los fines siguientes”.

Por lo que atafie a la rebelion, y con base en consideraciones
afines a las anteriores, serd el articulo 214 quien fijard los contornos
de las situaciones en que puedan entrar en juego los articulos 225,
y 226: “los que se alzaran publicamente y en abierta hostilidad contra
el Gobierno para cualquiera de los fines siguientes”.

En ambos tipos, puede compartirse la opinién de Rodriguez De-
vesa de que “con arreglo a la comumunis opinio la consumacién se
produce con el alzamiento, sin ser necesario que los rebeldes alcancen
los fines que se proponen. Es un delito de resultado cortado, en el que
la consumacion objetiva se anticipa, por razones de politica criminal,
a la subjetiva” (57). De suerte que el tipo se agota con la existencia
de un “alzamiento publico y en abierta hostilidad contra el Gobierno” ..
informado por unas especificas finalidades descritas en el articulo 214,
o de “un alzamiento publico y tumultuario” que, mediante el empleo.
ce la fuerza o por fuera de las vias legales, tiende a la consecucién
de determinadas metas, sefialadas por el articulo 218 del Cddigo penal
vigente.

Si lo anterior se produce, y queda comprobada esa tendencia fina-

uso de la fuerza puiblica para disolverlos. Las intimaciones se harin mandando
ondear al frente de los sublevados la bandera nacional, si fuere de dia, y si
fuere de noche, requiriendo la retirada a toque de tambor, clarin u otro instru-
mento a propésito. Si las circunstancias no permitieran hacer uso de los medios
indicados, se ejecutardn las intimaciones por otros, procurando siempre la mayor
publicidad. No serin necesarias, respectivamente, la primera o la segunda inti-
macion desde el momento en que los rebeldes o sediciosos rompieran el fuego.™

(56) EI articulo 219 del texto revisado de 1963 dice: “Los reos de sedicién
seran castigados con las penas siguientes: 1.° Los -que hubieran promovido la.
sedicién, o la sostuvieron, o la dirigieren, o aparecieren como sus principales
aulores, con la pena de reclusién mayor a muerte, si fueren personas constitui-
das en autoridad civil o eclesiastica, o si hubiere habido combate entre la fuerza
de su mando y la fuerza plblica fiel al Gobierno, o aquella hubiere causado
estragos en las propiedades de los particulares, de los pueblos o del Estado,
cortado las comunicaciones telegraficas, ferroviarias o de otra clase, ejercido
violencias graves contra las personas, exigido contribuciones o distraido los cau-
dales piiblicos de su legitima inversién. Fuera de estos casos, se impondra al
culpable la de reclusién mayor. 2.° Los que ejercieren un mando subalterno, con
la de reclusién mayor en los casos previstos en el parrafo primero del nimero
anterior, y con la de reclusién menor en los comprendidos en el parrafo segundo
del mismo numero. 3.° Los meros ejecutores de la sedicién, con la pena de pri-
sién mayor en los casos del pirrafo primero del niimero primero de este articulo,
y con la de prisién menor, en los del parrafo segundo del mismo ntmero.”

(57) Ropricucz DEVESa, ob. cit., pag. 173.
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lista de las conductas, en las formas normativamente resebadas, es
decir, si la rebelién o sedicidn se han consumado, la autoridad intimara,
de acuerdo con el articulo 225, y empleando los medios legalmente
previstos, a los rebeldes y sediciosos para que se sometan o disuelvan.
Precisamente si esto sucede, y el éxito acompafia a la intimacién, o si
antes incluso de ella desaparece el alzamiento, el articulo 226 eximira
de pena a les “meros ejecutores”, como textualmente indica.

La situacién factica, contemplacda en su doble vertiente por el ar-
ticulo 226, queda de la anterior forma en cierta medida precisada.

Una primera afirmacién, de indudable interés, puede ser mante-
nida con fundamento en lo expuesto: no existird inconveniente, en
principio, para admitir que la rebelién v sedicién, son en orden al re-
sultado y al bien juridico protegido —conforme ha sido éste precisaco
anteriormente—, delitos de peligro concreto si se tiene én cuenta lo-
expresado en referencia con su consumacidn y con el entendimiento
de la rubrica “seguridad interior del Estado”. Esta comprensiéon como-
delitos de peligro de la misma, sin que sea necesario se consigan los
fines (resultados) a los que las conductas tipicas se orientan, asi como la
estricta titularicad del Estado del bien juridico protegido, desempefia-
ra s duda, un papel decisivo en la concreciéon del fundamento y na-
turaleza del articulo 226.

Desde otra perspectiva mds especifica, se ha aludido al arrepen-
finnento por algunos autores, revalorizando recientemente dicha po-
sicion Rodriguez Devesa, en el sentido de que es el genuino funda-
mento del precepto comentado (58). El arrepentimiento, pues, cons-
tituird el ¢uid del articulo 226, y su efecto inmediato reconocido por
el Estado, en este caso concreto, serd la exenciéon de la pena corres-
pondiente, con lo que estariamos ante ese “puente ce plata” que se
tiende al enemigo que huye, o se expresaria aquél “derecho premial”
en ocasiones sostenido, conforme veiamos expresaba un selecto sector
de la doctrina espafiola. Pero, ;efectivamente se trata de un premio
que se concede por el arrepentimiento a los rebeldes o sediciosos?, o
mejor todavia: ;puede decirse que sea €l arrepentimiento quien in-
forma al articulo 2267 La anterior tesis, a nuestro entender, no pue-
Ce ser aceptada, y tampoco creemos que Rodriguez Mufioz —como ta-
jantemente afirma Rodriguez Devesa (59)--, demostrara pura y ex-
clusivamente que no se trataba de excusa absolutoria, sino de un caso
tipico de arrepentimiento: el propio Rodriguez Mufioz —y afirmar lo
contrario seria subvertir la propia expresiéon gramatical que utiliza-
ba—, conforme quedé reseftado, la sefialé como “verdadera” excusa
absolutoria. Que, a su juicio, tuviese fundamento en el arrepentimien-
to la citada excusa, no significaba que Rodriguez Mufioz no la consi-
aerase como tal.

(58) Ropricuez DEVESaA, ob. cit., pag. 188, nota 1. En parecido sentido, DEL
RosaL, Derecho penal, cit., 11, pag. 84.
(59) RonricuEz DevEsa, ob. cit., 1. cit.
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No obstante, si continuamos el razonamiento, puede sostenerse
perfectamente, que el articulo 226 de ninguna forma exige el arre-
pentimiento de los sujetos activos, y mucho menos, una conducta pos-
terior, Ge naturaleza negativa, que asi lo exprese (60). Tanto si se
lleva a cabo una comprensién del arrepentimiento en su acepcion
“moral”, como en la estrictamente juridica (atenuante 9.* del articu-
lo g del Cddigo penal), se nos muestra, con evidencia, que no puede
ser la dltima razén del articulo 226: el arrepentimiento se dard o no
realmente, sin que ello afecte a la vigencia o no de la aludida clausula.
Ei articulo 226 lo dnico que requiere es que la rebelion o sedicién se
haya disuelto efectivamente, y nada mas, con independencia de que
esa disolucion sea producto del arrepentimiento o de cualquiera otra
causa. El arrepentimiento, en cuanto denota una determinada actitud
subjetiva, de contricion, pudiéramos decir, ni se le exige a los rebel-
des y sediciosos, ni el articulo 226 lo requiere para eximir de pena, y
buena prueba de ello es que los autores morales, —no “meros ejecu-
tores”—, aunque constase su arrepentimiento no quedarian impunes,
cono también estarian exentos los que se disolviesen, atm cuando en
otra ocasidn, incluso cercana en el tiempo, verificasen las conductas
tipicas de rebelion y sedicidn, y desde luego no existird mejor forma de
negar sea el arrepentimiento el principal y unico fundamento que le
informa. En esa misma linea de pensamiento podemos concretar, por
tanto, lo sigutente: no es el arrepentimiento, ni entendido en su acep-
ciéon moral exquisitamente espiritualista ni tampoco en su concepcion
juridica, quien da sentido al articulo 226,

Como consecuencia de lo anterior, asimismo quedard descartado,
por idénticas razones, que pueda hablarse indistintamente de arre-
pentimiento y desistimiento, y de que ambos constituyan la causa que
le hace desplegar su virtualidad eximidora de pena.

En realidad, mas que de arrepentimiento y desistimiento, debiera
hablarse, sin més, de este ltimo (61), vy la propia estructura de los
delitos de rebelion y sedicion favorece esa forma de pensar: desde ei
punto de vista de la objetividad juridica protegida en los articulos de
rebelién y sedicidon, su simple puesta en peligro, el intento de quebran-
tarla, es va constitutivo de los citados delitos. Sin embargo, desde la
perspectiva del éxito, de la verificacion del fin perseguido. el delito
queda consumado anticipadamente, por la sencilla razon de que, en
algunos casos, seria materialmente imposible castigar a los rebeldes o
sediciosos. Es, pues, un intento, o incluso si se quiere, un principio
de ejecucién —siempre en conexiéon con la ultima finalidad perse-
guida—, elevado a la categoria de delito completo por el legislador,
pero que se encuentra sujeto, por su propia naturaleza, a la posibili-
dad de desistimiento, que no arrepentimiento, y que por su afinidad,

(60) ‘En el mismo sentido, ANTON ONECa, 0b. cit.. pag. 317. QUINTANO Ri-
roLLES, Comcntarios, cit,, vol. II, pag. 100.
(61) Asi, ANtON ONECa, ob. cit., pag. 317.
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daco su caracter reversible, desempefia pareja funciéon que la que se le
atribuye en la tentativa de delito, de acuerdo con la declaracion gene-
ral del parrafo tercero del articulo 3 del Cddigo penal (62).

Ahora bien: ése no proseguir en la rebelién o sedicién supone,
efectivamente, un desistimiento eficas; el alzamiento en su entidad
cbletiva, desaparece, y con €l la situacién de peligro de la denominada
seguridad interior del Estado. Objetivamente, por tanto, se elimina
la razén de ser del delito, y de esa manera, el Estado renuncia a ia
concreta aplicacion de la pena en referencia solamente con los “meros
ejecutores”. No sucede, sin embargo, lo mismo con aquellos que no pue-
dan ser inscritos dentro de estos 1ltimos, es decir, en los meros eje-
cutores, pues seran castigados ciertamente, aunque de forma atenuada,
en atencién al parrafo 2.° del articulo 226 referido a los “demas cul-
pabies”, vz que siempre subsistird, por su contribucién intelectual en
los delitos, la posibilidac de que generen la puesta en marcha de simi-
lares actividades delictivas, v concretamente la Ley parte de la exis-
tencia de un peligro, siquiera sea larvado, de que nuevamente se pro-
duzcan, configurandose, por consiguiente. como una situacién irrever-
stble, y de ahi que la pena sea mantenida para ellos, a pesar de pro-
ducirse la disolucidn.

Resumiendo, tenemos:

a) Que ciertamente son razones de wutilidad y conveniencia, las
que han aconsejado al legislador la instauracién y vigencia del ar-
ticulo 226.

b) Que su genuino fundamento debe ser encontrado en el desisti-
miento, en la medida que supone la desaparicion de la ratio incrimi-
nativa de los delitos de rebelion y sedicién, que en ese sentido tienen
caracter reversible.

¢) Que no puede ser aceptaco el arrepentimiento como tltima
razén de ser del articulo 226, desde el momento que éste puede des-
plegar su funcién y vigencia, sin el concurso del primero, ya sea en-
tendido moral o juridicamente.

Presunta significacion del articulo 226 en referencia con el
concepto v estructura del delito. Valoracion critica de la tesis
de Rodrigues Muiioz. El articulo 226 como causa especial de
exclusién de la pena.

Ut

a) Como ha sido expuesto en el ntimero 2 del presente trabajo,
en la literatura penal espafiola, fue Rodriguez Mufioz quien concedio
especial relieve al articulo 226, entre otros, en orden a su eficacia en
la formulacién del concepto técnico juridico del delito. Conforme veia-
mos en su lugar, la conclusion de Rodriguez Mufioz, con independen-

(62) Vid. ANTON ONEca, 0b. cit,, 1. cit, quien también compara, conforme
expusimos, la reversibilidad del supuesto presente a la funcién del desistimiento
en la tentativa.
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cia de su particularizado razonamiento, era ésta: del articulo 226 pue-
den ser deducidos argumentos para construir el concepto del delito
de acuerdo con el derecho positivo espafiol; tiene, pues, ciertamente
relevancia y significacién a ese respecto.

Es conveniente, al objeto de evitar cualquier confusién, llevar a
cabo, en primer lugar, la siguiente precisién: en este apartado se tra-
tard la cuestion de si la proposicion de Rodriguez Mufioz es verifica-
ble, es decir, de si y hasta qué medida tiene o no significacién, operati-
vidad, el articulo 226 en referencia con el concepto general del delito,
que es cosa bien cCiferente a plantearse el tema de si la punibilidad es
o no elemento esencial de su estructura, y por tanto, deba tener o no
acceso a la definicién técnica del delito (63).

Como es natural, esta Gltima cuestion no podra ser examinada en
todo su alcance y provecc10n a base del solo estudio e interpretacion
del articulo 226. Por nuestra parte, en consecuencia, n0os lnmtamos al
primer problema, puesto que el segundo excede de los limites trazados
para este estudio.

b) Si damos por reproducida la extensa y bien pensada nota,
llena de agudeza, de Rodriguez Mufioz sobre la relevancia del articu-
lo 226 (64). observaremos que la posterior doctrina cientifica, adop-
tando una actitud desestimatoria de la misma, ha fijado escasamente
la atencién dentro —por decir asi—, de la linea logica del que fue
ilustre maestro e Derecho penal, aunque no por ello se desconozca
que. en ocasiones, se hayan sugerido consideraciones criticas de Ia
mas alta calidad, en la mayoria de los casos de forma indiciaria, por
lo que el planteamiento y posicion del problema concretamente se
refiere.

Es de destacar, dentro de los estrictos limites de este apartado, la
opinién de Jiménez de Asha. cuando observa que “ese andlisis (se
refiere al realizado por Rodriguez Mufioz), por agudo que parezca,
sobre uno o dos articulos del Cddigo, valiéndose mas del elemento
gramatical que de la interpretacién sistemitica y teleoldgica es con-
trario a las normas interpretativas actuales. Nada prueban esas disqui-
siciones sobre el breve ladrillo de un articulo —como quien baila el
“chotis”—, contra la definicién del articulo 1.° del Cédigo penal es-
pafiol” (65). Desde otro punto de vista, se dijo por Quintano Ripollés,

(63) Vid, ademas de las obras espafiolas que venimos utilizando, MEZGER,
Strafrecht (Ein Studienbuch), 52 ed., Miinchen-Berlin, 1954, pag. 40. BATTAGLINT,
Diritto penale, 32 ed., Padova, 1949, pags. 162 y siguientes. Sobresale la valiosa
contribucion de B. PETROCELLI, Reato e pamibilitd, en Riv. it. di dir. e proc. pe-
nale, 1960, pags. 670 y siguientes. Su actitud general ante la sistematica del
delito, en Riesame degli elementi del reato, en Riv. it. di dir. e proc. penale,
1963, pags. 351 y siguientes, por sélo citar algunos.

(64) Vid. notas 25 y siguientes de este trabajo, en donde se recoge un resu-
men de la misma y se remite al lugar en el que explaya su exposicién.

(65) JiMENEZ DE AsUa, La Lew, cit, pag. 538. Desde la perspectiva con-
traria a Ropricurz MuRNoz, es decir, admitiendo la punibilidad como elemento
del delito, vid. la posicién critica de Der RosaL, Principios cit., II, pig. 428.
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un tanto imprecisamente, que “el que existan causas que excluyan la
punibilidad sin afectar a la existencia cel delito, que es la razén maés
frecuentemente acucida, no es convincente en absoluto, dado que las
-causas que excluyen la culpabilidad y la imputabilidad tampoco des-
truyven el delito, que en abstracto subsiste” (66).

¢) La tesis de Rodriguez Mufioz, en sus lineas generales, debe
ser revisada. Se trata de un razonamiento que efectivamente tiene
fuerza logica y cierto poder convincente, pero que es susceptible ce
‘una serie de consideraciones criticas:

En primer lugar, deberi tenerse en cuenta —y es correcta la ob-
jecion de Jiménez de Astia anteriormente transcrita—, que la dis-
quisicion sobre el articulo 226 realizada por Rodriguez Mufioz, olvida
la existencia y genérica eficacia del articulo 1 del Codigo penal que
ofrece, nada menos, que el concepto legal de delito. La censura ad-
quiere mayor fuerza si se tiene presente que Rodriguez Mufioz pre-
tende ofrecer una definicién del delito —como de forma expresa reco-
mnoce—, que satisfaga las exigencias del derecho positivo espafiol.

Rodriguez Mufioz lleva a cabo una penetrante argumentacion,
‘que inevitablemente tenemos que adjetivar de “paradégica”: muestra,
segln su esquema mental, una posible contradiccion entre el articulo
220 y el articulo 1, ambos del Cddigo penal, pero no habrd que per-
der de vista que el primero tiene su ambito de vigencia reducido so-
famente a las figuras delictivas de la rebelién y sedicion, en tanto que
€l segundo nace, al menos, con la pretensiéon e virtualidad general
para todo el catdlogo de delitos del Libro IT del Codigo penal. La ar-
gumentacion paradégica, sin duda. puede ser empleada, como critica
aguda para el descubrimiento de excepciones v quiebras a formulacio-
nes generales, 0 a la construccién de todo un sistema, pero sobre ella
no puede ni debe construirse ninguno de los dos, ya que, en definiti-
va, solamente se contemplarian supuestos lmites, perdiendo asi su
amplia y total eficacia: se corre el grave peligro de generalizar lo que
por propia naturaleza es particular, con todos fos inconvenientes que
-ello comporta.

Desde otra vertiente, tampoco se satisfacen con el planteamiento
-de Rodrignez Mufioz, exigencias /dgicas, tan decisivas en un proble-
ma sobre el concepto y estructura general del delito, en donde a toda
costa debe ser evitado incurrir en vicios que desde el origen inexora-
blemente condicionen el resultado de la investigacién. Quiza sea éste

(66) Quintano RirorLts, Curso cit. T. I, pig. 398. Ya anteriormente, y
en el terreno dogmatico, con mayor acierto, DL RosaL afirmé que “no se olvide
«que el legislador no puede ni desvanecer la accién antijuridica, que histérica-
mente ha pasado y la ha conjugado una persona individual en su conducta vo-
luitaria, pero ni tampoco la culpabilidad que va vinculada a la propia accién u
-omision™ (Principios cit., 11, pig. 428), en inmediata y real referencia con los
especificos supuestos estudiados, y sin necesidad de recurrir a la distincién entre
«delito en abstracto y delito en concreto.
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el argumento que pudiera inhabilitar la propia raiz de la posicion co-—
mentada, e incluso veda la posibilidad de su verificacion,

La tesis de Rodriguez Mufioz se mueve dentro de los limites si-
guientes: si los hechos descritos por el articulo 226 (67) son constitu-
tivos de delitos (son ye delitos) —opinién que indudablemente acep-
ta—, como falta la pena, aquél puede ser definido sin que se aluda a
ésta ultima. Ahora bien; a renglén seguido se dird ciertamente:
si los citados hechos no son delitos —lo que sin duda, a efectos hipo-
téticos, se podria afirmar—, como falta la pena, justamente no lo son,
porque ésta es un requisito imprescindible para definir el delito. Pero lo
que-no se dice previamente es qué se ha de entender por delito, sien-
do asi que de manera insoslayable, para poder preguntarse si estamos
a presencia de delitos o no, habrd que dejar sentado qué se entiende:
por delito con anterioridad, a no ser que la pregunta se formule en el
vacio.

¢Cémo puede afirmarse que el articulo 226 contempla delitos. s
todavia no se sabe qué requisitos deben tener estos ultimos? Es mas:
jcémo puede partirse de un concepto, el de delito, precisamente cuan-
do de lo que se trata es de detérminar los requisitos y elementos que:
lo componen? Por ultimo: ;como puede negarse o afirmarse la nece-
sidad de un elemento del concepto, si ya se acepta que, en esos casos,
estamos a presencia del concepto completo del delito? Necesariamen-
te habra que decir que si se trata de delitos, la “pena” —empleando
la terminologia de Rodriguez Mufioz, que asi plantea concretamente:
la cuestion—, no es requisito imprescindible. dentro de la dialéctica
del ilustre autor, pues es evidente que en los casos previstos por el ar-
ticulo 226 no se actualiza realmente. No obstante, lo que sigue sin de-
mostrarse, y justamente aqui radica el error, es por qué los supuestos
contemplados por el articulo 226 son o no delitos, o por emplear otras
palabras: no puede afirmarse, ni tampoco negarse, ni siquiera pregun-
tar, sobre si son o no delitos hasta tanto no se conozca qué se ha de
entender por delito, v mucho mads, en el presente problema, cuando
lo que se discute y se pretende esclarecer es si el delito necesita de
éstos o aquellos requisitos.

Sucede, en ultima instancia, que en el pensamiento de Rodriguez
Mufioz ha estado operando ya una idea de delito que de antemano ex-
cluye el presunto elemento que él niega, y precisamente es esto ul-
timo lo que debiera demostrar. Se trata, por tanto, de un preconcepto
que condiciona la investigacion sobre el concepto del delito, y puesto
que para el primero se acepta que el cuestionado elemento no es ne-
cesario, tampoco lo serd naturalmente para el segundo. Se quebranta
de esa forma la pureza metddica de la investigacidn con un auténtico

(67) Y lo mismo puede decirse del articulo 564 del Cédigo penal, que tam-
bién es utilizado por RobRrRiGUEZ MUR0z como instrumento 16gico con el que
fendamentar su conclusién,
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prejuicio: se prejuzga antes de proceder a su examen y posterior
conclusién io que por delito debe ser entendido.

Por otro lado, cuando se afirma que el articulo 226 describe o recoge
una figura delictiva, se esta diciendo algo que no sélo es impreciso, sino
que no se corresponde con la genuina y estricta funcién del precepto.
Ei articulo 226 ni describe delitos, ni tampoco conductas: se remite,
simplemente, a los delitos de rebelién y sedicion (articulos 214, 218,
219 y 222, conforme hemos expuesto) (68).

El articulo 226 expresamente se tefiere a los “meros ejecutores
de cualquiera de aquellos delitos y también los sediciosos comprendi-
do en el articulo 219, si no fueren funcionarios publicos”, y a nadgie
se le ocurrird pensar, y ni siquiera poner en duda, que los preceptos
recogidos en el anterior paréntesis, no sean auténticos delitos. Por esa
sencilla razén no tiene el menor sentido preguntarse si el articulo 226
contempla delitos o no, pues estd claro, hasta la saciedad, que dicho
articulo no se refiere, en forma alguna, a la constituciéon exr novo de
delitos, sino que opera en los casos en que se hayan cometido la rebe-
lién o sedicion.

Si continuamos el razonamiento tenemos que si efectivamente el
articulo 226 lleva a cabo una remisién a los articulos precisados, con
fundamento en él no podrd deducirse ninguna consecuencia sobre el
caracter delictivo o no de estos ultimos, pues eso s6lo lo podran de-
cir los particulares y concretos tipos que componen la rebelién y sedi-
cién, y en ese sentido, es perfectamente correcto afirmar que cuando
entre en juego el articulo 226, cuando tiene eficacia, es evidentemente
porque tales delitos se han verificado, esto es, son ya delitos. Si asi
sucede, si son ya delito, el articulo 226 para nada podra ser utilizado,
puesto que el concepto se encuentra completo, y de ninguna forma des-
empefiara el anterior precepto la funcidn de afiadirle o privarle de uno
de los elementos que pueden componer el concepto genérico de delito.

Nuestra conclusién, pues, se concreta en la afirmacién siguiente:
el articulo 226 carece de toda relevancia en orden a la configuracién
del concepto general del delito, y consiguientemente, de su estructura,
v cualquier argumento que, en ese sentido, se pretenda extraer del mis-
mo se encuentra invalidado de antemano por las anteriores razones.

Por tiltimo, y en referencia con la cuestion de fondo planteada por
Rodriguez Mufioz, no podemos sustraernos a apuntar que el citado
autor ni una sola vez habla de “punibilidad”, sino que constantemen-
te pregunta si no castigando al autor puede existir delito, si la “pena”

(68) Vid. lo expuesto al inicio del niimero 4 de este trabajo. DEL RosaL
afirma todo lo contrario que Robpricuez MuRoz, en el sentido que justamente la
vigencia del articulo 226 propugna por la admisién de la punibilidad como ele-
mento del delito o, al menos, que “con elio no (se) desdice el requisito de la
pena como elemento del delito”, aunque, segiin expondremos, la verdad es que
finalizamos sosteniendo que con el articulo 226 nada se dice, o mejor, nada
puede extraerse, sobre el cuestionado extremo. (Vid. DEL Rosar, Principios, cit.,
IT, pags. 428 y 429))
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-€s necesaria para su definicion. Y las expresiones anteriores son am-
biguas por demds, ya que no cabe duda que sin pena y sin castigar al
-autor podrd existir delito, y por tanto, no hay por qué concebir en
esos términos la cuestién, pues ciertamente, si asi se hace, no podra
llegarse a conclusién definitiva alguna. Sin duda, puede darse delito
sin pena, pero es radicalmente absurdo que se hable de delito sin pu-
nibilidad, de hechos juridicos, abstractamente considerados, sin con-
secuencia juridica normativamente prevista (69). La diferencia entre
pena y punibilidad es olvidada por Rodriguez Mufioz, siendo asi que
de la misma no puede prescindirse: la infinidad de “hechos” que na-
die duda sean “delitos”, y cuyo autor no es castigado, que cabe ima-
-ginar a la vista de nuestra legislacién, es abrumadora y necesariamente
-convincente (articulos 112, 113, 114 y 115 del Libro I del Cédigo pe-
‘nai: articulos 450, 451, 443, etc. del Libro II del Cédigo penal).

d) Por nuestra parte, debemos concretar la naturaleza y alcance dei
-articulo 226, de la manera siguiente:

@) El articulo 226 para nada afecta al elemento del delito “puni
bilidad”: ni lo afirma, ni lo niega, como tampoco a ningin otro re-
quisito del concepto genérico de la infraccién delictiva, careciendo de
‘toda operatividad en la construccién del mismo y de su estructura.

0’) El articulo 226 opera sobre el proceso de concrecion real ce
'la punibilidad, sobre Ia “pena” de determinados y especificos delitos,
reseflacos normativamente, eliminindola en el supuesto de que me-
-dien ciertas circunstancias legalmente precisadas y en su momento
-apuntadas en este trabajo.

¢’) El articulo 226 es, en definitiva, una causa especial de exen-
cion o exclusién de la pena,; afecta a determinadas figuras delictivas;
-elimina tan sélo la pena de las mismas,

d’) En su aspecto sistemitico el articulo 226, con independencia
-de los particulares problemas que pueda plantear por su vigencia para
‘los delitos de rebelién y sedicion que seran tratados en la Parte especial,
-debera ser situado y estudiado en la Parte general, Teoria de la pena,
y no en la Teoria juridica del delito. si se es consecuente con lo an-
“teriormente expuesto.

6. Valor del articulo 226 en los concretos tipos a los que afecta.
Ambito de vigencia, Solucién a los problemas plantendos.

El desarrollo ce los anteriores epigrafes desvela un sector de la
-problematica planteada en la interpretacion del articulo 226. No obs-
tante, deben ser resueltas en este lugar algunas concretas cuestiones

(69) Vid. la bibliografia recogida en la nota 63 de este trabajo, especial-
‘mente la posicién de PETROCELLI, que sostiene pareja tesis en orden al problema
-general de la punibilidad y su funcién en el concepto del delito. El tema, referido
:al concepto del delito, puede verse en M. CoBo, Resumen y sistematizacion del
desarrollo histérico dogmdtico del concepto del delito, en Rev. Dcho. Judicial,
miam. 8 1960, pags. 50-75, con amplia bibliografia.
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que se deducen del valor y funcién asignados al articulo 226 en in-
mediata referencia con los delitos de rebelién y sedicién a los que di-
rectamente afecta. Se centrarin funcamentalmente en su dmbito de
vigencia y aplicacion a algunos casos particulares que necesitan cieria
aclaracion.

En el nimero 4, exponiamos los concretos tipos delictivos en los
que, sin duda, operaba el precepto sin olvidar su necesaria conexién
con el articuio 225 que inexorablemente condiciona su aplicacion. So-
bre el presente extremo se ha planteado por Rodriguez Devesa el
teina de su extensién, con el tenor siguiente: ‘‘evidentemente, este be-
neficio estd pensado para la rebelion o sedicion con alzaniiento. Sin
embargo, la letra de la Ley no excluye los demds casos y una restric-
cion en perjuicio del reo no parece indicada, por lo que habra de apli-
carse también cuando por tratarse de formas solapadas no haya lugar
a las intimaciones” (70). No existe el menor inconveniente en aceptar
la afirmacién general que inicialmente mantiene Rocriguez Devesa,
aungue no precise, siendo obligado, los concretos tipos sobre los que
proyecta su eficacia el articulo 226. Pero lo que si debe ponerse muy
en duda, y por nuestra parte negamos, es que tenga plena vigencia
para lo que el citado autor denomina “formas solapadas” que *‘no
haya lugar a las intimaciones”. Las razones en contra de dicha tesis
pueden resumirse asi:

@) El articulo 226 declara ciertamente una exencién de pena,
pero sdlo cuando retnan necesarios requisitos determinadas conduc-
tas, y concretamente estemos a presencia de “intimaciones”, o sea
posible su verificacién: “antes de las intimaciones o a consecuencia
de ellas”, no significa otra cosa. Por tanto, en ningfin caso podra pres-
cindirse de las llamadas “intimaciones” o de su posibilidad, en la
forma concretada por el articulo 225.

b) En el razonamiento de Rodriguez Devesa se olvida lo anterior
y la coordinacién existente entre el articulo 226 y el 225, asi como que,
necesariamente, este altimo desempefia una funcién de seleccion de
los tipos a los que puede aplicarse el primero, de suerte que si es im-
posible materialmente se practiquen las intimaciones, a pesar de la
indiscriminacién que supone el pentltimo parrafo del articulo 225,
nunca podia entrar en juego el articulo 226. La (nica excepcién a di-
cha tesis sciamente la ofrece el parrafo ultimo del articulo 225: “no
seran necesarios, respectivamente, la primera o la segunda intimaci6n,
desde el momento en que los rebeldes o sediciosos rompieren el
fuego”. Pero la verdad es que en este caso, por otro lado, dificilmen-
te podria tener eficacia, por lo demas, el articulo 226.

(70) Rorricuez DEeVEsa, ob. cit., pag. 189. De interés la sentencia comen-
tada por DEL RosaL, y la exégesis de la misma, en cuanto al ambito en que
Gespliega su eficacia el articulo 226. (De la excusa absolutoria del articulo 226
del Cédigo penal, en ADPCP, 1, 1965, pags. 137-141))
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¢) A través, pues, de la funcién coordinadora desempenada entre
si por los articulos 225 y 226, que describen todo un proceso de ac-
tuncidn por parte de la “autoridad”, ante el estimulo “rebelién v se-
dicién”, tendridn que ser precisados los delitos a los que se refiere el
beneficio del articulo 226. Quiza la Gnica incongruencia que exista,
dado que se alude a los “meros ejecutores” y al articulo 219 en el
articulo 226, sea la planteada por el primer inciso del articulo 215 del
Codigo penal, en el que puede verificarse la conducta que describe sin
que necesariamente se sea “meros ejecutores”’, siendo asi que su pa-
ralelo, en lineas generales, de la sedicion (el articulo 219 del Cédigo pe-
nal), si se encuentra recogido por el articulo 226. Mal que pese, la
expresion “meros ejecutores” impedird les alcance el privilegio, por
propio imperativo legal.

Referido asimismo a su ambito de vigencla, veiamos en el nime-
ro 3, se planteaban los autores, por la especial regulacion de la “cons-
piracién v proposicién” en estos delitos, la cuestion de si les compren-
dia o no la exencion del articulo 226 a quienes, sin ser “meros ejecu-
tores”, habian realizado las anteriores conductas. las opiniones eran
dispares, como en su momento reproducimos. En la actualidad, ope-
rando con la férmula general de los articulos 3 y 4 del Cdédigo penal,
no existird inconveniente en aceptar la tesis negativa, aunque no se
desconozcan las lamentaciones de Quintano Ripollés (71): ni son me-
ros ejecutores, ni se encuentran, en su caso, dentro del articulo 219, y
han conspirado o provocado para la comisién de un delito.

Lo anterior, sin embargo, no significa que quepa aducir, como
también seria factible en el supuesto que planteaba Rodriguez Devesa,
a la atenuacién que prescribe el parrafo segundo del articulo 226, pero
de ninguna forma a la total exencién: son, sencillamente, los “demas
culpables™ del citado parrafo segundo del articulo 226 (72).

(71) Quintano RipcLrLEs, Comentarios, cit, vol. II, pag. 100. )
(72) El presente estudio ha sido enviado para el tomo en homenaje al profesor
Biagio Petrocelli, que préximamente publicara la Universidad de Napoles.



