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LA IMPUNIDAD COMO PRATICA INTERPRETATIVA:
SOBRE EL DESPRECIO DE LA JURISDICCION PENAL POR EL DERECHO
INTERNACIONAL DE LOSDERECHOSHUMANOS'

Prof. Dr. José Manuel Paredes CastafiétJniversidad de Oviedo
1. El presente trabajo pretende apuntar a unosdméxanismos principales a través de
los que las politicas de impunidad de las violaesode derechos humanos (politicas
que, evidentemente, tienen su origen fuera del tandel Derecho, en fenémenos
politicos de poder: perpetradores con poder sufieicomo para lograr ampararse
detrds del aparato estatal, que les protege frante responsabilidad que deberian
afrontar) se convierten en préacticas oficialeskthdo espafiol. Y, en concreto, en una
praxis judicial de impunidad: en una praxis que idapque se hagan efectivas las
responsabilidades penales que, conforme al DerpoBdivo esparfiol, deberian ser
derivadas, de los comportamientos (activos y om&ivde abuso en contra de los

derechos humanos.

Dicho mecanismo es, por supuesto, el del tratamigiférenciado y discriminatorio del
Derecho Internacional de los derechos humanospmparacién con otros sectores del
Derecho Internacional. En efecto, a través de ®rupuede ser calificado justamente
de otro modo que como un palmario desprecio hdcizeeecho Internacional de los
derechos humanos como fuente del Ordenamientoigar@spanol, la justicia penal
espafiola —con todas las honrosas excepciones gqyeesa- procede habitualmente a
interpretar los tipos penales de nuestro Dereclsitiypm en un sentido que acaba por
garantizar, de forma generalizada, esa impunidadduala. Y ello, aun cuando para ello
resulte imprescindible hacer caso omiso tanto dedda asentada acerca de las fuentes
del Derecho, como de la metodologia generalmentgndecada para interpretar

correctamente las leyes (y las leyes penales).

! Abreviaturas utilizadas: CAT = Convencién contrd tatura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes; CDF = Convencion Inteonatipara la Proteccion de Todas las
Personas contra las Desapariciones Forzadas; Giastitticion espafiola; CP = Cédigo Penal,
DUDH = Declaracion Universal de Derechos HumandfOP = Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos; PIDESC = Pacto Indefanal de Derechos Econdémicos, Sociales
y Culturales.
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2. En efecto, de acuerdo con la teoria estdndacaae las fuentes del Derecho
espafol, los tratados internacionales firmados tifica&dos por el Estado espafiol
conforme al procedimiento constitucionalmente dstadbo se incorporan como normas
propias del Ordenamiento juridico espafiol, en dida lo dispuesto por el art. 96.1 CE.
Mas aun, se suele entender que se trata de noomaarggo de ley. O, incluso (aunque
ello pueda resultar discutible), que poseen unaauperior a la ley, en la medida en
que éstas, en principio, no tienen capacidad pen@gdr el contenido normativo de los

tratados.

De cualquier forma, en general, suele aceptarse que

1°) Un tratado internacional puede tener efectosgagorios sobre una ley (,fortiori,
sobre reglamentos) anteriores a la ratificaciortrdéhdo por parte del Estado espariol.
2°) Un tratado internacional firmado y ratificadar gl Estado espaiiol (y, por lo tanto, a
tenor del art. 96.1 CE, incorporado ya como norumnédica propia del Ordenamiento
espafol) puede y debe formar parte del conjuntoodenas juridicas que son tomadas

en consideracion en la interpretacion sistematcard ley cualquiera.

Aunque, por supuesto, tales funciones derogat@iasterpretativas de los tratados
internacionales tienen por limite el contenido a@& hormas de rango constitucional:
ningun tratado internacional puede derogar dispmsés constitucionales (art. 95.1
CE); ni tampoco —hay que entender- puede ocurer lqudispuesto en algun tratado
internacional dé base para hacer alguna interpdetade una ley que contradiga

cualquier norma constitucional.

3. Y, sin embargo, a pesar de lo anterior, lo cies que la incidencia efectiva del
Derecho Internacional (y, especialmente, del Derelciternacional de los derechos
humanos) sobre la interpretacion de los tipos psenake revela, en la practica,
extremadamente escasa. Ello es particularmentéo ci@omo veremos luego- para
aquellos contenidos del Derecho Internacional dederechos humanos que no se
superponen con los derechos fundamentales recasogidel Capitulo 1l del Titulo | de
la Constitucion. Pero también ocurre incluso cuattidba superposicion existe.

Asi, cuando existe la superposicion sefialada (jon@o: entre la prohibicion de la
tortura establecida por el art. 15 CE y las cowadentes del art. 5 DUDH y del art. 7
PIDCP), la técnica interpretativa habitualmentézaila, para integrar el contenido del
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Derecho Internacional de los derechos humanos endgretacion penal, consiste en
hacer uso de lo dispuesto por el art. 10.2 CE {wdb Derecho Internacional de los
derechos humanos para la interpretacion del Tijuk®e interpreta —por ejemplo- el art.
15 CE a la luz de los preceptos mencionados deddberinternacional de los derechos
humanos; y, a su vez, se interpreta el tipo pematienido en el art. 174 CP (delito de

tortura) a la luz de la interpretacion obtenidaadel 15 CE.

Con todo, lo cierto es que incluso en estos supsiedé superposicion (los mas
favorables, en principio, a la reconocer la incaardel Derecho Internacional de los
derechos humanos sobre la interpretacion penalgrsiexistir notorias lagunas de
aplicacion del Derecho Internacional. Asi, aungeieéezonoce —y no podia ser de otra
modo, dada la diccion literal del art. 10.2 CE-imgidencia directa del Derecho
Internacional sobre la interpretacion de las digpases del Titulo | de la Constitucion
(o, cuando menos, de su Capitulo Il), sin embagmiega, de hecho, que tal incidencia
pueda producirse directamente también sobre lgnetiacion de los tipos penales. Con
lo que, en realidad, este proceso de interpretagromlos pasos (primero, el tratado
internacional influye sobre la interpretacion dentama constitucional y, luego, esta
altima lo hace sobre la del tipo penal) sirve sdbd® para volver practicamente inutil
—en contra de lo que la teoria de las fuentes @eéddo antes expuesta exigiria- la

incidencia del Derecho Internacional en el ambéngb.

Veamoslo con un ejemplo. La Sentencia 107/20021dde noviembre, de la Audiencia
Provincial de Madrid resolvia un caso en el quepgraona sorprendida orinando en la
calle fue abordada por varios agentes de la pahinicipal, golpeada, inmovilizada,
metida en un vehiculo policial, vuelta a golpearcabeza y cuerpo reiteradamente
durante un buen rato, ademas de ser amenazadancarma de fuego, que le fue
colocada en la sien, asegurandole que le iban armak individuo en cuestion, a
resultas del comportamiento de los policias, sufiiersas heridas, una desviacion
cervical y estrés postraumatico, precisado de @Etengsiquiatrica. El tribunal, sin
embargo, rechaza calificar los hechos resefiados deiito de tortura (subsumiéndolos
en el art. 175 CP, en vez de en el art. 174), aegtendo para ello que el tenor literal
del art. 174 CP exige someter a la victima&andiciones” o a“procedimientos” que
supongan sufrimiento y que el comportamiento depliicias imputados en este caso
no reuniria tales requisitos. Es decir, interpopia solo puede existir delito de tortura
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cuando exista un cierto nivel de organizacién ydsmeditacion en los tratos crueles,
inhumanos y degradantes aplicados por los ageeteSstdo, y no en otro caso. Sin
embargo, parece obvio que tal interpretacion stai no viene obligada por la diccion
del tenor literal del tipo, puesto que los térmificendiciones” y “procedimientos”
pueden ser interpretados en un sentido mucho mésoneomo simple referencia a la
situacion en la que se coloca a la victima, y nonigel de organizacion o de

premeditacion de los autores.

Asi, si la interpretacidon restrictiva mencionada viene exigida por el respeto al
principio de legalidad penal, entonces soélo cabducie que obedece a razones
valorativas. (O, claro esta, a intereses espurid&.obstante, no consideraré aqui este
argumentoad hominem no porque no sea relevante —que lo es, y muchoa p
comprender la tolerancia de la justicia espafiofaladortura policial, sino porgue nos
alejaria de la cuestibn que ha de ocuparnos: caomerelas trampas de la
argumentacion judicial en la materia.). Pero ocwue, precisamente, tales razones
valorativas resultan inaceptables, desde una coiteege la interpretacion del Derecho
Penal que esté atenta a las exigencias del Deritbmacional de los derechos
humanos. En efecto, si, mas alla de lo genéricadinpuesto en el art. 15 CE, damos
por propia del Ordenamiento juridico espafiol lanigbn de tortura contenida en el
art. 1.1 CAT, observaremos que en la misma no eexigigun requisito que haga
referencia al caracter organizado o premeditadosiactos de causacion de sufrimiento
realizados por los agentes estatales. De este matkxe claro que la interpretaciéon del
tipo penal de tortura del art. 174 CP por partéadeudiencia Provincial de Madrid ha
sido particularmente poco atenta a las exigencgasird interpretacion sistematica y
valorativamente coherente del mismo; y ello, psultar bastante poco respetuosa con
la vigencia del Derecho Internacional de los devechumanos en el Ordenamiento
juridico espafiol. Lo que, en ultimo extremo, cdosia uno de los casos en los que el
Estado espafiol, mediante este género de interjom¢ac no esta respetando
suficientemente su obligacion de impedir los aaestortura (art. 2.1 CAT): tal es
precisamente la interpretacion que a tal obligaadénel Comité contra la Tortura
cuando afirma quéel Comité pide que cada Estado Parte procure gados los
poderes que lo conforman se atengan a la definiegiablecida en la Convencion a los
efectos de determinar las obligaciones del Estaf@observacion General N° 2 del
Comité, aptdo. 9).
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4. Un segundo grupo de casos problematicos, emdosg refiere a la relacion entre
Derecho Internacional de los derechos humanosgnetacion de los tipos penales, es
el constituido por aquellos supuestos en los quexigte una superposicion completa
entre los derechos fundamentales constitucionabnestonocidos (que, a su vez,
fundamentan los bienes juridico-penalmente protejyi¢y el contenido propio de los
derechos consagrados en los tratados internacgnalenque tampoco existe en
principio una contradiccion abierta entre los fundatos valorativos de los unos y de
los otros, sino que ocurre tan solo (jtan sélo'¢ gl Derecho Internacional de los
derechos humanos va mas lejos, en cuanto al aldanlos derechos que reconoce, que
lo que hace explicitamente el texto constitucioagpafiol. Asi, por ejemplo, el
contenido del art. 43 CE, en relacion con el devecta salud, resulta notoriamente mas
restrictivo que lo dispuesto sobre el mismo aspotoel art. 12 PIDESC: por una parte,
porque, a tenor de lo establecido en el art. 5E3 i se reconoce —al menos, no
explicitamente- como un verdadero derecho subjejiisticiable; y, ademas, porque el
art. 12 PIDESC establece expresamente que, ente atpectos, la higiene y la
seguridad en el trabajo forman parte de dicho terada salud.

A partir de lo anterior, atendiendo, por una paatégs pautas usuales de interpretacion,
sistematica y valorativa, de las normas juridigag concreto, a lo dispuesto en el art.
10.2 CE) y, por otra parte, a la consagrada ing¢aipion del PIDESC que establece —ya
hoy sin ningin género de dudas- que los derechosnoeidos en dicho cuerpo
normativo imponen a los estados signatarios exaterlas mismas obligaciones (de
respetar, de proteger y de hacer efectivos: Comen&eneral N° 3 del Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales) quéqueigat otro derecho humano
internacionalmente reconocido, habria que condyuie el contenido inicialmente
previsto en el art. 43 CE ha de ser completadaepoontenido del art. 12 PIDESC, y
por la interpretacion que ha sido otorgada al mipmoparte del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales. Asi, este Co(eitésu Observacion General N° 14,
aptdo. 15) ha establecido que la proteccion deetmurgdad e higiene en el trabajo
forman parte del derecho a la salud, en tanto qguecdo humano. Con lo que todas las
medidas de proteccion de la seguridad y la higemel trabajo han de ser conectadas,
de uno u otro modo, con el derecho a la saludtezpretadas bajo su luz. Y, ademas,

deberan serlo también desde la perspectiva de terdiccion de cualquier
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discriminacion en el acceso efectivo a tales mexlidar parte de todos los trabajadores

y trabajadoras, cualquiera que sea su situacion.

No es asi, sin embargo, como actia la jurisprudepenal espafiola, cuando ha de
interpretar los tipos penales relevantes a estxgas. Consideraremos, por ejemplo, la
Sentencia 1638/2002, de 11 de diciembre, de ladgala Penal del Tribunal Supremo.
En ella, se sustancia un recurso de casacion draaba una sentencia de instancia que
habia absuelto al acusado (un empresario) de —a&nd® un delito contra los derechos
de los trabajadores del art. 312.2 CP; y se coafidicha resolucion. La cuestion, no
obstante, que ha de ocuparnos aqui es tan sOkla@va a la interpretacion que el
tribunal da a la modalidad tipitamplear a subditos extranjeros sin permiso de #jab
en condiciones que perjudiquen, supriman o restnnjos derechos que tuviesen
reconocidos por disposiciones legales, convenidsctgos o contrato individual”’En
efecto, de acuerdo con la interpretacion judiceatal conducta tipica, no es suficiente
con que el trabajador se vea discriminado (como propablemente era el caso, al
tratarse de una persona sin permiso de trabajt) que se refiere a sus posibilidades
reales de acceder a aquellas medidas de protetdeidn salud que tienen que ver con
las condiciones de trabajo. Por el contrario, ibutral entiende que Unicamente podria
haber habido responsabilidad por el delito del3r2.2 CP en el caso de que se hubiera
demostrado que el empleador habia incurrido enimpeudencia a la que le resultase
imputable objetivamente la muerte del trabajaderofo en otro caso. Es decir, no si
el empleador no cumplié sus obligaciones de praiacen relacion con la salud del
trabajador (por ejemplo: porque, al tratarse deraipajador sin permiso de trabajo, le
discrimino, adoptando menos medidas de protecaidreacion con su salud que las
que habria adoptado en relacién con otros trabagajjopero ello no constituyé una
negligencia suficientemente grave, o a la mismdenfue imputable el resultado de
muerte. (Afirma explicitamente la sentencigExiste una negligencia situada
extramuros del ambito penal, cuya exigencia deleréu caso ser exigible ante los

Tribunales del orden civil)

De este modo, de nuevo, la interpretacion jurispmaal, restrictiva, de un tipo penal
acaba por producir el efecto de desproteger unckderénhumano. Es decir, la
jurisprudencia se estd negando asi a reconocerdbodirance que el contenido del
derecho, fijado en el tratado internacional firmadaatificado por Espafia (y por su
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interpretacion por los organismos internacionat@apetentes para ello) deberia poseer,
para cualquier persona sujeta a la potestad dat&ssparol, también desde el punto
de vista del Derecho Penal. Y, de nuevo, el Estapaiiol incumple por esta via sus
obligaciones de proteger y de hacer efectivamestesible, sin discriminacion alguna,

un derecho humano: aqui, el derecho a la saludu@ertiente de proteccion de la salud

laboral).

5. Por fin, el caso mas conflictivo (expresado eoayor propiedad: el caso mas
abiertamente conflictivo) en la relacion entre [Race Internacional de los derechos
humanos e interpretacion juridico-penal es aquélebrgque existe una efectiva
contradiccion entre el contenido directivo de aguél de las leyes penales de Derecho
interno que han de ser interpretadas; cuando, ajenuaexiste superposicion —al
menos, no total- entre el Derecho Internaciondlodederechos humanos, interpretado
por los organismos internacionales competentes, 0/ derechos fundamentales
reconocidos explicitamente por la Constitucion ytabmo vienen siendo interpretados
por el Tribunal Constitucional).

Por supuesto, en principio el conflicto deberiaetemna solucion clara: no sélo por
razones politicas (Espafia presume de sefEgtado democratico de Derechpjue
tendria en el respeto a los derechos humanos usasdgistificaciones morales mas
esenciales), siempre susceptibles de ser derrotadis y al cabo; sino también por
razones propiamente juridicas. Y es que, en efdetacuerdo con la teoria estandar de
las fuentes del Derecho expuesta mas arriba, émiolo del Derecho Internacional de
los derechos humanos deberia tener, en el Ordem@mieridico espariol, la
consideracion de normas de rango, cuando menosi-@uastitucional, si no —por lo
dispuesto en el art. 10.2 CE- plenamente constibati De manera que el potencial
conflicto deberia resolverse siempre en favor detebho Internacional: esto es, en
favor del efecto derogatorio del Derecho Internaaiale los derechos humanos sobre
las leyes penales que lo contradigan; o, en las meos extremos, de la interpretacion
de los tipos penales a la luz de lo dispuesto ede(Yyos valores subyacentes a) las
normas del Derecho Internacional de los derechoshas.

Sin embargo, no es esto lo que habitualmente acntes al contrario, lo usual es mas
bien la absoluta primacia del Derecho interno. ¥nstguientemente, en caso de
conflicto, una completa desatencion a lo dispupstoel Derecho Internacional de los
derechos humanos. Veamoslo, en varios grupos desigs diferenciados:
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5.1. En primer lugar, hay ocasiones en las querteaten consideracion del Derecho
Internacional de los derechos humanos deberia cor@lwna interpretacion extensiva
de los tipos penales, por resultar la mas adeat@ual fundamento valorativo de aquél
y, consiguientemente, la mejor, desde el punto id& walorativo y teleolégico (y
sistematico). Asi ocurre, por ejemplo, en el casoda$ desapariciones forzadas. En
efecto, s6lo desde una ceguera selectiva haciaparia de las normas de nuestro
ordenamiento juridico (disfrazada, sin embargo,o biais respetables ropajes del
positivismo juridico) se puede entender que senafitajantemente, por ejemplo, que el
delito de detenciones ilegales (arts. 163, 165,y1667 CP) nada tiene que ver con la
conducta de “desaparicion forzada” definida enrtel2aCDF. Pues parece evidente que,
a dia de hoy, y en tanto no se produzca la desesfblena legislativa que incorpore un
tipo penal mas especifico, los tipos del CodigoaPantes citados deberan (tanto por
razones de orden sistematico como de indole valajater interpretados también a la
luz del precepto de la Convencion acabado de mesciicomo consecuencia de lo
dispuesto en el art. 4 CDF). De este modo, toda&desapariciones forzadas” (que no
resulten subsumibles en el art. 607 bis.2,6°, coelitos de lesa humanidad) habran de
ser reconducidas, hoy, a los tipos penales desk@niciones ilegales.

Es cierto, no obstante, que la vigencia de loxppios de legalidad penal obliga a hacer
matizaciones. En este sentido, un examen compagatte los preceptos penales
mencionados Yy la definicion de “desaparicion foeZatbntenida en el art. 2 CDF pone
de manifiesto que tan so6lo hay un caso claramdyaiecado por esta y que nunca podria
quedar cubierto por aquellos sin hacer analogfaalam partemme refiero al caso en
el que una detencidén haya sido legal y posteriotensa oculte dicha detencion y el
paradero de la persona detenida. Sin embargo,diefmun lado este supuesto, todos
los demas, esto es, aquellos en los que la privatgdibertad haya sido ilegab initio,

o en los que la misma haya devenido tal, podrasigesumidos en el tipo cualificado
de detencion ilegal sefalado. Asi pues, no es solwb claro, como se pretende, que
nos hallemos ante dos clases dispares de condyaias de ellas, penalmente atipica).
Antes al contrario, como he intentado demostrateebr literal de los tipos penales
(Unico limite que el principio de legalidad penatpone) admite, y las razones
sistematicas y valorativas imponen, una interpr@adel Derecho Penal que castigue
las “desapariciones forzadas” a través del Dergehweigente. Conclusiéon a la que, es
obvio, no cabe oponer como argumento el de quéites juridicos protegidos sean
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diferentes. Puesto que tal argumento es uno dicpotiiminal, que no puede resultar
concluyente, por lo tanto; especialmente cuandmoces el caso, se sustenta en un
planteamiento politico-criminal harto cuestionatidsde el punto de vista moral.

No existe, pues, aplicacion del Derecho contrdraiacipio de legalidad penal cuando,
con respeto exquisito a los limites impuestos paeror literal de los tipos (pero
Gnicamente a estos), se interpretan los mismosirteldl de hondas razones valorativas
(y sistematicas), conforme a la politica crimimadgirada por el Derecho Internacional
de los derechos humanos. Y cuando, asi, se subsuooenlos limites apuntados-
conductas de “desaparicion forzada” en los tiposales (en los cualificados,
especialmente) de detencion ilegal.

Y, sin embargo, como es sabido, no es esta lgnetaicion que nuestra jurisprudencia
esta dando en la materia: en efecto, el Auto de Bbrero de 2010 de la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo (“caso Garzén”) afirmajaritemente que“la
transmutacion del delito de detencién ilegal sim tez6n del paradero en el delito de
desaparicion forzada como delito de lesa humanidadl es juridicamente inaceptable
y ajena a cualquier interpretacion usualComo se ha intentado demostrar, ello no
puede ser afirmado si no se hace caso omiso, pralas interpretativa, de todo el
Derecho Internacional de los derechos humanosniplendo con ello de un modo
flagrante la obligacion establecida por el art. BFCque establece queada Estado
Parte tomara las medidas necesarias para que lapscion forzada sea tipificada

como delito en su legislacion penal”

5.2. Hay otras ocasiones, en segundo lugar, englas el influjo del Derecho
Internacional de los derechos humanos sobre lapnetacion de los tipos penales
deberia operar en sentido contrario: en sentidia®go, para preservar el contenido
esencial de los derechos humanos afectados pprdaiciones penales. Asi ocurre,
por ejemplo, en el caso de los delitos de terraridem este ambito, en efecto, el Comité
de Derechos Humanos ha puesto de manifiesto, eDlsservaciones Finales al Quinto
Informe Periddico sometido por Espafia al Comitée tgl Comité expresa su
preocupacion por el alcance potencialmente excedévtas definiciones de terrorismo
en el derecho interno, en particular las que figuran los articulos 572 a 580 del
Caodigo Penal espafiol, que podrian dar lugar a lalagion de varios derechos
enunciados en el Pacto. El Estado parte deberia waa definicion restrictiva al
terrorismo y hacer de modo que sus medidas cortt@reorismo sean plenamente

1C



XIV SEMINARIO INTERUNIVERSITARIO INTERNACIONALDE DERECHO PENAL | 2011

compatibles con el Pacto. En particular, el Estgdote deberia prever la modificacion
de los articulos 572 a 580 del Codigo Penal pamithr su aplicacion a las
infracciones que revistan indiscutiblemente un ctggaterrorista y merezcan que se las
trate en consecuencia’e igualmente, quéel Comité toma nota de las informaciones
segun las cuales las acciones judiciales ante ldigacia Nacional por delitos de
asociacion o colaboracion con grupos terroristasdpan restringir de modo
injustificado la libertad de expresion y de asoadac(art. 19). El Estado parte deberia
velar por que cualquier restriccion de la libertade expresion y asociacion sea
necesaria, proporcional y justificada, de conforaddcon los articulos 19, parrafo 3, y
22 del Pacto” En idéntico sentido se ha pronunciado tambidRedhtor Especial sobre
la promocién y proteccion de los Derechos Humanias yibertades fundamentales en

la lucha contra el terrorismo.

Todos estos pronunciamientos, inequivocos, pareee dgberian incentivar cuando
menos (ademas de la obligacion del Estado espafiabardar reformas legislativas de
la legislacion antiterrorista, en un sentido restro —precisamente, la direccion
contraria a la efectivamente transitada, en larmedodel CP de 2010) una praxis
interpretativa de los tribunales penales, en netee delitos de terrorismo, que
intentase dar satisfaccion al respeto al contemgencial de —en particular- las
libertades de asociacion y de pensamiento y exprésl y como son interpretadas por
el Comité de Derechos Humanos). Sin embargo, edasghe no es esta generalmente
la tendencia de nuestros tribunales penales (dgala de lo Penal de la Audiencia
Nacional -es cierto que con algunos matices, intmibs por el Tribunal Supremo v,
mas raramente, por el Tribunal Constitucional)earal contrario, se ha impuesto en la
aplicacion judicial del Derecho una interpretacim los delitos de integracion y de
colaboracién en banda armada, asi como del dditméltecimiento del terrorismo, que
van, precisamente, en sentido contrario, a extehdsta extremos completamente
incompatibles con el contenido esencial de los de@® humanos mencionados, el

alcance de la tipicidad de dichos delitos.

Pueden verse, en este sentido, en relacion cobeldald de pensamiento y expresion,
por ejemplo, la Sentencia 149/2007, de 26 de febrée la Sala de lo Penal del
Tribunal Supremo (“caso De Juana Chaos”), que prééat de forma notablemente

extensiva el tipo penal del art. 578 CP: segun restalucion, cualquier argumentaciéon
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gue discrepe de la oficial del Estado espafiol ac#geda naturaleza moral y politica de
un conflicto armado existente entre aquél y un grapmado cualquiera constituiria
siempre una conducta tipica de enaltecimiento. ,Patmque evidentemente tal
interpretacion resulta posible desde el punto dmVingtistico (en la medida en que el
término“justificacién” empleado por el legislador podria entenderse sisigmbargo,
ello no es necesario. Y, de nuevo, existen razeaksativas muy relevantes para no
hacer tal interpretacion. Razones de diversa inge, entre otras, también deberian
contar, y mucho, las relativas a la preservacidnddeecho humano a la libertad de
expresion del art. 19 PIDCP que, a tenor de lapre¢acion del Comité de Derechos
Humanos, posee un alcance mayor que el explicit@menonocido por el art. 20 CE
(al menos, tal y como esta siendo interpretadoepdiribunal Constitucional espafiol),
gue no permitiria tamafias restricciones. Por lougeinterpretacion mas restrictiva del
tipo (por ejemplo: exigiendo una conexion de lekd mas intensa con la proteccion de
los bienes juridicos individuales o con la segutidel Estado) seria no solo posible,

sSino necesaria.

En relacion con la libertad de asociaciéon (artPE2CP), la acogida de la doctrina de la
existencia de “frentes” de los grupos armados (maicados en actividades que por si
mismas revistan caracter delictivo), que se plaEmaen asociaciones en principio

legales, ha llevado a la justicia penal espafiolzeraenar gravisima la libertad de

asociacion, al subsumir como delito de integraeidrbanda armada (art. 571.2 CP) las
actuaciones de aquellas asociaciones que actierudedo con las directrices del grupo
armado... 0, a veces, simplemente de acuerdo coobgetsvos politicos. Puede verse,

en este sentido, por ejemplo, la Sentencia 480/206022 de mayo, de la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo (“caso EKIN”), aunqug hauchas otras que siguen una
linea de interpretacion similar. De nuevo, compietate en contra de la interpretacion,

restrictiva, sugerida por el Comité de Derechos aluws.

5.3. Por fin, en tercer lugar, es notorio que fasgliccion penal espafiola, en contra de
lo establecido por el Derecho Internacional dedesechos humanos (Observaciones
Finales al Quinto Informe Peridédico sometido popda al Comité de Derechos
Humanos, aptdo. 9El Estado parte deberia: a) considerar la derogacide la Ley de
amnistia de 1977; b) tomar las medidas legislatinesesarias para garantizar el
reconocimiento de la imprescriptibilidad de losmednes de lesa humanidad por los
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tribunales nacionales; c) prever la creacibn de ummision de expertos
independientes encargada de restablecer la verdsirita sobre las violaciones de
los derechos humanos cometidas durante la guekid cila dictadura; y d) permitir
que las familias identifiquen y exhumen los cuergeslas victimas y, en su caso,
indemnizarlas.”), ha rechazado consistentementelquuer intento de poner en
cuestion la validez de la legislacién que da cal@ria la impunidad de las violaciones
de derechos humanos ocurridas durante la guerrd gidurante el franquismag. O,
para ser mas preciso, ha insistido en interpretarely 46/1977, de 15 de octubre, de
Amnistia, como una causa de extincién de la regwlidad penal por aquellas
conductas que constituian, aun bajo la vigencidodeCodigos Penales de 1932 v,
luego, del de 1944, delitos, conforme al Derecherimo espariol. Y ello, a pesar de que,
desde el punto de vista linglistico, en la lectiglatenor literal de la ley nada apunta en
tal sentido: se declaran, en efecto, amnistiddodos los actos de intencionalidad
politica, cualquiera que fuese su resultado, tiilos como delitos y faltag/ “los
delitos cometidos por los funcionarios y agentddiden publico contra el ejercicio de
los derechos de las personas3in embargo, y con independencia de cual fuese la
intencion del legislador, lo cierto es que la leydice que tal amnistia no tenga limites.
De manera que, como ha sido puesto de manifiestalipersos intérpretes, ya sin
necesidad de recurrir al efecto derogatorio dekeBlev Internacional de los derechos
humanos sobre la legislacion ordinaria, simplemenégliante la realizacion de una
interpretacion sistematica y valorativamente catterele la Ley, habria que concluir
gue ciertos actos no quedaron amnistiados: en emncequellos que han sido
declarados no susceptibles de amnistia ni de pesnr por la interpretacion
consolidada del Derecho Internacional de los deblimanos. Por lo demas, como ya
he indicado, aun si tal interpretacion no resulfassble (que lo es), la conclusion que
deberia extraerse no es que la Ley 46/1977 —imtixght como causa de extincion de la
responsabilidad penal- se impone sobre el Dereaberniacional de los derechos
humanos, sino justamente la contraria: que se datana ley invalida yab initio (o,
cuando menos, posteriormente derogada), por c@uiradormas de rango superior.
Que es, precisamente, la conclusién a la que badtela jurisdiccién penal en otros

paises (asi, por ejemplo, en Argentina).

6. El panorama acabado de describir contrasta \@mgencon la forma en que otros
sectores relevantes del Derecho Internacional ret&dos en la praxis interpretativa de
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nuestros tribunales. Ello es muy evidente cuanddéraga del Derecho de la Unién
Europea, que, siguiendo la doctrina establecida gbofribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, es aplicado de forma disegieeferente por parte de los
tribunales espafoles (también los penales). Penbiéa ocurre con otras normas de
procedencia internacional: asi, por ejemplo (y pamer solamente algunos ejemplos),
los tratados internacionales en materia de drogagas y estupefacientes, los
convenios sobre terrorismo o los tratados en naatiripatentes. En todos estos casos,
los tribunales espafioles emplean tales hormas—pgarao procede- interpretar los tipos
penales del Derecho positivo espafiol a su luz, fando sus interpretaciones en

atencioén al contenido de los mismos.

7. Parece evidente que todo lo anterior no puedeaseial, tan solo una mala préactica
interpretativa, puramente inconsciente. Antes ahtraoio, la misma ha de ser

interpretada como el fenbmeno politico que, enoeldd, es: como un intento de
preservar practicas estatales de violacion de kErecilos humanos (esto es: del
contenido otorgado por el Derecho Internacionah—aar el firmado y ratificado por el

Estado espafiol- a los derechos humanos), produciend escision radical entre el
Derecho que se proclama (que incluye el Derechernational de los derechos
humanos) y el vivido en la realidad del sistem&djoo espafiol (que, digase lo que se
diga, no lo incluye de hecho, dado que rara veamikado si no coincide con

disposiciones de Derecho interno, tal y como saerpnetadas por el Tribunal

Constitucional y/o por la jurisdiccion ordinaria).

La existencia de este intento consciente de sepamamateria de derechos humanos,
Derecho proclamado y Derecho practicado queda aés de relieve cuando se

comprueba la constante renuencia del Estado espafminar en consideracion las

recomendaciones realizadas por los organismos nademnales encargados de
interpretar el Derecho Internacional de los dersdiamanos, y aun los resultados del
examen de comunicaciones individuales (en aquebosenios que las admiten) que
afectan a las politicas de derechos humanos datiEstspafiol. Es decir, de hecho, el
Estado espafiol, que firma convenios internacionatlesiateria de derechos humanos,
hace luego todo lo posible para que los mismosean gfectivamente aplicados en el
ambito de su Derecho interno. Y ello, parece clpoogue varios de los contenidos de
dichos derechos humanos poseen fundamentos mgraleléticos que se contradicen
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con los propios de las normas juridicas corresmme$ (en materia de terrorismo, de
tortura, de derechos economicos, sociales y clgtratc.) dictadas por los érganos
legiferantes del Estado espafiol. Es decir, acasmnasu justificacion teorica, pero si

con los limites a la vigencia de los derechos dis&do espafiol pretende imponer, en

franca contradiccion con el Derecho Internacional.

Por supuesto, afirmar —como yo hago- que se tetand politica deliberada no quiere
decir necesariamente que todos y cada uno de wadgres juridicos que contribuyen
a que esta politica resulte efectiva compartanréa®nes de quienes (desde los
Ministerios, desde el Tribunal Supremo, desde lkcdfia General del Estado) la
mantienen y promueven como politica de Estado.dP@ontrario, es seguro que en
muchas ocasiones el resultado se logra sencill@potoviendo un evidente déficit
de formacion de los operadores juridicos acercaatgkbnido del Derecho Internacional
de los derechos humanos y de la funcién que debstéa cumpliendo en el seno del
Ordenamiento juridico esparfiol. Pero también de estdo se hace funcionar el

mecanismo de la impunidad.
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