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En Madrid, a trece de mayo de dos mil ocho

ANTECEDENTES DE HECHOS

PRIMERO.- Con fecha 27 de abril de 2007, el Juzgado
Central  de Instruccidén n° 1 dictaba, en la presente causa,
auto declarando procesados al Sargento THOMAS GIBSON, al
Capitédn PHILIP WOLFORD y al Teniente Coronel PHILIP DE CAMP,
que, notificando a las partes, era recurrido en reforma vy
subsidiariamente en apelacidén por el Ministerio Fiscal, siendo
desestimadavla reforma mediante auto de 24 de mayo de 2007 y
admitiéndose la apelacibn en un efecto, emplazandose é todas

las partes ante esta Seccidn. .

SEGUNDO.~-  Personadas las. partes, los Ilmos. Sres
Magistrados D. Fernando Garcia Nicolds y D. Ricardo Rodriguez
Ferndndez presentaron escrito formulando su abstencidn para el
conocimiento del recurso, abstencidn 'que fue rechazada por

auto del Pleno de la Sala de lo Penal, de 15 de noviembre de
2007.
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TERCERQC . - 'Median'ﬁ“é. providé_'.ncia de 3 de diciembrﬂé“ de ZOO"’, |
se acordé no tramitar la recusacién formalizada contra los
indicados Magistrados, al haber sido resuelto por el Pleno la
abstencién que ellos mismos plantearon, providencia que fue
recurrida por los procuradores D. Roberto Granizo Palomeque vy
D. Javier Fernandez Estrada, en nombre y representacidn,
respectivamente, de M® Dolores Jiménez Sanchez y de Politeia,
siendo desestimada la suplica mediante auto de 7 de abril de
2008, y sefialédndose a continuacién para la vista del recurso

el dia 21 de abril de 2008.

CUARTO.- El referido dia tuvo lugar lé vista, a la que
asisti¢ el Ministerio Fiscal, representado por el Ilmo. Sr.
JesUs Alonso Cristdébal, en su calidad de apelante, quien
mantuvo su recurso, y en calidad de apelados, el letrado D.
Enrique Santiago Romero, en representacién de la familia Couso
Permuy, el letrado D. Leopoldo Torres Boursault, en
representacidén de Dolores Jiménez Séanchez, el letrado D. Raul
Maillo Garcia, en representacién de la Asociacién Libre de
Abogados, .y €l letrado D. Pablo Diez Deon, en representacidn
de la Asociacidén de Camardgrafos de TV, gquienes se opusieron
al recurso, no compareciendora la vista las representaciones

de Politeia y de la Asociacidén de la Prensa de Madrid.

QUINTO.~ Terminada la vista del recurso y concluidas
las pertinentes deliberaciones, se dicta la presente
resolucidén, de la que es Ponente el Ilmo. Sr. Magistrado D.
Angel Luis Hurtado Adrian, en sustitucién del Ponente inicial,
D. José Ricardo de Prada Solaesa, quien anuncia voto

particular.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Una primera razén podriamos encontrar para

dejar sin efecto el auto de procesamiento recurrido, de 27 de
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l‘abril de 2007, &l menaﬁuen”]xﬁ cue alane al dclitolgdnfra la

comunidad internacianai; del ariﬁ.611,l°"del Chdigo ?enal, 81
nos atenemos a su relato factico, por cuanto que en el mismo

no hay una descripcidén de hechos que, por aproximacién,

permita servir de sustrato para subsumirlos en el mencionado

delito. Nada se dice sobre la existencia de un ataque que
permita entender que fuera indiscriminado o excesivo, y sélo
en el razonamiento juridico segundo se da por sentado que el
disparo efectuado por el carro de combate se constituiria como
un ataque, represalia o acto o amenazas de violencia con la
finalidad de aterrorizar a los periodistas, maxime, dice el
Instructor, si se tiene en cuenta que el mismo dia se
dirigieron ataques a las cadenas televisivas de Al Yazira vy
Abu Dhabi, argumento que reitera en el razonamiento juridico
cuarto del auto de 24 de mayo de 2007, desestimatorio del
recurso de reforma formulado contra el anterior auto de
procesamiento.

Estimamos, pues, que la referida descripcidédn del auto de
procesamiento es insuficiente a los efectos de procesar por el
indicado delito del art. 611.1° Cédigo Penal, y si bien cabria
salvarla con. las menciones fécticas que contiene en su

fundamentacién juridica, tanto el propio auto, como el

~posterior que lo confirma, de 24 de mayo, lo que, desde luego,

no compartimos es el discurso argumental utilizado y en virtud
el cual, partiendo del dato de que el Hotel Palestina estaba
ocupado por poblacidén civil, méds el afiadido que pone el Juez,
de que no consta acreditada la existencia de amenaza alguna
contra las tropas americanas, se dé el salto hasta decir que
el disparo efectuado por el carro se constituyd en el ataque,
represalia o acto o amenazas de violencia con la finalidad de
aterrorizar a los periodistas, ni siquiera, aun teniendo
presente, como también indica, que ese mismo dia se dirigieron
ataques a las cadenas televisivas Al Yazira y Abu Dhabi.

I4

Y no compartimos el discurso argumental, porque el Juez “a

guo” acude, exclusivamente, a datos que hay en la causa dJue

perjudican a los procesados, desechando otros elementos que

3
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- momento

favorererles, omo lucso iremps analizando, y porgue,
s, para..reforzar 1a conclusién de gue la: finalidad del” -

resalta

~ataque era aterrorizar a los periodistas, ese

que
mismo dia se dirigieron ataques a las cadenas televisivas Al
y Abu Dhabi,

insuficiente,

Yazira circunstancia

que consideramos
desde el momento gue se utiliza sin establecer
ni razonar la relacidén que pudiera haber entre estas cadenas y
los periodistas ubicados en el Hotel Palestina, cuando esos
ataques bien pudieran ser producto de la coincidencia, o bien
porque no fuera descartable que las mencionadas cadenas fuesen

centro de hostigacidén enemiga.

SEGUNDO.- Al margen las consideraciones hechas en el
razonamiento juridico anterior, pasamos a exponer otras
razones de fondo, que nos llevan a no compartir el

planteamiento de arranque con que enfoca el Juez Instructor la
resolucidén recurrida; una primera, porque aborda la cuestidn

con unos criterios que, generalmente, suelen seguirse en el

tratamiento del proceso penal, y sin embargo no en todos los

casos son validos, y otra segunda, que veremos gue en el caso
concreto de autos se puede poner en relacién con la anterior,

porque entendemos que no ha tenido presente las indicaciones

del art. 2 de la Ley de FEnjuiciamiento Criminal, como debid

valorarlas. Abordaremos en el presente fundamento la primera
cuestidn, dejando para el siguiente la segunda.

En efecto, cuando decimos que el Juez “a quo” aborda la

cuestidn con criterios, generalmente, seguidos en el

tratamiento del proceso penal, es porque el mismo, pero

también 1las partes el

apéladas, vienen mantener que no es

procesal el

presente

de

discutir

del hecho

adecuado para

intencionalidades, manera que, partiendo

objetivo, por nadie discutido, del disparo de un proyectil

desde el carro de combate estadounidense, que alcanzdé a José

del

impacto, se contaria con elementos indiciarios suficientes

Manuel Couso Permuy, dquien fallecié a consecuencia

para mantener el procesamiento.
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acoger un criterio generalmente seguido en el proceso penal),

sin embargo no cabe trasladarla miméticamente a una situacidn
r__—/—"“‘ il

de CrlSlS absolutamente grave .y.anormal como la que nos ocupa,

en 1ld que el hecho se produce en el seno de un confllcto

N—— T
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- e e

armads, donde hay operac1ones bélicas, con disparos propios

QR R ST

de tales operaciones, y guarda la apariencia de una tipica

accién de guerra.

| Un disparo, no ya desde un carro de combate, sino con

| emaciasssni

cualquier arma en situaciédn no bélica, es presumlble que

encierre un animo doloso, gue Jjustificaria un procesamlento,

s

mientras gue la misma accidén en un conflicto armado, teniendo,

.
R et g

como tiene la que aqul nos ocupa, la apariencéii—de una accién

tipica de guerra, no puede ser considerada desde el punto de

|

} vista subjetivo de igual manera, precisamente por el contexto
. 2=

i
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| en que se produce, y es que, la circunstancia de gque dentro
| del mismo mueran personas civiles, no convierte, por si solo,
el ataque de artilleria de autos en punible, habida cuenta que
el punto de partida de la investigacién penal, en este tipo de
hechos, no son tanto los dafios producidos, sino el mévil del
atagque. Por eso, producida la accién en ese contexto, no
% deberia haber razones para cuestionar que quedara amparada en
| €l, y s6lo si lo desbordase, por extramilitarse quien la
ejecuta, mereceria el correspondiente reproche penal, lo cual

implica que la extralimitacién, en la medida que es algo

excepcional, 1gualmente _deberd quedar investigada auranEé“izmm”“

TSP

! 1nstrucc1on y si la mlsma guarda relac1on con elemento

et e S ame h
i ——

3 subjetivo, no hay razdén para que se deje de valorar este en

i Yo,

dlcha fase

e

Dicho de otro modo, si en todo delito ha de concurrir,
junto al objetivo, un elemento subjetivo, cuando se siente el
presupuesto factico con que se pretenda definir, - debera
incluirse tanto uno, como otro, aunque, si en alguna ocasidn
cabe prescindir del segundo, es porque, tal como se describa

la situwacldén objetiva en que se produzca, con las
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ci-rinstancing que Yo rodeew, llevard implicita ese elementy

subietivo; por tal motivo, en este sentido, -deci

Supremo, en Sentenc1a de 26 de junlo de ZOOO que entre esas

i : s

prop051c1ones factlcas _ debenﬂwﬁlntrodUCLrse, cuando, sea

necesario, las relatlvas 2 los elementos subjetlvos, como el

T e

aniiis necandi” “” Se trata, como se puede deduc1r, " de una
Sentencia eﬂwuun juicio con Jurado, que se refiere a los
elementos que ha de recoger el objeto del veredicto, pero, en
la medida que éste es el antecedente inmediato al relato de
hechos de 1la Sentencia, lo que respecto de él1 se dice es
plenamente valido para mantener la tesis gque venimos
manteniendo, porque, en definitiva, estamos hablando de los

datos a reunir en cualquier relato de hechos.

Por lo tanto, no compartimos el planteamiento que se hace,

cuando se pretende derivar a otro momento pOSterior Ta-

dlscus10n sobre el elemento 1nten01onal porque, aunque esto

e A R et

constltuya esa tonlca de actuaCLOn frecuente en la dinamica y '

no se puede mantener que asi sea de

manera mecanlca e 1ncontrovert1ble para todos, sino que habré

s ctmnctsons i,

que estar a las pecullarldades de cada caso, 51endo por ellso™

por 16 que mantenemos que el tratamlento de una ‘accioén, en el
marco de una situacién de crisis tan grave como es una guerra,
no puede ser el mismo gue en situacién de normalidad, de
manera que/ siendo lo normal que, dentro de la anormalidad gue
aquélla origina, se desarrollen operaciones bélicas, lo que de
excepcional haya en las mismas, de alguna manera deberd ser
tratado en el acto del procesamiento, y si eso que haya de
excepcional se encuentra en el elemento subjetivo, debera éste
ser valorado, en la medida que sea posible, en ese momento

procesal

Por lo demds, la tesis que venimos desarrollando tampoco

ha de resultar extrafia, pues, si nos fijamos en la experiencia
procesal, podemos comprobar que el elemento subjetivo de la
accién se suele tener presente desde el primer momento, a la
hora de elegir el procedimiento a seguir y £fijar 1la

competencia, lo que no es sino consecuencia de la ponderacidn

6
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d-1 juici~ de  Veposimili-ud qﬂe corfe§pond€v- hacer

Instructor (véasepal,rﬁéééCto art.24.de L.O. 5/95 del f.Jw),

En efecto, pensemos en una muerte violenta, en que la practica
de todos los dias nos ensefia que no siempre se -acude a la
incoacién de un proceso penal por delito doloso (Tribunal de
Jurado, en su caso, Sumario), sino que directamente se incoan,
incluso, juicios de faltas (muertes consecuencia de 1la
circulacién vial), de modo que, si esto es asi, es porque ese
elemento intencional se tiene presente, ya,,deSde los primeros

momentos de la investigacién.

Por 0ltimo, vamos a traer a colacién una Sentencia del

Trlbunal Supremo, QQW}hHe marzo de 2005, en la que entra a

valorar el dolo del autor, la cual confirma un auto de

sobreseimiento libre y archivo de una causa en un

Procedlmlento Abreviado. La hemos elegido, por un lado, porgilre

AT S,

el dellto sobre el que versa es un delito de falso testlmonlo,
del art. 459 del Cdédigo Penal, en el que, por el empleo del

adverbio “maliciosamente”, se estéa exigiendo un dolo

rediplicado, cuya doctrina entendemos que es trasladablI&e 3l

cas&wéﬁéﬁnos ocupa, donde nos estamos refiriendo al delito del
art. 611 n° 1, por el que se procesa, el cual, igualmente,

exlige una espe01f1ca flnalldad de aterrorlzar, y por otro,

=

porque es una muestra de que el Trlbunal Supremo, no sbélo no

cuestiona que se haya valorado el elemento subjetlvo ‘antes de

llegar a- ju1c1 P 31no que el mlsmo hace con81derac1ones en

e -
torno a dlcho elemento para mantener el archlvo.

che el Tribunal Supremo, reiteramos que es en relacidn
con el delito de falso testimonio del art. 459 del Cbédigo
Penal, que ”el elemento bdsico de la accidn delictiva recogida
en dicho precepto consiste en faltar maliciosamente a la
verdad en el dictamen pericial prestado en causa judicial, de

tal forma que la falsedad debe resultar evidente o puesta de

manifiesto por el resto de las pruebas practicadas. Pero junto
a este elemento objetivo, resulta precisa la concurrencia de
un elemento subjetivo, el dolo, puesto que este delito, segin

el actual coédigo Penal, es eminentemente intencional,

7
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Gxeluyéndese la Wwddlﬂdéd?imprudemfé”, y zontint. was adelante

consciente y deliberada falsedad o mentira de la declaracidn

del testigo o en una falta de verdad maliciosa en el informe

BN A

pericial. Se requiere, por tanto, no sélo la objetiva falta de
AEe s

afiadiendo . que ‘el delito .de falsc testimonio consisteé en la

verdad en la declaracidn o en el dictamen sino ademas, el dolo

dlrecto, con31stente en conocer la falsedad y querer asi

expresarla”

Por lo tanto, que la wvaloracién del elemento subjetivo

no esté cerrada en momento procesal previo al acto del juicio,

e R

sl

es aIgo que no solo podemos mantener a . la VlSta de 1las

consideracidhes reallzadas, sino que, teniendo 81empre' en

cuenta las 01rcunstanc1as que concurran en cada caso concreto,

SN

L

et

resulta convenlente, 1ncluso necesarlo, Valorarlo, cuando de
ello puede depender el previsible y habitual derrotero que

tome el proceso.

TERCERO.- Deciamos en el razonamiento juridico anterior

gque, en nuestra opinidn, el Juez “a quo” no valord como debid

1ntervengan en el procedlmlento penal cu1daran, dentro de 16s

A

valorar las 1nd1cac1ones del art. 2 de la L&y de
Enjulclamlento Crlmlnal el cual en su lnCTSO primero,
est lece que “todas las autorldades y fUn01onarlos que

Jlmltes de su respectlva competepc1a, de con51gnar y aprec1ar

las c1rcunstanc1as a51 adversas como Afavorables éil presente

ey e e

oo | o s s s
o En este sentido, argumehta en el auto de 24 de mayo de
2007, desestimatorio del recurso de reforma planteado contra

el auto de proceSamiehto, que el informe emitido por 1las

que---desvirtue=-185 indicios que el »senalo med >el auto de
procesamiento, y dice qué asi es "sencillamente porque mds que
un informe es un resumen de hechos y conclusiones, pese a que
por este Juzgado se les solicitara -15 de febrero de 2006- la
aportacién de las averiguaciones que ofrecian poner a nuestra

disposicidn y, que sin embérgo, no lo han hecho” (sic).

8

autoridades de EE.UU. no puede con31derarse un contra1nd1c1o“



* CADMINISTRACION

DE JUSTICIA

No wagos & gi;raf é‘f;lbldY vn la pzesenfg y%séiu;iéh le
colabnracién  préstada., pbr ”las autoridades westadounidenses a
las peticiones realizadas por el Instructor, porque,
reconociendo, como reconocemos, que podia haber sido més

extensa gque la que nos han dado, lo que, en modo alguno,

—— [ -

podemos admitir es _Que, porque se esté descontento con ella,i

e

se’ preSClnda por completo de esa 1nformac10n remltlda, cuando

aporta datos que no debieron ser pasados por alto a la hora de
resolver, mucho més si alguno de ellos viene a coincidir con
otra informacidén incorporada a la causa por otros conductos.

La postura del Instructor prescindiendo de lo que en el

referido informe (folio 847 y siguientes del Tomo IV) se dice
no la podemos compartir, porque, como hemos indicado, se hace
a costa de obviar lo dispuesto en el art. 2 de la Ley de

Enjuiciamiento Criminal ya que, el hecho de gue no sea tan

completo como el hublera deseado, no permlte conclulr que los

elementos que. aporte sean falsos o parc1ales

Es 01erto que la base de ese 1nforme se encuentra en el

documento elaborado por el Mando Central Nprteamericano,

s oS A

- obrante al fOllO 480, pero no es menos c1erto que esta

remitido a traves del Departamento de Just1c1a Y el mismo se

1n1c1a'mbajo el compromiso de que ‘“se responsablllza de

investigar, y si es necesario, llevar a juicio, cualquier

. denuncia relativa a supuestos abusos por parte de miembros de

Fuerzas Armadas en el desarrollo -de operaciones militares en
aquellos conflictos en los que 1intervienen los Estados

Unidos”, con lo cual, al genérico pr1nc1plo de mutua

cooperac1on basada en la confianza y buena fe que ha de reglr

en las relac1ones entre Estados, se afiade por parte del

Departamento de Just1c1a,‘ese espelelco compromlso ‘de Tievar

a julClO cualquler abuso cometldo por las Fuerzas Armadas, del

que no hay razén para dudar, a no ser que partleramos' “na
genérica desconfianza en las instituciones americanas, que no
consideramos que haya que admitir por la circunstancia de que
Ja informacién recibida no ha side tan completa como hubieré

deseado el Instructor, cuando esa informacidén, insistimos,

9
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para rechazar cualquier atisbo de parc1alldad o mala fe, desde”

el momento que un organismo de esta naturaleza 56~ ha de
encontrar sujeto a un estatuto juridico que garantiza su
objetividad, su imparcialidad y su sometimiento a la ley.
Estimamos, pues, que sobre la base de estos principios,
que marcan las relaciones 1institucionales, no se puede
prescindir de ellos sin dar una explicacién lo suficientemente
sélida, y no nos parece que lo sea la que se da, acogiéndose a
| la parquedad del informe, porque, que se considere incompleto,
| reiterémos que no permite, sin mds, que se llegue a equiparar
a parcial y, mucho menos, a falso. Si se quiere, podrd faltar
informacién, pero no hay razén para cuestionar los datos gque
‘ aporta en la que da.
A lo anterior, podémoé anadir otra razdén para estimar que,

por esa circunstancia de.que el referido informe no sea de la

SIS RS TN TS

extensién deseada, no se deberia haber presc1nd1do de el y es

T

que, sin que se haya dado una explicacidédn por lawbualﬂse haya
llegado a la conclusién de que, por ser incompleto, es también
| falso o parcial, deberia haberse planteado que en el proceso
penal lo gque se dilucidan son responsabilidades personales
individualizadas, y que el informe estid emitido por un
organismo .oficial, de maneta que, incluso, no siendo del
E agrado el referido informe emitido por ese organismo oficial,
| tal desagrado no debidé llevar su rechazo, cuando el mismo
‘ contiene aportaciones que pudieran repercutir en un
| pronunciamiento sobre la responsabilidad penal de personas
\ concretas y determinadas.

Deciamos mas arriba que el informe aportaba datos que
vienen a coincidir con iguales datos que han llegado a las

actuaciones por otros conductos. Asi, frente a la tesis que se

; mantiene en la Iesoluc1on recurrlda, que nlega la ex1sten01a

de un francotlrador o que se produ]eran dlsparos desde‘ el

Hotel  Palestina contra"ﬁiés tropas norteamerlcanas, se

contrapone lo que recoge el informe, que habla de‘mdn'

10



/\DMN[S TRACION -
DE JUSTICIA

hservader

en el

o al oty

.

ro Iamda

_por un

tirador

del ric

Tigriﬁ,

y lo guc towp

o grupo. de tiradores .enemigoS en el baLhon-de,

e

e
una'%“bltac1on de los 01505 superlores, de lo que resulto ‘ser

el Hotel Palestlna,

tesis ésta ultlma que entendemos que no es

la de

ex1stenc1a

‘55£1v1dad bellca

s

parte 1raqul desde el hotel Palestlna v1ene corroborada por el

descartable, porque por

i e e ’ - a2 ckicsy

testlgo Jesis Manuel Hernandez Qulnonero, qulen, ’eﬁ la
declaracién que presté ante el Juez Instructor,' el 5 qe”
dlClembre de 2003 recuerda sus temores a ser atacados por B

algun 1raqu1 que pudlera encontrarse en . las 1nmed1ac1ones del”
Hotel,

en la parte de abajo, extremo que tamblen es recogldo

‘Informe el

rado por el‘Com;te para " la Proteccisn™ds

los Perlodlstas (véase folio 447 parrafo 4° y 448 parrafo 2°),
la de
enemlgos en el Hotel” la testho Olqa Rodrlguez TTENCS,

el

tamblen elementos

como viene a confirmar presencia

cuando,

el 23 de

en su declarac1on

il

ante Instructor, prestada

octubre 95“2003 Mrelataba

ue personal lraqul entraban en las

los por -

hablta01ones, satellte

S

reglstraban telefonosiw

controlaban el material de los perlodlstas,hmanlfestaCLOn que, |

1gualmente, viene a coincidir con lo que se dice en el
mencionado 1nforme' del Comlte para' a Protedéidd de-los-
Perlodlstas (fOllO 443 parrafo 2°).

‘Asi las cosas, “sin que conste acreditada la existencia de

amenacza alguna (francotitador o como dice T

(R.J 2°),

disparo)”,

resolticeidon recurrlda no es suficiente como para dar

.....

en la

un saltewmméS‘“y““Ile@ﬁf“w””'aflrmar' qﬁe no existiese

realldad tal ~amenaza, pues, al margen de que ~S6H*“cosas

dlferentes, desde“ luego, esa no constancia no resulta

incompatible con la creencia de que desde el Hotel Palestina

hubiese un francotirador, un observador, o cualquier elemento

enemigo que, de alguna manera, hostigase a las fuerzas armadas

americanas, porque, seguin hemos dicho, la presencia de

personal iraqui en ese Hotel Palestina y/o sus inmediaciones,
es algo que consideramos que no tiene discusidén, a la vista de

las diligencias examinadas.

11
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Sistiaga en su declaracién ante el

CUARTO . - Lf@gadeg a;ésfé punto, estamcs eg condi@ldNQS'de

| decir, tras.valorar uantas diligencias- hay 1nc01ﬁoradas a “las

‘actuaciones, incluido el informe del Departamento de Justicia

de EE.UU, que los elementos gue aportan no son suf1c1entes

' para procesar junto a los indicios de cargo, a tal

bues, que,

efecto, ha tenido presente el Juez “a quo”, hay que valorar lo

que de favorable existe en la causa, y ello nos conduce a dgue

la existencia de ese mévil de aterrorizar, que requiere el

art. 611 del Cédigo Penal, no podemos admitir que concurriera

en la accidén, lo cual, por extensidén, nos lleva, también, a

entender de

que los resultados muerte se encontrarian

exculpados por un eventual error.

Como decimos, no vamos a discutir los elementos de cargo

de indole objetivo apuntados en las resoluciones recurridas,

de

pero, aunque concurrleran, el simple planteamiento

encontrar como mOV1l. de la acc1on. esa 1dea de amedrentar a

hecho

U.HOS

el Mero de ser

perlodlstas, por perlodlstas,

conSlderamos que es poner como premisa un md gue es de una

v1leza y bajeza moral que resulta dlflCll de asumlr, sin mas,

mucho mas cuando entre esos perlodlstas habia también de cinco

medios escritos americanos, vy aunque por esta sola razdn no

descartemos dlChO mov1l lo que

razonable, como para admltlr que se diera, es que la hipdtesis

de'lamcreen01a por parte de las tropas norteamericanas de que
habia un francotirador o cualquier otra actitud hostil contra

ellas desde el Hotel Palestina, es algo posible, y, por lo

tanto, no descartable que pensaran en ella y que bajo esa

creencia actuasen.

Y asi lo consideramos, aun admitiendo que los soldados

supiesen que el Hotel Palestina fuese una zona civil, porque

el que lo fuera no quita para que, de hecho, se convirtiera en

un foco hostil, cuando ya hemos hablado del acceso al mismo vy

por sus inmediaciones de personal enemigo, extremo dque, de

alguna manera, llegd a reconocer, 1ncluso, el testigo Juan

vJuez_Instructor, prestada

el 23" de octubre de 2003, cuando admitid la existencia de

12

nos 81embra una duda mas que
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el

informadgres

IS

espian

gu o

periodista s;

unos

los

indicada

.como tampocoe descartamos,

creencia,

en la circunstancia de si,

‘consecuencia de.

hacfar pasav por
que .fuese come.
que se -disparase, pese a

e L SR

analisis

de

estas

detalles gue se han alegado en contra de esa creencia,

parte del sargento a sus superiores y se produce el disparo,

cuando se produce el dlsparo,

13
una serie de

entre

los que se ha puesto hincapié en el transcurso de los diez

minutos que mediaron desde que se comunicd la incidencia por

O

[T

es

Cchunstanc1as

se

después de un espa01o mas o menos prolongado de calma, porque

hace ahora,

transéurr”dos mas de

afios.~después..de...ocurridos los hechos y

.

con una serenldad que es 1n1mag1nable que se tuviera en la

dlnamlca.vde ten51on dque, se. deblo v1v1r por. "los soldados en

momentos

que

se ‘v1eron

hostigados

desde

lugares,

Hotel Palestina,

dlferentes

éhtgg los que ya hemos dicho que no cabe descartar el

campo de combate,

y por lo tanto en esa situacidén de tensidn,

bajo la creencia de una amenaza sobre sus personas y en un

no resulta exigible la misma serenidad y

capacidad de andlisis que ahora,

- ftranscurridos

los anos, se

pretende 1mponer,

QUINTO. ~

anteriores

con la tranqullldad de encontrarse lejos del

desde un despacho.

ST T

Lo g A S BT

razonamientos,

e,

confllcto y con el SOSlegO de anallzar los acontec1m1entos

consideramos

que

A la vista de lo que se ha ido desarrollando en

los indicios

obrantes en las actuaciones no son suficientes para manteHey

el procesamiento,

sea

odigaet

manlfestac1on de un acto de guerra.

elefénto.

BPPTERR

Asi

una

intencional en la acciédn,

pues,

W

o e AT

fundamentalmente porque

como se viene diciendo,

falta

el elemento-

el

L S '
disparo efectuado desde el carro de combate no es descartable

i,

que se realizara en la creen01a de que se dlrlgla contra un

host;l

las cosas,

manlfestac1on

erréneamente

no podemos

1dent1f1cado,

apreciar

13

un

acto

esa

aterrorizar a la poblacidén civil que requiere el tipo,

como

guerra,

una mera

finalidad de

a la

vez que, desde el momento que no es descartable _que el disparo

de .

tampoco
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coitsderamos que  se v eda ~siimar slenile ur ct:\‘; iro

o s

al lugar donde ‘se.

et o S T

.indiscriminado, ya que, “no .sdlo se dirige

I
e RO .

cree que se encuentra el enemigo, sino quequienes “Teratriyed,

e st st s,

antes de hacerlo, esperan unos diez minutos para asegurar due

fuera al enemlgo, v desde luego," tampoco 1o Cconsidétramus:

o,

o, porque, teniendo en cuenta que esta nota se

exce

"pfédicaria por el solo hecho de ser dirigido el atadque contra

la poblacidén civil, desde el momento que hemos'admitido que se

disparara en la creen01a de que se dlrlge contra una p081c1on

N B T ——

enemiga, habra que descartarla.

T s

. N " . > a il
Consideramds;"pliés, que, tras las diligencias practicadas

y el andlisis que de las mismas hemos realizado, no nos
permite descartar que, como dice el Ministerio Fiscal, “ la
conducta llevada a cabo es la tipica en una situacidén de
combate donde la guerra tradicional y convencional da paso a
actuaciones de guerrilla y emboscada, como es el caso de los
combates que se producen no en campo abierto, sino en cascos
urbanos o zonas habitadas: .la respuesta, ademds de ser mds
complicada, presenta mds peligro yb dificultad”, por eso
deciamos mds arriba que no es exigible que los mismos
criterios de serenidad y capacidad de andlisis con gque ahora
se trata la cuestidn, se pretendan trasladar a la situacidén de
tensién que se padecié en el campo de combate, que, por las
circunstancias de riesgo, es natural gque coadyuvase a esa
creencia en duienes dispararon de que sobre ellos se cernia
una amenaza seria y cierta.

Siendo insuficiente lo actuado para mantener esa
especifica finalidad de aterrorizar a la poblacién civil vy
ubicado el hecho en el contexto de una accién de guerra contra

un enemigo aparente, es consecuencia de ello no apreciar una

intencionalidad dolosa en las muertes de las personas civiles,

n--efecto el

lo que,‘necesarlamentefw~/w«?-m

procesamiento por

Dk

1os...dos. delitos por los gque se ha

p ronunc i a d o. . e SR i .

T it

14
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SE¥TC - Cresmos  conveniente hozer  raferencic a . la

esta misma Seccidén declaraba, por un lado, la falta de
jurisdiccién vy, por otro, el archivo de las actuaciones,
estimando, en su lugar, el Tribunal Supremo que los Jueces y
Tribunales espafioles tienen jurisdiccién para conocer los
hechos denunciados, 'y «creemos que es conveniente hacer
mencién, porque la misma ha sido invocada en el acto de 1la
vista y utilizada por 1los 1letrados de la parte apelada,
quienes, de una u otra manera, vienen a decir que en ella el
Tribunal Supremo ha declarado competente a 1la Audiencia
Nacional para enjuiciar los crimenes cometidos, en aplicacién
del art. 611.1° del Cédigo Penal, pues encuentra indicios en
los ~actos enjuiciados que forman parte del mencionado tipo
penal (folio 998: Asociacién de Camardégrafos), o que el
Ministério Fiscal con su postura en el recurso trata de
sustraer la competencia a la Jjurisdiccidén espafiola, lo gque
seria ir en contra de la Sentencia del Tribunal Supremo (folio
1002: Asociacién Libre de Abogados), o que el Ministerio
Piblico, no obstante el rotundo pronunciamiento, vuelve a
insistir sobre hechos ficticios vy conceptos extravagantes
(folio 1023: Representacidn de M? Dolores Jiménez Sanchez).
Pues bien, <cualguiera que sea el alcance dque con sus
alegaciones pretendan dar los letrados a la indicada Sentencia

del Tribunal Supremo de 11 de diciembre de 2006, lo que, en

presencia “de 1nd1c1os que apuntan a la ex1stenc1a de un delito

del art. 6;1,1°'del Codlgo Penal o que ellinlstérlo Fisear,

coﬁwﬂéu recurso, pretenda- sustraer 1a" competencia de la
jurlsdlcc1on ‘espafiola, © Gue vuelva a insiStir - sobre-hechos. o
conceptos sobre los gue ya ha emitido un pronunciamiento el
Tribunal Supremo, y ello, no ya porque el Ministerio Fiscal
mantiene en su recurso gque no pone en duda la competencia para

conocer del tipo penal recogido en el art. 611.1° del Cddigo

156

sentencia dedl- Trlbunal %unremo de 11 de diciembre de: 9006 Lque

revoca y deja sin efecto el auto de 8 de marzo de 2006 en que*

modo alguno, es aceptable es que con ellas se pretenda llegar

a la” coénclusién de que el nusmo se ha pronun01ado sobre la -
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Penal, sl.o poroue, i .cﬂ‘@@q se despr-ndg d= dicha 5‘6?\TZ‘?;¢TI&,
‘es: . que ,la“}valoracién{'jdridica que.- hace . de  los ' hechos
denunciados, no sdélo nd la deja cerrada, sino gque no va mas
alld del necesario reconocimiento provisionalisimo de que los
mismos podrian constituir delitos que justifican la
intervencién de 1los Organos Jjurisdiccionales espafioles, lo
cual, entendido como consideramos que debe entenderse, implica

R et
s,

que el Tribunal Supremo, cuando en la sentencia hace

los delitos..que..atraen la competencia a 1la

Jurisdiccién espafiola, lo hace de manera instrumental, porque,

visto el discurso que desarrolla en toda ella, tiene qdew

atiTtear-aTgUn punto para Fijir caa competencia, v ST G

atia i

utiliza,” de ninguna manera, puede ser a costa de descender a

FR oy

una discusién a fondo sobre el tipo penal, porque en ese caso

f Diromazssow

el propio Tribunal Supremo seria incongruente consigo mism

4

d a d@ .&que‘r~

S resolucidén que . CaS3.w.le...eStA .. LEDLOCHANGo; ™

precisamente, que haya profundizado en las valoraciones

ST i NS Bt ot antrinl

juridicas que h

e hasta llegar a decir que los hechos no son

tipicos.

PP

’Desde luego, no nos parece incongruente, una vez leida en
su 'integridad, la sentencia, de entre chos pasajes hemos
encontrado uno, en el fundamento juridico 5°, cuando dice
“solamente si se considera que los Jueces y Tribunales
espanioles tienen jurisdiccidn para conocer de los hechos de
autos podrdn adehtrarse los mismos en el campo de su
calificacidén juridica”, que precisamente apunta a que, si en
la propia sentencia hay que hacer alguna valoracién juridica,
ésta tiene que ser instrumental, de cara, exclusivamente, a un
pronunciamiento sobre competencia, pues ya sabe el Tribunal
Supremo que, al estar discutiéndose en la resolucidén la
jurisdiccién, no puede entrar a hacer un pronunciamiento
referente a calificaciones 'juridicas, en lo que vuelve a
incidir en el fundamento juridico 10°, donde, tras reprochar
de nuevo, por "“indebido y extempordneo” el pronunciamiento de
la Seccién,  dice que “el Tribunal de instancia se ha

pronunciado sobre la tipicidad de los hechos denunciados antes

16
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g Qeliwie el dmbits o 13‘, d'fudléfidﬂh(ﬂ“ los® Trilunales

légico y juridico”.

En definitiva, ni la sentenc1a del Trlbunal Supremo hace

una callflcac1on juridica acabada de los hechos y mucho menos

entra en un anallsls sobre esos hechos que le permltan llegar

a una determlnada callflcac1on, en Drofundldad de los mlsmos,

sino que se limita a un mero reconoc1m1ento de que pueden

constituir delitos que Jjustifiquen lar 1ntervenc10n de 1la

Sy

jurisdiccién espafola,.—gue, ademds, es prov151onallslmo

evidente muestra de que no es uﬁa valoracién inamovible 3%
“"necesario”, que significa que, porque tenia que hacerse para
cumplir con el objeto sobre el que debia resolverse en la
resolucidén que dicta, es decir, sobre la Jjurisdiccidn, es por
lo que se hace, por obligacién, tal valoracidn.

Asi pues, la Sentencia del Tribunal Supremo no cierra el

paso a ulterlores callflcac1ones jurldlcas de losTH&CHosy—sino

R

que lo deja ablerto Yr por eso, en su fundamento jurldlco “10°,

no esta conforme con que la resoluc1on que revoca haya llegado

a las conclusiones que llega “51n especial motlva01on y sin

someter a ningun juicio critico los elementos probatorlos en

,,,,, .

los que las partes recurrentes pretenden fundamentar su

s e e,
g AR B R

acusac1on” con cuya consideracién entendemos que el Tribunal
[

Supremo deja abierto el camino a que, con la motivacidn

suficiente, se valoren los aspectos fécticos que aportan’ las

diligencias de investigacidén y, en consecuencia, se llegue a

las conclusiones juridicas que de aquéllas se extraigan, dque

es lo que hemos hecho en la presente resolucidn.

SEPTIMO.- Las consideraciones realizadas, nos conducen a

Espafoles.  ypara. conocér;dé'ellos,.l@ cual constituyefuh_prius,

la estimacién del recurso planteado por el Ministerio Fiscal,

si”bien no con el alcance de acordar el archlvo de la causa,

)

que tamblen plde, pues, 51endo un -’ auto de procesamlento lo

recurrido, es al procesamiento y las medidas cautelares
2. _

£ " A S et - s e B

redu01r, porque la dec151on de archlvo, que solo tendrla Thgat

S5 e - T - e A R B e
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acordadas como consecuen01a del mlsmo a lo gque se ha de’
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Rolle de Sala entre los de su clase,

Evas aCovdar ol sobres.inients, mne es éste el mone o procesal

para acordarla,: que . queda - reducido a la. revocacién ‘de la.

resolucidén recurrida y a la devolucidédn de  las actuaciones al

Jizgado de oriéen, para que el Instructor proceda a dejar,

Yy sea &l

inmediatamente, sin efecto las medidas cautelares

quien, por no estar concluida la instruccidn,.decida los pqus

y actuaciones que estime procedente llevar a cabo.

En atencidén a lo expuesto,

LA SALA ACUERDA: ESTIMAR el recurso de apelacién

interpuesto por el Ministerio Fiscal en la presente causa,

contra el auto de 27 de abril de 2007, en gue se declaran

procesados el Sargento THOMAS GIBSON, el Capitédn PHILIP

WOLFORD y el Teniente Coronel PHILIP DE CHAMP, cuyos

procesamientos se dejan sin efecto, asi como las medidas

cautelares contra los mismos acordadas.

Notifiquese esta resolucidén al Ministerio Fiscal, y demés

partes personadas, haciéndoles saber que la misma es firme,
_ -

pues contra ella no cabe interponer recurso alguno.

B S e

Remitase testimonio de la presente resolucidén al Juzgado

Instructor a los efectos acofdados.

Una vez notificada la presente resolucidn, archivese el

dejando nota en el

correspondiente Libro Registro.

Asi, por este nuestro auto, lo acordamos, mandamos vy

firmamos.
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CION

DILIGENCIA: Seguidamente se cumple lo acordado. Doy fe.
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VOTO PARTICULAR -QUE FORMULA: EL MAGISTRADO JOSE RICARDO DE PRADA

" SOLAESA EN RELACION CON EL AUTO DICTADO POR LA MAYORIA DE LA SALA EN EL

RECURSO DE APELACION N2 158/2007 CONTRA AUTO DE PROCESAMIENTO DICTADO
POR EL JUZGADO CENTRAL DE INSTRUCCION N2 1 EN EL SUMARIO 27/2007.

Primero. Discrepo profundamente de la decision dictada por la mayoria de la Sala, no

s6lo con respecto al resultado, ya que en mi opinidn el recurso interpuesto por el Fiscal

s
i

debié de ser desestimado al considerar que existen suficientes indicios racionales de
criminalidad para procesar a los tres militares de nacionalidad estadounidense:
Thomas Gibson, Philip Wolford y Philip De Camp, a quienes se refiere el auto recurrido,
por crimenes de guerra del articulo 611.1 y de asesinato del articulo 139 del Cddigo
Penal, sino también con varios de los argumentos centrales que se utilizan en dicho

auto para desautorizar la resolucion del juzgado instructor.

Segundo. En mi opinidn, el auto de la mayoria de la Sala enfoca el recurso contra el
auto de procesamiento de los militares estadounidenses una forma totalmente
inusual, utilizando criterios y razonamientos insélitos, y que de ser utilizados en la

generalidad de los casos llevaria al desprocesamiento de practicamente la totalidad de

- las situaciones que son sometidos a diario a la consideracion de este Tribunal. Este

enfoque interpretativo “ad hoc”, que utiliza la Sala para este especifico caso, se refiere
no solo a cuestiones de'procedimiento, cuando, por ejemplo, sustituye la normal
valoracion a realizar en este momento sobre la razonabilidad y racionalidad de los
indicios en que el instructor ha basado su hip6tesis de investigacion y que ha plasmado
en el auto de procesamiento, formalizando con ello la imputacién, por parametros de
valoracion probatoria que, ademads de discutibles, son propios de la sentencia penal,
sino también en los propios criterios de valoracién utilizados a la hora de apreciar los
indicios y contraindicios , como también de los elementos tipico penales del tipo penal

imputado, especialmente de sus elementos subjetivos.

Tercero. Los razonamientos utilizados en el auto van, a mi juicio, mucho mas alld de
una neutral valoracidn de la concurrencia de los requisitos legales del procesamiento -

existencia o no de indicios racionales de criminalidad- , sino que buscan, introducen



elementos, argumentan, explican y realizan inferencias tendentes dnicamente a la

exculpacion de los encausados.

El argumento que 'se utiliza en el auto para justificar su separa.cién de los criterios que
generalmente suelen seguirse en el tratamiento del proceso penal, de que se trata de
una situacion excepcional de grave crisis en el marco de una guerra, es en mi opinion
inadmisible y trasmite algo totalmente contrario a lo que pretende el Derecho

Internacional Humanitario.

Practicamente se da a entender que en la guerra no hay normas que regulen las
conductas de los combatientes ni protejan a las victimas civiles, que en ella todo es
excepcional y casi todo es incontrolable y posible y a la postre justificable por razones
de defensa. Para la Sala, para la investigacidén de los hechos y aplicacion de los tipos
penales que establece nuestro Cddigo Penal se requiere, ya en la misma fase de
procesamiento, una especial prueba de elementos intencionales de especial perfidia,
que, de facto, no llegan a resultar ni tan siquiera inferibles a través de los multiples y
significativos elementos objetivos concurrentes, que se expresan en el auto de
procesamiento, a los que se puede’ siempre buscar otra explicacion favorable
amparada en razones de defensa militar y que como tales nada pueden contra la
presuncion de actuacidén adecuada de los militares norteamericanos que causaron la
muerte de los periodistas José Couso y Taras Protsyuk. Aquellos, no obstante el interés
del juzgado, no han declarado en el procedimiento, pero sus autoridades civiles y
militares, que han negado cualquier clase de cooperacion con la justiéia espafola a
este respecto, si han venido a decir que los militares bajo su mando actuaron en
legitima defensa putativa en un contexto de guerra, admitiéndose, sin mds, de forma
acritica, por la Sala, esta version, a la que por otra parte da una fuerza tal que contra
ella parece que nada pueden los mdltiples otros indicios existentes, incluidos los
significativos patrones de conducta probados de ataques ocurridos ese mismo dia
contra igualmente objetivos civiles relacionados con la prensa, ni la inconsistencia
interna’ni en el tiempo de la version dada por las mismas autoridades civiles y militares
norteamericanas, que han venido dando varias diferentes explicaciones justificativas

exculpantes del actuar de sus tropas en la muerte de los dos periodista.




. Cuarto.. En el auto tampoco se lleva a cabo una correcta interpretacién def articulo
611,12 de nuestro Cédigo Penal. Par una parte, no se contiene una minima exégesis de
los elementos tipico penales de los distintas conductas previstas en el mismo, y lo que
en su lugar se hace son Unicamente referencias parciales a algunos requisitos de
algunas de ellas, por ejemplo al referirse a la intencion de aterrorizar, pero se ha de

tener presente que esta exigencia claramente se refiere a una de las conductas entre

las varias establecidas en dicho precepto, y no a todas.

Asi, el articulo 611,1 se refiere tanto a los ataques indiscriminados o excesivos contra
fa poblacion civil, como también a los ataques, represalias 0 amenazas que tengan por

finalidad principal aterrorizar a la poblacién civil {terrorismo de guerra).

En mi opinién es claro que, a la hora de entender e interpretar el sentido de las normas
contenidas en nuestro Cédigo Penal referidas a crimenes de guerra (delitos contra las
personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado), deben tenerse
especialmente en cuenta las normas de Derecho Internacional Humanitario (DIH),
especialmente las Convencionales {singularmente los Convenios de Ginebra de 1949y

sus Protocolos adicionales), aunque también las normas de derecho internacional
consuetudinario en la materia.

Los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 de forma comun (art 49, 50, 129 y 146)

establecen la responsabilidad penal internacional para una serie de actos prohibidos

susceptibles de ser calificados como crimenes de guerra.

Ademas los Estados se comprometen a legislar “para determinar las adecuadas
sanciones penales que se han de aplicar a las personas que hayan cometido, o dado
orden de cometer, una cualquiera de las infracciones graves contra el presente

Convenio” definidas en los articulos 50, 51, 130 y 147 respectivamente comin a los

- cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y arts. 11 y 85 del Protocolo |.

Aunque el Estado espafiol es signatario de los cuatro Convenios de Ginebra y del
J
Protocolo Adicional I, Estados Unidos sélo lo es de los Convenios. Sin embargo, ello no

implica que las normas de proteccidn de las victimas en conflictos armados de cardcter



internacional no le sean aplicables, sino por via de derechc convencional, si por la det-

derecho internacional consuetudinario igualmente de obligado cumplimiento.

Para la correcta interpretaciéﬁ de lo que son los ataques indiscriminados o excesivos
contra la poblacion civil deben tenerse en cuenta una serie de normas o principios
generales relativos a la forma de conduccién de hostilidades en relacion con la
poblacion civil o personas especialmente protegidas, contenidas tanto en el Protocolo |

como en el derecho internacional consuetudinario, que los citaremos tal como estos

_han sido recogido por el Comité Internacional del Cruz Roja (CICR) en reciente

publicacion.

1) Reglas referidas a la necesidad militar y proporcionalidad en los ataques.

a} Prohibicion de los atagues indiscriminados. Protocolo Adicional 1. Articulo 51 4.

Y Reglas 11 a 13, que prohiben los ataques indiscriminados. Son ataques

indiscriminados entre otros:

i} los que no estan dirigidos contra un objetivo militar concreto;

ii} los que emplean métodos o medios de combate que no pueden dirigirse

contra un objetivo militar concreto; o

iii} los que emplean métodos o medios de combate cuyos efectos no sea
posible. limitar y que, en consecuencia, pueden alcanzar indistintamente a

objetivos militares y a personas civiles o a bienes de caracter civil.

2) Reglas referidas a la proporcionalidad en los ataques. Reglas 14 y 21. Protocolo
Adicional I. Articulo 51.5.b)

Se consideran indiscriminados los ataques, cuando sea de prever que causaran
incidentalmente muertos y heridos entre la poblacién civil, o dafios a bienes de
cardcter civil, o ambas cosas, que serian excesivos en relacién con la ventaja
militar concreta y directa prevista. Por ello, el Articulo 57. 2.)a. iii) obliga a
abstenerse de decidir un ataque cuando sea de prever que causard

incidentalmente muertos o heridos en la poblacion civil, dafios a bienes de



cardcter civil, 0-ambas cosas, que serian excesivos en relacién con la ventaja -

militar concreta y directa prevista. b) un ataque sera suspendido o anulado si es

de prever que el atague causard incidentalmente muertos o heridos entre la

poblacidn civil, dafios a bienes de caracter civil, o0 ambas cosas, que serian

excesivos en relacion con la ventaja militar concreta y directa prevista;

3) Reglas referidas a la precaucién en los ataques. Reglas 15 a 21. Precaucion en los

efectos de los ataques Reglas 22 a 24. Protocolo Adicional I. Articulo 57 —2¢

Precauciones en el ataque:

1. Las operaciones militares se realizardn con un cuidado constante de preservar a la

poblacion civil, a las personas civiles y a los bienes de cardcter civil.

2. Respecto a los ataques, se tomaran las siguientes precauciones:

a) Quienes preparen o decidan un ataque deberdn: i) hacer todo lo que sea factible

para verificar que los objetivos que se proyecta atacar no son personas civiles ni
bienes de cardcter civil, ni gozan de proteccién especial, sino que se trata de
objetivos militares en el sentido del parrafo 2 del articulo 52 y que las
disposiciones del presente Protocolo no prohiben atacarlos; ii) tomar todas las
precauciones factibles en la eleccién de los medios y métodos de ataque para
evitar o, al menos, reducir todo lo posible el nimero de muertos y de heridos
que pudieran causar incidentalmente entre la poblacion civil, asi como los
dafios a ~ los bienes de caracter civil;
ili) abstenerse de decidir un ataque cuando sea de prever que causard
incidentalmente muertos o heridos en la poblacién civil, dafios a bienes de

caracter civil, o ambas cosas, que serian excesivos en relacién con la ventaja

militar ‘concreta y directa prevista;
b) un ataque serd suspendido o anulado si se advierte que el objetivo no es
militar o que goza de proteccién especial, o que es de prever que el ataque
causard incidentalmente muertos o heridos entre la poblacién civil, dafios a

bienes de cardcter civil, o ambas cosas, que serian excesivos en relacidn con la

ventaja militar concreta y directa prevista; ¢) se dard aviso con la debida



antelacion y por medios eficaces de cualquier:ataque que-pueda afectar a la

poblacion civil, salvo que las circunstancias lo impidan.

El Estatuto de la Corte Penal internacional cuando en su articulo 8 tipifica los
Crimenes de Guerra (art 8.2.b-1 Il y IV. ) se refiere al hecho de dirigir
intencionadamente ataques contra la poblacidn civil en cuanto tal o contra personas
civiles que no participen en las hostilidades , o contra bienes que no sean objetivos
militares, asi como lanzar ataques intencionadamente, a sabiendas de que se causaran

perdidas incidentales de vidas, lesiones a civiles, dafios a bienes civiles, etc.

Quinto. Todas las reglas y principios que se acaban de exponer entran en plena
contradiccion con los criterios interpretativos utilizados por la Sala y ponen de
manifiesto que en las guerras, no obstante la grave crisis que representan, existen
normas que es necesario respetar, especialmente en cuanto a la conduccién de
hostilidades, medios utilizables y personas y objetivos protegidos, entre los que, sin
duda, como victimas civiles que son, estdn los periodistas, incrustados o no, siempre

que no participen de forma alguna en las hostilidades.

En el presente caso, cuando menos, cabe apreciar un ataque intencional,
indiscriminado y desproporcionado, contra objetivos civiles, con personas civiles a las
que' se les causo la muerte, utilizando medios de combate con gran capacidad
mortifera, sin que se adoptaran las necesarias precauciones para discriminar ni el
caracter no militar de los objetivos ni los resultados de victimas civiles producidos. Son
muchos los elementos expuestos en el auto de procesamiento que razonablemente
mueven a pensar el pleno conocimiento por parte de los militares encausados del
cardcter puramente civil del Hotel Palestina, de que era el lugar que ocupaban los
periodistas desde el que era perfectamente conocido seguian el discurrir de [a guerra,
especialmente la entrada en Bagdad, desde hacia ya varios dias y que por ello no era
un objetivo militar atacable. Resulta cierto que es una especulacién, admisible y
razonable como veremos, pero especulacién al fin y al cabo, concluir que la principal
finalidad de dicho ataque fue aterrorizar a la poblacién civil, sin embargo, no lo es, que
se tratd de un ataque intencionado contra un objetivo civil, excesivo, por su caracter

de objetivamente desproporcionado, e indiscriminado por la falta de adopcién de las




. acciones y precauciones minimas exigibles ni en fa discriminacion del objetivo ni en su

resultado, evitando muertes de civiles no solo perfectamente previsibles, sino que

parece que buscadas, dadas las caracteristicas técnicas del tipo de proyectil utilizado. .

Contribuye a fortalecer el anterior juicio el hecho de la existencia de un patrén de
conducta que claramente se ha podido establecer, dado que el mismo dias en pocas
horas se produjeron tres ataques selectivos a tres objetivos civiles con la caracteristica
comun de ser lugares desde los que se estaba llevando a .cabo actividad informativa
por periodistas, de los lamados “no incrustados”, causando victimas civiles en dos de
ellos y siendo también especialmente significativa la forma en como se produce el
ataque contra la televisién Abu Dhabi, que se dirigié con extremada precision a
neutralizar una cdmara automatizada que operaba desde la azotea del edificio, como
también en el caso de la televisién Al Yazira, cuyo edificio fue bombardeado justo en el

momento en que dos personas trataban recolocar las cdmaras ubicadas en su parte

superior, produciendo la muerte de una de ellas.

Sexto. La causa de justificacion del actuar de los militares encausados, que de forma
atipica han hecho llegar las autoridades norteamericanas al proceso, no obstante
negarse a dar ninguna clase de cooperacion judicial, es en si misma netamente
insuficiente, no solo por razones de forma sino también de fondo. Responde a un
esquema de exculpacion puramenfe pro forma y como tal debe ser tenida. La unica
posibilidad de ser verdaderamente tenida en cuenta y darle el valor exculpatorio
pretendido, que, no obstante, es el que se le asigna en el Auto de la Sala, es tras el
interrogatorio de los intervinientes en los hechos y la confrontacion y contratacion de
sus declaraciones con los otros elementos existes, de tal manera que pueda adquirir
verosimilitud lo que, de inicio, por lo que se deduce de una superficial contrastacion

con otros elementos indiciarios que abiertamente lo contradicen, no lo tiene.

No es solo, como afirma el auto recurrido, que no se de valor per se y porque no han
querido colaborar con las espafiolas a lo que afirman las autoridades del
depértamento de justicia norteamericano con base segtn parece en los informes del
Mando Central norteamericano, sino que dicha investigacion no puede ni debe

sustituir a una investigacién judicial, que no consta que se haya llevado acabo en



EEUU, ni segiin parece estan-dispuestos a realizar ni a.colaborar de ninguna forma con
fa-que esta llevando en Espafia. La valoracién que el juzgado instructor realiza de
dicho documento no judicial y de su contenido no es solo que sea razonable sino que
es la Unica que cabe hacer. Es bastante obvio, desde mi punto de vista, que no se
puede calificar de normal relacién institucional de cooperacion judicial a una situacion
de denegaciéon puramente administrativa, es decir no basada en criterios
Jurisdiccionales estrictos, del auxilio judicial solicitado entre dos Estados, y pretender
dar a su contenido pleno efecto juridico exculpatorio de los militares bajo el mando de
quien la niega, basandose en una presuncién general, pero acrfﬁca, de buena fe y de
imparcialidad en la actuacion de dichas autoridades. Ello podrd resultar admisible en el
plano de lo diplomatico, pero no en el de la valoracién juridica de unos hechos de la

entidad y caracteristicas de los investigados.

Séptimo. En definitiva, a mi juicio, existen suficientes y razonables indicios para
sostener el procesamiento de los tres militares norteamericanos implicados en la
muerte de los dos periodistas y para que, por tanto, continte la investigacion judicial
sobre los hechos, pero confiriéndoles a partir de este momento la cualidad procesal de

procesados, con constancia formal de los hechos que se imputan contra ellos y las

razones fundadas de esta imputacién.

Dado a trece deMaundedosmilocha, oo oo




