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En Madrid, a catorce de Julio de dos mil nueve.

I. ANTECEDENTES

PRIMERO.- Con fecha 21 de mayo de 2008, el Juzgado Central
de Instruccién n® 1 dictaba en 1la presente causa auto
declarando procesados al sargento THOMAS GIBSON, al capitén
PHILIP WOLFORD vy al Teniente Coronel PHILIP DE CAMP que,
notificade & las partes, era recurrido en reforma vy
subsidiariamente en apelacidén por el MINISTERIO FISCAL, siendo
desestimada la reforma mediante auto de 1 de junio de 2009 vy
admitiéndose la apelacién en un efecto, emplazédndose a las

partes ante esta Seccidn.

SEGUNDO.- Personadas las partes en esta Seccidn y cumplido
el trémite de instruccidén, por providencia de 29 de junio de

2009 se sefiald para la vista del recurso el 7 de julio de
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2009, fecha en que tuvo lugar, a la que asistidé el Ministerio
Fiscal, representado por el Ilmo. Sr. D. Jests Alonso
Cristoébal como apelante, quien mantuvo su recurso, Yy COmo
apelados el Letrado D. Enrique Santiago Romero, en
representacidn de 1la Familia Couso Permuy, el Letrado D.
Leopoldo Torres Boursault, en representacién de Dolores
Jiménez Séanchez, el Letrado D. Raul Mailloc Garcia, en
representacidén de la Asociacidn libre de Abogados y el Letrado

D. Pablo Die Dean, en representacién de la Asociacidén de

Camardgrafos de TV, quienes se opusieron al recurso.

TERCERO.- Terminada la vista del recurso y concluida 1la
pertinente deliberacidén, se dicta la presente resolucidn, de
la que es Ponente el Ilmo. Sr. Magistrado D. Angel Hurtado

Adrian.

TI. RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Punto de arranque de la presente resoluciédn,
necesariamente, ha de ser la dictada con anterioridad por esta
misma Seccidén, el 13 de mayo de 2008, cuando dejara sin efecto
por vez primera el anterior auto de procesamiento que el
Instructor dictd con fecha 27 de abril de 2007, lo que implica
que lo que en ella se asenté ha de permanecer, a menos que las
nuevas diligencias practicadas desde entonces permitan llegar

a conclusidn contraria.

Antes, sin embargo, conviene recordar algunas
consideraciones que en nuestro anterior auto se hicieron,
fundamentalmente en el aspecto juridico, gque parece que han
pasado desapercibidas por el Instructor, cuando no debiera
haber sido asi, tanto porque se hicieron en nuestra anterior

resclucién, que es firme, como porgue vienen Impuestas por

Ley.
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En este sentido, hemos de referirnos a la linea que, una
vez mas, se observa en el nuevo auto de procesamiento, de
desatender lc gue favorece y centrarse en lo gque perjudica al
reo, con olvido de lo que dispone el art. 2 LECrim., y no sdélo
eso, sino que, ademds, a la hora de ponderar los elementos o
diligencias practicadas, tampoco diferencia el tratamiento que
merece la valoracidén de lo que sean elementos de cargo y de
descargo, que, en sintesis, se puede resumir diciendo que, en
lo gue sea desfavorable al reo, sbélo cabrad aceptar el hecho o
circunstancia que le afecte cuando medie un nivel de certeza
que, a nivel de prueba de juicio ©oral, suponga un
convencimiento que supere el canon de la llamada “duda
razonable”, mientras que, en lo favorable, Dbastard con
considerar que el hecho ocurrid, o que no es descartable que
ocurriera, incluso, aunque existan dudas de gque efectivamente

ocurrid.

Con esas pautas es con las que debemos movernos y pasar a
valorar la trascendencia de las nuevas diligencias realizadas,
sin entrar, desde luego, en un debate puntual sobre cada una
de las consideraciones que hace el auto recurrido, aungue sin
perjuicio de gque nos detengamos en alguna, porgque el Juez
Instructor, al haber prescindido de seqguir el criterio que
sentaba la anterior resolucidén de este Tribunal, mantiene unos
planteamientos valorativos de las nuevas diligencias
practicadas que son incompatibles con los gque mantiene este

Tribunal.

SEGUNDO.- Entrando en el andlisis de 1las diligencias
practicadas desde la revocacién del anterior auto de
procesamiento, donde hemos de centrar la atencidén es en si la
mencién que haciamos en su razonamiento Juridicc tercero,
cuando habldbamos de la existencia de un francotirador u

observador enemigo en los balcones del Hotel Palestina, es una
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hipétesis no rescatable ya gue, de ser asi, una vez mas habra

de ser revocado el procesamiento.

Sobre dicho particular nada aporta la prueba practicada,
desde luego el informe titulado “La muerte de José Couso, ¢un
crimen de guerra?”, elaborado a titulo particular por Gonzalo
Jaz Couselo, por cuanto que ni siquiera esta persona, segun
manifestaba en su declaracién Jjudicial, se sintidé capaz de
determinar si esa muerte era un crimen de guerra 0O no; COmMO
tampoco aporta nada la declaracidn prestada por la ex sargento
Adrianne Kinne, cuyo testimonio, en todo caso, habria de ser
mirade con prudencia, pues, sin negar las dificultades que en
el acto de la vista del recurso alegaban los apelados para
hacerla comparecer, ello no debe hacer olvidar gque ese
testimonio se pretendia utilizar como elemento de cargo. Es
cierto, sin embargo, que no nos encontramos en el acto del
juicio oral, pero, desde el punto de vista de lo gue al fondo
interesa, esta persona tampoco aporta nada sobre la existencia
de esa presencia no descartable del francotirador en el Hotel
Palestina, siendo, por lo demds, el testimonio que presta de
una dudosa validez procesal, cuando a lo largo de todo él
reitera en mas de una ocasién que su actuacién en la
intervencidén de las comunicaciones que llevaba a cabo no era

legal o que estaba quebrantando la Ley y la Constitucidn.

En cuanto a los testigos Juan Sistiaga, Olga Rodriguez y
Jeslls Hernédndez Quifionero, aun cuando prescindiéramos de 1lo
gue en sus primeras declaraciones manifestaron porque se
quejen de que se descontextualizaron en nuestro anterior auto
de 13 de mayc de 2008, hay, sin embargo, un extremo de dichas
declaraciones que se reitera en el nuevo testimonio gque presta
Jests Hernandez Quifionero, cuando dice que se referia a algun
iraki de los alrededores descontrolado, que fuera a atacar el
Hotel y que ellos intentaban qgue nadie del exterior entrara en
el Hotel, porgue esta mencidén ya se recoge en el auto de 13 de

mayo, extraida de la declaracién que este mismo testigo
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prestara el 5 de diciembre de 2003, de manera que, si en los

i

alrededores del Hotel podia haber algun iraki, por més que
intentaran gque no entrase en el Hotel, wvuelve a no ser
descartable que se colase alguno sin control, y como esta
hipétesis pudo ser asi, tampoco podemos compartir la
aseveracidédn que se hace en la resolucidén recurrida, cuando
niega la existencia de francotirador u ojeador u observador
enemigo en el Hotel Palestina, por mucho que para mantenerla
se apoye en las nuevas declaraciones de estos Ultimos

referidos testigos, con las que, dicho sea de paso, pretende

dar por sentado de manera incontrovertible un hecho negativo.

Del informe emitido por el Coronel Javier Manuel Martinez
Martin, tampoco se extrae nada nuevo, aunque contiene una
consideracién més propia del saber comin que de una pericia,
que dice que los objetivos civiles no pueden ser atacados y
sin embargo un edificio civil en el que estdn localizadas
fuerzas militares es un objetivo militar y los objetivos
militares pueden ser atacados. Por lo tanto, aunque,
efectivamente, en el Hotel Palestina no existiera enemigo
alguno, si los procesados creyeron que lo habia y, en reaccién
a esa creencia, dispararon, desde luego, el especifico dolo
reduplicado que requeriria su accidén para a incardinarle en el

tipo del 611.1 no es posible apreciarlo.

Al margen de lo anterior, en apoyo de esa no descartable
presencia de elementos hostiles en el Hotel Palestina, nos
remitimos al informe elaborado por el Comité para Ila
Proteccién de los Periodistas, al que ya citdbamos en nuestra
anterior resolucién, y se encontrarian las declaraciones

prestadas por los ex-ministros Sra. Palacios y Sr. Trillo, en

particular la de éste.

A modo de resumen de lo hasta aqui expuesto, y pese a las
consideraciones que se hacen en la resolucién recurrida y las

que han realizado las partes apeladas para negar la presencia
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de ese francctirador, o elemento hostil, en opinidén de este
Tribunal hay elementos indiciarios lo suficientemente
relevantes <cocmo para no descartar su presencia vy, en
consecuencia, que tal fuera la creencia de quienes efectuaron

el disparo.

TERCERO.- Sentado que no se debidé haber prescindido de
considerar la presencia de un francotirador o elemento hostil
enemigo, por otro lado contamos con un elemento que permite
apoyar las conclusiones elaboradas por el Mando Central
Norteamericano, en cuanto acepta una hipdétesis de defensa
propia ante la presencia de un supuesto francotirador, y las
debemos aceptar porque no vemos razdbdn, en el caso concreto que
nos ocupa, 1lincursos los procesados en una crisis tan andmala
como es un conflicto bélico, para descartar que,
efectivamente, se encontrasen en la creencia de que, ante un

destello, alguien les pudiera atacar.

Con lo diche, no se pretende definir, desde el punto de
vista de un perfecta calificacién juridico penal, la conducta
de los procesados, porque ni hay necesidad, ni es el momento
procesal para ello, sino que lo que se pretende es determinar
si se puede presumir racionalmente la presencia del especifico
dolo que requiere el tipo contemplado en el art. 611.1 del
C.P., gue es lo que es necesario, por ser lo gque atraeria la
jurisdiccién y competencia del Juzgado Instructor, y lo

hacemcs porque lo demanda el art. 384 LECrim.

En efecto, para procesar es preciso, segun el indicado
articulo, la presencia de indicios racionales de criminalidad
sobre la participacién en un delito, de manera que, si esto es
asi, asi se habrd de operar, y por ello si, como tiene
reiterado el Tribunal Supremo, el elementco intencional forma
parte de 1la conducta gque define el tipo, con idéntica
consistencia féactica que los aspectos externos de la misma, no

hay razén para prescindir de valorar el elemento subjetivo

6



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

cuando, en funcién de las circunstancias concurrentes, pueda
ser determinante para el curso del proceso, pues, haciéndolo
de esta manera, se pueden evitar situaciones no deseadas por

nadie, como la gue se conoce como “pena de banquillo”.

Por esta razdén no podemos compartir el razonamiento que
aparece en la resolucidn recurrida, cuando pretende derivar a
un eventual -Juicio oral la discusidén sobre la concurrencia de
la parte subjetiva del tipo, vy porque, ademds, con ese
planteamiento el Instructor estd contraviniendo 1lo que vya
razond este Tribunal en su anterior auto de 13 de mayo de
2008, cuando explicaba los argumentos para no dejar de
valorar, en el caso que nos ocupa, ese elemento intencional en
la actual fase procesal, y ponia ejemplos de gue no es

infrecuente que asi se haga, segun el caso de que se trate.

Por lo tanto, teniendo en cuenta el clima hostil en que se
desenvuelven los acontecimientos, con la presumible tensién
que ello generase en quien dispara, bien pudo crear una idea
en los procesados que, aunque incorrecta, fuese la
desencadenante de su accidén y, como, a criterio de este
Tribunal, tal manera de actuar permite descartar el dolo que
subsumiria la conducta en el tipo que lleva el conocimiento al
Instructor, es por lo gque hemos de acordar que dquede sin

efecto el procesamiento.

Pcr lo demas, para resolver en los términos indicados no
s6lo contamos con la doctrina que hemos desarrollado, sino que
encontramos apoyo en el art. 504 apdo. 4 LECrim., cuando dice
que “no se adoptard en ningin caso la prisién provisional
cuando de las investigaciones  practicadas se infiera
racionalmente que el hecho no es constitutivo de delito o que
el mismo se cometid concurriendo una causa de justificacidn”,
porque, si el legislador ha contemplado 1la posibilidad de

valorar la concurrencia de una causa de justificacién junto a

la no relevancia penal del hecho para decidir sobre la
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situacidén perscnal, no supone un esfuerzo analdgicc excesivo
trasladar el criterio que informa dicho articulo a un caso tan
particular comc el gue nos ocupa, en que, de la valoracidn del

elementos subjetivo, va a depender el resultado del proceso.

CUARTO.- Por Ultimo, creemcs conveniente hacer mencidén a
la referencia que hace 1la resolucidén recurrida sobre el
documento elaborado por el Mando Central Norteamericano,
cuando dice que la razdén que en ella se da para archivar el
expediente no la considera valida, entrando a valorarla, pero
sin dar argumentos que expliquen qué legitimidad tiene el Juez
Instructor, como Juez espafiol, para censurar una decisidén de
dicho organismo extranjero, maxime, si, como indicébamos en
nuestro anterior auto de 13 de mayo de 2008, el Departamento
de Justicia (que no conviene olvidar que a través del Fiscal
General es quien ejerce la accidén penal en Estados Unidos),
asumid el compromiso de que “se responsabilizaba de
investigar, y sS1 es necesario llevar a juicio, cualqguier
denuncia relativa a supuestos abusos por parte de miembros de
las Fuerzas Armadas en el desarrollo de operaciones militares
en aquellos conflictos en los que Iintervienen los Estados
Unidos”. Dicho de otra manera, el simple desacuerdo por parte
del Instructor en la valoracidén de unos hechos no nos parece
suficiente para ignorar el anterior informe, pues, por un
lado, supone arrojar una genérica desconfianza sobre las
instituciones americanas, que no hay razén para admitir, segun
se explicd en nuestra anterior resolucidén y, por otro, olvidar
que en el presente proceso se estan indagando
responsabilidades penales de personas concretas, sobre las que
no deberia repercutir en contra el descontento que se tenga

con la informacidén servida por la institucién.

Por lo deméds, consideramos gue no es necesario entrar en
la dindmica a .a que pretende llevar el auto recurrido, cuando
mantiene gue la investigacidén-resumen dada por el Mando

Central Norteamericano no es un documento judicial y no
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responde a los cénones minimamente exigibles en un Estado de
Derecho, pues de lo que tiene ninguna duda este Tribunal es
que los Estados Unidos de América son una Democracia, incluso
con més tradicién y arraigo gque la nuestra, y gque en esa
Democracia el ejercicio de la accidén penal estd en manos del
Fiscal General, dependiente del Departamento de Justicia,
sobre cuyo compromiso de investigar ya se ha hechoc mencién.
Ahora bien, aun cuando tampoco esto se compartiese, lo que no
es aceptable es que se ignore el documento en cuanto favorece
a los procesados, madxime cuando el propio Juez Instructor en
su auto dice que “no es que se ponga en duda esa explicacidén”
(sic), refiriéndose a la dada por el Mando Central, porque, si
no lc pone en duda, deberia haber asumido con mayor razdédn lo
que alli se dice sobre el archivo del caso al entender
Justificada la actuacidén de los militares, y es que, con este
argumento que da el Instructor, estd llevando el razonamiento
a la conclusién a que més arriba haciamos mencidn, cuando
hemos hecho referencia al apdo. 4 del art. 505 LECrim., con lo

que su decisidén debid ser no haber procesado.

CUARTO.- Las razones que se han ido exponiendo nos llevan
a la estimacién del recurso, debiendo el Instructor, tal vy
como solicita el Ministerio Fiscal, dejar sin efecto cuantas
medidas cautelares haya dictado y acordar, inmediatamente, la

conclusidn del sumario.

Vistos los articulos citados y demds de aplicacidn,

LA SALA ACUERDA: ESTIMAR el recurso de apelacién
interpuesto por el MINISTERIO FISCAL en la presente causa,
contra el auto de 21 de mayo de 2009, en que se declaran
procesados al sargento Thomas Gibson, el Capitan Philip
Wolfoxrd vy a. Teniente Coronel Philip de Camp, cuyos

procesamientos se dejan sin efecto, asi como las medidas
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cautelares gque contra los mismos hubieran sido adoptadas,
debiendo el Instructor acordar 1la inmediata conclusidén del

sSumario.
Notifiquese esta resolucidén al apelante y al Ministerio
Fiscal, haciéndoles saber que la misma es firme, pues contra

ella no cabe interponer recurso alguno.

Remitase testimonio de la presente resolucidén al Juzgado

Instructor para constancia en las actuaciones.
Una vez notificada la presente resolucidén, archivese el
Rollo de Sala entre 1los de su clase, dejando nota en el

correspondiente Libro Registro.

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

firmamos.

DILIGENCIA: Seguidamente se cumple lo acordado. Doy fe.

10



