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HECHOS

PRIMERO.-. La presente causa se sigue por un deldotra las
personasy bienesprotegidos en caso de conflicto armadoprevisto en el
articulo 611.1 del Cédigo Penal, en relacion doargéculo 608.3 del Cédigo
Penal en concurso real cam delito de homicidio, previsto y penado en el
articulo 138 del Codigo Penal. Los hechos a los sgierefiere, y que a
continuacion se exponen, asimismo estan compresndidolos articulos 146 y
147 dellV Convenio de Ginebra relativo a la proteccién de personas civiles en
tiempo de guerra. El Ministerio Fiscal como lasnde partes en el presente

Sumario estan conformes con los hechos como coalifigcacion juridica.

De las diligencias obrantes en la causa resul&di@do que, con ocasion
de la ocupaciéon militar de Irak por parte de log#iss Unidos y paises aliados -
después de que las tropas estadounidenses y tagégrnuzaran la frontera con
Kuwait (20 de marzo de 2003) e hicieran algunasrsiones en Bagdad hacia el
7 de abril - en la madrugada del 8 de abril deB20® 32 Divisién de Infanteria
del Ejército de los Estados Unidos cruzo la zonaidental de Bagdad hasta
situarse en la ribera del rio Tigris. En la mafdeaese dia, los carros de
combate del 64° Regimiento Blindado, 4° Batall@rignecientes a la compaiiia
Alpha de la citada Division se situaron en unamiw del puente Al Jumhuriya,
Desde el mismo efectuaron disparos a edificios mu#meentales y otras
posiciones militares iraquies. Desde varios dia®sanlel comienzo de la
ocupacion la mayor parte de los medios de comaidicainternacional se
encontraban alojados en el hotel Palestina de Bla@gd® de los edificios mas
altos y emblematicos de la ciudad), adonde se hdtdaladado por indicacion
del Pentagono estadounidense. El hotel estabalsitrala zona oriental del rio
Tigris, donde se encontraba la mayor parte dertmsaesidenciales de Bagdad
y, por tanto, habitada por poblacion civil. Deodado, las sedes de televisidon
arabes Al Yazira y Abu Dhabi, ubicadas en edificiesidenciales, se
encontraban situadas en el otro margen del Tigrad este del Puente Al
Jumhuriya. Tanto Al Yazira como Abu Dhabi TV habiaformado previamente
a la invasién su ubicacion exacta al Pentagonocando ademas sus sedes con



grades letreros de Prensa. No consta que existitras lugares en los que se
alojaran o trabajaran otros medios de comunicadi@s. citados carros de
combate se encontraban a unos 1.700 metros délRedtstina y a unos 300
metros de las sedes Al Yazira y Abu Dhabi. De dstma los medios de

comunicacion podrian asi ver, filmar, retransnatinformar de la actividad de
los carros.

Una de las misiones encomendadas a la citada @ivesa evitar que los
ADMINISTRACION  medios de comunicacion internacionales informarabres las operaciones
REGIEETEE, militares en curso en la toma de Bagdad.

A este fin previamente la 32 Divisibn habia bandeado las sedes de
las televisiones arabes citadas (una de ellasyaaira - justo en el momento en
gue dos personas trataban de recolocar las caemalaparte superior), para luego
y a primera hora de la mafiana citada disparar @®rcdrros a las mismas (se
ametralld directamente la camara de Abu Dhabi déwen el techo del edificio)
consiguiendo asi que no pudieran grabar lo queteciano fuera a acontecer vy,
con ello, emitir.

Tales ataques, aparte de grandes dafios matedalesaron un muerto
(el periodista Tarek Ayyoub) y dos heridos en ldesge Al Yazira.

A continuacion, para completar el plan, sobre lags0Q horas
aproximadamente, el carro de combate estadounidéAbeams M1”,
perteneciente a la compafia “A”, dispard un pralydet120 mm. contra el hotel
Palestina, a la altura de la planta quince. Elogksta espafiol de la cadena de
television Telecinco, don José Manuel Couso Permgue se encontraba
filmando desde la habitacion 1403, fue alcanzaddgmetralla procedente del
estallido de proyectil, falleciendo pocas horagpdés en el Hospital Ibn Nafis,
de Bagdad. Asimismo, perdio la vida en ese ataquesportero de la agencia
Reuters (Taras Protsyuk), que se encontraba elanéasuperior, y resultando
con heridas graves al menos otros tres periodiSesia Najul, Paul Pasquale y
Faleh Kheiber).

El citado carro contaba con elementos de visionlgsrcuales se podia
apreciar con total claridad a las personas quensen&raban en ventanas y
balcones en el hotel y los objetos que portaban.

La persona que dio la orden directa de disparboi@l fue el Teniente
Coronel PHILIP DE CAMP , al mando del Regimiento de Blindados n° 64 de
la Tercera Division de Infanteria Acorazada delrd&jé norteamericano, quien
transmitié la orden aCapitan PHILIP WOLFORD , al mando de la Unidad de
Blindados. Este autorizé a quien materialmentetefeel disparo, Sargento
THOMAS GIBSON, perteneciente a la Compaiia «A» del Regimiento de
Blindados n° 64.

Se ignora qué autoridad superior norteamericanditdmio politica)
planed la operacion de evitar que los medios deunaacion informaran; si
bien la misma pudo ser dada para su ejecucionfaldi Cuartel General y
Comandante de dicha 32 DivisiBaford. BLOUNT , y sucesivamente al jefe de
la 22 Brigada de dicha Division, Coroizvid. PERKINS.
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SEGUNDO.-El pasado dia 15 de marzo ha entrado en vigor 1&/PQ14,
de 13 de marzo, que modifica la LO 6/1985 de 1ulle,jdel Poder Judicial,
relativa a la justicia universal. La reforma afeaitarticulo 23 de la citada Ley v,
en lo que se refiere al presente Sumario, en loesite:

Primero.- El nuevo apartado 4 del articulo 23 Isefiae la jurisdiccion
espafiola serd competenpata conocer de los hechos cometidos por espaioles
extranjeros fuera del territorio nacional suscefsth de tipificarse, segun la ley
espafiola, como alguno de los siguientes delitosndmase cumplan las
condiciones expresadas:

a) Genocidio, lesa humanidad o contra lasrsonasy bienesprotegidos
en caso de conflicto armadsiempre que el procedimiento se dirija
contra un espafiol o contra un ciudadano extranjepaoe resida
habitualmente en Espafia, o contra un extranjerosgiencontrara en
Espafia y cuya extradicion hubiera sido denegadalg®autoridades
espafnolas.

b)

p) Cualquier otro delito cuya persecuci@e imponga con caracter

obligatorio por un Tratado vigente para Espafii@ por otros actos

normativos de una Organizacion Internacional decdlae Espafia sea

miembro, en los supuestos y condiciones que sartiegeen [os mismbs

Segundo.- De otro lado, el nuevo apartado 5 dielués 23 preceptia que
“los delitos a los que se refiere el apartado aoterio seran perseguibles en
Espafia en los siguientes supuestos:

a)...

b) Cuando se haya iniciado un procedimienftara su investigacion y
enjuiciamiento en el Estado del lugar en el quawdaderan cometido los hechos o
en el Estado de nacionalidad de la persona a quergaute su comisionsiempre
que:

1°) La persona a la que se impute la comision ate Hechos no se
encontrara en territorio espafiol.

Tercero.- La Disposicion transitoria Unica seiftpla 1as causas que en el

momento de entrada en vigor de esta Ley se enemeatr tramitacién por los



delitos a los que se hacen referencia en la migmedaran sobreseiddsasta que
no se acredite el cumplimento de los requisitcabéstidos en elfa

TERCERO.- El articulo 146 de la IV Convencion de Giebra, relativa
a la proteccion debida a las personas civiles erethpo de guerra (aprobada

ADMINISTEACION o] 12 de agosto de 1949 por la Conferencia Diplmaapara Elaborar
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Convenios Internacionales destinados a protegers avictimas de la guerra,
celebrada en Ginebra del 12 de abril al 12 de agistl949. Entrada en vigor:

21 de octubre de 195Q)e se refiere a las Sanciones Penales, preceptia:

"l. Generalidades:

Las Altas Partes Contratantes se comprometen artoogias las
oportunasmedidas legislativas para determinar las adecuaskasciones
penales que se han de aplicar a las personas quanheometido, o dado
orden de cometer, una cualquiera de las infraccsogeavescontra el
presente Convenio definidas en el articulo sigaent

Cada una de las Partes Contratantes tendréoldigacion de
buscar a las personaacusadas de haber cometido, u ordenado cometer,
una cualquiera de las infracciones gravesjebera hacerlas comparecer

ante los propios tribunalessea cual fuere su nacionalidadPodra

también, si lo prefiere, y segun las condicionesvtas en la propia
legislacién, entregarlas para que sean juzgadas pmra Parte
Contratante interesada, si ésta ha formulado conkla cargos

suficientes.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Como se observa el nuevo apartado 4.a) del &t
LOPJ, ademas de introducir nuevos requisitos dsegerbilidad,_introducex
novo los delitoscontra laspersonasy bienesprotegidos en caso de conflicto
armada Al efecto la justificacion de la iniciativa legithea de esta
introduccién de “nuevos delitos” se hacia en bagee‘es inobjetable que la
ley amplia las posibilidades de actuacion de nwsspnzgados y tribunales mas

alla del territorio de nuestro pais cuando se estdpliando la lista de delitos



gue son perseguibles mas alla de nuestras front@g@gjue se afiaden delitos
nuevo$ (Debate de la reforma en el Senado el pasadd2iide marzo). Sin
embargo, lo cierto es que estos delitos ya podéanpsrseguidos antes sin

necesidad de una mencion expresa (la prueba esSestario), sencillamente

porque ya estaban encuadrados en el apartadol l@ntiguo articulo 23.4:
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particular los Convenios de derecho internacionairanitario y de proteccion
de los derechos humanakgba seperseguido en Espafia

El Tratado para este caso es la IV ConvenciorGiebra de 1949,
relativa a la proteccion debida a las personadesiven tiempo de guerra,
Convencion que Espafa firmo, ratifico y publicigérnte desde 1952) y que por
ello forma parte de nuestro ordenamiento juridico(art. 96.1 CE y 1.5 CC).

En esta Convencion se hace referencia a los sielitotra lapersonasy
bienesprotegidos en caso de conflicto armaddSegun el articulo 146 de la
misma antes trascrito, Espafia se obligaba a dagawportunas normas para la
sancion penal de estas conductas. En cumplimientcelld surgieron los
articulos 608 y siguientes del Codigo Penal (en dos _expresamentse
menciona la citada Convencién), y son precisamégeque se aplican al
presente caso con ocasion de la muerte del peraodspariol Sr. Couso por
militares norteamericanos. (el propio Tribunal ®wpo (STS 1240/2006 y
691/2010 asi lo confirmo).

Como se sigue del citado articulo 146, Espafausdribir el Tratado-
se obliga a perseguir el delitqbuscar a las personas y hacerlas comparecer)
sea cual sea la nacionalidad de los autores y estionde esténlLa obligacién
es clara y terminante, sin que se reduzca, conuaires tratados, a una facultad
del Estado Parte:

Hay tratados quéacultan (no obligan como el de la IV Convencién) a
los Estados que a través de sus leyes nacionatgampuasumir para si una
mayor proteccion y tutela de los bienes juridicoternacionales que los
convenios pretenden proteger. Espafia, en uso dacestad, otorgd la maxima
proteccion, siendo un referente mundial (justicraversal absoluta en unos
casos y concurrente en otros) hasta la reformaD@8, Ziendo con ésta luego
limitada y ahora, sin duda, claramente restringdi@dos los requisitos de
perseguibilidad que se imponen. Pero como se dice lps Estados parte en
este tipo de tratados ello solo es facultativo kegislador espafiol, con la nueva
reforma operada, ha decidido limitar la competedeida jurisdiccion espafiola
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a los términos previstos en el articulo 23. Talisién del legislador sera
discutible o no y podr& provocar debates en torqoease dé lugar a una posible
impunidad; mas no corresponde a los jueces cuesti@h decision, dada su
funcién constitucional; salvo obviamente que supongina cuestiéon de
inconstitucionalidad.

SEGUNDO.- Como se sigue de la nueva reforma del articulat28.se
limita la persecucidn a que los procesados seaafiels o0 extranjeros que
residan habitualmente en Espafia, o extranjerosegeecuentren en Espafia y cuya
extradicién haya sido denegada por las autoridesfziolas.

Con ello, siendo los procesados extranjeros queermallan ni residen en
Espafia, de conformidad a la reforma sefialada, ggdee sin mas, el archivo de la
presente causa.

Sin embargo, teniendo en cuenta que el citadoulntil46 de la IV
Convencién de Ginebra se contradice abiertamemtelcouevo apartado 4 a) del
articulo 23no procede el archivo de la causa:

De otro modo estariamos admitiendo la posibilidad & que una norma
interna modifique o derogue una disposicion de un tratado o convenio
internacional vigente para Espafia, lo cual esta peerito por dos razones

En primer lugar, porque con ello se vulneraria tamv@ncion de Viena

sobre el Derecho de los Tratados, también suganit&spana, que preceptua:

Articulo 26: 'Pacta sunt servanda”. Todo tratado en vigor oblaydas

partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe

Articulo 27.El derecho interno y la observancia de los trataddsa
parte no podra invocar las disposiciones de su dswe interno como
justificacion del incumplimiento de un tratado

De hecho, el propio legislador en la Exposicion Metivos de la
reforma, viene a reconocerlo implicitamer@en esta finalidad, se precisan los
limites positivos y negativos de la posible extansle la jurisdiccién espafiola:
es necesario que el legislador determide,un modo_ajustadal tenor de los
tratados internacionalesqué delitos cometidos en el extranjero pueden ser
perseguidos por la justicia espafiola y en qué cgsumndiciones.

En segundo lugar, porque para modificar o derogardisposicion de un
tratado, la propia Constitucion Espafiola prevéspeeifico tramite (art. 96.1 CE):

las disposicionesde un tratadosolo podran ser derogadas, modificadas o
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suspendidas en la forma prevista en los propiotattas o de acuerdo con las
normas generales del Derecho internacignalque obviamente no acontece en
el caso. Asi, solo es posible modificar o derodargéculo 146 siguiendo ese

tramite.

SEGUNDO.- La soluciéon del conflicto es evidentel juez debe
inaplicar la nueva norma. El Estado de Derecho exige la existencia de éiggano
independientes que velen por los derechos y lidbestade los ciudadanos,
aplicando imparcialmente las normas que expresawolantad popular y
controlando la actuacion de los poderes publicdsoAjunto de estos érganos
jurisdiccionales a los que se atribuye este cometidllama Poder Judicial. Y en
la Constitucion espafiola el Poder Judicial, adetiegdestentar en exclusiva el
ejercicio de la funcion jurisdiccional, ejerce wntrol de los poderes ejecutivo y
legislativo a través de los tribunales ordinariepafte de la jurisdiccion
constitucional). Y, asi, mediante la inaplicaci@uwha norma interna contraria a
una disposicion de un tratado el juez esta ejedoi@se control. No es otra cosa
sino la aplicacion plena del principio de legalidadal que por cierto alude la
Exposicién de Motivos de la reforma sefialddse es el sentido que inspira la
reforma que ahora se lleva a cabo, delimitar caridad, con plena aplicacion
del principio de legalidady reforzando la seguridad juridica, los supuestos
gue la jurisdiccion esparfiola puede investigar yamar de delitos cometidos
fuera del territorio en que Espafia ejerce su sah& Es ademas una
exigencia constitucional, al someter a los juecgsaimente al imperio de la ley
(art. 117 CE).

De otro lado, no cabe duda de la primacia del derdnternacional
sobre el Derecho interno, maxime en materia de dberelnternacional
Humanitario. Asi el Tribunal Constitucional ha icallo —STC 78/82- que los
tratados sobre estas materias (Derechos Humanos) der considerados canon
de interpretacion de las normas relativas a losades fundamentales y
libertades publicas, en los términos del articld?ICE. Y precisamente, los
cuatro Convenios de Ginebra se consideran el nadederecho Internacional
Humanitario.

Es mas, como se dijo, para modificar una Convenl@o@onstitucion

(96.1) sefiala un cauce procedimental, al estableper las disposiciones del
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Tratado solo podran ser derogadas, modificadasspesdidas en la forma
prevista en los propios tratados o de acuerdo mdasas generales del Derecho
Internacional, utilizando el mismo procedimient@\psto para su aprobacion
(art. 96.2 CE). Se esta asi reconociendo “una edpessistencia o fuerza
pasiva”’ a los tratados en relacién con las normsegrias (STC 36/91), lo que
supone la primacia del tratado, sin que se tratenderelacion jerarquica, sino
mas bien de una relacion de competencia, que pomds decidir a los
tribunales ordinarios.

AUun mas, el propio legislador en esta reformamece la primacia y

obligatoriedad de los tratados:

- en el Debate en el Senado del pasado dia 12 de 2014, tras el
cual se aprob¢ esta reforma, cuando la Senador@rdeb Popular
Sra. Franco Gonzalez que defendia la reforma nwaifa de
acuerdo con nuestra Constitucion los tratados iméefonales tienen
supremacia sobre cualquier ley organica u ordinadan lo cual, en
el supuesto de un conflicto entre una ley orgamomo ésta y un
tratado internacionalsiempreva a tener preeminencia lo dispuesto
en el tratado internacional.

- en la Exposicion de MotivosLa extension de la jurisdiccion
nacional fuera de las propias fronteras, adentraselen el ambito de
la soberania de otro Estado, debe quedar circuts@ilos ambitos
gue, previstos por el Derecho Internacional, desanasumidos por
Espafia en cumplimiento de los compromisos inteomades
adquiridos: la extension de la jurisdiccion espadiohas alla de los
limites territoriales espafioles debe venir legitdagy justificada por
la existencia de un tratado internacional que leyea o autorice, el
consenso de la comunidad internacional.

-y en el nuevo apartado 4 p) del articulo 23 LORJjurisdiccion
espafiola serd competemara conocer de los hechos cometidos por
espafnoles o extranjeros fuera del territorio naebsusceptibles de
tipificarse, segun la ley espafiola, como alguno lae siguientes
delitos: [...] cualquier otro delito cuya persecucion se impongan

caracter obligatorio por un Tratado vigente para jg&ia. Y lo cierto
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es que no constan tratados mas claros que el dWa@onvenio que

impone esa obligatoria persecucion.

TERCERO.- Podria pensarse que la solucion seria planteacugstion
de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constibmal. Sin embargo en estos
casos ello no es posible; tanto por lo expuesterianinente como porque los
convenios y tratados internacionales no tienenjena@quia supraconstitucional,
sino que, por el contrario, se exige su subordamaai la Constitucion, pues asi
se deduce del articulo 95.1 CE, ademas de queerequun control previo de
constitucionalidad (art. 95.2 CE) y un control postr de constitucionalidad,
equiparados en este sentido a la ley (art. 16CHY)

El propio Tribunal Constitucional asi lo ha entenddo (SSTC 49/88,
28/91, 64/91, 214/91, 142/93 37/94stos supuestos carecen de relevancia
constitucional al no existir un problema de valigdenstitucional de la norma,
puesto que no se encuentra afectada su conformaaiath Constitucion, siendo
una cuestion de aplicabilidad de una norma al caswreto cuya resolucion
corresponde a los érganos judiciales. Por tanta, les érganos judiciales a los
gue corresponde, en uso de su facultad de intarplas normas juridicas,
decidir si la norma nacional es contraria a unan@ode derecho internacional,
procediendo en caso afirmativo a su inaplicacion.

En consecuencia, procede inaplicar el apartaddaidel articulo 23 de
la LOPJ, y en su lugar aplicar el apartado 4 p@sanitado; y con ello reafirmar
quela jurisdiccion espafiola Si es competentpara conocer de los hechos a

gue se refiere la presente causa.

CUARTO.- A ello no obsta ehuevo apartado 5 del articulo 23que
exigiria previamente comprobar si los EE UU hciado un procedimiento para
Su investigacion y enjuiciamiento de la personaug ge impute su comision

También procede su inaplicacjopues de nuevo entra en contradiccion con el

articulo 146 de la IV Convencion: segun el mismpaBa podriatambién,si lo
prefiere,y segun las condiciones previstas en la propiaslagion,entregarlas
para que sean juzgadas por otra Parte Contratanteeresada, si ésta ha

formulado contra ella cargos suficientesa razon es simple;_ EE UU no ha
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suscrito esa IV_Convencipron lo que lo no es “Parte Contratante”. No cabe

pues, declinar la jurisdiccion a EEUU.

Es mas, segun consta en actuaciones, las autesigasthdounidenses no
han formulado cargo alguno contra los aqui proaesad

Més aun, en EE UU no se ha seguido ni se sigueepo alguno en el
sentidode un proceso con las debidas garantias reconocmasel derecho
internacionaj pues con lo informado por las autoridades norégiganas en esta
causa no deja lugar a dudas de que lo ‘investigaalolas mismas no deja de ser
sino una mera investigacion (@xpedientey no un proceso en tal sentido. Y,
todavia mas, teniendo en cuenta que se trata dielila contra la comunidad
internacional, siendo el proposito del derecho Ipémarnacional, entre otros,
remediar las violaciones mas graves a los derdohisnos que han puesto en
peligro no solo a sus victimas directas —las passosino incluso a la comunidad
internacional, resulta fundamental dag victimas (en este caso los familiares del
Sr. Couso) tengan el derecho a comparecer y aipartidurante los procesos
respectivos: en situaciones tan extremas las \dstilmuscan ser escuchadas,
expresar su dolor y angustia, y obtener una reparaEs obvio que aquellas
autoridades no las han llamado. Por dltimo, laspipso autoridades
norteamericanas informaron que no se habian inicadones judicialesDe esta
forma se ratifica la inexistencia de ‘proceso’ algyor parte de las autoridades

norteamericanas.

QUINTO.- Por ultimo, procede igualment@aplicar la Disposicion
transitoria Unica que sefiala qudds causas que en el momento de entrada en
vigor de esta Ley se encuentren en tramitacionlg®melitos a los que se hace
referencia en la misma quedar&obreseidashasta que no se acredite el
cumplimento de losequisitos establecidos en ellaSin perjuicio de que los
requisitos ya estarian cumplidos; también exista olara contradiccion, pues
¢,Como es posible perseguir un delito si la caugasebreseida? El sobreseimiento
significa archivo. Obviamente no es posible. YIVa Convencion no prevé
cumplimiento de requisito alguno de perseguibilidadobligacién es clara y sin
limitaciones,buscar a las personaacusadas de haber cometido, u ordenado
cometer, una cualquiera de las infracciones gravgsdebera hacerlas

comparecer ante los propios tribunales
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Y, sobretodo, la citada Disposicion Transitoriggandria también una
suspensidndel articulo 146 de la IV Convencion (se suspesweplicacion
hasta que se den los requisitos); lo cual sigmiicgnorar el aludido tramite
obligatorio que establece la Constitucion en etad 96.2 CE para suspender

una disposicion de un tratado (el mismo que pearagérla o modificarla).

SEXTO.- En resumen el nuevo articulo 23.4 a) de la LOPJ introdexe
novo los delitos contra las personas y bienes protegiiosaso de conflicto
armado, sometiéndolos a un requisito de perseglatil Sin embargo, se
contradice con la IV Convencién de Ginebra quegabdi perseguir estos delitos
sin limitacién alguna. Dada la primacia de losalas y que un tratado no puede
ser modificado por una norma interna, resulta ioaple la nueva norma,
subsistiendo la disposicion del tratado.

Esta inaplicacion supone la aplicacion del nugvarado p) del articulo
23.4 de la LOPJ, que da cobertura a la IV ConvendBualquier otro delito
cuya persecuciolse imponga con caracter obligatoripor un Tratado vigente
para Espafa.

Por tanto, la jurisdiccion espafiola Si resultapetente para conocer de los

hechos y delitos a que se contrae el presente Bumar

Por ello, y vistos los preceptos citados y deneagaheral aplicacion

ISPONGO: Inaplicar en la presente causa los apartaus 4
a) y 5 del articulo 23 de la LOP, reformada por la LO
1/2014, de 13 de marzo, que modifica la LO 6/1985Ldle
julio, del Poder Judicial, relativa a la justiciniversal, asi como IRisposicion
Transitoria Unica; sin que haya lugar al sobreseimiento y archivtaderesente
causa.
Lo acuerda y firma el lImo. Sr. D. Santiago J.rBeds6émez, Magistrado-
Juez del Juzgado Central de Instruccion num. Doy fe.

11



