Juzgado Central de Instruccion

NUmero 5 — Audiencia Nacional

Procedimiento: DPA 150/2009

AL JUZGADO

D. JAVIER FERNANDEZ ESTRADA. Procurador 561 de los Tribunales
de Madrid y de Asociacion Pro Dignidad de los Presos y Presas de Espafia,
Del Center for Constitutional Rights de Nueva York y del European Center
for Human and Constitutional Rights de Berlin, segun consta acreditado en
autos, ante el Juzgado comparezco y como mejor proceda en Derecho,
DIGO:

Que evacuando el proveido de la resolucion de este Juzgado de fecha
17.3.2014 y notificada este 20.3.2014 por medio del presente escrito
venimos a solicitar la INAPLICACION DE LAS REGLAS
CONTENIDAS EN LA L.O. 1/2014 DE 13 DE MARZO, solicitud que

fundamentamos en base a las siguientes

ALEGACIONES
PRIMERA:

La presente causa se sigue por unos hechos que, indiciariamente
vienen calificados como presuntos delitos de los 609, 611 y 614.bis del

Cadigo Penal y cuyo fundamento e introduccion en nuestro Codigo Penal



se encuentra en los Convenios Internacionales suscritos por Espafa e

introducidos, por mandato constitucional, en nuestro ordenamiento interno.

Concretamente estamos hablando del articulo 3 del Convenio de
Ginebra 11l y la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes, de 10 de diciembre de 1984 vy ratificada
por Espaifa el 21 de octubre de 1987 e incluida por Espafia como parte de
nuestro ordenamiento interno pero, siempre en base a los compromisos

internacionales ya mencionados.

De dichos convenios internacionales, cuya validez nadie discute, se
desprende la atribucion de jurisdiccion a favor de los Tribunales esparioles,
tanto para la investigacion como para la persecucion de los delitos
imputados en la presente causa. Asi ha sido hasta ahora y asi debera seguir

siendo, sobre la base de lo que iremos desarrollando ut infra.

Teniendo presente lo anterior, debemos destacar que los requisitos
limitativos de la jurisdiccion, introducidos en nuestro ordenamiento por la
L.O. 1/2014 entran en directa colision con los compromisos internacionales
suscritos por Espafia y, también, con lo previsto en nuestro propio texto

constitucional.

A mayor abundamiento, es claro que la aplicacion de los nuevos
requisitos establecidos en la L.O. 1/2014 conllevaria no ya una inaplicacion
de normas de rango constitucional sino que implicaria una suerte de
derogacion de normas convencionales, pactadas internacionalmente, lo cual

es claramente contrario a lo establecido en nuestro texto constitucional.

De hecho, ha de tenerse presente que segun establece el articulo 96
de la CE de 1978 tenemos que: “1. Los tratados internacionales
validamente celebrados, una vez publicados oficialmente en Espafia,

formaran parte del ordenamiento interno. Sus disposiciones s6lo podran




ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los

propios tratados o de acuerdo con las normas generales del Derecho

internacional.”

Y que para su denuncia, que no derogacion, se deberd tener en
consideracion lo previsto en el apartado segundo del antes citado precepto,

es decir: “2. Para la denuncia de los tratados y convenios internacionales

se utilizara el mismo procedimiento previsto para su aprobacioén en el

articulo 94.”

Es decir, habra de estarse a lo previsto en el articulo 94 para la
denuncia de los Convenios internacionales en los cuales se sustentan las

normas que obligan a la persecucion de estos delitos.

El Legislador, incluso haciendo uso de una mayoria cualificada que
permita la promulgacion de una Ley Organica, como lo es la L.O. 1/2014,
lo que no puede hacer es suspender ni denunciar un tratado internacional, ni

las obligaciones dimanantes del mismo, sin acudir:

a.- al mismo proceso que se establece en el articulo 94 de la CE para

la aprobacién de los tratados, y

b.- a las normas convencionales que regulan los propios tratados
internacionales y que no es otra que la Convencion de Viena sobre el

Derecho de los Tratados, también suscrita por Espafa.
Dicho Convenio sobre los convenios preceptla:
Articulo 26: "Pacta sunt servanda". Todo tratado en vigor obliga a

las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe.” Y en su
Articulo 27 que: “El derecho interno y la observancia de los



tratados. Una parte no podrd invocar las disposiciones de su

derecho interno como justificacion del incumplimiento de un

tratado.”

Es decir, la introduccion de normas restrictivas de la obligacion de
perseguir este tipo de delitos se enmarca en el incumplimiento de normas
de rango constitucional y, también, en normas convencionales que

representan una irrenunciable obligacion por parte de Espafia.

Ahora bien, y compartiendo el criterio expuesto en el auto de 17 de
marzo de 2014 del Juzgado Central de Instruccion Numero 1 (dictado en el
S.0. 27/2007), no se debe pensar que estemos ante una supuesta cuestion
de inconstitucionalidad, como tramposamente se nos pudiese hacer creer,

sino ante un claro incumplimiento de obligaciones convencionales.

El control de Constitucionalidad de los Tratados que obligan a
Espafia a perseguir, sin limitaciones, los delitos objeto del presente
procedimiento, ya han pasado el filtro de constitucionalidad y, por tanto, no
generan duda al respecto; o, como refiere el auto precitado, con remision
expresa a la doctrina de nuestro Tribunal Constitucional, tenemos que:
“...estos supuestos carecen de relevancia constitucional al no existir un
problema de validez constitucional de la norma, puesto que no se
encuentra afectada su conformidad con la Constitucion, siendo una
cuestion de aplicabilidad de una norma al caso concreto cuya resolucion
corresponde a los 6rganos judiciales. Por tanto, es a los 6rganos judiciales
a los que corresponde, en uso de su facultad de interpretar las normas
juridicas, decidir si la norma nacional es contraria a una norma de

derecho internacional, procediendo en caso afirmativo a su inaplicacion” *

! Entre otras SSTC 49/88, 28/91, 64/91, 214/91, 142/93 37/94



Es decir, y resumidamente, no nos encontramos ante un posible
conflicto de constitucionalidad sino ante la decision de si se aplica o0 no una

Ley que contraviene los convenios internacionales suscritos por Espana.

SEGUNDA:

Establecido el marco en que ha de moverse el debate juridico
respecto de la aplicabilidad o no de las nuevas normas introducidas por la
L.O. 1/2014 deberemos ver en qué consisten las obligaciones
internacionales suscritas por Espafia y que afectan al fondo del presente

procedimiento.

Es decir, hemos de analizar las obligaciones dimanantes de los
convenios internacionales en que se sustenta la Jurisdiccién espafiola para
la persecucion de los delitos objeto de este procedimiento y si las mismas

decaerian 0 no por introduccion de una nueva norma de caracter interno.

A este respecto partiremos con aquello previsto en el Estatuto de
Roma que crea la Corte Penal Internacional y que, resumidamente,
estableceria que una norma de carécter nacional no tiene la potestad, en
aplicacion de la regla pacta sunt servanda, de excluir la sancion de
conductas a cuya represion se ha comprometido mediante un instrumento

convencional.

A mayor abundamiento, debemos recordar que la Corte Internacional
de Justicia ya se ha pronunciado al respecto, dictaminando que: “[...] De

ello se sigue que_los derechos y obligaciones consagrados en la

Convencion son derechos y obligaciones erga omnes. La Corte advierte




gue la obligacion de cada Estado de prevenir y castigar el crimen de

genocidio no se encuentra limitado territorialmente por la Convencién®?.

Si bien se dird de contrario, tal dictamen de la Corte hace referencia
al crimen de genocidio y a la convencién que lo previene y persigue, el
razonamiento es perfectamente trasladable a cualesquiera otra convencion
sobre los grandes crimenes internacionales y, por tanto, de aplicacién al

€CaSo que nos ocupa.

También al respecto ha tenido ocasion de pronunciarse el Tribunal
Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia, en este caso concretamente
refiriendose a la tortura al dictaminar que: “(..) a nivel de la

responsabilidad penal, se advierte que una de las consecuencia del

caracter de ius cogens atribuida por la comunidad internacional a la

prohibicién de tortura radica en que cualquier Estado esta facultado

para investigar, procesar y castigar o extraditar a las personas acusadas

de dicho crimen que se encuentren en un territorio sujeto a su

jurisdiccion. Mas aun, seria inconsistente por un lado prohibir la tortura

con una extension tal que limite a los Estados soberanos su potestad de

celebrar tratados y por el otro impedir a 1os mismos procesar y castigar a

los torturadores que se han visto envueltos en tan odiosa practica en el

extranjero’™

Es decir, dicho Tribunal insiste en razonar lo que aqui venimos
sosteniendo respecto de la obligatoriedad de los tratados y, sobre todo, de
la obligacion de perseguir los hechos, incardinables en dichos tratados, ain

cuando los mismos se hayan producido fuera del territorio del Estado en

2 Caso relativo a la Aplicacion de la Convencion para la Prevencion y Castigo del Crimen de Genocidio (Bosnia Herzegovina vs.
Yugoslavia), Objeciones Preliminares, Sentencia de 11 de Julio de 1996, para.31.
% Caso Prosecutor v. Anto Furundzija, par.156.



cuestion; en este caso fuera de Espafia que es lo que viene regulando el
articulo 23.4 de la L.O.P.J. cuya modificacion reciente, por virtud de la
L.O. 1/2014 incumpliria con dicha obligacion.

Por si lo anterior no fuese bastante, también podemos analizar lo
dictaminado por el Comité contra la Tortura de Naciones Unidas, con
ocasion del examen del cuarto Informe presentado por Espafia en 2002
donde afirmo que: “[e]l Comité acoge con satisfaccion que la Convencion,
en virtud del articulo 96 de la Constitucion espafiola, forme parte del
ordenamiento juridico interno y pueda ser invocada directamente ante los

tribunales’™ .

Tambien dentro del plano de la tension entre norma nacional y
convenio internacional se ha pronunciado el Comité de Derechos Humanos
de Naciones Unidas, ¢rgano encargado de velar por la correcta
interpretacion y aplicacién del Pacto de Derechos Civiles y Politicos,
ratificado por Espafia el 27 de abril de 1977, razonando que ‘“cuando

existan incompatibilidades entre el derecho interno y el Pacto, el articulo

2 (que se refiere a las obligaciones genéricas de los Estados Partes en el

Pacto) exige que el derecho o la practica interna se modifiqgue para

cumplir las normas impuestas por el Pacto”.

Es decir, lo que se dictamina es que en caso de incompatibilidades,
como la que surge a partir de la promulgacion de la L.O. 1/2014,
prevalecerd, siempre y en todo caso, la norma convencional por sobre la
nacional e, incluso, en ese supuesto, debera procederse a la modificacion de

la norma nacional para adaptarla a la convencional.

Pues bien, en el caso que nos ocupa la “incompatibilidad” seria de

carécter sobrevenido, es decir que no existiendo incompatibilidad la misma

4 Conclusiones y recomendaciones del Comité contra la Tortura, 290 periodo de sesiones, CAT/C/CR/29/3, 23 de diciembre de
2002.



surge a raiz de una nueva norma Yy, por tanto, la misma deberd ser
modificada para llevarla a unos pardmetros acordes con las normas

convencionales de caracter internacional.

Llevado al caso que nos ocupa, y mientras se vuelve a modificar

dicha norma nacional, lo procedente es la inaplicacion de la misma.

Pero no queremos limitar, incluso a riesgo de excedernos, el analisis
de la materia y, especialmente, respecto a la doctrina ya existente y para
ello debemos tener en consideracién lo dictaminado por la Corte
Internacional de Justicia de la ONU [6rgano judicial del sistema
universal de la ONU que resuelve disputas entre Estados — también emite
dictamenes u opiniones consultivas en relacion con cuestiones juridicas],
en el caso Bélgica contra Senegal en relacion con la obligacion de Senegal
de perseguir a Hisséne Habré (el Pinochet de Africa —ex presidente del

Chad) o de extraditarlo a Bélgica para ser juzgado alli.

Al respecto, y en el caso ut supra referenciado y referido a torturas,
la Corte Internacional de Justicia ha afirmado que todos los Estados Partes
en la Convencion tienen un interés comun de asegurar que cuando
ocurran actos de tortura los responsables no puedan gozar de
impunidad. Ese interés comin en que se cumplan las obligaciones
derivadas de la Convencién implica el derecho de cada uno de los Estados
Partes de demandar la cesacion de una violacion por parte de otro Estado,
de lo que resulta que cualquier Estado Parte en la Convencion puede
invocar la responsabilidad de un tercer Estado con miras a determinar
la falta de cumplimientos de sus obligaciones erga omnes, debidas a

toda la Comunidad internacional.

Lo que debe entenderse, también, no s6lo como un derecho sino,

especialmente como una obligacion de perseguibilidad; es decir, la reforma



legal introducida por la L.O. 1/2014 podria conllevar, incluso, la
exigibilidad, por parte de un tercer Estado, de que Espafia cumpla con sus
obligaciones internacionales de perseguir delitos como los que son objeto

del presente procedimiento.

Tambien ha dicho la Corte Internacional de Justicia, en el mismo
caso ya citado, que la obligacidon de establecer la jurisdiccién universal
de los tribunales senegaleses sobre el crimen de tortura es una
condicion necesaria para llevar a cabo una investigacion preliminar en
los términos del art. 6 de la Convencidn asi como para someter el caso
a sus autoridades competencias a efectos de enjuiciamiento. Entonces,
dado que Senegal tenia que haber adoptado legislacion para
conformarse a la Convencion y no lo ha hecho, la Corte considerd que
Senegal habia violado sus obligaciones internacionales y le ha

ordenado que juzgue a Habreé o lo extradite.

Trasladado este razonamiento al supuesto que nos ocupa, el
cumplimiento por parte de Espafia de sus obligaciones internacionales,
estariamos ante una situacion de incumplimiento asimilable a la de
Senegal, ante una violacion de las obligaciones internacionales por excluir
de su ordenamiento la capacidad jurisdiccional de perseguir determinados
delitos a la que venia obligada en virtud de diversos convenios

internacionales como los ya citados ut supra.

Siguiendo con este analisis, no podemos olvidar que la actual
reforma introducida por via de la L.O. 1/2014 es la culminacion de un
proceso iniciado con la reforma del articulo 23.4 en el afio 2009 v, al
respecto, el Comité Contra la Tortura de Naciones Unidas ya tuvo ocasion

de pronunciarse manifestando su preocupacion “porque la reforma de la
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LOPJ de 2009 no obstaculizara el ejercicio de la Jurisdiccion sobre todos

los actos de tortura de acuerdo con los articulos 5y 7 de la Convencién™.

Es decir, ya la inicial reforma limitativa de la Jurisdiccion Universal
emprendida por el anterior Gobierno fue objeto de anélisis y preocupacion
por altos organismos internacionales debido a que la misma implicaba el
incumplimiento de obligaciones internacionales; pues bien, un analisis de
la reforma introducida por la tan citada L.O. 1/2014 de 13 de marzo,
conlleva a la légica conclusion que ahora, con el aniquilamiento de la
Jurisdiccion Universal en nuestro ordenamiento interno, lo que se generara

No sera una mera preocupacion.

Por si lo anterior no fuese suficiente, creemos interesante traer a
colacion lo resuelto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en
materia de obligaciones internacionales de los Estados y que se puede

resumir en que: “... cuando el Legislativo falla en su tarea de suprimir y/o

no adoptar leyes contrarias a la Convencion, el Judicial permanece

vinculado al deber de garantia y consecuentemente debe abstenerse de

aplicar cualquier normativa contraria a ella. EI cumplimiento por parte

de agentes o funcionarios del Estado de una ley violatoria de la
996

Convencion produce responsabilidad Internacional del Estado

Creemos que este razonamiento juridico, es de plena aplicacién al
caso que nos ocupa, especialmente porque establece la generacion de
responsabilidad internacional del Estado cuando un agente o funcionario
del Estado CUMPLE con lo previsto en una Ley violatoria de una

convencion internacional.

Es decir, por un lado tenemos la generacion de la responsabilidad

estatal y, por otro, la vinculacion entre esa responsabilidad estatal con el

% Observaciones finales al 5° Informe del CAT de Naciones Unidas.
¢ Caso Almonacid Arellano c. Chile (2006)
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acto de aplicacion, por parte de un agente o funcionario publico, de una

norma interna vigente pero atentatoria a una convencion internacional.

Es mas, en la ya citada resolucion de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos se establece que: “La Corte es consciente que los

jueces v tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley vy por ello

estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento

juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional

como la Convencion, sus jueces, como parte del aparato del Estado,

también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porgue los

efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermadas por la

aplicacion de leyes contrarias a su objeto v fin, y que desde un inicio

carecen de efectos juridicos. El Poder Judicial debe ejercer una especie

de “control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas
7

gue aplican en los casos concretos y la Convencion...’

Este razonamiento juridico de la Corte Interamericana de Justicia nos
lleva a lo explicado, desde otra perspectiva - como es la del propio derecho
interno, en el ya citado auto de 17 de marzo de 2014 del Juzgado Central de
Instruccion Numero 1 de esta Audiencia Nacional cuando establece que:
“...el juez debe inaplicar la nueva norma. El Estado de Derecho exige la
existencia de Organos independientes que velen por los derechos vy
libertades de los ciudadanos, aplicando imparcialmente las normas que
expresan la voluntad popular y controlando la actuacion de los poderes
publicos. Al conjunto de estos érganos jurisdiccionales a los que se
atribuye este cometido se llama Poder Judicial. Y en la Constitucion
espafiola el Poder Judicial, ademas de ostentar en exclusiva el ejercicio de
la funcidn jurisdiccional, ejerce un control de los poderes ejecutivo y

legislativo a través de los tribunales ordinarios (aparte de la jurisdiccion

" Del mismo Caso Almonacid Arellano c. Chile (2006) ut supra citado
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constitucional). Y, asi, mediante la inaplicacion de una norma interna
contraria a una disposicion de un tratado el juez esta ejerciendo ese
control. No es otra cosa sino la aplicacion plena del principio de
legalidad, al que por cierto alude la Exposicién de Motivos de la reforma
sefialada: Ese es el sentido que inspira la reforma que ahora se lleva a
cabo, delimitar con claridad, con plena aplicacion del principio de
legalidad y reforzando la seguridad juridica, los supuestos en que la
jurisdiccion espafiola puede investigar y conocer de delitos cometidos
fuera del territorio en que Espafa ejerce su soberania. Es ademas una
exigencia constitucional, al someter a los jueces Unicamente al imperio de
la ley (art. 117 CE)”.

Resumidamente, se puede analizar la obligacion de los Jueces y
Tribunales de INAPLICACION DE UNA NUEVA NORMA
CONTRARIA A UN CONVENIO INTERNACIONAL, tanto desde la
perspectiva interna o de derecho interno — aplicacion irrestricta del
principio de legalidad establecido en el articulo 117 de la CE - o,
igualmente, desde la perspectiva del derecho internacional — para no
precipitar o involucrar al Estado del que forma parte, como funcionario
publico, en una responsabilidad internacional por incumplimiento de lo

establecido en un tratado.

TERCERA:

En cualquier caso, en materia de crimenes de guerra, creemos que €s
necesario ahondar mas sobre el deber de perseguir este tipo de delitos v, al
respecto, recordar que debido a la naturaleza de ius cogens del crimen
internacional de tortura y en general de los crimenes internacionales

existe una obligacion general de persecucién; pero si alguna duda cabe
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respecto a dicha naturaleza, de la que se desprende la obligacion de todo
estado de perseguirlos, recordemos que la misma ha sido objeto de estudio

en otros casos planteados con anterioridad.

Asi, en la sentencia del Tribunal de Apelacion de la Camara de los

Lores®, puede leerse lo siguiente:

“La naturaleza de ius cogens del crimen internacional de tortura
justifica que los Estados asuman jurisdiccion universal sobre la
tortura donde sea que se cometa. El derecho internacional estipula
que los crimenes de ius cogens pueden ser penados por cualquier

Estado, porque los criminales son enemigos comunes de toda la

humanidad v todas las naciones tienen el mismo interés en su

aprehension y persecucion. ”

En consonancia, la decision del Tribunal Internacional para la ex
Yugoslavia® explica que una regla de ius cogens no puede ser derogada por
ningun Estado ni por tratados ni por la costumbre internacional, sino por
otra regla que tenga el mismo caracter de ius cogens que, evidentemente,
no tiene la L.O. 1/2014 de 13 de Marzo.

A este respecto, habria que recordar que nuestra querella se basa en
que se pretendio, precisamente, la derogacion de esta regla de ius cogens,
consistente en la prohibicion de la tortura, mediante torticeras
interpretaciones de las normas tanto estadounidenses como
internacionales, con el fin de crear un centro de detencion y de tortura
sistematica, procurando de paso, la impunidad para los autores de tales
practicas y para todos aquellos que las implantaron, dieron las drdenes
para practicarlas, para los que consintieron y fueron mudos

espectadores de lo que en la base de Guantamano se llevé a cabo

8 de 24 de Marzo de 1.999, dictada en el caso Pinochet
® Caso Prosecutor v. Furundzija
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sometiendo a los detenidos a terribles torturas que son las objeto de

querella.

En este sentido, es correcto recordar que: “...la tortura
deliberadamente perpetrada al amparo de un cargo oficial viola normas
universalmente aceptadas del derecho internacional sobre derechos
humanos, con indiferencia de cudl sea la nacionalidad de las partes. ...El
torturador es hoy —como lo fuera antes el pirata y el mercader de

esclavos- hostis humani generis, un enemigo del género humano. ”*°

Por lo tanto, la tortura ha de perseguirse y condenarse por toda la

Comunidad Internacional y de forma absoluta, sin fisuras.

En este sentido, el articulo 2.2 de la Convencion contra la Tortura
establece que “Todo Estado Parte tomara medidas legislativas,
administrativas, judiciales o de otra indole eficaces para impedir los actos
de tortura en todo territorio que esté bajo su jurisdiccion. En ningan caso
podran invocarse circunstancias excepcionales tales como estado de
guerra 0 amenaza de guerra, inestabilidad politica interna o de cualquier
otra emergencia publica como justificacion de la tortura. No podra
invocarse una orden de un funcionario superior o de una autoridad publica

como justificacion de la tortura.”

A mayor abundamiento debemos recordar que el articulo 4 de la
antes citada Convencion Contra La Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,

Inhumanos o Degradantes establece que:

“Art. 4.- Todo Estado Parte velara por que todos los actos de tortura
constituyan delitos conforme a su legislacién penal. Lo mismo se

aplicara a toda tentativa de cometer tortura y a todo acto de

10 en el caso Filartiga contra Pefia-Irala (New York, 1.984) el Tribunal de Apelacién
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cualquier persona que constituya complicidad o participacion en la

tortura.

Todo Estado Parte castigara esos delitos con penas adecuadas en

las que se tenga en cuenta su gravedad.”

Asi mismo, y sobre la base de como se han perpetrado las torturas
objeto de este procedimiento debe recordarse que el memorando de
Bybee'! en su quinto parrafo dice, textualmente “nosotros concluimos que,
bajo las actuales circunstancias, la necesidad o la defensa propia pueden
justificar métodos de interrogatorio que representen una violacion de la
Seccion 2340A”, en clara referencia a las formas de interrogacion en

relacion con la Ley Federal de Proteccion de Victimas de la Tortura.

Debemos recordar que Haynes, otro de los gestores del entramado
ilegal que permitio las torturas cometidas en Guantanamo, manifesto
publicamente que los Estados Unidos enfrentaban “circunstancias
(nicas™? y que las nuevas técnicas de interrogatorio deben ser evaluadas a
la luz de la “extraordinaria guerra en la que nos encontramos inmersos
y que incluye un nuevo tipo de enemigos cuyos manuales de
entrenamiento dedican un tiempo extraordinario a hablar sobre como

resistir los interrogatorios”.

Es decir, no cabe duda que en Guantanamo se han cometido actos
incardinables en la Convencion contra la tortura de Naciones Unidas v,

perfectamente encajables, también, en el marco de crimenes de guerra.

La condicion de funcionarios de los responsables de estas torturas no
les ampara ante la exigencia de responsabilidades, incluso mas, les

posiciona directamente ante dicha exigencia, incluso en paises donde no las

1 Memorando que fue dirigido a Gonzéles y que cont en su elaboracién con los otros querellados ya mencionados, nétese que
habla en plural “nosotros” y que forma parte del acerbo documental de este procedimiento

12 Manifestaciones realizadas en rueda de prensa, junto a otros querellados como Gonzéles y Addington el 22 de junio de 2004 y
también incorporadas documentalmente a este procedimiento
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hayan cometido puesto que todos los Estados tienen obligacién de

perseguir dichos delitos.

A este respecto, conviene destacar el caso Eichmann que fue
decidido por la Corte Suprema de Israel en 1962. Se llega a la conclusién

de que el hecho de gue los querellados hayan cometido los crimenes en

cuestion en el curso de sus obligaciones funcionarias como un

funcionarios responsables del Estado v en el ejercicio de su autoridad

como un organo del Estado, no es obstaculo para el ejercicio de la

jurisdicciéon por parte de un tribunal nacional extranjero.

El articulo 608.7 del Cddigo Penal establece que se entendera por
personas protegidas las que “tengan aquella condicion en virtud del
Protocolo Il Adicional de 8 de Junio de 1.977 o de cualesquiera otros

Tratados internacionales en los que Espafa fuere parte”.

Son personas protegidas, a los efectos prevenidos en el Protocolo 1l
Adicional de 8 de Junio de 1.977, en su articulo 4.1 (“Garantias
fundamentales”), “Todas las personas que no participen directamente en
las hostilidades, o que hayan dejado de participar en ellas, estén o no
privadas de libertad, tienen derecho a que se respeten su persona, su
honor, sus convicciones y sus practicas religiosas. Seran tratadas con
humanidad en toda circunstancia, sin ninguna distincion de caracter

desfavorable. Queda prohibido ordenar que no haya supervivientes.”

Los detenidos en la base de Guantamano, bajo control y jurisdiccion
directa de los Estados Unidos, se hallaban y hallan, por tanto, protegidos
por nuestro Cddigo Penal, ex articulo 608.7, en relacion con el Protocolo 1l
Adicional de 8 de Junio de 1.977.

El Protocolo Il Adicional de 8 de Junio de 1.977 desarrolla y
completa el articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra del 12 de
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agosto de 1949 (art. 1), por tanto, las personas detenidas en la base de
Guantanamo tenian que haber sido tratados con la humanidad que predica
dicho articulo 3 comdn, y con proscripcion de tortura, tratos inhumanos y

degradantes, con el derecho a un juicio justo por un Tribunal imparcial.

Asi, con independencia del nombre que se les ha querido dar a
dichos detenidos (“‘combatientes enemigos ilegales™), lo cierto y verdad es
que se trata de personas protegidas por el articulo 3 comin de los

Convenios de Ginebra.

Por lo tanto, aqui no se discutira acerca de la rebuscada y torticera
calificacién de la condicion de las personas detenidas en la base de
Guantanamo, pues de facto, se trata de sujetos protegidos por nuestro
Cadigo Penal y por la normativa internacional aplicable. Y es mas, ya en su
momento el Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional resolvio
en ese sentido, estableciendo que indiciariamente se habian cometido
delitos de torturas, que Espafia tenia jurisdiccion sobre los mismos y que
existia una obligacion de persecucidn - consta en autos pues se trata de

resolucion recaida en el seno de este procedimiento.

Conviene recordar las consideraciones realizadas por la Camara de
los Lores Britanicas en el ya conocido caso Pinochet:*® “El convenio sobre
la Tortura del 10 de diciembre de 1984 define la tortura como un dolor o
sufrimiento grave infligido de forma intencionada con una finalidad
determinada, "'por o a instigacion de o con el consentimiento o
conformidad de un cargo publico u otra persona que actie en
cumplimiento de funciones oficiales.” Siendo mas significativo, a los
efectos de la obligacion de persecucién el razonamiento, incluido en la

misma resolucion, de que:

3 en su fallo de 25 de noviembre de 1998 cuando Lord Slynn of Hadley razond que:
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“Todos los Estados firmantes deben tipificar como delitos en su

derecho penal todos los actos de tortura, y establecer la jurisdiccion

sobre las transgresiones cometidas en su territorio, 0 por Sus

ciudadanos, o si el Estado lo considera pertinente, cuando la

victima es ciudadano de ese Estado (Articulo 5).""

Asi mismo, Lord Nicholls convino, en la ya citada resolucion del

caso Pinochet, que: “... la_legislacion internacional ha establecido

claramente gque ciertas conductas, entre las que se cuentan la tortura v el

secuestro, no son aceptables por parte de nadie. Esto es aplicable tanto o

mas a los jefes de Estado que a cualquier otra persona; la conclusion

contraria constituiria una burla del derecho internacional.”

Insistiendo en la obligacion de perseguir por Espafia, debemos
recordar que, tal cual consta incorporado en estas actuaciones, como
escribiera el Reportero Especial de Naciones Unidas sobre la Tortura
Manfred Nowak “la tortura... segiin se define en el Articulo 1, es cometida
por funcionarios del Estado y los gobiernos respectivos generalmente no
tienen interés alguno en enjuiciar a sus propios funcionarios".** Todas las
declaraciones hechas por funcionarios estadounidenses y las decisiones que
ellos han tomado hasta la fecha indican que Estados Unidos cae
precisamente dentro de la lista de paises que no tienen ningun interés en
someter a la justicia a ninguno de sus funcionarios.” Siendo Estado

miembro del Convenio Contra la Tortura, Espafia tiene una obligacion de

4 Manfred Nowak y Elizabeth McArthur, Convenio de Naciones Unidas contra la tortura: un comentario (Oxford University Press
2008) (“Comentario de Nowak y McArthur”), en 316.

%5 |a falta de accion por parte de Estados Unidos con respecto a la tortura cuando supuestamente son sus propios funcionarios
quienes son los responsables se ve contrastada marcadamente con el fuerte apoyo que la nacién expresd por el principio de la
jurisdiccion universal durante la redaccion del Convenio Contra la Tortura. Segin el comentario de Nowak y McArthur, “el
gobierno estadounidense expreso la opinion de que la tortura constituye un delito de tanta preocupacion internacional que debe
contar con una amplia base jurisdiccional de la misma manera que la comunidad internacional ha convenido actuar en convenios
anteriores contra la pirateria aérea, sabotaje y la proteccion de diplomaticos”. Ibid. en 314. El comentario agrega: “Fue, por sobre las
demas, la delegacion de Estados Unidos la que argument6 de manera persuasiva que la jurisdiccion universal tenia por intencion
primordial tratar situaciones en las que la tortura es una normativa oficial del Estado y en la que al gobierno respectivo, por lo tanto,
no tenfa ningln interés en la extradicion y el procesamiento de sus propios funcionarios acusados de tortura”. Ibid en 315.
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asegurarse de que se realice una investigacion y un enjuiciamiento
debidos y tiene una obligacion de brindarle apoyo a los esfuerzos de los
peticionarios de pedir una rendicion de cuentas en lugar de a los esfuerzos
de Estados Unidos se asegurar la impunidad de quienes fueron funcionarios
en ese pais. De hecho, en el proceso Belgium versus Senegal, la Corte
Internacional de Justicia afirmd las obligaciones de los Estados parte
conforme al Convenio Contra la Tortura, de investigar o procurar
enjuiciamientos en casos en los que se alega que se cometieron actos de

tortura.®

En el caso que nos ocupa, estamos hablando de torturas y, al
respecto, qué mejor que recordar lo dictaminado por el Comité Contra la
Tortura de Naciones Unidas en materia de obligaciones de los Estados
miembros de la Convencion cuando afirma que bajo la CAT, "los estados
miembros estdn obligados legalmente a tomar todas las medidas
necesarias para asegurarse el ejercicio de la jurisdiccion universal sobre
personas responsables de actos de tortura, incluidos perpetradores

extranjeros""’

A diferencia de lo que opina el Legislador en la L.O. 1/2014, “Desde
la segunda mitad del siglo XIX es generalmente reconocido que hay actos
u omisiones por los que el derecho internacional impone responsabilidad
penal sobre individuos y por la cual pueden imponerse penas tanto por
tribunales internacionales debidamente revestidos de poder, como por

tribunales nacionales y tribunales militares. Estos tribunales ejercen una

jurisdiccion internacional por razén de la ley aplicada y la constitucion

del tribunal o, en el caso de los tribunales nacionales, por razén de la ley

16 véase en general, Preguntas sobre la obligacion de procesar o extraditar (Belg. v. Sen.) Fallo del 20 de julio de 2012, que se
puede ver en: http://www.icj-cij.org/docket/files/144/17064.pdf.

7 United Nations Committee against Torture, Concluding observations of the Committee against Torture, 25 June 2012,
CAT/CICAN/CO/6, para. 14.
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aplicada y la naturaleza de la jurisdiccion, cuyo ejercicio esta justificado

nl8

por_la ley internacional™™, es decir que para la persecucion de crimenes

como los que nos ocupan en este procedimiento el Juzgado al que nos
dirigimos actua sobre la base de una Ley internacional que, como vimos ut
supra, no puede ser desconocida o, incluso, derogada por una norma

nacional.

Ahondando mas si cabe, debemos recordar, como lo hace también
Castresana™, que el Estatuto de Niiremberg y del desarrollo legal posterior
a ese Estatuto, las Convenciones de Ginebra de 1949, las Convenciones

contra el apartheid y_contra la tortura vy otros _instrumentos

internacionales, la legislacion nacional y las decisiones judiciales

recientes, conducen en conjunto a la conclusion de que los crimenes contra

la humanidad estan sujetos a la jurisdiccion universal. También, varios

autores sostienen que todos los crimenes comprendidos en los articulos 6

a 8 del Estatuto de Roma estan sujetos a jurisdiccion universal en el

sentido de que los estados tienen el deber, v no s6lo el derecho, de

perseguirlos, en virtud de que forman parte del ius cogens. Porque la

persecucién universal de tales crimenes constituye una obligacién erga
omnes, en la medida en que suponen una ofensa contra toda la comunidad
internacional y no s6lo contra el estado directamente afectado®. De la

misma forma, en relacién con el Estatuto de Roma, algunos autores

sostienen que el principio de complementariedad de la Corte Penal

Internacional implica que los Estados Parte tienen el deber de

establecer la jurisdiccion universal para los crimenes tipificados en el

Estatuto en sus leyes nacionales, a fin de dar virtualidad a dicho principio

'8 |an Brownlie, Principles of Public International law, Oxford, 5™ Edition, pagina 565
¥ De Niremberg a Madrid: la Sentencia del caso Scilingo.

2Entre ellos, D. Orentlicher (Settling accounts: the duty to prosecute human rights violations of a prior regime, 100 Yale L. J. 2537,
1991). C. Edelenbos (Human rights violations, a duty to prosecute?. 7 LJIL 5, 1994). Bassiouni, op. cit. R.Higgins (Problems and
process, international law and how we use it. Oxford, Clarendon Press 1994). P. Malanczuk (Akehurst’s modern introduction to
international law, New York London: Routledge 7° ed. 1997).
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y para acabar con la impunidad de tales crimenes®'. Finalmente, desde la
aprobacion del Estatuto de Roma, la jurisdiccion universal ha sido objeto
de reiterada mencion en los documentos de Naciones Unidas como
instrumento para combatir la impunidad de graves violaciones de derechos

humanos y de derecho internacional humanitario.?

Y a mayor abundamiento tenemos que los crimenes contra la
humanidad, y también las torturas, donde quiera que hayan sido cometidos,
serdn objeto de investigacion, y las personas contra quienes exista
evidencia de haberlos cometido deberan ser buscados, detenidos, juzgados,
y si son encontrados culpables, castigados. Los estados cooperaran y
tomaran todas las medidas internas e internacionales.?® La imperatividad de

los términos de la Resolucion esta mas alla de cualquier duda.

CUARTA:

Sin perjuicio de lo anterior, entendemos que la supresion que la L.0.1/2014
hace de la acusacidn popular no tiene amparo ni justificacion constitucional
y, por el contrario, entra en directa colision con lo previsto en el articulo
125 de la CE.

Es mas, debemos recordar que en delitos como aquel del que trae causa
este procedimiento el papel de las acusaciones populares ha resultado ser
fundamental para el nacimiento e impulso de este tipo de procedimientos
por lo que una reforma legal que pretenda restringir dicha prevision

constitucional debié, como minimo, exponer detenidamente en su

21 0. Triffterer, Kriminalpolitische und dogmatische iiberlegungen zum entwurf gleichlautender “Elements of crimes” fiir alle
Tatbestande des Volkermordes. Berlin New York 2001.

22 (U.N. doc. E/CN.4/Sub.2/RES/2000/24, de 18 de agosto de 2000) (U.N. doc. S/2001/331, 2001) y también en general, B.S.
Brown, “The evolving concept of universal jurisdiction, 35 New England Law Review 383-397, 2001”.

2 Resolucion 3074 de 3 de diciembre de 1973.
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exposicion de motivos las razones que llevan al Legislador a adoptar tal

postura restrictiva.

Tampoco debe desestimarse que la acusacion popular, junto con impulsar
este tipo de procedimientos también son una fuente de claras aportaciones
al esclarecimiento de los hechos aportando no sélo datos sobre los hechos
sino, también, antecedentes, especializacion y cuantas necesidades puedan

presentarse en el curso del procedimiento.
QUINTA:

Hasta este momento hemos analizado el marco en que debe
desarrollarse la discusion juridica, la primacia de los tratados por sobre la
legislacion interna - primacia que impide la aplicacion de una norma
contraria a dichos tratados - y la obligacion de perseguibilidad que tienen
todos los estados ante crimenes como los que son objeto del presente
procedimiento; todo lo expuesto ut supra nos conduce a la conclusion de la
inaplicabilidad de las normas contenidas en la L.O. 1/2014, de 13 de
marzo, por los motivos ya desarrollados, tal cual sostenemos al inicio de

este escrito.

Dicho lo anterior, y adentrandonos especificamente en el objeto del
presente caso, si este Juzgado entendiese que no tenemos razén y que, por
tanto, son de plena aplicacion las reglas contenidas en la reforma
introducida por la L.O. 1/2014 de 13 de marzo, debera tenerse presente
que, tal cual consta acreditado en las propias actuaciones, se cumpliria con
los siguientes lo preceptuado en el articulo Unico de la citada reforma legal

que, en lo que respecta al delito de Torturas, establece:

«2. También conocera la jurisdiccion espafnola de los delitos que
hayan sido cometidos fuera del territorio nacional, siempre que los
criminalmente responsables fueren espanoles o extranjeros que
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hubieran adquirido la nacionalidad espafola con posterioridad a la
comision del hecho y concurrieren los sigquientes requisitos:

a) Que el hecho sea punible en el lugar de ejecucion, salvo gue, en
virtud de un Tratado internacional o de un acto normativo de una
Organizacion internacional de la gue Espafa sea parte, no resulte
necesario dicho requisito, sin perjuicio de lo dispuesto en los apartados
siguientes.

b) Que el agraviado o el Ministerio Fiscal interpongan guerella
ante los Tribunales espafioles.

¢) Que el delincuente no haya sido absuelto, indultado o penado
en_el extranjero, o, en este ultimo _caso, no _haya cumplido la
condena. Si solo la hubiere cumplido en parte, se le tendra en cuenta
para rebajarle proporcionalmente la que le corresponda.»

«4. lqualmente, sera competente la jurisdiccién espafiola para
conocer _de los hechos cometidos por espafoles o extranjeros fuera
del territorio nacional susceptibles de tipificarse, sequn la ley
espafiola, como alguno de los siquientes delitos cuando se cumplan
las condiciones expresadas: (...)

b) Delitos de tortura y contra la integridad moral de los articulos
174 a 177 del Codigo Penal, cuando:

1.2 el procedimiento se dirija contra un espariol; o,

2.° la victima tuviera nacionalidad espafiola en el momento de
comisidon de los hechos v la persona a la que se impute la comision
del delito se encuentre en territorio espafol.

(..)

p) Cualguier otro delito _cuya persecucion _se imponga con
caracter obligatorio por un Tratado vigente para Espafia o por
otros actos normativos de una Organizacion Internacional de la que
Espafia _sea miembro, en los supuestos y condiciones que se
determine en 10s mismos.

Asimismo, la jurisdiccion espafiola sera también competente para
conocer de los delitos anteriores cometidos fuera del territorio
nacional por ciudadanos extranjeros que se encontraran en Espafna
y cuya extradicion hubiera sido denegada por las autoridades
espafolas, siempre que asi lo imponga un Tratado vigente para
Espafa.»

Un minimo analisis de la reforma indicara que deberan investigarse,

y llegado el caso enjuiciarse, aquellos hechos que impliquen delitos tales
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como el de torturas, cuando se cumplan los requisitos antes expuestos y
que, para el caso que nos ocupa, serian de forma resumida: la existencia de

victima espafiola y de autor también de nacionalidad espafiola.

Pues bien, en el caso que nos ocupa y como consta en las
actuaciones, durante las torturas practicadas en contra de Hamed
Abderraman Ahmed y de Lahcen lkasrrien habria existido presencia y
participacion de ciudadanos esparfioles; lo cual no s6lo se sustenta en las
manifestaciones de estas victimas directas sino, también, en los propios

procedimientos en su dia seguidos en contra de ellos.

En base a lo anterior, y en caso de que se discrepe de las alegaciones
anteriores, a los efectos de determinar la Jurisdiccion de este Juzgado para
investigar los hechos objeto del presente procedimiento, SE SOLICITA
QUE SE PRACTIQUEN LAS SIGUIENTES DILIGENCIAS:

1. Se recabe del decanato de esta Audiencia Nacional los
numeros de procedimiento que en su dia se siguieron en contra
de Hamed Abderraman Ahmed y de Lahcen Ikasrrien,

2. Obtenidos dichos datos que se remita oficio a los 6rganos
competentes para que aporten a este Juzgado copia
testimoniada de la integridad de dichos procedimiento,

3. Recibidas dichas copias que se proceda a identificar, en
funcion de los datos obrantes en los mismos, a aquellas
personas de nacionalidad espafiola que fueron a Guantanamo y
participaron de los interrogatorios de Hamed Abderraman
Ahmed y de Lahcen lIkasrrien,

4. ldentificados que sean que se les proceda a citar para prestar

declaracion en calidad de imputados,
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Como puede verse, la presente causa habra de permanecer abierta
con independencia de la aplicacion o no de lo previsto en la reforma legal
introducida por la L.O. 1/2014 de 13 de marzo; obviamente, esta parte
considera que la misma ha de continuar su curso porque dicha reforma no
es aplicable por las razones expuestas en las alegaciones primera a tercera
pero, como ya decimos aqui, también aplicando dicha reforma existe

fundamento factico y legal para la continuacién del procedimiento.

Por lo anterior,

SOLICITO AL JUZGADO que tenga por presentado en tiempo y forma
este escrito sirviéendose admitirlo a tramite y teniendo por evacuado el
proveido de la resolucién de este Juzgado de fecha 17.3.2014 y notificada
este 20.3.2014 y se tenga por solicitada la INAPLICACION DE LAS
REGLAS CONTENIDAS EN LA L.O. 1/2014 DE 13 DE MARZO en
funcion de lo razonado en las alegaciones primera a tercera, ambas
incluidas, y, subsidiariamente, para el supuesto que se desestimen esos 0
mejores argumentos, que en atencién a lo expuesto en la alegacién cuarta

se proceda a la practica de las siguientes DILIGENCIAS:

1. Se recabe del decanato de esta Audiencia Nacional los
numeros de procedimiento que en su dia se siguieron en contra
de Hamed Abderraman Ahmed y de Lahcen Ikasrrien,

2. Obtenidos dichos datos que se remita oficio a los Organos
competentes para que aporten a este Juzgado copia testimoniada de
la integridad de dichos procedimiento,

3. Recibidas dichas copias que se proceda a identificar, en funcién de
los datos obrantes en los mismos, a aquellas personas de

nacionalidad espafiola que fueron a Guantanamo y participaron de



26

los interrogatorios de Hamed Abderraman Ahmed y de Lahcen
Ikasrrien,

4. Identificados que sean que se les proceda a citar para prestar
declaracion en calidad de imputados,

Por ser de Justicia que pido en Madrid a 21.3.2014.

Javier Fernandez Estrada

Procurador



