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AUDIENCIA NAGIONAL
JUZGADO CENTRAL
INSTRUCCIOM n.2 4
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ENTRADA

AL JUZGADQO

EL FISCAL, habiéndasels notificade en fecha 5 de Mayo el auto
de fecha 4-5-2009 dictado en |as diligencias previas no 157/08 del
Juzgado Central de Instruccion no 4, al amparc del art, 766.1 y 2

LECFiminal interpone recurso de apelacién directo contra la misma,

. - . . - _‘ﬁ_‘___m
en atencion a los siguientes fundamentos juridicos:

1. El auto describe de forma sucinta las nNUMercsas actuaciones
judiciales efectuadas por el Estado de Israel en o ambito de los
hechos denunciados. A fin de Completar esa exposicién y describir el
iter procesal seguido por la causa desde la presentacién de Ia
querella se exponen |os siguientes antecedentss de hecho (ya
relatados en el escrito de |a Fiscalia de 2-4-2009):

L.1. El procedimiento se inicid en virtud de querelle presentada

e

el 24-6-2008 ante la Audiencia Naciona@\fcs cludadanos

palestinos Ramed Mohamed Ibrahim Mattar, Mohamed Ibrahim
Mohamed Mattar, Rami Mohamed Ibrahim Mattar, Khalil Khader
Mohamed Al Sead, Mahmaoud Sobhi Mohamed E Houweijt y Mahassel
Ali Hassan Al Sahwwa, en calidad de acusacion_particular come
perjudicados por el ataque de las Fuerzas Aereas Israelles contra la

vivienda del lider de |a organizacion terrorista Hamas, Sala
Stiehadeh, situada en Gaza,
La querella fue interpuesta contra las siguientes personas

(todas ellas funcionarios del Estado de Israel);
- Dan Halutz, quien en ef momento del ataque era
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Comandante de las Fuerzas Aéreas Israelies (IAF)

- Benjamin Ben-Eliezer, Ministro de Defensa de
Israel en ese momento.

- Doron Almog, General del Mando Sur de las Fuerzas
de Defensa Israelfes (IDF) entre e 8 de diciembre de 2000 y el 7 de
Juiio de 2003.

- Giora Eiland, Presidente de! Consejo Nacionai de
Seguridad y Asesor Nacional de Seguridad desde el 18 de enero de
2004 hasta finales de mayo de 2006.

= Michael Herzog, Secretario Militar del Ministro de
Defensa de Israel desde e afio 2001 hasta el 2004,

~ Moshe Ya'alon, Jefe de| Estado Mayor de las IDF desde
el'9 de julio de 2002 hasta el 1 de junio de 2005. »

- Abraham Dichter, Director de |3 Agencia de Sequridad de
Israel.

1.2. Los hechos denunciados er |a Querella tuvieron lugar e
dia 22 de julio del afio 2002: entre las 23.30'y las 24.00 horas,
un avion de combate israeli F16 lanzd una bomba de una tonelada
soore el barrio de Al Daraj de Ia Ciudad de Gaza. El objetivo principal
de dicho atague era la casa de Sala Shehadeh, dirigente de |3
organizacion  terrorists Hamas. La vivienda fue alcanzada
directamente por una bomba de gran potencia. En las cercanias se
encontraban otras viviendas entre ellas la ocupada por |a familia
del querellante Mattar's. Como consecuencia de la explosion
causada por la bomba murieron quince personas, 150
resultaron heridas -algunas de ellas con lesiones graves y
secuelas permanentes-, ocho casas de los alrededores fueron
totalmente destruidas, nueve Casas resultaron destruidas
parcialmente y otras veintiuna sufrieron dafios maoderadas.

Resultaron muertas |as siguientes personas: Iman Ibrahim
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Hassan Matar, Dalia Ra'ed Mohammed Matar, Ayman Ra'ed
Mohammed Matar, Mohammed Ra'ed Mohammed Matar, Dina Rami
Mohammed Matar, Alaa’ Mohammed Ibrahim Matar, Miriam
Mohammed Ibrahim Matar, Muna Fahmi Mohammed al-Howaiti,
Subhi Mahmoud Subhj al-Howaiti, Mohammed Mahmoud Subhi al-
Howaiti, Khader Mohammed Al al-Sa'idi, Yousef Subhj Ali al-Shawa,

Iman Salah Mustafa Shihada, v leila Khamis Yousef Shihada.

resultasen heridas de diversa consideracion, 78 de ellas con
heridas graves ¢ Muy graves. Constan heridos entre otros; Ibrahim
Mohamad Ibrahim Mattar, Ramez Mohamad Ibrahim Mattar,
Amal Mohamad Ibrahim Mattar, Maha Mohamad Ibrahim
Mattar, Reem Mohamad Youseph, Rami Mohamad Ibrahirm Mattar,
Hana' a Hamdi Mattar,

1.3. Turnada la querella correspondié_al Juzgad%e

Instruccién no 4, el cual confirig traslado al Ministerio Fiscal para

pronunciarse sobre |a Jurisdiccién y competencia de los Tribunales

espafioles para |a investigacion de los hechos objeto de Ia guerella.
El  Ministerio  Fiscal contestd el  14-7-2008 aceptando
Provisionalmente competencia pero sefialando que:

———— “—"\ﬂ

 “Como establece la STC Sala 22 de 26-9-05, no 237/05,
dictada en los recursos no 1744, 1755 y 1773/03, “La LOPI instaura
un principio de jurisdiceidn universal absoluto, sin sometimiento a

criterios restrictivos de correccién o procede, Y sin ordenacién
jerdrquica alguna con respecto al resto de /as reglas de atribucién
compelencial, puesto que se configura a partir de |3 particular
naturaleza de los delitos objeto de persecucién”.

Si bien ello se matiza en |a referida resolucién, afiadiendo:
Lo acabado de afirmar no implica que tal haya de ser e/ dnico canon

w
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de interpretacién del precepto, y que su exégesis no pueds venir
presidida por ulteriores Criterfos requladores que incluso vinieran 3
restringir su dmbito de aplicacisn.” Se indica igualmente que “una
elemental razonabilidad processl y politico-criminal ha de om
prioridad 3 la jurisdiccion del Fstado donde el delite fue cometido, y
&0 forma parte del acervo clislico def Derecho Im

)

al ser COmpromiso comiin de todes los Estados Is peisecucion de tan

atroces crimenes”.

Por tanto ia posiciéfi de |a Fiscalia es clary desde el principio
condicionando la ad
de la inexistenciy de alguna actuagldn  judicial de

lerte_gue se han puesto en

marcha varias iniciati j i aque, Por

ello, a fin de respetar Ia primacia de la jurisdiccion de los tribunales

del Estado donde el delito fue cometido o del que son nacionalesate
e e

e
bresuntos autares, instaha el envio de uUna comisin rogatoria ai
—— _-‘-_-L-_H—

—

amparo de las disposiciones del Convenio Europeo de Aslstencia
Judicial en Materia Penal, de 20 de abril de 1959, suscrito por
Israel, para solicitar informacion sobre |a realidad de tales
investigacio
14-1-2009 el

el Juez la causa, motivade por la tardanza de las
autoridades israelies en la ejecucién de I3 citada comision rogatoria,

Interesd del drgano judicial que se recordase el cumplimiento de Ia

misma.

titular del Juzgado Central de

Instruccion n® 4 dictiatto de admisidn de |a querella acordando
librar una comisién rogatofia pars nNoUTiCar S
querellados con el fin de que sean citados para tomarles declaracion
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en calidad de imputados. Asf mismo, se solicita autorizacién para

acceder al territorio de Gaza con el propdsito de tomar declaracion

3 los querellantes.

La resolucién del Juzgado Central de Instruccién n® 4 acoge la
argumentacion contenida en |a querella calificando el ataque contra
Sela Shehadeh camo constitutivo de un delito comprendido en el art.
611 en reifacion con el art. 608 dal Cédige Penal, y que estdn
considerados como Crimenes de Guerra en el articulo 8 del Estatuto
de la Corte Penal Internacional de 17-7-1998.

1.5. En la documentacién aportada por la Embajada del Estado

de Isrze! se informa de las inves &g oficiales practicadas para

el esclarecimiento del ataque aéreo contra la vivienda-de Sala

Stetraden. [os procedimientos incoados fueron principalmente dos:

A. Revisién por el Fiscal General Miijtar y €l Fiscaf
General del Estado de Israei: El incidente Shehadeh fue abjsto
de una investigacién militar que fue revisada por el Fiscal
General Militar; también fue objeto de una investigacién por
parte del Fiscal General tras diversas querellas que fueron
presentadas directamente ante &|.

B. Revision Judicial por el Tribunal Supremo de
Israel: Se presentaron varigs peticiones ante el Tribunal
Supremo de Israel en relacién con el plan de seleccion de objetivos
terroristas por Israel.

En el asunto 7S] 769/02 - Comisién Plblica contra la
Tortura frente al Estado de Israel y otros, presentado en enero de
2002, el Tribunal Supremo, actuando como Tribunal Superior de
Justicia sometié a revisién judicial la legalidad de la seleccion por el
Gobierno de objetivos terroristas. El ataque contra Sala Shehadeh

fue asimismo objeto de revisién judicial por el Tribunal Supremo

2683 P
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en el Caso del TS) 8794/03 Yoav Hess. y otros contra el Fiscal
Militar Jefe y otros, presentado el 30 de septiembre de 2003. Este
procedimiente se inicié a partir de la denuncia presentada por la
Asociacidn “Yesh Gvul” contra el Fiscal General Militar de Israel,
el Fiscal General de| Estado de Israel, el Comandante de las
Fuerzas Aéreas (General Dan Halutz), el Jefe del Estado Mayor de
las FDI de Israel (Moshe Ya'alen): el Ministro de Defensa (Benjamin
Ben Eliezer) y el Primer Ministro de Israel (Ariel Sharan). En el
ambito de este procedimiento, a instancias del Tribunal Supremc
de Israel, por parte del Gobierno se nombré una Comision de

investigacién del hecho denunciado siendo impugnada su
composicion por falta de imparcialidad por la entidad denunciante
ante el Tribunal Supremo, el cual rechazd Iz heticfén por resolucidn
de fecha 26-12-2008. Actuzlmente la Comisidn no ha concluido Ia
investigacion iniciada.

Las @s iniciadas son dos teniendo como protagonﬂ_a

al Tribunal Supremo de Israel, érqzno judicial competente,

bien como instancia revisora de las iniciativas adoptadas tanto

por el Fiscal General Militar como por su superior el Fiscal

General del Estado, blen como Unics TnsEancis examinando la

legalidad de las decisicnes del Gobierno en materia de

seguridad nacional y en el dmbito de las decisiones adoptadas

por las Fuerzas Armadas.

" Ambos cargos del Ministeric Fiscal tienen entre sus
competencias analizar las intervenciones militares citadas y en
sU caso Iniciar las investigaciones pertinentes para |la
depuracidn de responsabilidades penales.

En el caso Shehadeh los dos 6rganos de la Fiscalia
rechazaron las peticiones de investigacidn del caso, estimando
que en la actuacién de las Fuerzas Aéreas Israelies se habian

respetado los principios de distincidn y proporcionalidad.
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Sobre esta cuestién han incidido dos procedimientos:

¢) En primer lugar, el "caso de_ seleccidn de obijetivos
terroristas” Asunto del 7Sy 769/02 Comisién Publica contra
la Tortura frente al Estado de Israel y otros, presentado en enero

de 2002, en el quea e| Tribunal Supremo, actuando como Tribunal
Superior de Justicia sometié a revision judicial la legalidad de |a

. 5 b i h ok
seleccitn por el Gobierno de Gbjetivos terroristas.

El Tribunal Supremo adoptd |a resolucion de 14 de

P.

diciembre de 2006 donde se Sostuvo que la legalidad de I3 -

seleccién de objetivos terroristas por el Gobierno estaba sometida a
revision judicial. Se debe examinar la legalidad de cada incidente
de conformidad con los criterios establecidos por el Tribunal,
que manifiesta haber formulado a partir de normeas
internacionales. El Tribunal Supremo Israell sostuvo asi misma
que si el ataque preventivo causa |a muerte de transelntes

inocentes, dicho ataque deberia someterse a una revisidn ex post’

objetiva por parte de un comité de revisién imparcial,

Rechazo los argumentos del gobierno que consideraba que
la Seguridad Nacional y las decisiones de las Fuerzas Armadas en el
territorio de Gaza eran materias ajenas al control judicial, por lo
que participaban de la naturaleza de actos politicos sujetos al
principio de discrecionalidad. En |a doctrina israell se utiliza el
concepto de imposibilidad de Juzgar tanto desde un punto de vista
juridico (no existe ley aplicable) como institucional (el proceso
judicial sometido a la ley no estad concebido para la revision de |a
actividad de combate de la Fuerzas armadas israelies en Ja zona
porque se trata de decisiones de cardcter eminentemente
operativo).

El Tribunal Supremo rechaza esta pretension y estahlece
una serie de criterios que determinaran Ia sujecién de cualquiera de
aquellas decisiones al control judicial cuando se den los siguientes

/
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presupuestos:

l.- No procede |3 asuncion de Ia doctring sobre |3
Imposibilidad de juzgar cuando sy aplicacion impide gl analisis de |a
pasible vulneracién de los derechgs humanos en estos Casos.

2.- El criterio de anélisis sobre |a. doctrina de fijacién de
objetivos terroristas NO puede residenciarse en su calificacidn de
Cuestion poiftica o mititar frente a su caiificacion como juridica. E|
plano de anélisis siempre serg juridico por Jo que los criterios para
determijnar sy legalidad habrs que buscarlos er el derecho penal
INterno y sobre todo en ef derecho penal Internacional. (Las
relaciones entre ¢ Ejército y las victimas Civiles ya han sido objeto

" de estudio por los Tr;ibunales Internacionales Para la Antigua
Yugoslavia.)

3.~ En todos los casos de acciones armadas por parte de lag
Fuerzas de Defensa Israelies contra cbjetivos terroristas con
victimas civiles ejenas al conflicto serdn objeto de anjlisis ex post a
fin de valorar el réspeto ai principio de proporcionalidad (Equj!ibrio_
entre el dafio causadg y 13 ventsja militar obtenida con e] ataque)

b) En segundo lugar, el procedimiento denominado Caso
Shehadeh, iniciado por la Asociacion “Yesh Gvul”y qUe actualmente
S€ encuentra pendiente da decision por parte del Tribunal
Supremo, quien a su ves €Spera para pronunciarse 3 decision que
adopte la Comisign de Investigacién, una Vez practique ésta |as
indagaciones necesarias para el completo esclarecimiento de |os

hechos y de sus circunstancias.

Esta es la exposicign de las actuaciones mis relevantes
aportadas a la causa a través de la querelia o bien por la Comisién
Rogatoria remitida por as autoridades Israeljes.

3. El auto analiza Primero la existencia de |a excepcion de
litispendencia €Xpuesta en nuestro escrito solicitando el archivo
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Para después pronunciarse sobre la competencia de nuestros
tribunales para e conocimiento de los hechos, Un minimo rigor
sistemdtico aconseja Primero examinar nuestra competencia en
estos hechos para después determinar s existen procedimientos
judiciales en otros paises por estos mismos hechos y si ademis
estos procesos provocarfan |a eéstimacion de la excepcién de |a
Cosa luzgada o en su Case de l2 litispendencia como manifestacidn
del principio de complementariedad o de Subsidiariedad que rige en
este materia. Valoracién que en ningln case sa efactia en ol
auto cembatido ignorando en este momento si el silencio
respecto de esta cuestién se dehe o la aceptacidn por parte
del Instructor de nuestras conclusionas sobre ia vigencia de
tal principio en nuesiro sistema procesal v en la
Jurisprudencia  de! Tribunal Supremo ¥ del Tribunaj
Constitucional. No obstante Parece que esz es la posicién del
Instructor, aceptar de forma implicita tal principio por cuanto el
esfuerzo dialéctico se contrae €n rechazar la existencis ce un

proceso judicial ante las autoridades israelies.

En nuestro informe de fecha 2-4-2009 se realizaba la
siguiente valoracion de |a competencia en este caso y en supuestos
similares de Jurisdiccion Universal.

3.1. La Jurisprudencia del Tribunal Supremo y del Tribunal
Constitucional  han tenido ocasion de pronunciarse sobre |a
interpretacion del art. 23.4 LOp). en relacién con la vigencia en
nuestro sistema procesal penal del principio de Jurisdiccién
Universal absoluto o de un sistema que exige un punto de conexion
(vinculo auténtico, o sustancial, o legitima, contacto habilitante)
con interesas nacionales tales COMo que el presunto responsable se
encuentre en territorio espafiol o que existan victimas espafiolas
(principio de personalidad pasiva) o que deba apreciarse para su



\20663 P 10
6. May 2009 17:12

ejercicio un criterig de razonabilidad (55718 327/2003 de 25 de
Febrero-caso Guatemala, 712/2003 20 de Mayo-caso Perq,

Junio-caso Tibet).

En particular, resylta de sspecia| interés para |3
resolucién de este caso |3 doctrina que se contiene en la STS de
20-6-2006 (caso Tibet), en Cuyo fundamento jurfdico 20, apartado
©.b) in fine, se dice literalmente; “£¢ Preciso tener presente que Ja

docirina def gereche internaciona/ pdblico, en general, condiciona

soberania de otro Estado”. Posicién ésta que no difiere en |3
Practica de |a sostenida por Jos Magistrados discrepantes que
formularon yn Voto particular 3 la STS 327/2003 de 25 de Febrero
(caso Guatemala), en e que propugneban |a aceptacidon de |z
Jurisdiccién en atencion 3 |z Presencia de elementos de conexion,
al tiempo que indicaban que “/3 exigencia de algun vinculo o pexo
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S€ orienta a una finalidad razonable, como es (3 de evitar un efecto
excesivamente €Xpansivo de este tipo de procedimientos %
garantizar Ja efectividad de fa intervencién Jurisdiccional, pues en
los supuestos de dausencia absoluta de vinculos de conexién con a/
pais y con Jos hechos denunciados, en ef sentids  amplio
anteriormente expresado, la efactividad piréctics da! pracedimiento

puede ser nula”

Pues bien, e auto de fecha 21 de enero del 2009 admite
la querella a tramite en aplicacion de [a doctrina fijada por el
Tribunal Constitucional a partr de lz sentenciz 237/2005 que como
decia instaura un sistema de jurisdiccign universal absoluto al menos
€n relacidon con ei delito de genocidio, PEro la resolucion omite —
COmo también lo hace e auto recurrido de 4 de Mayo con cita
fragmentaria de |a fundamentacign juridica expuesta por el TC en su
sentencia 237/2005- el mae minimo anélisis de otra cuestién no
Menos importante: si 1a jurisdiccidn universal es Concurrente ¢

subsidiaria con Ja Jurisdiccion de Otros Tribunales que

nacionales sus autores, bien que hayan actuado por oiros
elementos de conexion, o bien POr que se trate de un organc

penal internacional,

En el dmbito del Derecho Penal Internaciona! se establece
de forma preferente la competencia del Estado donde se ha
cometido el delito (principio de territorialidad) o del que es nacional
sU autor (principio de personalidad  activa); después, |Ia
competencia de Ié Corte Penal Internacional Y, en su caso, de los
tribunales internacionales ad hoc o de los intemacionalizados; Y,
en tercer lugar, |a cOmpetencia de otros tribunales internos en

11




V20663 P 12
6. May 2009 17:12

aplicacion del principio de jurisdiccion uriversal.

Pues bien, Ia vigencia cei principio de
complementariedad o subsidiariedad eg indiscutible, tanto en el
derecho internacional como €n nuestro derecho interno, a la hora de
ejercer la jurisdiccion universal para |a PErsecucion de crimenes
graves de derecho internacional. En €se contexto ese principio

estabiece que en ca

1
J
2
[91]
(]
[&]
=

naurrencia de dos o mds jurisdicciones

del Estado que disponga de un vincylo jurisdiccional més proxime
con los hechos, con prioridad sobre Is Jurisdiccién ‘de un Estado sin
vinculos de conexion con los hechos 0 sujetos afectados

autor del delito, como forma habitual de resolver un conflicto
positive entre jurisdicciones de diferentes Estados. Este principio se
enuncia expresaments an la Resoluridn 3.074 de I35 Asambies
General de Jas Naciones Unidas de 3 de Diciembre de 1973
relativa a oz principios de Cooperacibn internacional en la
identificacion, detencion, extradicion vy castigo de Jos
culpables de crimenes de SUETre 0 crimenes conira la
humanidad, asi CoOmo en el art. 17 del Estatuto del Tribuna)
Penal Internacional de 19598,

La primera formula algunas declaraciones de interés para la
resolucion de estos Casos:

“2. Todo Estado tiene el derecho de Juzgar a sus
Propios nacionales por crimenes de guerra o crimenes de Jesa

humanidad,

12
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5. Las personas contrs las que existen Pruebas de
cuipebilidad er Ia comisién de crimenes de guerra y crimenes
de lesa humanidad sersn enjuiciadas y, en caso de ser
declaradas culpables, Castigadas, por [o general en los pajses
donde se hayan cometido esos crimenes”

El segundo prescribe en Su art. 17 la inadmisibilidad de un
asunto por la Corte Penal [nternacional cuando:

Ya) E! asunto ses objeto de wuna investigacién o
enjuiciamiento en ef Estado gue tiene la jurisdiccién sobre él,
salvo que éste no esté dispuesto a [lleyar 2 cabo Ia
Investigacion o el enjuiciamients o no pueda reaimente

hacerlp,

b) El asunto hays sido cbjeio de Investigacién por el
Estado que tenga Jurisdiccién sobre &1 Y este haya decidido no
incoar accién penal contra g persona de que se lrate, salvo
Gue la decisibn haya obedecido 2 que ne ecté dicpuesio 2
llevar 2 cabo e enjuiciamiente ¢ no Pyeda reajmente

hacerio”,

Es  decir, ambos CUErpos  normativos  reconocen
meridianamente |z prevalencia de la jurisdiccidn territorialmente
competente, y por lo tantg la intervencién subsidiaria de otras
jurisdicciones sélo cuando ses patente la ausencia de accion

investigadora en Ia jurisdiccion preferente,

3.2. Nuestro sistema procesal penal contiene dos previsiones
dirigidas a solucionar log supuestos de jurisdicciones concurrentes
sobre un mismo hecho entre |3 jurisdiccion de los tribunales del
lugar del hecho (locus delicti) y la competencia por aplicacion del
principio de jurisdiccidn universal.

13




g P, 14
6. May 2009 17:132 V20663

La primera de ellas se refiere a la excepcién de la Cosa
Juzgada expresamente incluida en el art. 23.5 LOPJ: “En Joe
supuestos de los apartados 3 y 4 sers de aplicacién o dispuesto en
la Jetra c) del apartado 2 de este articulo. Art, 23,2 ¢) LOP] “Que e/
delincuente no ha ya sido absuelto, induftado o periado en el
extranjero, o, en este ultimo ¢aso, no haya cumplido |z condena, Si
50/¢ la hubiere CUmplico €n parte, se le tendrd €7 Cuenta pars

rebajarle proporcionalmente J3 que le corresponda.”

La segunda estd determinada en los arts. 7 a 11 de Ia ley
orgdnica 8/2003 de 10 de Diciembre de cooperacion con la Corte
Penal Internacicnal, reguladores da los mecanismes de solucién de
posibles conflictos jurisdiccionales positivos entre los tribunales
espafiocles y el Tribunal Penal Internacional, entre l0s cuales se
contempla el requerimiento de inhibicién a este Gltimo drgano
Cuando corresponda conocer de los hechos a aquellos con caré'cter
preferente por “haber acaecido en territorio espanol v ostentar

o

i - - o~ ~m o [ el ) e ol T T i —_ | P
SUS presunios responsabies Iz i Cicihalined espafisis”.

Parece, pues, obvip que la propia legislacion interna
espafiola estd reconociendo manifiestamente el cardcter preferente
de las jurisdicciones de] fugar de comisién del delito o de |3
nacionalidad de sus autores,

3.3. En igual medida |a doctrina y jurisprudencia de
nuestros Tribunales (Tribunal Constitucional, Tribunal Supremo y
Audiencia Nacional) avala |Ia aplicabilidad de| principio  de
complementariedad o subsidiariedad como Iimite del principio de
justicia universal que consagra el art, 23.4 LOPJ,

Asi, el TC en sy conocida sentencia 237/2005 de 26 de
Septiembre (caso Guatemala) -doctrina reiterada en la sentencia
227/2007 de 22 de Octubre (caso Falun Gong), sefiala;
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..... resulta indudable que existen razones de peso, tanto
procesales como politico-criminales, que vienen a avalar la prioridad
del locus delicti, Y que ello forms parte del acervo cldsico del
derecho internacional penal, Partiendo de este dato, y retomando I3
cuestion que dejamos rendiente, lo cierto es que, desde e/ plano de
su formulacién tedrica, el principio de subsidiariedad noc habria de
entenderse como una regle cpuesta o givergence coi Ja que
introduce el llamado principio de concurrencia, y ello porgue, ante Ia
concurreficia de Jurisdicciones, vy en aras de evitar unz
eveniual duplicidad de procesos Yy 12 vulneracién de |[a
interdiccion  del brincipio npe bis jn idem, resuliz
Imprescindible Ia introduccién de alguna regla de prioridad.
Siendo compromiso comuin (a3l menos en el plano de los principios)
de todos los Estados la persecucién de ten atroces crimenes por
afectar a la comunidad Internacional, una elemental razonabilidad
procesal y politico-criminal ha de otorgar prioridad s |z
Jurisdiccion del Estado donde e/ defito fue cometido”

En parecidos términos se pronuncia la STS 712/2003 de 20-
5 (caso Perl)) al afirmar que:

"Sin embargo ha de admitirse que la necesidad de
intervencion jurisdicciona) conforme al principio de Justicia
universal queda excluida cuando Iz Jurisdiccion territoriai se
enicuentra persiguiendo de modo efectivo el deljto de cardcter
universal cometido en sy propio pais, En este sentido puede
hablarse de up principio de necesidad de |a intervencicn
Jurisdiccional, que se deriva de la propia naturaleza y finalidad de I3
Jurisdiccion universal,

La aplicacién de este principio determina [z prioridad
competencial de la furisdiccién territorial, cuando existe
concurrencia entre ésta y la que se ejercita sobre Ja base del
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Principio de justicia universal”,

En idéntico sentido, la STS de 15-11-2004 (caso Scilingo) ha
recordado que:

[

"Cuando la extensién extraterritorial de I3 ley penal tenga su
base en /3 naturaleza def delito, en tanto que afecte a bienes

luridicos de Jos que es titular la comunjdad nternacional, se planites

derecho internacionaf, especialmente  cuando ha  sido
contractualmente aceptado por Estados parte de un tratado. En tales
€asos se admite que el principio tiene una justificacis

Por e/ contrario, Cuando sdlo ha sido reconocido en e/ derecho penal
Interno, en |3 practica, Jos alcances de dicho principio han side
limitados por /3 aplicacién de ctros Igualmente reconocidos en el
derecho internacional. En este sentido, se kg éntendida que ef
ejercicio de [z Jurisdiccién no puede —comop ha quedado dicho-
conlravenir otros Principios def derecpo internacional pibiico
ni operar cuando rp existe un punto de conexidn directo cop

Intereses nacionales”

Nacional se ha pronunciado sobre |3 vigencia de) principio de
complementariedad o Subsidiariedad para e| €njuiciamiento de
crimenes internacionales, habiendo sefnalado en Acuerdo ng
jurisdiccional de 3-11-2005 que:

".... en aras de evitar una eventual duplicidad de
procesos y la vulneracién de la interdicciéon del principio ne

16
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bis in idem, atendida la prioridad de Iz jurisdiceién del lugar
de comisién del delito y de fos Tribunales internaciona!es,
antes de Iz admision a trémite de Ia denuncis o querejls sobre
tales deljtos deberd constatarse la  inactividad de [a

cometido  presuntamente fos  hechos Yy de Jos organismos
internacionales pertinentes”

Este criterio ha sido S€guido por las distintas Secciones de
la Salz de o Penai de |a Audiencia Naciong| en los casos
relacionados con Tibet (auto de 10-1 0-2006 dictado en diligencias
previas 237/05 del Juzgado Central de Instruccién no 2).
Guatemalz (auto de 16-2-2006 dictado en diligencias previas
331/99 del Juzgado Central de Instruceion no 1)y México (auto de
14-1-2009 dictado en diligencias previas 27/08 del Juzgado Central
de Instruccion no 3). En los dos Primeros para asumir la
competencia ante |3 Mmanifiesta inactividad judicial, y en e tercero
para rechazarla -tras |a inadmision por el Juez instructor de la
querella formulada Por un supuesto delito de torturas- por |a
preexistencia de Investigaciones en g Estado en ¢ que se
cometiéron los hechos.

3.4. Ahora bien, el Tribunal Constitucional introduce como
limite al principio de jurisdiccin Universal, ademés del concepto de
Cosa Juzgada, |a regla de la Jitispendencia para garantizar asf Ia
vigencia en el Derecho Internacional del Principio ne bis in idem, es
decir, del derecho a no Ser enjuiciado dos veces por Jos mismos
hechos, principio reconocido por el art, 17 del Pacto Internacional de
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S5iendo en estps Casos necesario interpretar v eplicar la Jegisiacisn
tomando en consideracién no sy, &/ derecho de /35 partes acusadoras
@ 13 tutels judicia) efectivs de SUSs derechos e Intereses legitimos, sine
ambién  jos derechos de las  otras partes  del procese y

Cualquier Estado legalmente habilitado para ellp prescindiendo de |3
preferencia Jurisdiccional reconocida a otros por los tratados
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internacionales, N0 Concurren en el caso de autos,

condicionada por la vigencia del principio de principio de
complementariedad 0 subsidiariedad tanto ep ¢ émbito del
derecho Internacionay COMo en |3 Jurisprudencia del tribunal
Constitucional y Tribunal Supremo.

Quedaria por analizar (as condiciones precisasg que debe
FRUNI" una accidn  judicial N el pais competente con fuero
Jurisdiccional breferente parg que el principio enunciado despliegue
Su eficacia, En g auto combatido No se exponen |os Criterios legates
Y Jurisprudenciales que pueden servir ge Quia para este analisis,

en los distintos ambitos del Poder Judicia) Israeli no constituyen una
“investigacidn criminal” que satisfaga el derechq de acceso 3 |z

En sintesis, en e conflicto de jurisdicciones que estamos
€xaminando tanto el derecho internacional €OmMo nuestro derecho

auténtica actividad jurisdiccfonaf; Y Por otro, la celebracign de
Juicios dparentemente imparciales e independientes Cuando Ja
realidad es otra bien distinta, esto €S, conseguir la calificacién de
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Constitucional a ests Cuestion al estimar QUE no existira litispen-
dencia sj se acreditan “Indiclos serios y razonables de /3 Inactividsq
Judicial que vinjerap a acreditar ung falta, ya de voluntad, ys de
Capacidad para /3 persecucion efectivag de Jos crimenes” (STC
237/2005 de 26 de Septiembre),

El probiema fundamenta| fadica en delimitar los criterios
Que pueden seryir Para jdentificar este tipo de accignes
Penales con fines €spurios, sobre todo Para evitar lo que podria

Cuestion de defectuosa o fraudulenta. por ello a fin de armonizar el
principio de territorialidad, (a COmpetencia de |5 jurisdiccidn de Jog
tribunales del lugar de comisién del delito (locus delicti commissi)
con el principio de jurisdiccion universal es nNecesario acudir a
criterios objetivos, Y sl es posible €manados del Derecho
Internacional que permitan resolver l0s conflictos positivos de
Jurisdiccidn como en este caso.

El Estatuto de 13 Corte Pena] Internacional establece
el test para verificar si, por parte de los Estados, existié o no
voluntad de actuar en Un asunto determinado. i art. 17.2 , 3
PErmite 1a celebracidn de un nuevo proceso cuando e primigenio
obedecid al propdsito de sustraer al acusado de sy responsabilidad
por los crimenes Competencia de la Corte Penal Internacional, o
tuando el procedimiento ng hubiere sido instruido en forma
independiente e imparcial seguin las debidas garantias reconocidas
€n el Derecho Internacional 0 No existiera voluntad de someter al
écusado a la accidn de |3 Justicia, Sobre |3 incapacidad para el
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Por |o tanto, una VEZ establecidos los Presupuestos es
Necesarin examinar si los Procedimiantos tramitados por ias
Justicia israelf Cumplen  |pg estdndares reconocidos
internacionafmente de legitimidad procesal parg integrar |3
€xcepcidn de litispendencia descrita y otorgarle  efectog
interruptivos de la  accién Penal desarrollada ante  Grganos
Judiciales de terceros Estados.

El primer PUnto de anjlisis debe partir de un griterio
Cronoidgico, La preexistencia de Jas denuncias formuladas en
territario israelf indica que |3 razon de sy nacimiento no hay que
referirla a una futura alegacién ds |5 €Xcepcién de Cosa Juzgada en
el procedimiento S€guido en este Juzgade. Basts EXaminar ias
fechas de |as resolucicries para concluir que los Procesos se inician
antes de que se presente la querella €n Espafia y por tanto se
Plantean sin conexion con esta Causa,

ejercicio de |as acciones penales ni de fraude de ley al principio de
Jurisdiccion universa.
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En  segundo lugar es Necesario el andlisis desde |os
Criterios descritos POr el Estatuto de la Corte Penal
Internaciona). No basta Que las acciones se hayan iniciado de
forma legitima sino  también que I[as dutoridades ng apongan
obstdculos inamovibleg para e| desarrollo de [0S procesos.
Obstaculos que pueden ser Jegajag (como e| ejemplo de |ag leyes de
PUNtD  final, de cbediencia debida, &) o bien Propiamente

judiciales (inactividad Judicial ¢ bjen falta Colaboracidn ge los

sistemas procesales diferentes g nuestro. |g interpretacién y
alcance de Jog derechos 3 I3 tutela judicial efectiva, en sy vertiente
de derechg g obtener una resolucion fundada en Derecho y de
dCCeso a |g jurisdiccio’n, ha sido objeto de resoluciéon por el
Tribunal Constitucional que ha sefalade: .

"E! acceso 5 la  jurisdiccién constituye un  derechg
pPrestacional de configuracién legal, estando Su efercicio y sy
dispensacién Supeditados g /3 concurrencia de Jog Presupuesios y

Precepto expreso de |a Ley que, a sy Y€z, sea respetyuoso con
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Constitucional 3 entrar en Cuestiones de legalidad Procesal gue
corresponde resolver 3 los Tribunajes ordinarios (STC 133/2005, de
23 de mayo, F1 2).

En el fundamento de derecho TERCERO el Instructor
describe de forma Somera las actuaciones judiciales desarrolladas
desda Ia presentacién de 13 GENUNCia por |os perjudicados, jas
actuaciones del Fiscal General Militar, la queja al Fiscal General de
Israel y la denuncia presentada ante e Tribunal Supremo actuando

Posteriormente rechaza que Cualquiera de |ag resoluciones
dictadas por [os distintos fiscales que analizan |as denuncias
presentadas por |a Asaciacion”Yesh Gvul” sirvan a Jos efectos que
nos ocupa, calificando estas actuaciones de "procedimiento
administrative ¢ de Una investigacidn interns de {03 servicios de
S€guridad” olvidando que la simple Intervencién en e| ejercicio de
SUs competencias por un 0rgano adscrito a Poder Judicial dota a sy

como Tribunal Superior a quien no se podra Calificar en palabras del
auto de sufrir falta de “independencia, imparcialidad y estricta
Separacion orgdnica y funcional para con el poder ejecutivo...”, ni se
le podra Negar la condicién de drgano judicial COMo maximo
Tribunal del Estadg de Israel.

El' auto recurrido incurre en yn error al rechazar |a
litispendencia Y@ que confunde la idea de Proceso y accesg g |a
jurisdiccién que es [o que se debate, con |a existencia y ia exigencia
de una investigacién penal. Ni siquiera nuestro sistema procesal
penal exige para la satisfaccién del derecho contemplado en el art.
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24 de |3 Constitucfén,, el derecho de acceso a |a Jurisdiccién, Ia
apertura de yna investigacion Judicial. Las resoluciones citadas dej

TC en el auto en el fundamento SEXTO ébundan en esa idea al
sefialar:

"B/ stercicio de ln apeigy penal no comporta en el mareo del art,
24.1 CE un dorechy incondicionads a J FETTRTE § plesia substunciaiisn du

expresando gs ragones por las inadmite sy amitacion, o awuerdsy of
sobresermients Y archive de las iones. De 7odo gue lys exagencias derivadas
del derecho a la tuzaly Judicial sfectiva 5 yergn saiisfechas por la resolycign
de tnadmisién si s Jandamenta dg Jorma ragonably en eXCsIn wab
matioy del cardetsr dofiotiye bechos pntadss, 3, si se adwmite la guerella, por
la reselucign qgue acierda lu terminaeisy anticipada del process penal, sin
apertura de la fase dy DPlenario, en sasy de que se sustente razonabliments on
la comeurrencia dp Jps 701iv0s legalments previstos do sobresesmisnty fibre ,
provisional ds sonformidad con los arts. 637, 641 Y 789.5.1 LECrim [entre
oias miickas, SSTC 148/ 1987, de 28 o septiembre, 175/ 1989, de 30 de
oceuire; 29771 F94, dr 14 4, noviembre; 11771995 do 4 4, Jubioy
31/1996, de 27 g Jebrero; 177/1996, dy 11 ae Noviembre; 13§/ 1997,
de 4 de juniy; 115/2001, de 10 4 mayo; 129/2001, dy 4 4s Janio, y
178/2007, de 17 4e septiembre],

Conforme |z doctrina Constitucional Expuesta en el auto, el
derecho a |a tutela judicial efsctiva confiere el derecho a una
resolucién  fundada dictada por e érgano Jjudicial Competente,
incluyendo una decision de inadmisién acordada conforme a criterjos
de sobreseimiento libre o provisional €Xpuestos en la Ley. No se
tiene derecho aj Juicio Oral como tampoco se tiene derecho
incondicionado 3 Ja investigacién de [os hechos denunciados si estos
NO presentan indicios de delito o de participacién en ef mismo, Por
tanto como afirmabamos  en nuestro informe |as actuaciones
judiciales tramitadas en e estado de Israel deben ser calificadas de
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Con ello nos referimaos expresamente a estos dos derechos
que en apariencia han Podido ser vulneradns POr la negativa del
Fiscal General Militar y del Fiscal Genera| de Israel ‘a iniciar una
investigacién por o atague a Sala Shehadeh. Constan en ia
documentacion remitida las sucesivas decisiones adoptadas por los
distintos drganos instructores, decisiones que fueron objeto de
Impugnacion bien ante o superior jerarquico (Fiscal General) bien
ante el propio Tribunal Supremo.

Ello sin perjuicio de reconocer |a naturaleza procedimental
de las actuacicnes de la Fiscalfa en aquelios sisteimas en los que ef
Fiscal ostanta el monapolio de la accién Penal y fa dirsccién de I3
investigacion. No aparecen datos, indicios o elementos objétivos en
la actuacién del Tribunal Supremo Israelf que vulnere las exigencias
de imparcialidad e independencia contempladas en el Estatuto de la
Corte Penal Internacional.

El Instructor en el auto distingue entre investigacion criminal
€ investigacion militar contemplada en el art, 539 de la Ley de
Justicia Militar calificando Jas conclusiones de |3 Comisién creada
COmo pertenecientes a criterios puramente militares, estratégicos u
Operativos & fin de privarlos de cualquier significacién juridica. Se
aprecia una interpretacién Oportunista de la resolucién al concederle
una finalidad puramente Operativa (en el sentido de analisis militar o
de seguridad) a |a Comisién olvidando sy origen judicial (Ja
resolucién del Caso Seleccion de Objetivos Terrorista).  Nace como
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"

cometido algin delite o 3iguna infraccion disciplinaria, Ia comjsién

o pondrs en conocimiento de guien corresponda.” (ANEXQ B pPag. 8)

conclusiones porque con Jas actuaciones ante los o6rganos del
Ministerio Fiscal y el recurso ante g Tribunal Supremo se respetaria
el derecho a Ia tutels judicial efectiva.

4. Como corolario cabe destacar que |3 investigacién llevada &
cabo por las Autoridades competentes de [srael, con independencia
de cudl sea sy resultado final, responde a los canones minimamente
exigibles en un Estado de Derecho: lés Autoridades judiciales en
sus diferentes niveles, Muy  singularmente z través del
sistema de recursos que su ordenamiento juridico prescribe
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(Fiscalia Militar, Fiscalia General dg) Estado, Tribunay
Supremo, Comisién de Investl'gacién), han adoptado

derecho g |a tutela  judijeja efectivy POr una justicia
independiente € imparcijaj,

aquellos pafses QUe no dispusieran de un Juez de instruccion
independiente para la investigacign (en la préctica totalidad de |os
Estados democrdticos |a funcién de investigacién criminal es
competencia del Ministerio Fiscal) no serfan homologableg en cuanto

s

a las garantias que requiere ung investigacidn Criminal.

resueltas de forma clara y Contundente por Ia Sentencia del Tribunal
de Justicia de |as Comunidades Europeas de 11-2-2003, que
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resuelve los procesos Penales seguidos contra HUseyin Gozitok (en
Alemania) y contra Klaus Brugge (en Bélgica), la cual 3l analizar |3
Interpretacién del principio ne bis in ‘dem recogido en el art, 54 del
Convenio de aplicacién del Acuerdo de Schengen Y su aplicacién a
los procedimientos de extincién de I3 accion p(blica acordados por el
Ministerio Fiscal con el consecuente archivo. Algunos de sus

t
£ . e R T P | P TR iy o et et e BT P . ~ .
r idicos d€jan escaso margen a la duda:

"27. Mediante un procedimiento de extincién de la accidn
piblica ,...., e] ministerio fiscal, habilitado & tal efecto por el
ordenamiento Juridico nacional pertinente, ordena e) archivo de las

giligencias penales ...

30. En estas circunstancias, procede concluir que Cuando Ia
accién piblica se extingue ..,.., depe Considerarse que |3 persong de
que se trate ha sido Juzgada en sentencia firme” en e/ sentido del
art. 54 del CAAS por los hechos que se Je imputan.

40. En estas circunstancias, limitar Ja aplicacian del art. 54
del CAAS g /as decisiones de extincidn de le accion publica que se
adopten por un organo jurisdicciona! O que revistan la forma de una
sentencia equivaldria a que sdlo pudieran dcogerse al principio ne bis
in idem los acusados que hubieran sido condenados por infracciones
que .... impidan que se haga uso de /a sojucién simplificada de
dlgunos asuntos penales que ofrecen Jos Procedimientos de extincidn
pablica .,,,.,

48. Habids cuenta de /as anteriores Consideraciones, procede
responder a las cuestiones planteadas que e/ principio ne bjs in
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Por todo ello, en atencién g log datos facticoe Censtatados
Y en estricto Cumplimiento de la legaligag nacional e internacional
vigente que consagra e principio  de complementariedad 0
subsidiariedad en el ejercicio de la jurisdiccién universal, procede la
revocacion del auto recurrido, dejar sin efecto la Competencia para
el conacimientq de los hechgs objeto da |z misma debido 3!
Caracter preferente de |a jurisdiccidn  def Estado que ests
conociendo de Jos hechos, y acordar el archivo de (ae actuaciones.
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