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EDMIHTETRACION
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VOT{) PARTICULAR Al AUTO L2009 que cmiten los
magistrados Manuela Fernandez Prada, José Ricardo de Prada
Solacsa, Clara Bayarri Garcia y Ramén bdez Valcarcel

1.- Anteccdentes.

El Auto de la Sala afirma que el prncipio de jurisdiccion
universal no tiene cardcter absoluto ¥ se rige por el erilerio de la
subsidiariedad, de prioritaria splicacion sobre el de concurrencia de
jurisdicciones, por lo que comu en el Estado de Isracl “sc ha
investigado y se investipan™ los hechos estima el recurse del Fiscal y
procede al archivo detinitive de las diligencias previas.

No podemos compartir esa argumentacién porque significa
una negacion [rontal de la jurisdiccién universal para la persecucion
de los critnenes mas graves de derecho internacional, ni la decisidn
que crea un vacio de jurisdiccion ¥ propicia la impunidad de la
conducta objelo del procedimiento.

Anles de exponer las razones de la discrepancia os peeciso
aclarar algunas cuestiones en relacion con et hecho y con el lenguaje.
la conducta sometida a examen no consistid, como se dice en la
resolucion de modo acritico, cn el fanzamicnto de una bomba de una
foneluda sobre la casa del divigente de lo organizacion terrorvista
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Hames Hamado Salah Shehadeh. Ll barrio de Al Daraj en la ciudad
de Guwea, territoric palestine ocupado por Isracl, es una de las zonas
de mayor densidad de poblacion del planeta. La bomba estaba
compuesta por mil kilos de explosivos. Shehadeh deberia ser
considerado como sospechoso de acciones termonslas, quizd como
posible comandante de Hamas, nunca —sin enjuiciamiento ni condena
previa- como directivo de una organizacion terrorista. La asociacion
bomba’casaiefe  ferrorista’dafios  colaterales  imprevisios e
inevitables presenta una hipdlesis factica scsgada. que nos negamos a
aceplar en nombre de la cultura de la legalidad ¥ del mas elemental
respeto de los derechos humanos basicos, particularmente, del
derecho a la vida.

2 - Crimenes de derecho internacional y persecucion universal.

2.1.- Los mas graves crimenes internacionalces.

La calificacién provisional del objelo de la investigacion penal
s la de delitos contra las personas y bienes protegidos en caso de
conllicto armado de los art. 608.3, 611.1 ¥ 613 del cadigo penal (la
conducla prevista ¢s la de realizar u ordenar ataques indiscriminados
o excesivos o hacer objeto a la poblacién eivil de araques, represalias
o actos de violencia cuya finalidad principal sea aterrorizarla}, en
concurse con quince delitos de asesinato del art. 135.1 ¥ de ciento
cincuenta de lesiones del 147 v siguicntes. Por lo tanto, estariamos
en el capitule de los delitos conira la Comunidad nternacional, es
decir log delitos mds graves conforme al derechoe internacienal.

Gs importante deslacar la difcrencia de trate que debe
dispensarse a los distintos titulas de impulacién que bajo el principio
de jurisdiccion universal acoge el art. 23.4 LOPJ No lienen la misma
consideracion el trilico de drogas o cl terrorismo que el erimen de
gucrra ¢ cl de genocidio. Porque los dltimos forman parte de los
delitos graves de derecho intemucional o de primer prado y su
persecucion penal sin importar el lugar de comision viene reconocido
g, incluso, en algunos casos exigido por tratados nlernacionales y
por la costumbre internacional. Asi, el Ceonjwto de principios
actualizado pavra la proteccion ¥ promocion de los devechos
humanos mediante la lucha comra o mpunidad (Comision de
Derechos Humanos EACN.A2005/102/Add 1, 8.2.2005) establece
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coma delito grave, cn primer lugar, a las graves violaciones de los
Convenios de (incbra de 1949 y de su Protocolo Adicional I de
1977, junto al genocidio ¥ los delitos de lesa humanidad. Son éstos y
no oiros los atribuidos a la competencia de la Cere Penal
Intermacional por ¢l art. 5 del Estatwio de Roma, que su art. 1
considera los ¢crimenes mas graves con trascenderncia internacional.
Por To tunio, nos encontramos en ¢l micleo dure del derecho penal
internacional, que atiende a los méds alroces crimenes internacicnales,
enire cllos el ataque excesivo contra poblaciones civiles inocentes,
porque no intervicnen en el conflicto- con el objeto de aterrorivarlos.

2.2.- Obligacion de persecucion,

El derecho internacional obliga a todos los esiados a perseguir
los crimenes de guerra. En concreto para los delitos contra personas
civiles protegidas «n conflictos armados, ¢l Cuarlo Convenio de
Ginebra establece cn su art. 140 que cada Hstado paric “tendrd fa
ohligacion de buscar a las personas qeusaday de haber cometido, u
ovdenado cometer, una cualguiera de las Infracciones graves y
debeva hacerla comparecer awte fos propivs Iribunales sea cual

fuere su nactonalidad” (redaccion comin que aparece cn fos cuatro

convenios de 1949, por ello resultan (dénticos con éste los articulos
49, 50 v 129 de los otros res tratadas), La obligacion de perseguir y,
&1l sU caso, castigar esld reconocida de manera undnime en el derecho
internacional en relacidm 4 loy crimenes de guerra en contlictos
armados de cardcter internacional. Esos convenios ficnen una
aceptacion universal, va que han sido suscrilos por la immensa
mavoria de los Estados. Es un dato ineludible, que diferencia de
manera clara ¢l caso gue nos ocupa de otros supuestos. Nugsiro
cadigo ha tipificado csos delitos y previsio penas a cllos aplicables,
segiin ¢l art. 96 de la Constitucion la clausula del Convenio forma
parle del ordehamiento ¥ resulta dificil admitiy que una ley interna
pusda derogar esa obligacion de investigar los hechos y perseguir a
los responsables.

Ln virtud del principio de jurisdiccion universal cualquier
Fslado puede ejercer la jurisdiccion ante ofensas graves a los
mlereses de la Comunidad Tnlermnacional al margen del lugar de
gjecucion del crimen y de la nacionalidad del autor o de la victima
fasi lo dice la exposicién de motivos de la LO 13/2007, que inlrodujo
la inmigracidn clandestina en el catdlogoe del art. 23.4 LOPJ, v el art,
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5.1 del Listatule de la Corte Penal Tnlernacional). La razon de ser de
una jurisdiccion universal cs la de evitar la (inmensa) impunidad de
gs0s crimenes, impunidad que en buena medida se debe 4 la posicion
que cl autor ocupa en la cstructura de poder del Listade; porque los
erimencs de puerry, log de genocidio y de lesa humanidad, la tortura
y lus desapariciones forzadas comparten una nota: son crimenes de
stado, en su peor acepeion. De ahi la dificultad, que muchas veces
devicne cn imposibilidad, de la persecucidn de los graves crimenes
internacionalcs, ya perque sus autorcs cjercen el poder, se irata de
mandatarios, ¥a porque tienen lu capacidad de neutralizar la accion
judicial. Fste caso es ejemplar: los querellados eran on cl momento
del atague aéreo que provoco la muerte de civiles inocentes los
maximos responsables en el gobierno y en la escala jerarquica de
mando militar del Estado de Tsrael.

La jurisdiccion universal intenia dispensar una minima
proleceion a los derechos humanos bésicos, en primer lugar la vida,
mediunle la garantia procesal. Es precise relterar Ta idea: algunos
ctimenes sop tan alroces quc no deben quedar mipunes. La decision
de la Sala sc deseniiende de csa dimension del problema, la
inipunidad, v de la nccesidad de ponerle cota.

2.3 .- Caracteristicas del objcto de la investigacidn.

Para conlextualizar ¢l caso, es imprescindible conocer la
opinion de Naciones Unidas. El Relator Especial sobre la siluacion
de los derechos humanos en los terntlorios palcestinos ocupados, en su
informe de fecha 29.1.2007 {A/HCR/4/17) ha pucsto de manifiesto
sitnaciones  de  violaclones graves del derecho internacional
humanitario que no han generado ninguna clase de responsabilidad.
Fl inlorme calificaba la siluacion de drama humano —mas del
ochenta por cicnto de la poblacion de Gaza, somcetida a wn blogueo
ilegal, vive por debajo del umbral de Ta pobreza-, lo que consideraba
una forma de castige colectiva en violacion del Cuarto Convenio de
Ginebra dc 1949, Denunciuba ¢l Relator especial que “ef wse
indiscriminuado del poderie militar contra personas y objefives
eiviles ha dade fugar o crimenes de guerra graves”. “Desde ef afio
24Hif), mds de 500 personas han resultado muertas en foy asesinatos
sefectivos, e particular wn mibmero considerable de victimas
mocenies™. Y concluia: “sf bien la respoasabilidod penal individual
es importante, la responsabilidad del Fstado de Israel por o
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vialacin de lox normas imperativas del devecho internacional cn
sy accipnes contra &l pueblo pulesting no deberia pasarse por alto™.
Ese mforme daba cuenta del bombardeo de viviendas habitadas en
nicleos urbanos densamente poblados, acciones militares que habian
provocade decenas de muertos civiles movenles, hecho similar al que
gra objeto de persecucion ante nuestra jurisdiceidn, como el lanzado
sobre Beil Hanoun el 8.11.2006, v de la negativa de Tsrael a aulorizar
una invesligacion internacional. “Ef fecho, decia el relalor, de gue ao
se responsabilizara a nudie de la atrocidad cometida os ¢iemplo de
la cultura de impunidad gue Impera en los Fuerzas de Defensa
israelfes”.

El auto del que discrepamos justifica lo que denomina la
“desactivacicn™ del principio de concurrencia apelando a la “clara
prevalencia de lu conflanza en of Fstado de Derecho” (fundamento
cuarto, parrafo primero). Se trata de una talacia, una afirmacion en el
vacio, sin andlisis del conexto, que carece de signilicado. Lis mas,
cabe detraer del Estado de derecho sus genuinos contenides ¥
convertirlo en  un  simple lema. Legalizar las cjecuciones
extrajudiciales y la correlativa muerte de civiles inoccntes como
actuacioncs propercionadas en la lucha contra el terrorismo, ya se ha
visto que es posible. Sin emburgo, esla situacion ni puede recibir aval
ni debe admitirse come lepitima desde la perspectiva de la legalidad
internacional. Resulta imadmisible en un Fstado de derecho, por muy
degradada que esté su concepeion de la legalidad, y su debida
vinculacion luerte con el respete a los dercchas humanos, o
deteriorada su situacidn interna.

Les  Principios velativoz a una  eficaz  prevencidn ¢
investigacion de las ejecuciones extralegales, arbitrarias o sumarias
aprobados el 24 de Mayo 1989 por el Conseje Econdmico y Social
de Naciones Unidas (CCOSOC) por resolucion 1989763 v adoptados
por la Asamblea General de Naciones Unidas en resolucion 44/162
de 15 de diciembre de 1989, estableccen que “Los gobiermos
prohibivan por ley todas las efecuciones extralegales, arbitrarias o
sumarias y velardn porgue fodas esas efecuciones se tipifiquen como
delitos en s devecho peral v sean somcionables con penus
adecuadas gue tengan en cuenta la gravedad de tales delitas. No
podran invocarse petra Justificar esas gfectuiciones circunstancias
excepcionales, come por giemplo, el estudo de guerra o de viesgo de
wherra, la inestahilidad politica interng ni Ringund olra CMeTgencia
publica. Lsas efecuciones no se llevardn o cabo en ninguna
circunstancia, ni siguicra en siwaciones de conflicte armado
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interno, abuso o uso tlegal de o fuerza por parvte de un funcionario
piblico o de otra persona gue actie con cardefer oficial o de wna
persona gue obre g instigacion, o con el consentimiento o la
cpwicscencia de agudlla, ni tampoca en situaciones en {as gue Ia
mueric se produzea en prision. Estq prohibicion prevalecerd sobre
Ing decretos promuleados por la antoridad efecutiva”; por olra parte
“se procederd a wia investigacion exhausiiva, inmediata ¢ imparelal
de fodos Jos casos er gue hava sospecha de ejecuciones extralegales.
arbitrarius o sumarias, inchades agudllos en los que las quefas de
partentes u olros informes flables hugan pensar que se produjo una
muerie #no debida a causas Raturales em las  circunsiancias
referidas """ Los gobigrnos velardn por gue sean juzgadas las
parsonay gue o investigaciaon haya identificado como participantes
en gfecuciones extralegales, arbitrarias o swharias, on cuatguicr
territoria bajo su jurisdiceion. Los gobiernos hardn compurecer o
esas porsonas ante fa justicia o colaborardn para extradifurlas o
CLFOS pONSES He se propowgan sumelerlas a fuwiclo, Fste principio se
aplicard con independencia de guienes sean los perperradores o lay
victimas, del fugar en que se encuemren, de su nucivnulidad, y del
bugar en ef gue se cometia el delito™.

El Estado de Tsrael con sus practicas de asesinalos sclectivos
encomendadas a las fuerzas armadas ¥ con una jurisprudencia
neTmisiva, %0 protexto de mantener uma gucrra legitima contra el
terrorisme, can habituales resultados de moertes de eiviles inocentes,
ha pucsto en crisis estos principios de civilizacidn contenidos en el
derecho internacional. Cn csa misma logica incumple los deberes de
investipar v, en su caso, do sancionar lales conductas, que en
principio considera admisibles por lo que no exige responsabilidad
alguna a sus cjecutores, en  contravencion de la legalidad
intcrnacional.

Frn el Informe rclative a 2006, el Relator Lspecial sobre
ajccuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias (F/CN.4/2006/53,
de 8 de marzo de 2006) se reflere expresamente a ba “tronsparencia
en fos conflicios armadas; vesponsabilidad por violaciones del
devecho a la vida en sithaciones de conflivio armado v ocupocion” ¥
alerta del peligre actual de que se produrea un retroceso de cincuenta
afios respecto a los logros alcanzados para que en los conflictos
armados se respele la ley ¥ en concrelo en relacidon con los
Convenios de Gingbra de 12 de agosto de 1949 que establecisron por
primera ve7, la obligacion legal de los Fstados de investigar presuntos
homicidios ilegales v enjuiciar a los autores. Afirma el caracter
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abgoluto de “fa obligucion de investigar -va que esio dejaria sin
contenido ef cardcter de no susceptible de suspension def derecho a
la  vida-"independientemente  de  las  circupstancias. las
investigaciones deben realizarse siempre de la maneva mas eficiense
posible ¥y mmca deben reducirse o meras  formalidedes. .o
abligacidn del Lstado de realizar investigaciones independientes &
imparciales sobre posibles infracciones no gqueda derogada en
situaciones de conflictn armado v ocupacion, .. unngte RO se han
fitado plenamente las modalidades de esa obligacion en situaciones
de conflictno armadn, algunos pumos estan cluros:  Los Estados
deben crear instituciones gue predan cumpliv las obligaciones de las
rarmeay de devechos humanos, la fusticio militar debe estar swjeta u
las  mismas  pormas.. La  obligacidn  juridica  de  castigar
efectivamente las infracciones es esencial pava el imperio de fa ley
tanto en Jox conflictos armados coma en tempos de paz. Por fo
tanio, soft motive de grave preccupacian las situgciones en que los
Fxladoy tratan con indulgencia los defitos cometidos contra lu
poblacicn civil y los combatientes enemigos. La obligacion legal de
castiger o los responsables de violaciones del devecho a lu vida no
es una formalidad, El castign es wecesario para garantizar el
derecho a fa vida mediante Ia reivindicacion de los derechos de fas
victimas v la prevencion de o impunidad de los autores. Por o
fante, fos Lstades deben castigar a los responsables de esas
viplaviones con penas acordes a fa gravedod de los defitas ™,

“La obligacion de isvesrigar -continuaba el relator- forma
parte esencial de la vhligucion de parantizar ef devecho a lo vida, v,
pur lo tawio. va mds alla de la determinacion de la respensabilidad
penal. Los bsiados son tumbién responsables de la supervision
sistemdtica v la investigacion peviddica necesarias para gavantizar
gue sus instituciones, politivas y practicas respeten ef derecho a la
vida de Ia manera mds efectiva pusible. La experiencia del Canadda
en Somulio es un efemplo de fay funciones complementarias que
desempetian la imvestigacion penal v no penal. El Cunadd enfuicio v
castigd a varios soldadus por los actos que cametieron en Somalia v
cree también wnag Comision de fnvesticacion para determinay fas
deficiencias Instimeionales que hicieron posible que se cometieran
eras abusos. Los Lsiades deben realizar una labor consfante de
supervision e imvesiigacion pora  determinar st garantizan
efectivamente las normas de derechos humanos y adapiar todas las
medidis  necesarioy para Impediv que se vuelvan a producir
vieokeeiones "
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2.4.- Consecuencia de la persecucion  universal es la
concurrencia de jurisdiceiones para evitar la impunidad.

T.a conclusion de la obligacién de persceucion es el principio
de competencia universal v la concurrencia de jurisdicciones. Todas
ellas son iguales porque se trata de proteger hienes que trascicnden
de las propias victimas a la comunidad intemacional. Asi lo afirmé la
STC R72000, “su doica comsecuencia es la copeurrehcia de
compelencias o, dicho de otro mode, la concurrencia de Lstados
competernes”. Ll Tribunal Conslituclonal ha sentado el caracler
absoluio de la jurisdiccidn universal cn nuestro ordenamiento (5TC
237/2005) v, cn consccuencia, la subsidiaricdad no puede acluar
como un limite -porque seria contradiclorio con el principio
universal- sino como un elemecnto regulador en supuestos de
concurrencia de jurisdicciones. No hay subordinacién o primacia
posible, en lodo caso sc trata de determinar cval fuere la jurisdiccion
gue sc cncuentra en mejores condiciones para la persecucion de los
hechos.

La subsidiariedad estaba conectada al vielo paradigma
westfaliano de la no injerencia. La obligacién de perseguir ¥ dc
evitar la impunidad deja desfazado cse principio, garantia de la
impunidad. En el derecho internacional actual rige el paradimma de b
vigencia universal de los dercchos humanos. Ello no obsta a que
daterminados Estados se hallen prioritariamente obligadoes a [levar a
cabo la persecucion de los crimenes por su proximidad con los
hiechos, lo que desencadena la acluacion complementaria de 1os otros
Lstados. Subsidiariedad ¥ complementariedad no sen términos
sindnimos ni en su significado ni en sus eleclos. La intervencion
complementaria trata de paliar las deficiencias en la correcta
persecucion ¥ opera ante la lalta de voluntad o eficacia del primera
obligado (valgan come referencia los supucstos del art 17.2° ¥ 3° del
Estatuto de lu Corte Penal lnternacional ).

Fi deber de perseguir en el derccho internacional no tiene, por
tanto, que ver con el territorio. Fl locwus delicti s un criterio de
atraccion de la competencia, pero no es determinantc ni tnico. Asi
ocurre cspecialmenle en este caso, los hechos se producen en Gaza
donde la Autoridad Palestina liene competcneia judicial propia sobre
¢l territoria. Ineluse el I'iscal de la Corle Penal Internacienal anuncio
hace algunos meses que se encontraba en estudio la posibilidad do



exlender la competencia del Tribunal sobre los territorios ocupados
palestinos a los que se viene a rcconocer de facto un estaius
internacional de Estado con pasibilidad de ratificar el Estatuto de la
Corte Penal Internacional.

Es mas, con frecuencia y debido a la posicidn del antor en el
arMINISTRacIon  aparato del Esiado, la jurisdiccion territorial ne investiga i enjuicia
LE TUSTECIA a los perpetradores de los grandes ¢rimenes contra la humanidad. Es

por cllo que ¢l derecho internacional ha posibilitade —en el supuesto
de erimenes de guerra con cariacter obligatorio- la intervencion de
otras jurisdicciones nacionales, para evitar la impunidad.

T.a investigacion iniciada por el Juez Central de Tnstruccidm n.
4 con base en el principic de compelencia universal no ¢s una
injerencia en log aquntos intermos del Fstado de Isracl ni en su
soberania. Porque los crimenes internacionales, mas los considerades
graves violaciones a los derechos humanos, no son un asunto inlermo
de los Estados ¥ respecto a ellos ne tiene vigencia el principio de na
injcrencia. Fl orden juridicoe internacional obliga a los Lstados al
respeto de la legalidad v para cvitar la impunidad ¥ los vacios de
junisdiccién compromete a las jutisdicciones nacionales a perseguir
los erimenes aberrantes de derecho miemacional, singularmente los
crimenes de guerra. El unico limite legal es la cosa juzgada, y sus
perfiles no son didfanos (por ejemplo, la jurisprudencia del TEDH
permite el doble enjuiciamiento en diversos Estados con ciertas
cautclas ¥ con respeto al prineipie de proporciomalhidad).

El derecho penal mmternacional se aplica asi de modo indireeto
por los ibunales nacionales; su aplicacién dirccta, en teorja, seria
atribucidén de los tribunales intermacionales, de mancra destacads por
Iz Corte Penal Inlernacicnal.

3.- Lajurisdiccién universal en Fspafia. Critcrios de regulacion
en caso de conlicle de jurisdieciones.

E] Tribunal Constitucional en la sentencia 237/2005 enunciaba |
la necesidad de establecer alguna regla de prioridad en caso do
conflicto de jurisdicciones, Para cstos casos, argumentaba, existen
razoncs de peso, tanto procesales come politico-cmminales, que
vienen a avalar la prioridad del fecws deticti, que forma parte del
accrvo clasico del Derecho internacional penal.
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El eriterio de pricridad solo expresa la relacion especialmente
intensa del Estado de Isracl con el hecho, lo que prima facie
estableceria, méds gue un derecho, una obligacion a su cargo de
investigar de forma efivie v, también, de perseguir penalmente a los
autores gi a ello hubiera lugar. Sin embargo, la posicion instilucional
de Israel de cucstionamiento de los estandares intcrnacionales de
dercchos humanos y de derecho imtermacional humanitario cn su
particular catratcgia de lucha contra el terrorismo, pone en crisis esta
priovidad. FEs 1srael quien unilateralmente, al margen del consenso
internacional, pretende sstablceer normas dilerentes al servicio de
sus propios inlercses, alegando que las clasicas resultan Inaplicables
a las nuevas situaciones. La respuesia a tal actitud, conforme al
derecho internacional, cs afirmar 1a necesidad de la intervencion
complementaria de orras jurizdicciones nacionales para cvilar la

Jmpunidad.

4.- No hay cosa jurgada, ni litispendencia, Tnvesligacian elicaz
y suliciente.

Pero es que ademds no hay cosa juzgada ni litispendencia
sepin los estandares internacionates. Al electo debemos acudir a la
ya muy abundante jurisprudencia def Tribunal Furopeo de Derechos
Humanos. Porque las actuaciones jediciales v adminisiralivas
desarrolladas en Isragl estan lejos de cumplir con los critenos de
efectividad cn la investigacion que establece la jurisprudencia del
TEDH.

El Tribunal Furepeo se ha pronunciado de oma inequiveca:
la obligacion de proteger ¢l derecho a la vida que impone el articulo
2 del CEDH exipe que s¢ leve a cabo una investigacion cficaz
cuando el recurso a la flucrza hayva provocado la muerle de una
persona {sentencias MceCanm v otros contra Reine Lwide de
27.9.1995, Kaya contra Twrgquie de 19.2.1995, entre otras).

Fue en las sentencias ffugh Jordan, Kellvy otros, Shanaghan y
Moekerr contra ef Reino Unide, las cuatro de 04.05.2001, que el
TEDH examind siluaciones de posibles ejecucionas extrajudiciales y
concluyd que, no obstante la apertura de procesos de mvestigaciom
penal, éslog no habian satisfecho los requisilos de calidad suficiente,
por razoncs de la inmaclividad o de la duracion excesiva de la

10
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investigacian, por lo quc considerd gue se habia violado ¢l articulo 2
del Convemo.

En el asunta Finveane contra Reino Unido, 1.7.2003, referido
al asesinate de un conocide abogado norirlandés por un grupo
paramilitar  “lealista™, el ‘Iribunal establecid unos  principios
generales sobre 1o que debia considerarse una Invesngacton ehcar a
los fines de cumplimentar la obligada proteccion de la vida humana
por parte de los Eslados. Asi vino a establecer:

“fil objetiva esenciul de dicha investigacion es el de
gavantizar la aplicacion cfectiva de o legislacion imerna que
profege ef devecho a la vida v, en los casos gue impliguen a agenies
o instituciones del Fsrado, gavantizar su responsabilidad por fas
mucrtes aeaccidas bajo su cargo. La forma de investigacion que
cumpla  esos  objefivos  puede  variar  segin las  diferentes
circunstancias, Sin embargn, seq cunl sea of wmodo empleado, fus
autoridades deben aotuar por ipiciativa propla, wna ves gue se les
pluntea la cuestion, No pueden defay a la infciativa de los parienies
proximos ef presesrar una desucia formal o responsabilizarse de la
conduccicn de la investipacion., Pava gue una investigacion sobre
un supuesto asesinato cometide por agentes def Extado sea efectiva,
se considera generalmente necesario gue las personas responsables
de Hevar a cabo lg Prvestigacion sean independientes de las
implicadas en los acontecimientos. Exto vignifica no solo wna falta
de  comexitm Jerdrguwica o institucional,  sine  tambidn  ung
tndependencia practica ... La investigacion debe tambien ser efectiva
en el ventido de que pueda Hevar o la deferminacion del wso de la

fiterza en esos casos estaba o no justificada en esas civeunstancias y

a fa identificacidn y castigo de los responsables. Esio no supone una
otligacion de obtener un resuliado, sino de poner fos medios, Los
autoridades deben tomar lay medidas vazonables disponihles para
atvener pruehas relativas al incidente, incluidas la declavacion de
festigas  presenciales, los  pruebos forenses v, cuando  sea
CORVEriente, wha autopsia gue proporeione una velacian completa v
exacta de las fesiones y un andlisis obfelive de las comprobaciones
elfnicas, incluyendo lu causa de fa muevte. Tuda deficiencia en la
investigacion gue mine su capacidad parva estublecer la causa de la
muerte o la persona o persopas responsables, chocard con este
criterio.. i este contexto esid implicito un requisito de prontitd v
eeleridad razonable. Aunyue puede haber vbstdenlos que impridan el
pragrese de wna vestigacion en ung SIacion concreld, ina pronta
rexpuesia por parte de las auoridades en la investigaciom de las
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muertes puede generalmente ser considerade camo esencial para
mantener lu confianza del piblice en la adhesion a la normea de
Percche y evitar cowalgwicr aparieacin de connivencia o de
ivlerancia en actos. Por las mismas razones, debe existiv wn
elemento suficierte de control publico de la fnvestigacion o de sus
resuftados para garantizar fa responsabilidad fanto en fa feoria
como en la priciica, El grado de control publice exigide pusde
variar de wn caso a otro. Sin embargn, en todos los casos, los
parientes  proximos  de  la victima  deben parficipar en el
procedimiente hosta ef punrto necesario pura proteger sus lepitimos
intereses '

Estos principios configuran los estindares basicos que utiliza
¢l Tribunal Luropeo para definir el concepto de investigacion eficaz.
En el asunto Fatmo Kacar confra Turguia, do 15.7.2005, declare la
violacion del arl, 2 del Convenio por investigacion insuficiente
aungue cxistia un procedimiento penal pendiente ante fos tribunales
internos contra ] Imputado por el asesinato, atendiendo para ello a
las Drregularidades detectadas en la tramitacion del proceso, ya por
falta de persecucion efectiva al no haberse alendido a determinadas
lineas de investigacion, por la existencia de periodos de inactividad y
dilacioncs no justificadas, por ausencia de nformacion a las
victimas, por incongruenciag en la valoracion de los indicios o por no
dirigir el procedimiento mds que sobre determinadas personas,

Los casos fsapeva (T y fl) contra Rusia, de 24.2.2005, son
particularmente  relevantes, ya que el ‘Iribunal reafirmo  esos
principies al analizar conductas realizadas cn un contexvo de guerra.
El primero trataba de bombardcos del ejéreito ruso sobre Katyr-Yurt
en territorio de Chechenia que habian causade viclimas civiles y s¢
examinaba la validesr y eflcacia de la invesigacion realizada.
inicialmente de caracter militar, que fue posteriormente judicializada.
El Tribunal concluyé que no habia existido una investigacion elicaz,
atendiendo para ello a las carencias de la investigacion, entre ellas
scfialaba 1a falts de diligencia que aprecid con base en el tiempo
transcurrido, su clausura a partir del informe de los expertos
militares, que afirmaba la legalidad y la proporcionalidad de la
opcracion militar en contradiceion con los evidenciag cxistontes, v l1a
imposibilidad por parie de las victimas de contestar los resultados do
este informe. En Scavuzzo-Hager ¥ otros confra Swiza, de 7.2.2006,
gl Tribunal afiadid que los procedimienios civiles “estan abicrios a
la iniciativa de los demandanies, v no de las  awroridades
competenies, ademds de o implicar la identificacion o ef castigo de
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los cattores de los hechos punibles. Como tales, no pueden fenerse en
consideracion en of marco de un examen gue se ocupa de difucidar
el respeto de las ahligaciomes de procedimiento del Estado cow
refaciom of articulo 2 def Convenin™,

T.a docrrina constitucional espafiula olrece pautas similares
para analizar la suficiencia de una 1nvestigacion penal, a partir de una
constatacion: en algunos casos ¢l derecho a la tutela judicial cfectiva
se configura como dnica (¥ ultima) garantia frente a las
arbitrariedades del poder. Cuando 1a actividad de los tribunales es la
salvaguarda de la vida o integridad de las personas, comu ocutre en
supuestos en los que los sospechosos son agentes del Estado por
delitos de forluras, lratos inhumanoes o degradantes, se frafa de una
tuiela fudicial doblemente reforzada quwe no encuentra parangon en
ofras demandas de auxifio fudicial, puss se pide la tweela frente a la
vidneracion de un derecho fundamentad que corstituve un devecho
absoluto cuva indemnidad depende esencialmerte de dicha tutela”
(Stc 147/2008, por lodas). En tales casos el derecho a la rurcla
efectiva solo se satislace si se desarrolla una investigacion suficiente
y electiva, pues la witela que sc solicita consiste inicialmente en que
se indague sobre lo sucedide. De tal mancra que se considerard
vulnerade el derecho declarade en el articule 24.1 de la Constimucion
3i no sc abre una investigacion o s clausura prematuramente cuando
existen sospechas razonables de que se ha podido cometer ¢l delito ¥
tales conjeturas se revelen como susceptibles de ser despejadas.

No parece plansible convalidar, a partir de esos criterios, como
investipacion suficiente la quc ha sido cncomendada a una comision
gubernamental de control para ¢l analisis de los emrores de
inteligencia militar que habran provocado la mucrte de los civiles
tnocenies. De hecho, el simple planteamienio del problema, del
asesinalo de personas protegidas, en los iérminos de incidente, efecto
colateral. error en los Informes de teligencia, liguidacion
corircdada o dirigida y gfecuciones preventivas, pugnd fronlalmenle
con el cencepto de dignidad de las personas asi privadas de la vida.

Tampoeo pucde olvidarse que el reconocimignto por nICstros
tribunales de la elicacia de una investigacion sdto aparente podria
constituir una vulneracion indirecta de la Constitucion, Asi lo ha
dicho ¢l Tribunal Constitucional, “fos poderes piiblicos esparioles
pueden vulnerar indirectamente los devechos fundamentales cuando
recomocen, homologan o dan validez g resoluciones adopladay por
ariforidades extranferas. B control del poder fudicial espariol sebre
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la conformidad a lus devechos fimdamentales de fa actucelon de un
poder pblico extranfero..no  desgparece. Hay wn miclee de
absoluto de los derechos fundomentales conforme of cudl los
trilmales espafoles pueden ¥ deben valorar la repercusion de los
actos de los poderes piblicos de loy Estados extranferos” (STC
123/2009).

5.~ Andlisis particular de las investigaciones y persecucion
cfectuads por las autoridades de Israel.

La resolucién de la que discrepamos, en el fundamento cuarto
apartados B, C y D, va desgranando la informacion facilitada por el
Estade de lsracl, pesra concluir que han existide y exislen
procedimientes penales v civiles para la investipacion de los hechos
ocurridos en la medianoche del dia 22.7.2002 en el barrio de Al
Daraj de la ciudad de Gaza, v sc afiade gus ha habido una verdadera
y teal actuacidn, administraliva primero v judicial despues, para
comprobar la posible comisidn de delitos.

Bsta conclusiom, sin embargo, 0o concuerda con el contemdo
de la informacion recibida, ¥ asi se desprende hasta de los propios
datos que recoge la resolucion de la mayoria.

Asi en cl apartado B) al referirse a la iniclal “investigacion
militar da campo” remirtida al Fiscal General Militar, sc recoge como
conclusién que “eflo no podria servir de fundamento o who
investigocion penal .

En cl apartada C}, gue la resoluctén de la mayoria calitica de
proceso penal. 3¢ anota la presentacion por parte de la ocnegé Yesh
Cvul de una denuncia ante el ‘Tribunal Supremo, solicitando gue se
devretase o nilidad de las deciviones referentes o la no iniclacion
de um procedimiento penad en relacion con la planificacion y
gjecucion del “ataquc preventive” contra Salah Shehadeh. El
Ministerio Fiseal pidio que se denegase 1a peticion de la apertura del
procedimiente penal, y el ‘Tribunal Supremo, despues de la
suspension hasta la resolucion del procedimiento sobre “seleccion de
objetives terroristas”, acordo requerir al Estado para que comunicara
s1 estaba dispucsto a constituir un *Comité Ohbjetive”, que cxaminara
los hechos. Faa comision fue creada por la autoridad gubermamental,
que designd & sus miembros, ¥ aclualmente sipue realizando su
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trabajo. Las conclusiones de csa comision, en su momento, esiaran
somelidas a revision judicial.

Debe destacarse que la vesolucion del I'rihunal Suprema de
18.12.2008, reunido como Tribunal Superior de Justicia, que se
mencicna en ¢l apartade C) 10, se limilo a desechar la peticion del
recurrente de volver a la peticidn inicial de anulacidn de la decisién
del Asesor Juridico del Gohierno do no iniciar uma invesligacion
criminal. Y s¢ reconoce cxpresamente: Mla efap fon femprandg en
que se encHentra, Cuando la comision no ha finalizado sus tareas y
aun 1o ha emitido sus conclusioney, que seran examingdas por fos
cnboridades competentes, entre otras cosas en relacion a los posibles
alcances gue fengan sobre la necesidad de tomar medidas fudicicles
suplementarias en e caso tema de la apelacion” {fundamento 13 de
la resoluciét del Tribunal Supremo de lsracl).

Asi las cosas la conclusion no puede ser que cn Isracl cexiste
una investigacion judicial penal sobre los hechos, como afirma la
decision de la mavoria, porque los datos que se trasladan indican lo
contrario. Solo existe una comision gubernamental, que clabora un
informe sobre la procedencia precisamentz de la apertura de una
investigacion judicial, y en tanio no s¢ decida abrir la via judicial
pena) carece de toda base la litispendencia que la resolucion de la
mavaoria establece. Los procedimienios civiles de reclamacion de
dafos y perjuicios que se mencionan cn el auto de la Sala, no pueden
ser ohsticulo para impedir €] ejercicio de acciones penales ante los
tribunales expufioles.

Hasta tal punto no puede calificarse de proceso judicial penal a
las actwaciones sepguidas en el Estade de Isragl, que ¢l propio
recurrente Minisierio Fiscal, en apoyo do su pretension, acude a los
criterios establecidos por la jurisprudencia ded Tribunal Luropeo, en
los proceses contra Hiiseyin Gozitok v Klaus Briigge, relativos a la
elicacia de cosa juzgada del archivo de las diligencia incoadas contra
un imputado, acordado por el Ministerio Fiscal, ¥ no por ung
resalucion judicial.

Ll 'I'ribunal de Justicia de la Unién BEuropea, sentencia de 11
de febrero de 2003, dictada en los procesos penales contra Hilseyin
Goziitok v Klaus Briigge, por peliciones de decisién prejudicial de
Alemania v Bélgica, viene a estableger como el archivo de unas
diligencias abiertas conws un imputadoe, acordada por el Ministeno
fiscal sin intervencidn de organo judicial puede producir efeclos de
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cosu jusgada, para impedir el desarrollo de otro procedimiento por
esos mismos hechos en otro pais de la Unidn. Segin dispone la
cxpresion “juzgado en sentcacia firme™ no debe interpretarse en el
sentido de que 1o pueda aplicarse a procedimientos de extineion de
la accién piblica sin intervencion de drgano jurisdiccional. Pero a
diferencia del caso que ahora nos ocupa, en los examinados por el
Tribunal Europeo se trataba de extineion de la accion penal por haber
acudide a soluciones simplihicadas previstas para delitos menores, en
los que el impulado habia aceptado v va cumplido la sancin que le
propania el Ministerio, micntras aqui no se trata de ung extineion de
la accion penal, ¥ no existe ninguna analegia con procedimientos
simplilicudos de conformidad de los impulados.

[l recurse del Ministerio Fiscal achaca al Imstructor una
erronea interpretacion sobre la natraleza judicial de los organos que
han intervenido en el caso, que enliende obedece a la confusion de
identilivar investigacion eriminal con investigacién realizada por un
Jucz de Instrucciom, olvidando aguellos paises en que la funcion de
mvestigacién criminal es competencia del Ministerio Fiscal. Sin
embargo a juicio de los magisirados discrepantes cllo no cs asi,
porque en este caso la decision de la Tiscalia del Estado de Israel fue
no imdeiar ung investigacion penal, ¥ ello no puede tener otro
significado que cntender que, al mencs hasta ¢l momento actual, ¥
mieniras @sa resohucion no se deje sin elecio, no sc ha cjereitado
accion penal alguna, con lo que nt cabe pretender cosa jurgada, 1
tampoco litispendeneia,

6.- El archivo delinilive penera wna situacion de vacio de
jurisdiccion,

Por Oltimo, debe destacarse que el Whnisterio Fiscal cn su
recurso  solicitaba  dejar sin gfecto fa competencia para el
conocimiento de los hechos ohjeto de la misma debide al cardcter
preferente de la jurisdiccion del FEstado que esta conociendo de los
hechos, v acordar el archivo de las actuaciones, sin expresar si debia
tralarse de archivo provisional o definitivo, ¥ la resclucion de la
mayoria al acordar el archivo definitive, con basc on una situacidn
que calilica de litispendencia v no de cosa jurzgada, va en contra
precisaniente de la naluralera de la siuacidn de litispendencia, que
nuneca deberig servir de base a un archivo definitivo, propio de la
cosa juzpada, sine cn todo case de un archive provisional,
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precisamente porque cxisten lwrmas de poner fin al procedimiento
distintas de una decisién de fondo, que no comparien la naturaleza
del enjuiciamiento definitivo. Precisamente asi se reconoce en el
provecto de ley que se encuenira en tramitacion,

7.- Conclusion.

T.as conduetas que cran indagadas en las Diligencias Previas
del Juzgado Central de Instruccion n°. 4 no estdn siendo investigadas
ni sus sulores persceuidos penalmente en lIsracl, a lo que venia
oblicado cse Fstudo por ¢l derccho intermacional. Por lo tanto, noe
existe obstacule para el ejercicio de la jurlsdiccidn en Espania en
virtud del principio de compelencia universal, al tratarse de los mas
graves crimenes internacionales, cometidos en estc caso contra
personas y bienes protegidos en caso de confliclo armado.

El recurso del Fiscal debid rechazarse.
El archivo definitivo adoptado por la 8ala va a generar ¢l vacio

de jurisdiceién que proscribe el derecho intermacional mediante la
jurisdiceion universal y a propiciar la impunidad de tales crimenes.

En Madrid a 17 de julio de 2005,



