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JUZGADO CENTRAL DE INSTRUCCION N° CUATRO
AUDIENCIA NACIONAL
MADRID

Diligencias Previas n°.: 157 / 2.008

AUTO
Madrid, a cuatro de mayo del afio dos mil nueve.

ANTECEDENTES DE HECHO.

PRIMERO.- El Ministerio Fiscal ha presentado escrito en Vu‘gud “del
traslado conferido de la documentacion remitida por las autoridades de
Israel, mediante el que interesa dejar sin efecto la competencia de los
hechos objeto de la querella iniciadora del presente procedimiento, asi
como cuantas diligencias hayan sido ordenadas y el archivo provisional
de las actuaciones, y ello en base a las alegaciones de hecho y de derecho
que en su escrito se exponian y que aqui se dan por reproducidas.

- SEGUNDO.- Se ha conferido traslado a la parte querellante y a las
acusaciones personadas, quienes han presentado sus respectivos escritos
mediante los que se oponen a la pretension formulada por el Ministerio
Fiscal, alegando para ello las razones de hecho y de derecho que a su
derecho convino, ddndose igualmente las mismas por reproducidas.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- El Ministerio Fiscal presenta escrito, interesando “dejar
sin efecto la competencia para el conocimiento de los hechos objeto de la misma,
debido al cardcter preferente de la jurisdiccion del Estado donde tales hechos
fueron cometidos, asi como cuantas diligencias hayan sido ordenadas” y el
consiguiente “archivo provisional de las actuaciones”.

Dicha solicitud se interesa en virtud del examen que de la
documentacién aportada por el Estado de Israel se ha recibido en este
Juzgado, documentacion recibida una vez que este Juzgado dictara Auto
de admision de la querella, en fecha 21/01/2009.

Entiende el Ministerio Fiscal que en la documentacién aportada
por Israel se informa sobre la existencia de dos procedimientos:
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“1. Revisién por el Fiscal General Militar
de Israel: el incidente Shehadeh fue objeto de ung ‘ 0l ¥
revisada por el Fiscal General Militar; también f /%jnp 8]
por parte del Fiscal General tras diversas querellas queé fueren.resEms
directamente ante él

2.Revision judicial por el Tribunal Supremo de Israel. Se presentaron
varias peticiones ante el Tribunal Supremo de Israel en relacion con el plan de
seleccion de objetivos terroristas por Israel”

Tras referir la doctrina jurisprudencial que entiende aplicable al
caso, sefiala que “Como corolario cabe destacar que la investigacién llevada a
cabo por las Autoridades competentes de Israel, con independencia de cudl sea su
(esultado final, responde a los cinones minimamente exigibles en un estado de
Drecho: las autoridades judiciales en sus diferentes niveles, muy singularmente
,' avés del sistema de recursos que su ordenamiento juridico prescribe, han
ad tado decisiones que satisfacen plenamente —desde la perspectiva

%f”“%

idicial efectiva por una ]ustlcza independiente e imparcial”.

' FO stitucional- las exigencias derivadas de la aplicacién del derecho a la tutela

- SEGUNDO.- Antes de entrar
documentaciéon obrante en la causa y a la.que el Ministerio Fiscal hace
referencia en su escrito, se deberan precisar dos cuestiones en aras a la
contestacion de la peticion que se plantea:

En primer lugar, el Fiscal entiende que debe dejarse sin efecto la
competencia “debido al cardcter preferente de la jurisdiccion del Estado donde
tales hechos fueron cometidos”. Recordemos que los hechos ocurren en la
Ciudad de Gaza, siendo asi que la Comunidad Internacional, sin
discusién y en su conjunto, admite que dicho territorio no forma parte
del Estado de Israel.

Basta, sobre este extremo, leer el parrafo 2° del folio 3 del anexo A-2
de la documentacién remitida por las autoridades de Israel, en donde la
Abogacia del Estado de Israel sefiala: “Sobre actos cometidos en el territorio
de la Franja de Gaza, actualmente se trata de actividades bélicas cometidas en
territorio extranjero, fuera del territorio del Estado, en el cual el estado de Israel
no ejerce ocupacion bélica, y que se parece en principio al territorio de un pais
extranjero en el cual se cometen actos bélicos contra el Estado de Israel”.

La segunda cuestién viene referida a la congruencia de su suplico,
y ello dado que serfa dificilmente compatible “dejar sin efecto la
competencza para el conocimiento de los hechos” objeto de la presente

a examinar y valorar la




querella, y al mismo tiempo acordar el archR AL dvigidgal de las
actuaciones que se pretende. Si la jurisdiccién espai¥Qla 40 €50ag1
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para conocer de los hechos objeto de la querella no %o‘

procesal que el archivo definitivo de las diligencias y la de é’flnﬁm .
la querella - 4

TERCERO.- Entrando a analizar las actuaciones llevadas a cabo
por las autoridades de Israel en relacion a los hechos que nos ocupan, y a
la vista de la documentacion aportada, los datos que podemos extraer
son los siguientes:

12.- Segtin se describe en la documentacion aportada, el dia 22 de
julio de 2.002, entre las 23:30 y las 24 horas, un avion de combate israeli
INF-16 lanzé una bomba de una tonelada de peso sobre el barrio de Al

ks | decision del ataque se establecié en los rangos militares mas altos,
"’* spués de que quedara demostrada la importancia de la actividad de
Shehadeh y de ahi la informacién y estimaciones que existieron en lo
concerniente al perjuicio a terceros que podria ser causado a
consecuencia del ataque. ‘

- La bomba explotd exactamente en el piso franco en el que se
hallaba Shehadeh, provocando su muerte, asi como la de un importante
activista de Hamas que se hallaba con €l; no obstante resultaron heridos
y murieron por dicha bomba civiles inocentes, en una cantidad muy
superior a la esperada en la fase de autorizacion de la agresion.

Gran parte de los fallecidos en el ataque murieron ya que se
encontraban en la casa colindante a la parte sur del edificio en el que se
encontraba Shehadeh. No se esperaba el impacto sobre las victimas en el
“momento decisivo”, a pesar de que se habia evaluado que esta casa
sufriria los resultados del ataque debido a que segtin la informacion que
existia en el momento del ataque la casa no estaria ocupada. Dicha
informacion era erronea.

2¢.- Las Fuerzas de Defensa de Israel realizaron una investigacion
interna, parte de la cual se recoge en el anexo B-3 de la documentacién
remitida, en cuya pagina 54 se expone lo siguiente:

“No se permitird exponer, en el marco de la respuesta a la demanda, todo
el material de la investigacién, debido a la clasificacién de ciertos temas y al
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deseo de evitar la exposicion publica del material infdr _
delicado. Aun asi se permitirda presentar las concluszo%gg
derivan del marco de la investigacion de la accion:

A) Respecto al objeto del ataque -Salah Shehadeh- mds aﬁaxdet
duda, se descubrid que el sujeto en cuestién sirvié como cabeza de T 14
Hamds durante el enfrentamiento actual, y que atacarle era una parte esericial de
la lucha contra el terrorismo y del esfuerzo para desactivar atentados adicionales.

B) Respecto al impacto trdgico contra civiles inocentes —se descubrio que
en el marco de la preparacion del ataque no hubo una evaluacién ya que se
considerd que el impacto contra el individuo que se iba a acometer estaba en el
dmbito del objetivo o en el dmbito de su alrededor. Segun estos informes, si

e

hJ1ubiera habido la certeza o la posibilidad de que como resultado del ataque se

ubiera causado la muerte de varios civiles mds y herido a otros, mds alld de la
ujer de Shehadeh, la ejecucion del ataque no se hubiera permitido.
Segiin estos informes, en ciertas ocasiones antes del dia de la accion, se

A7 . o . . ;. .. .
perzodo especifico, debido a encontrarse el sujeto proximo a civiles inocentes y

debido al deseo de evitar un impacto contra ellos.

C) Los informes analizaron en profundidad y exhaustivamente el espacio
existente entre la evaluacion previa de las dimensiones del ataque y entre los
resultados de la accion. Se descubrié que el espacio se produce como resultado de
una combinacién de factores, entre los cuales:

e Informacién que se descubrié errénea a posteriori —una parte de la
informacién que estaba en las manos de los encargados de tomar decisiones, se
descubrié errénea a posteriori. De este modo, por ejemplo, la informacion
relativa al edificio anexo a la casa de Shehadeh, que en la evaluacion resulto estar
vacio y durante la accion se encontraron en el edificio varios civiles, los cuales
murieron o resultaron heridos a consecuencia del ataque

» Falta de informacién. En el seno de los Cuerpos de Seguridad no habia
informacion completa ni excelente sobre la zona de accion. Esto es debido a la
naturaleza del tipo de operaciones de combate de esta clase. Para quienes llevan a
cabo la operacion en un territorio enemigo dominado por factores hostiles, la
capacidad de recoger informacion con anterioridad es limitada.

En la conclusién de los informes se establece que la posibilidad de que se
dé un resultado complicado y trdgico del tipo del suceso —impacto contra varios
civiles inocentes- no era la esperada por los encargados de la toma de decisiones,
psencialmente debido al espacio informativo, y ciertamente el resultado no fue
causado con premeditacion.
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3¢.- La Fiscalia Militar de Israel, a la vista de
emiten por parte de los Fuerzas de Defensa *18rgelen,
investigacion interna, toma la decision de no abrir ning %”ﬁfv‘égtfgg i0
criminal en averiguacién de la naturaleza y circunstancias“cofigiizfertes
en los hechos que nos ocupan. ,.

No consta ninguna resolucion razonada que justifique esa falta de
accion, y asi, en el anexo C) del documento B-2 (folio 23), el Fiscal
General Militar se dirige a un requerimiento que en este sentido le remite
la Asociacion “Yesh Gvul” (“Hay limite”), sobre si existe alguna
investigacion abierta al respecto, contestando la Fiscalia General Militara
través del Teniente Coronel Jefe del Departamento de Seguridad y
Exterior, Sharon Afek, que:
“Estimado Sr.:

En su atta. del dia 9/02/2003 solicité usted saber si se
habia iniciado investigacion respecto de las circunstancias de
la muerte del terroritsa Salaj Shjade.

‘Deseo hacerle saber que el hecho arriba mencionado fue
investigado por funcionarios de seguridad y la informacién
fue elevada ante el Fiscal Militar General. A la luz de la
informacién de la que se dispone y considerando el trayecto de
las circunstancias del hecho, no ha lugar a solicitar una
investigacion por parte de la Policia Militar.”

Ello no obstante, la Asociaciéon “Yesh Gvul” insiste en su
pretension, remitiendo una nueva solicitud de informacion a la Fiscalia
General Militar, contestando esta vez el Fiscal General, el General
Menajem Finkelstein, quien comunica:
“Estimado Sr.:

A continuacién de su carta del dia 03/03/03, deseo contestarle
que no hay ninguna intencion de llevar a juicio penal a nadie respecto de
las circunstancias de la muerte de la Salaj Shjade”

Ante dicha respuesta, la misma Asociacién se dirige al Fiscal
General del Estado de Israel, interesindose sobre si existe alguna
investigacion - judicial respecto de los hechos, contestando el Fiscal
General de Israel el dia 6 de abril de 2003 conforme a los siguientes
férminos: |
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“Estimado Sr.:

responderle que, después de haber leido el resumen del
Jefe de Estado Mayor para la investigacion del hecho, se
tomo la decision por parte del Fiscal General Militar
que no hay lugar para abrir una investigacion de la
Policia Militar en este asunto. La respuesta del Fiscal
Militar General se le ha enviado en forma directa el dia
01/03/2003 y dadas las circunstancias el Fiscal General
no vio la necesidad de inmiscuirse en esta resolucion y
es la que mantiene vigencia.”

Como se puede apreciar, no existe entre la documentacién
aportada ninguna resolucién en la que, ya la Fiscalia Militar, ya la
Fiscalia General de Israel expongan y fundamenten las razones de no
incoar una investigacion criminal dirigida a determinar la naturaleza y
circunstancias de los hechos objeto de la presente querella, remitiéndose
el primero a la investigacion interna realizada por las autoridades de
seguridad, y el segundo al “resumen del Jefe de Estado Mayor”,
decidiendo no inmiscuirse en la decision del Fiscal Militar.

4°- A la vista de estas respuestas, la Asociacion “Yesh Gvul” y
otros presentan una solicitud ante la Corte Suprema de Jerusalén, de
fecha 30/09/03, a fin de que por dicho Tribunal “se anule la decision de
los Fiscales General y Militar de Israel de no iniciar una investigacion
penal que establezca si se cometieron delitos penales durante la
planificacién y realizacion del atentado contra’ el activista de Hamas
Salah Shehadeh en la Ciudad de Gaza el dia 22/07/2.002, accion en el
marco de la cual murieron 14 personas y decenas resultaron heridas”
(Dicha demanda se contiene en el anexo B-2)

52.- El anexo B) contiene la decisién del Tribunal Superior ante
dicha demanda, y que da lugar a la Sentencia del Tribunal Supremo
reunido como Tribunal Superior de Justicia de fecha 23 de diciembre de
0.008. En dicho proceso merecen destacarse las siguientes cuestiones:
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¢Se inicia la Sentencia centrando el objeto deﬁl E\%@ sg,“"qure la

decision del asesor Juridico del Gobierno de no iniciar. ﬂnagaznzaﬁ%i aczon
criminal a raiz del ataque preventivo llevado a cabo en la Ciudad. defGa%ﬂ gi dzd“
22/07/02 contra el activista de Hamds, Salah Shehadeh.” ﬂ;/ s

¢Y senala los hechos sobre los que se solicita la apertura de 'lé
investigacion: “El dia 22/07/02, en horas de la noche, fue lanzada desde un

~avion del ejercito israeli una bomba de 1.000 kzlogramos contra una vivienda en

“ene " traba con él y ademds otros 14 cwzles entre ellos la esposa y la hija de
Shahadeh, que no estaban implicados en actividades terroristas, asi como
mbien muchos mds resultaron heridos. En la respuesta del Estado a la
'apelaczon se dijo que después de la operacion y a raiz de sus graves
consecuencias, fueron llevados a cabo en el sistema de seguridad numerosas
investigaciones relacionadas con la operacion, lo que llevo al Fiscal Militar
General y al Asesor Juridico el Gobierno (Fiscal General del Estado) a tomar la
decision de que no habia lugar a la apertura de una investigacion criminal
respecto del caso”.

¢La apelacion se presenta el 30/09/2.003, interesando se anulen
tales decisiones, y se les instruya respecto a abrir una investigacion
criminal que examine si fueron cometidos delitos criminales durante la
planificacion y la ejecucion de la operacion.

¢ El dia 24/03/2004, el Tribunal decidi6 suspender la tramitacion de
la apelacién hasta que se produjera el veredicto en el expediente TS]
769/02. ‘

¢El dia 14/12/2006 se emitié el veredicto en el expediente TS]
769/02, recogido en la Sentencia de 13/12/2.006 del Tribunal Supremo
actuando como Tribunal Superior de Justicia.

En dicho procedimiento se formulaba la siguiente cuestion: “El
qobierno de Israel emplea una politica de ataques preventivos que causa la
muerte de terroristas en Judea, Samaria o la Franja de Gaza. Ataca a estos
terrorista con resultado de muerte, quienes planifican, lanzan o cometen ataques
terroristas en Israel y en la zona de Judea, Samaria y la Franja de Gaza, contra
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civiles y soldados. Estos ataques en ocasiones tambidgSs 7
¢ Acttia por tanto el estado de forma zlzczta7 7

modo, se ha concluido que no puede determinarse con antelaciom, r
muerte selectiva se encuentre prohibida de conformidad con el Derecho
Internacional General, al igual que no puede determinarse con antelacion que
toda muerte selectiva sea permisible conforme al Derecho Internacional General.
La norma sobre la muerte selectiva se encuentra determinada en el Derecho
Internacional General, y la legalidad de cada uno de esos actos individuales
deberd ser establecida a la luz de la misma.”

¢En fecha 17/06/2.007 se llevd a cabo una audiencia en la que se
% la cuestion de la influencia de la sentencia en el asunto de los
nies preventivos sobre la apelacion objeto de examen.

El 04/02/2.008 el Gobierno de Israel informa al Tribunal Surpemo
1 Prlmer Mlmstro designo, con fecha 23/01/2 008 una Comlslon de

;el cargo de Fiscal Militar General, para luego pasar a ser el asesor judicial

de la Knesset (Parlamento) y como miembros de la misma fueron
nombrados el General Ytzjak Eitan y el Sr. Ytzjak Der, ex miembro del
Servicio General de Seguridad. Se menciona expresamente que los tres
miembros de la comisién no revisten en la actualidad ningun cargo
relacionado con la seguridad. Y expresamente se indica que “a la
Comision le fue encargado un informe que incluya hallazgos y conclusiones
sobre los temas que controld y si asi lo considera conveniente, emitir su opinion
respecto de si ha lugar sacar conclusiones operativas basindose en los
hallazgos de la investigacion”
Se indica que el trabajo de dicha Comisién estara regido, segun el
caso, por lo especificado en el articulo 539-A de la Ley de Enjuiciamiento
Militar (5716-1955), o el articulo 17 de la Ley de Servicio General de
Seguridad (5762-2002).
En ambos articulos se viene a establecer que cualquler material,
declaracién, informe o conclusion obtenido en el ambito de esta
Comision no seran aceptadas como prueba ante un Tribunal de Justicia
La distincién entre una investigacién criminal y una investigacion
ilitar llevada a cabo conforme al Articulo 539-A de la Ley de Justicia
Militar — 1955 fue explicada de forma detallada por el Tribunal Supremo
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Israeli en su fallo en el caso Al-Nebari (HC] 2366/6}4?
Chief of Staff of the Israeli Army (decision dehvefeif
para. 6-10 of Justice Arbel’s ruling):

“El andlisis de los hechos es el papel prznczpal de l@s
* organismos de investigacién — la policia militar, el Oficial Inspector
y el Juez de Instruccién — y su finalidad es revelar la verdad para
hacer justicia y traer a los responsables ante la justicia. A la
inversa, el examen de los hechos que se lleva a cabo dentro del marco
de una investigacion operativa, aunque sea un paso esencial y
sumamente importante dentro de la investigacion, no es su
finalidad; sino que sirve a la finalidad de la investigacion
operativa, la cual es establecer conclusiones y lecciones para
evitar fracasos y errores futuros [...] Existe, por lo tanto, una
diferencia sustancial entre una investigacién operativa y una
investigacion criminal, tanto al nivel de la finalidad como al
nivel operativo”.

Ello no obstante, en su resolucién, el Tribunal Supremo afirma que
“opinamos que una investigacion por parte de una comision de control
independiente es el camino mds apropiado también para examinar la forma que
fue llevada dicha operacion”, para seguir afirmando “con todo, la creacion de
una comision de control, su composicion y su modus operandi estdn sujetos a la
discrecion del Poder Ejecutivo. En lo que a nuestro caso respecta se designo una
Comisién en base a la autoridad implicita del Gobierno para la designacién de
una comisién para la investigacion de un asunto que se encuentra bajo su
jurisdiccion”.

¢ La Sentencia del Tribunal Supremo concluye de la siguiente
manera: “En lo que respecta a nuestro caso, fue creada una Comision designada
por el Primmer Ministro, conformada por miembros de los que se toma en cuenta
su experiencia en seguridad, y la experiencia juridica de quien preside la
mencionada Comisién. La disconformidad y especialmente la desconfianza que
manifiestan loss apelantes de quienes conforman la- Comision carecen de
fundamento y no son lo suficientemente aceptables para justificar nuestra
intervencion. Y mis ain en esta etapa tan temprana, cuando la Comision aiin
no finalizo sus tareas y atin no se han recibido sus conclusiones. Es de suponer
que cuando se reciban las mencionadas conclusiones o recomendaciones de la
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Comision de Control, éstas seran examinadas por las at‘?;’tw;
entre otras cosas, en relacion a los posibles alcances que te«ngﬁnr@efbf la

= Ay
S SFT S

necesidad de tomar medidas judiciales suplementarias en el caso teiita- cfe af .
apelacion. Llegamos, de este modo, a la conclusién que a esta altura no hay que
volver a prestar acuerdo al recurso de amparo original solicitado por los
apelantes, ‘habiéndose ya dictado la Sentencia principal en el asunto de los
ataques preventivos, y que no hay causa de anulacion de procedimiento, tal como
se establecio para el andlisis de las circunstancias del hecho motivo de la

4; licitud”.

De esta forma, se desestima la solicitud de los apelantes, dando por
fna la decision de la Fiscalia Militar de no abrir una investigacion
minal referida a la operacién militar llevada a cabo el dia 22 de julio
de 2.002 en la Ciudad de Gaza.

En ningln caso, como sefiala el Ministerio Fiscal, el Tribunal
Supremo viene a diferir o a suspender su pronunciamiento sobre la
necesidad de incoar un procedimiento penal, pues como se ha resefiado,
se limita a establecer que las conclusiones o recomendaciones que pueda
llevar a cabo dicha Comision “es de suponer! que seran tenidas en cuenta
por las autoridades competentes.

CUARTO.- Con tales antecedentes procede entrar en el examen
sobre la competencia para el conocimiento de los hechos denunc1ados de
la jurisdiccion espariola.

Desde un punto de vista legislativo, recordaremos que el articulo
23 de la L.O.PJ. tan solo impone un limite para el conocimiento por la
jurisdiccién espafiola de este tipo de delitos: “Que el delincuente no haya
sido absuelto, indultado o penado en el extranjero, o, en este altimo caso,
no haya cumplido la condena”. .

En este punto debemos recordar lo dispuesto en el art. 3° del
Cédigo Civil, al establecer que “1. Las normas se interpretaran segtn el
sentido propio de sus palabras, en relacion con el contexto, los
antecedentes histdricos y legislativos, y la realidad social del tiempo en
que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y
finalidad de aquéllas.”

El articulo 23 de la L.O.PJ., al regular la competencia de la
jurisdiccic')h espafiola en los casos de justicia universal, esta recogiendo el

10
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Espafia, que plantean su fundamento en la ex1stenc1a de uﬁa Serle;% -
bienes juridicos supranacionales, pues afectan a la humanidad en‘su'
conjunto, y cuya violacién supone la existencia del derecho y del deber
de todos los Estados dirigido a la proteccion de dichos bienes juridicos, y
el de perseguir y castigar a quienes los quebranten.

Esta norma ha sido objeto de numerosas, y en ocasiones dispares,
interpretaciones por parte de nuestra jurisprudencia, si bien dicha
doctrina parece haber sido definitivamente unificada mediante la
Sentencia del Tribunal Constitucional 237/05, de 26 de septiembre, (Caso
uatemala), en donde se expone: “es importante recordar que, aun cuando
?@?é(zdo a otro de los delitos incluidos en el catdlogo del art. 23.4 LOP], el

.; pr’ecj to legal objeto de la controversia ha sido objeto de pronunciamientos
ffprezf s por parte de este Tribunal, de los cuales pueden extraerse algunas

ump caciones para el enjuiciamiento de las resoluciones impugnadas.

- \G cretamente la STC 21/1997, de 10 de febrero, F. 3, puso de manifiesto que

#al establecer la extension vy limites de la jurisdiccion de los Juzgados y
Tribunales espafioles, el art. 23.4 de la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial, atribuye el conocimiento por nuestros organos judiciales de los
hechos cometidos por espafioles y extranjeros fuera del territorio nacional
cuando los mismos sean susceptibles de tipificacion como delitos, segiin la Ley
penal espafiola, en ciertos supuestos... Lo que entrafia, pues, que el legislador ha
atribuido un alcance universal a la jurisdiccién espariola para conocer de estos
concretos delitos, en correspondencia tanto con su gravedad como con su
proyeccion internacional». Asimismo, en la STC 87/2000, de 27 de marzo, F. 4,
manifestamos que «el fundamento tltimo de esta norma atributiva de
competencia radica en la universalizacion de la competencia jurisdiccional de los
Estados y sus 6rganos para el conocimiento de ciertos hechos sobre cuya
persecucion y enjuiciamiento tienen interés todos los Estados, de forma que su
l6gica consecuencia es la concurrencia de competencias, o dicho de otro modo, la
concurrencia de Estados competentes»,

“En todo caso, con cardcter previo no puede dejar de resaltarse, que el art.
23.4 LOPJ otorga, en principio, un alcance muy amplio al principio de justicia
universal, puesto que la vinica limitacién expresa que introduce respecto de ella
es la de la cosa juzgada; esto es, que el delincuente no haya sido absuelto,
indultado o penado en el extranjero. En otras palabras, desde una interpretacion
apegada al sentido literal del precepto, asi como también desde la voluntas
legislatoris, es obligado concluir que la Ley Orgdnica del Poder Judicial instaura

11
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un principio de jurisdiccion universal absoluto, es flgazr; sin sometzmzento a
criterios restrictivos de correccion o procedibilidad, y sin- ordeﬁmg:zahf’ 'emrquzca
alguna con respecto al resto de las reglas de atribucion competencml pués%% que,
a diferencia del resto de criterios, el de justicia universal se configura a partir de
la particular naturaleza de los delitos objeto de persecucion. Lo acabado de
afirmar no implica, ciertamente, que tal haya de ser el tinico canon de
interpretacion del precepto, y que su exégesis no pueda venir presidida por
ulteriores criterios reguladores que incluso vinieran a restringir su ambito de
aplicacion. Ahora bien, en dicha labor exegética, mdxime cuando esa restriccion
conlleva asimismo la de los mirgenes del acceso a la jurisdiccion, deben tenerse
| muy presentes los limites que delimitan una interpretacion estricta o restrictiva

' »I'én del precepto supuestos incardinables de modo indudable en su niicleo
iico. Desde el prisma del derecho de acceso a la jurisdiccién tal reduccion
’,;eleth ica se alejaria del principio hermenéutico pro actione y conduciria a una
; apﬂc cion del Derecho rigorista y desproporcionada contraria al prznczpzo
~~“‘Qf--atc.,,,,.,.consa(cgmdo en el art. 24.1 CE. Tal es el cauce analitico que debemos seguir.”
- Por su parte, el Tribunal Supremo, en su Sentencia 645/06, de 20 de
Junio, se encarga de afiadir otro elemento interpretativo a dicha norma,
al recordarnos que “Importante es también en este contexto, porque demuestra
cudl es la tendencia de la comunidad internacional en la materia, que el Proyecto
de Cédigo de Crimenes contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad (Informe
de la Comisién de Derecho Internacional, 48° Periodo de sesiones, 6 de mayo a
26 de julio de 1996), antecedente inmediato del Estatuto de Roma, contenia una
norma sobre «establecimiento de jurisdiccién» en su art. 8, segun la cual, «sin
perjuicio de la jurisdiccién de un tribunal penal internacional, cada Estado Parte
adoptard las medidas necesarias para establecer su jurisdiccion sobre los
crimenes previstos en los arts. 17, 18, 19 y 20, sean cuales fueren el lugar de la
comision de esos crimenes Y sus autores».

QUINTO.- Siguiendo dicha linea jurisprudencial debemos
recordar que nos encontrariamos ante unos hechos que habrian de
tipificarse como de crimenes de guerra, y esto tiene en el presente caso
una singular importancia, pues en tanto que el articulo 6° de la
Convencion de 1.948 para la Prevencion y la Sancién del Delito de
Genocidio, que establece:
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“Las personas acusadas de genocidio o de uno 'cualqmem d ‘ los:
actos enumerados en el articulo III, serdn juzgadas por un trzbu;za‘i‘
competente del Estado en cuyo territorio el acto fue cometido, o ante la
Corte Penal Internacional que sea competente respecto a aquellas de las

Partes contratantes que hayan reconocido su jurisdiccion.”

los Convenios de Ginebra, los cuatro, y singularmente el art. 146 del
Cuarto Convenio;, establece que:

“Cada una de las Partes Contratantes tendrd la obligacion
de buscar a las personas acusadas de haber cometido, u ordenado
cometer, una cualquiera de las infracciones graves, y deberd
hacerlas comparecer ante los propios tribunales, sea cual fuere su
nacionalidad. Podrd también, si lo prefiere, y segun las disposiciones
o\ previstas en la propia legislacion, entregarlas para que sean juzgadas por
Yira Parte Contratante interesada, si esta ha formulado carghos contra

f\

: ré?las suficientes”,

s

4é conlleva a que dichos Convenios, suscritos por Esparia, establecen
de#forma expresa un régimen de jurisdiccion universal concurrente,
claramente alternativa respecto de otras jurisdicciones y en ningun caso
estrictamente subsidiaria.

SEXTO.- Es por ello que, aun en el caso de que existiera algun
procedimiento judicial abierto en Israel con el fin de investigar los
hechos que nos ocupan, cabria interpretar la competencia concurrente de
la jurisdiccion espafiola para llevar a cabo la presente instruccion; pero
en el caso que nos ocupa no ha existido, ni existe, en Israel ningin
procedimiento judicial dirigido a la investigacion de los hechos
denunciados. Y es que en los antecedentes aportados por las autoridades
de Israel tan solo se remite una decision del Fiscal General Militar, luego
refrendada por el Fiscal General y por el Tribunal Supremo, acordando
no abrir una investigacion criminal en averiguacion de la naturaleza y de
las circunstancias en que se cometieron los hechos denunciados, y esta
decision se basa en las conclusiones a las que se llega por parte de la
investigacion ‘interna que el Ejercito de Israel realizo, en la que, entre
btras conclusiones, se reconoce que “si hubiera habido la certeza o la
posibilidad de que como resultado del ataque se hubiera causado la muerte de
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varios civiles mds y herido a otros, mas alld de la mu]er de Shehadeh Ja
ejecucion del ataque no se hubiera permitido”. b oo

ADMWN

DE JUSTICIA

Ninguna investigaciéon criminal, que pudiera llevar a la
concurrencia de jurisdicciones y a la posibilidad de un conflicto de
jurisdicciones, hasta la fecha, se ha producido.

Tampoco  se ha producido ninguna decision que, entrando a
analizar los hechos que aqui son objeto de querella, pueda producir los
efectos de cosa Juzgada.

Se alega por el Ministerio Fiscal que las autoridades judiciales
israelitas, “en sus diferentes niveles, muy singularmente a través del sistema de
recursos que su ordenamiento juridico prescribe (Fiscalia Militar, Fiscalia
general del Estado, Tribunal Supremo, Comision de Investigacion), han
_dadoptado  decisiones que satisfacen plenamente —desde la  perspectiva
" 'dbﬂstltuczonal las engenczas derzvadas de la aplzcaczon del derecho a la tutela

def poder Ejecutivo y formada para obtener conclusiones operativas
sobre el ataque llevado a cabo mediante el lanzamiento de una bomba de
1000 kilogramos con el resultado de la muerte de civiles inocentes.

Y en segundo lugar, porque en ninguna de las decisiones de las
distintas Fiscalia, o en la del Tribunal Supremo se entra a valorar
juridicamente los hechos denunciados.

La Fiscalia Militar, a la que se adhiere la Fiscalia General De Israel,
entiende que, a la vista de las conclusiones efectuadas por los Servicios
de Seguridad del Ejercito, no procede abrir una investigacion penal. La
exigencia derivada de la aplicacion a la tutela judicial efectiva requiere
que la existencia o no de una infraccion penal solo pueda ser
determinada en el marco de un proceso penal (arts. 9.3, 10, 44 LOP]J, art.
B CP), de manera que la mera hipétesis de considerar satisfecha la
pretension de investigacion penal en un procedimiento administrativo o
He una investigacion interna de los servicios de seguridad conllevaria la
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eventual vulneracion del derecho al juez predetermmado por la ley, pues
debe ser siempre una autoridad dotada de independencia, 1mparc1ahdad
y estricta separacion organica y funcional para con el poder e]ecutlvo
debiendo estar integrado en el ejercicio jurisdiccional.

Afirmar la posibilidad de que un procedimiento penal pierda su
objeto por haberse resuelto la falta de responsabilidad en una
investigacion interna realizada por aquellos a quienes la justicia
pretenderia investigar implica la subversion de la prioridad y
supremacia del orden y de la jurisdiccion penal que se desprende del
disefio constitucional (art. 25 CE).

Por otra parte, numerosa jurisprudencia constitucional viene a
establecer los requisitos necesarios que las resoluciones deben contener
para evitar producir indefensidn, y asi se establece que: “El ejercicio de la
accion penal no comporta en el marco del art. 24.1 CE un derecho
incondicionado a la apertura y plena substanciacion del proceso penal, sino solo
a obtener un pronunciamiento motivado del Juez en la fase instructora sobre la

wealificacion juridica que le merecen los hechos, expresando las razones por las

efectzva se verdn satisfechas por la resolucion de inadmision si se
1dadnenta de forma razonable en la exclusién «ab initio» del cardcter delictivo

hede Jt)hechos imputados, y, si se admite la querella, por la resolucion que acuerda
W términacion anticipada del proceso penal, sin apertura de la fase de plenario,
len caso de que se sustente razonablemente en la concurrencia de los motivos

legalmente previstos de sobreseimiento libre o provisional de conformidad con
los arts. 637, 641 y 789.5.1 LECrim [entre otras muchas, SSTC 148/1987, de 28
de septiembre; 175/1989, de 30 de octubre; 297/1994, de 14 de noviembre;
111/1995, de 4 de julio; 31/1996, de 27 de febrero; 177/1996, de 11 de
noviembre; 138/1997, de 4 de junio; 115/2001, de 10 de mayo; 129/2001, de 4 de
junio, y 178/2001, de 17 de septiembre].

Y en el presente caso, las decisiones de la Fiscalia de Israel no
rontienen motivacién ni razonamiento alguno que venga a justificar la
nactividad en la incoacién de un proceso judicial en averiguacion de la
haturaleza de los hechos denunciados, y el Tribunal Supremo,
remitiéndose a otra Sentencia, valida esta inaccién, remitiéndose a las
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recomendaciones que, en su dia, puedan realizarse en el \é&enq de la
Comisién de Investigacion nombrada por el Primer Ministro de _Isfae‘fl.‘
En definitiva: desde la fecha de comision de los hechos, en él'mes .
de julio de 2.002, las autoridades judiciales de Israel no han incoado
ningun procedimiento criminal que tenga por objeto de determinar si de
los hechos denunciados puede derivarse la existencia de algun tipo de
responsabilidad penal. Buena prueba de ello es que los aqui querellantes,
victimas del “ataque preventivo” se han visto obligados a acudir a la
jurisdiccion espafiola para que se proceda a la apertura de una
investigacion judicial.

En atencion a lo expuesto.

PARTE DISPOSITIVA

/ ACUERDO.- Que, desestimando las pretensiones formuladas por
2l Ministerio Fiscal, no ha lugar a declarar la incompetencia de la
jurisdiccion espafola para el conocimiento objeto de la querella iniciador
del presente procedimiento, ni al archivo provisional del mismo.

Notifiquese la presente resolucién a las partes personadas,
haciéndoles saber que contra la misma cabe interponer recurso de
reforma y/o subsidiario de apelacion en el plazo del tercer o quinto dia,
respectivamente.

Asi lo acuerda, manda y firma el Ilmo. Sr. D. FERNANDO
ANDREU MERELLES, Magistrado-Juez del Juzgado Central de
[nstruccion n® CUATRO de la AUDIENCIA NACIONAL, doy fe.

E./
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