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DR IGIWAL

AL JUZGADQ

EL FISCAL, evacuando el traslado acordado por providencia
de 12-3-2009 en las diligencias previas 157/08 del Juzgado
Central de Instruccibn n® 4 y en atencién al contenide de la

documentacidn remitida por las Autoridades judiciales de Israel,
dice:

A. Antecedentes de hecho:

1. El procedimiento se inicié en virtud de querella presentada
el 24-6-2008 ante la Audiencia Nacional por los ciudadanos
palestinos Ramed Mohamed Ibrahim Mattar, Mohamed Ibrahim
Mohamed Mattar, Rami Mohamed Ibrahim Mattar, Khalil Khader
Mohamed Al Seadi, Mahmoud Sobhi Mohamed EI Houweit y
Mahassel Al Hassan Al Sahwwa, en calidad de acusacién
particular como perjudicados por el ataque de las Fuerzas Aereas
Israelies contra la vivienda del lider de la organizacién terrorista
Hamas, Sala Shehadeh, situada en Gaza.

La querella fue interpuesta contra las siguientes personas
(todas eltas funcionarios det Estado de Israel):

- Dan Haluz, quien en el momento del ataque era
Comandante de las Fuerzas Aéreas Israelies (TIAF)

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

- Doron Almog, General del Mando Sur de las Euerzas
de Defensa Israelies (IDF) entre el 8 de diciembre de 2000 y el 7
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de julio de 2003.

- Giora Eiland, Presidente del Consejo Nacional de
Seguridad y Asesor Nacional de Seguridad desde e! 18 de energ
de 2004 hasta finales de mayo de 2006.

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

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

- Abraham Dichter, Director de la Agencia de Seguridad de
Israel.

2. Los hechos denunciados en la querella tuvieron lugar el dia
22 de julio del afio 2002: entre las 23.30 y las 24.00 horas, un
avion de combate israeli F16 lanzé una bomba de una tonelada
sobre el barrio de Al Daraj de la Ciuded de Gaza. El objetivo
principal de dicho ataque era la casa de Sala Shehadeh, dirigente
de la organizacidn terrorista Hamas. La vivienda fue alcanzada
directamente por una bomba de gran potencia. En las cercanias
se encontraban otras viviendas entre ellas la ocupada por la
familia del querellante Mattar's. Como consecuencia de |a
explosion causada por ia 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
moderados.

Resultaron muertas las siguientes personas: Iman Ibrahim
Hassan Matar, Dalia Ra'ed Moharmmed 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,
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Subhi Mahmoud Subhi al-Howaiti, Mohammeqd Mahmoud Subhi al-
Howaiti, Khader Mohammed Al al-Sa'idi, Yousef Subhi Al al-
Shawa, Iman Salah Mustafa Shihada, y Leila Khamis Yousef
Shihada. Ademis, el bombardeo fue I3 Causa de que unas 150
pPersonas resultasen heridas de diversa consideracién, 78 de
ellas con heridas graves o 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 Ibrahim Mattar, Hana' a Hamdi Mattar,

3. Turnada la querella correspondié al Juzgado Centraj de
Instruccidn n° 4, e} cual confirié traslado al Ministerio Fiscal para
pronunciarse sobre la jurisdiccién Y competencia de los Tribunales
espafioles para Ia investigacion de |log hechos objeto de la
querella. El Ministerio Fiscal contestd el 14-7-2008 aceptando
Provisionalmente competencia pero sefialando que:

“Como establece |3 STC Sala 22 (e 26-9-05, no 237/05,
dictada en los Fécursos n® 1744, 1755 y 1773/03, “La 1opJy
instaura un principio de Jjurisdiccion unjversal absoluto, sin
sometimiento  a criteriog restrictivos  de  correccién o)
procedibilidad, v sin ordenacién Jjerdrquica alguna con respecto gl
resto de las reglas de atribucién competencial, puesto que se
configura a partir de |3 particular naturaleza de Jos delitos objeto
de persecucién”,

Si bien ello se matiza en la referida resolucién, afadiendo:
“Lo acabado de afirmar no Iimplica que tal haya de ser el gnico
canon de interpretacién del precepto, y que su exégesis no pueda
venir presidida por ulteriores criterips reguiadores que incluso
vinieran a restringir su &mbito de aplicacién.” Se indica
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igualmente que “una elemental razonabilidad procesal y polftico-
criminal ha de oltorgar priotidad a ja Jurisdiccién  del Estado
donde el delito fue cometido, y ello forma parte del acervo clasico
del Derecho Internacional Penal, al ser compromiso comun de
todos Jos Estados fa persecucién de tan atroces crimenes”.

En sintesis, la Fiscalia condicionaba la admisién de la
querella a la comprobacién de |a inexistencia de alguna
actuacion judicial de investigacion por |os hechos
denunciados en territorio israeli, ya que en |a propia querella
se advierte que se han puestc en marcha varias iniciativas para
esclarecer e investigar el ataque. Por elio, a fin de respetar [a
primacia de la jurisdiccién de los tribunales del Estado donde e
delito fue cometido, instaba el envio de una comision rogatoria,
al amparo de |las disposiciones del Convenio Europeo de
Asistencia Judicial en Materja Penal, de 20 de abril de 1959,
suscrito por Israel, para solicitar informacion sobre [a realidad
de tales investigaciones,

Ei 14-1-2009 el Fiscal ante un nuevo traslado acordado por
el Juez Instructor de Ia causa, motivado por la tardanza de las
autoridades israelies en Ia ejecucion de la citada comisién
rogatoria, interesé del organo judicial que se recordase e
cumplimiento de 1a misma.

4. B dia 21-1-2009 el titular del Juzgado Central de
Instruccién n° 4 dicta auto de admisidn de la querella acordando
librar una comisién rogatoria para notificar ia querella a los
querellados con el fin de que sean citados para tomarles
declaracién en calidad de Imputados. Asi mismo, se solicita
autorizacién para acceder al territorio de Gaza con el propdsito
de tomar declaracién a los querellantes.

4
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La resolucién del Juzgado Central de Instruccidn no 4 acoge
la argumentacién contenida en la querella calificando el ataque
contra Sala Shehadeh como constitutivo de un deljto comprendido
en el art. 611 en relacién con el art. 608 de Cédigo Penal,
preceptos que literalmente dicen:

Art. 611: “Serd castigado con Ia pena de prisién de diez 3
quince afios, sin perjuicio de la pena que corresponda por los
resultados producidos, ef QUE, con ocasién de un conflicto
armado:

- Realice u ordene realizar ataques indiscriminados o

Art. 608: "A los efectos de este Capitulo, se entenderd por
personas protegidas:

3° La poblacién civil y las personas civiles protegidas por
Convenio de Ginebra de 12 de agosto de 1949 0 por ef
Protocolo1° Adicional de 8 de Junio de 19777

Los delitos mencionados estan considerados Como Crimenes
de Guerra en el articulo 8 del Estatuto de la Corte Penal
Internacionial que establece:

"A los efectos del presente Estatuto, se entiende por crimenes
de guerra».

a) Infracciones graves de Jos Convenios de Ginebra de 2 de
agosto de 1949, a saber, cualquiera de jos siguientes actos contra
personas o bienes protegidos por las disposiciones def Convenio
de Ginebra pertinente:

i) El homicidio intencionai;. . .,

b) Otras violaciones graves de las leyes y usos aplicables en
los  conflictos  armados Internacionales dentro de/ marco
establecido de derecho internacional, a saber, cualquiera de Jos

ii} Dirigir intencionalmente ataques contra bienes Civiles, es
decit, bienes que no son objetivos militares;. . . .

iv) Lanzar un ataque intencfonalmente, a sabiendas de que
causard pérdidas incidentales de vidas, lesiones a civiles o dafos
a bienes de carécter civil
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v) Atacar o bombardear, por cualquier medio, Cludades,

aldeas, viviendas o edificios que no estén defendidos ¥ que no
séan objetivos militares; "

5. En la documentacién aportada por Ia Embajada de
Estado de Israel se informa de [as investigaciones oficiales
practicadas para ef esclarecimiento del ataque aéreo contra I3
vivienda de Sala Shehadeh. Los procedimientos incoados fueron
principalmente dos:

1. Revisién por el Fiscal General Militar y el Fiscal
General del Estado de Israel: El incidente Shehadeh fue
objeto de una investigacion militar que fue revisada por el
Fiscal  General Militar; también fue objeto de wuna
investigacién por parte del Fiscal General tras diversas
querellas que fueron presentadas directamente ante él,

2. Revisién Judicial por el Tribunaj Supremo de
Israel: Se Presentaron variag peticiones ante el Tribunal
Supremo de Israel en relacién con e plan de seleccidn de
objetivos terroristas por Israel.

En el asunto TSJ 769/02 - Comisién Piblica contra Ia
Tortura frente al Estado de Israel y otros, Presentado en enero
de 2002, el Tribunal Supremo, actuando como Tribunal Superigr
de Justicia sometié a revisign judiciat fa legalidad de |3 seleccidn
por el Gobierno de objetivos terroristas. E| ataque contra Sala
Shehadeh fue asimismo objeto de revisign judicial por e
Tribunal Supremo en el Caso del TS] 8794/03 Yoav Hesg y
otros contra el Fiscal Militar Jefe y otros, presentado e] 30 de
septiembre de 2003. Este procedimiento se inicid a partir de la
denuncia presentada por la Asociacién “Yesh Gyul” contra el
Fiscal General Militar de Israel, el Fiscal General del Estado de
Israel, el Comandante de las Fuerzas Aéreag (General Dan

&
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Halutz), el Jefe de Estado Mayor de las FDI de Israel (Moshe
Ya'alon); el Ministro de Defensa (Benjamin Bep Eliezer) y g
Primer Ministro de Israel (Ariel Sharon). En g ambito de este

Supremo, el cual rechazd ia peticign POr resolucién de fecha 26-
12-2008. Actuaimente | Comisiéon no pa concluido |a
investigacién iniciaga.

al Tribunal Supremo de Israel, 6rgano judicial competente,
blen como instancia revisora de |jag iniciativas adoptadas

Fiscal Genera] del Estado, pien €OMO  dnica instancia
€Xaminando |a legalidad de 135 decisiones del Gobierno en
materia de Seéguridad nacional Y en el dmbitg ge las
decisiones adoptadas por las Fuerzas Armadas,

Ambos cargos del Ministerio Fisca tienen entre sye

depuracion de responsabitidadesg penales,

En el caso Shehadeh los dog 6rganos de |3 Fiscalia
rechazaron |as peticiones de investigacién de) caso,
estimando que en la actuacidn de Jlas Fuerzas Aéreas
Israelies se habifan respetado log principios de distincién y
Rroporcionalidad,

Sobre esta cuestion han incidido dos procedimientos:

a) En primer lugar, el "caso de seleccién de objetivos
terroristas” Asunto del TSy 769/02 Comisién Piblica
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€n enero de 2002, en e que el Tribunal Supremo, actuando
como Tribunal Superior de Justicia sometio a revision judicial la

legalidad de I1a seleccién por el Gobierna de objetivos
terroristas,

El Tribural Supremo adoptd 1a resolucién de 14 de
diciembre de 2006 donde se sostuvo que ia legalidad de I3
seleccién de objetivos terroristas por el Gobierno estaba
sometida a revisidn 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 normas Internacionales. E| Tribunal Supremo Israeli sostuveo
asi mismo que si e ataque preventivo causa la muerte de
transedntes inocentes, dicho ataque deberia someterse a ung
revision ex post objetiva POr parte de un comité da revision
imparcial,

Rechazé 1os argumentos del gobierno que consideraba que
la Sequridad Nacional y las decisiones de lag Fuerzas Armadas
en el territorio de Gaza eran materias ajenas al control judicial,
por lo que pérticipaban de la naturaleza de actos politicos
sujetos al principio de discrecionalidad. En Ia doctrina israelf 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 g la ley no ests
concebido para fa revisidn de Ia actividad de combate de g
Fuerzas armadas israelies en la zona porque se trata de
decisiones de caracter eminentemente operativo)

El Tribunal Supremo rechaza esta pretension y estableca
una serie de criterios que determinaran la sujecion de cualquiera
de aquellas decisiones al control judicial cuandg se den los
siguientes presy puestos:

1.- No procede la asuncidn de la doctrina sobre [a
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imposibilidad de juzgar cuando sy aplicacién impide e| analisis
de la posible vulneracion de jos derechos humanos en estos
casos,

objetivos terroristag no Puede residenciarse en sy calificacidn de
cuestién politica o militar frente a sy calificacién como juridica.
El plano de anjlisis siempre sera juridico por Ig que ios criterios
para determinar sy legatidad habrg que buscarlos en g derecho
penal interno y sobre todo en e} derecho penal Internacional,
(Las relaciones entre g Ejército y las victimag civiles ya han sido

objeto de estudio por los Tribunales Internacionales para la
Antigua Yugoslavia.)

3.- En todos los Casos de acciones armadas por parte de las
Fuerzas de Defensa Israelies contra objetivos terroristas con
victimas civiles ajenas al conflicto seran objeto da analisis ex
post a fin de valorar el respeto al principio de proporcionalidad
(Equilibrio entre el dafio causado Y la ventaja militar obtenida
con el ataque)

b) En segundo lugar, e procedimiento denominadg Caso
Shehadeh, iniciade Por la Asociacion “vegh Gvul” y que
actuaimente se encuentra pendiente de decisign pot parte del
Tribunal Supremo, quien a sy vez espera para pronunciarse |a
decisidén que adopte la Comisién de Investigacidn, una vez
practique ésta |ag indagaciones necesarias para gl completo
esclarecimiento de log hechos y de sys circunstancias,

B. Fundamentos juridicos

?
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Una vez €Xpuesto el resumen de Jas actuaciones judiciales
relevantes! que se han seguidg ante [gs Tribunales Israelies eg
Preciso examinar ep la linea que sge apuntaba en Nuestro

1. La Jurisprudencia de| Tribunal Supremo y de Tribuna)
Constitucional han tenido 0casion de Pronunciarse sobre la
interpretacion el art. 23.4 LOP), en relacién con |a vigencia en

Gong, y 645/2006 de 20 de Junio-casg Tibet).

En particular, resyjta de especial interés para [
resolucidn de este caso la doctring Gue se contiene en |3 STS de
20-6-20065 (caso Tibet), en Cuyo fundamento juridico 20,
apartado 6.b) in fine, se dice literalmente: “g¢ preciso tener
presente que la doctrina del derecho internacional publico, en
general, condiciona |3 Jurisdiccién de yn Estado sopre hechos

tienen influencia en este procedimiento salvo en los relativo a | reclamacién de
responsabilidad clyij

10
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extraterritoriales a una determinadz conexion de estos hechos
con el Fstado del que se trate. En este sentido se hg pPrecisado
que debe existir yn "vinculo auténtico” o "sustancial” o
“legitimo” o yn "contacto legitimante” o un “contacto tap
estrecho con lgg hechos que sea compatible con Jog principios de
no-intervencién y de Proporcionalidag~, 4 tales criterips 5@
deberd atender €on especial razén cuando se trate de la
persecucion de hechos ejecutados dentro def dmbito de 3
soberania de otrgp Estado”, Posicién égta que no difiere en |3
prictica de |3 sostenida por log Magistrados discrepantes que
formularon yn voto particular 3 la STS 327/2003 de 25 de

de la jurisdiccign en atencién g |3 presencia de elementos de
conexion, al tiempo Que indicaban que v/ exigencila de algun
vinculo o nexo de conexién entre los hechog delictivos y algun
interds o valor de Jos Ciildadanos que ejerza /3 Jurisdiccién
universaj puede  constityir un  criterio fazonable e

finalidad rézonable, comg eg la de evitar un  efecto
excesivamente expansivo de este tipo de Procedimientos y

anteriormente expresado, /s efectividad practica def
procedimiento puede ger nula”,

&
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la querella a trdmite en aplicacion ge Ja doctrina fljada por el
Tribuna Constitucional z Partir de la sentencia 237/2005 que

que se puede Compartir, en principio vy sin perjuicio de Igs matices
que a continuacién se €xpondran, para Igs Crimenes de Guerra al
concurrir los mismos requisitos que en ¢j delito de genocidio,

hechos bien del Ilugar de Ia comisién del delitg (locus
delicti comissi), bien que hayan actuado por otros
elementos de conexidn, o bjen POr que se trate de un
6rgano penal internacional,

En el dmbito gel Derecho Penaf Internacional se establece
de forma preferente | CoMmpetencia del Estado donge 5¢ ha
cometido el delito (principio de territorialidad) o del que es
nacional su autor ¢ victima (principio de Personalidad activa y
pasiva); después, la competencia de la Corte Penal Internacional
Y, €N sU caso, de los tribunales internacionajes ad hoc o de |og
fnternacionalizados; Y, €n tercer |ugar, |a competencia de otros
tribunales internog en aplicacién del principio de Jurisdiccion
universal.

Pues  bien, la  vigencia del principio ge

hora de ejercer 1a jurisdiccion universa) Para la persecucién de

12
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principio estabijece que en caso ge concurrencia de dos o mas
jurisdicciones para conocer de un delito de esta naturaleza,
resultard preferente la del Estado que disponga de yn vineulo
Jurisdictional mds préximo con los hechos, con pricridad sobre [a
Jurisdiccién de un Estada sin vinculos de conexign con {0s hechos
0 sujetos afectados

La preeminencia de este Principio en g derecho
internacional se traduce en e reconocimiento de ia prioridad del
Estado del locus delicti o del Estado de nacionalidad del supuesto
autor del delito, como forma habitual de resolver un conflictg
positivo entre jurisdicciones de diferentes Estados. Este principio
S€ enuncia expresamente en la Resolucién 3.074 de la Asambies
General. de las Naciones Unidas de 3 de Diciembre de 1973
relativa a los principios de Cooperacion internacional en la
identificacion, detencidn, extradicién y castigo de los culpables de
crimenes de guerra o crimenes contra |3 humanidad, asi comg en
el art. 17 del Estatuto def Tribunai Penal Internacional de 1998,

La primera formuyja algunas declaraciones de interés para la
resolucion de estos cagos:

2. Todo Fstado tiene el derecho de Juzgar a sus Propios
nacionales por crimenes de guerra o crimenes de lesa humanidad.

culpabilidad en fa comisién de crimenes de guerra y crimenes de
lesa humanidad serdn enjuiciadas Y, en caso de ser declaradas
Culpabies, castigadas, por Ip general en los palses donde se hayan
cometido esos crimenes”

El segundo prescribe en Su art. 17 la inadmisibilidad de un
asunto por la Corte Penal Internacional cuando-
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"a) El asunto sea objetoc de una in vestigacion 0o
enjuiciamiento en el Estado que tiene la jurisdiccién sobre él,
salvo que éste no esté dispuesto a llevar a cabo I3 investigacién o
el enjuiciamiento o no pueda realmente hacerlo.

b) El asunto haya sido objeto de investigacién por el Estado
que tenga jurisdiccién sobre él y este haya decidido no incoar
accion penal contra la persona de que se trate, salvo que la
decisién haya obedecido & que no esté dispuesto a llevar a cabo
el enjuiciamiento 0 no pueda realmente hacetlo”,

Es decir, ambos cuerpos normativos reconocen
meridianamente la prevalencia de la jurisdiccion territorialmente
competente, y por lo tanto la intervencién subsidiaria de otras
jurisdicciones s6lo cuando sea patente la ausencia de accion
investigadora en la jurisdiccién preferenta.

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

La primera de ellas se refiere a la excepcién de la Cosa
Juzgada expresamente incluida en el art, 23,5 LOP): “En /os
supuestos de los apartados 3 y 4 serd de aplicacién o dispuesto
en la letra c) del apartado 2 de este articulo. Art, 23.2 ¢) LOP)
“Que el delincuente no haya sido absuelto, indultado o penado en
el extranjero, o, en este uftimo caso, no haya cumplido Ia
condena. Si solo la hubiere cumplido en parte, se le tendrd en
cuenta para rebajarle proporcionalmente la que le corresponda.”

14
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La segunda esta determinada en los arts. 7 a 11 de la ley
organica 8/2003 de 10 de Diciembre de cooperacidn con la Corte
Penal Internacional, reguladores de los mecanismos de solucion
de posibles conflictos jurisdiccionales positivos entre ios tribunales
espaholes y el Tribunal Penal Internacional, entre los cuales se
contempla el requerimiento de inhibicidn a este (ltimo 6rgano
cuando corresponda conocer de los hechos a aquellos con
caracter preferente por “haber acaecido en territorio espafiol u
ostentar sus presuntos responsables la nacionafidad espafiola”.

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

Asi, el TC en su conocida sentencia 237/2005 de 26 de
Septiembre (caso Guatemala) -doctrina reiterada en la sentencia
22772007 de 22 de Octubre (caso Falun Gong), sefiala:

w

..... resulta indudable que existen razones de peso, tanto
procesales como politico-criminales, que vienen a avalar Ia
prioridad del locus delicti, y que ello forma parte del acervo
cldsico del derecho internacional penal. Partiendo de este dato, y
retomando la cuestion que dejamos pendiente, lo cierto es que,
desde el plano de su formulacion tedrica, el principio de
subsidiariedad no habria de entenderse como una regla opuesta o
divergente con la que Introduce el llamado principio de
concurrencia, y ello porque, ante la concurrencia de
jurisdicciones, y en aras de evitar una eventual duplicidad
de procesos y la vuineracion de la interdiccion del principio
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ne bis in idem, resulta imprescindible la introduccién de
alguna regla de prioridad. Siendo compromiso comdn (al
menos en el plano de los principios) de todos fos Estados Ja
persecucion de tan atroces crimenes por afectar a la comunidad
internacional, una elemental razonabilidad procesal y
politico-criminal ha de otorgar prioridad a la Jjurisdiccion
del Estado donde el delito fue cometido”

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

"Sin embargo ha de admitirse que la necesidad de
intervencioén jurisdiccional conforme al principio de justicia
universal queda excluida cuando Ia Jurisdiccién territorial
se¢ encuentra persiguiendo de modo efectivo el delito de
cardcter universal cometido en su propio pais. En este
sentido puede hablarse de un principio de necesidad de lIa
intervencion jurisdiccional, que se deriva de la propia naturaleza y
finalidad de la jurisdiccién universal.

La aplicacion de este principio determina Ia prioridad
competencial de la jurisdiccién territorlal, cuando existe
concurrencia entre ésta y la que se ejercita sobre la base
del principio de justicia universal”,

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

“"Cuando la extensidn extraterritorial de la ley penal tenga su
base en Ia naturaleza del delito, en tanto que afecte a bienes
juridicos de los que es titular la comunidad internacional, se
piantea la cuestion de la compatibilidad entre el principio de
juslicia universal y btros principios de derecho internacional
publico. A este respecto, es preciso tener en cuenta qgue en la
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doctrina del derecho internacional piblico no existe ninguna
objecion al principio de justicia universal cuando éste proviene de
una fuente reconoccida del derecho internacional, especialmente
cuando ha sido contractualmente aceptado por Estados parte de
un tratado, £n tales casos se admite que el principio tiene una
Justificacién indudable. Por el contrario, cuando sélo ha sido
reconocido en el derecho penal interno, en la practica, los
alcances de dicho principio han sido limitados por la aplicacién de
olros igualmente reconocidos en el derecho internacional. En
este sentido, se ha entendido que el ejercicio de Ia
Jurisdiccién no puede -como bha quedado dicho-
contravenir otros principios del derecho internacional
publico ni operar cuando ne existe un punto de conexién
directo con intereses nacionales”

También el Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional se ha pronunciado sobre la vigencia del principio de
complementariedad o subsidiariedad para el enjuiciamiento de
crimenes internacionales, habiendo sefalado en Acuerdo no
jurisdiccional de 3-11-2005 que:

en aras de evitar una eventual duplicidad de
procesos y la vuineracion de Ia interdiccién del principio ne
bis in idem, atendida Ila prioridad de la jurisdiccién del
lugar de comisién del delito y de los Tribunales
internacionales, antes de la admisién a tramite de la
denuncia o querella sobre tales delitos deberd constatarse
la inactividad de la jurisdiccién del Estado en cuyo Jugar se
cometieron presuntamente los hechos y de la Comunidad
Internacional, io que se hard a través de los instrumentos de
cooperacion internacional existentes en cada momento,
recabando de oficio informacion sobre tales extremos del Estado
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donde se hayan cometido presuntamente los hechos y de los
organismos internacionales pertinentes”

Este criterio ha sido seguido por las distintas Secciones de
la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional en los casos
relacionados con Tibet (auto de 10-10-2006 dictado en
diligencias previas 237/05 del Juzgado Central de Instruccion no
2), Guatemala (auto de 16-2-2006 dictado en diligencias previas
331/99 del Juzgado Central de Instruccién n© 1) y México (auto
de 14-1-2009 dictado en diligencias previas 27/08 del Juzgado
Central de Instruccién n® 3). En las dos primeros para asumir la
competencia ante la manifiesta inactividad judicial, y en el
tercero para rechazarla -tras la inadmision por el Juez instructor
de la querella formulada por un supuesto delito de torturas- por
la preexistencia de investigaciones en el Estado en el que se
cometieron los hechos.

5. Ahora bien, el Tribunal Constitucional introduce como
limite al principio de jurisdiccion universal, ademads del concepto de
Cosa Juzgada, la regla de la litispendencia para garantizar asi la
vigencia en el Derecho Internacional del principio ne bis in idem, es
decir, del derecho a no ser enjuiciado dos veces por los mismos
hechos, principio reconocido por el art. 17 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, el art. 20 del Estatuto de la Corte
Penal Internacionhal y el art. 54 del Convenio de Aplicacion del
Acuerdo Schengen de 1990.

En este sentido, el ATC 85/2003 de 14 de Marzo no ofrece el
mds minimo margen a la duda al indicar que “como sefala el
Ministerio Fiscal, las reglas sobre la competencia jurisdiccional en
materia penal contenidas en el art. 23 LOF] tienen como finalidad
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evitar la impunidad, de modo que su aplicacion y la de
disposiciones similares de otros paises puede tener como
consecuencia la competencia concurrente de la jurisdiccién penal
de varios Estados, siendo en estos casos necesario interpretar y
aplicar la legislacién tomando en consideracién no sélo el derecho
de las partes acusadoras a la tutela judicial efectiva de sus
derechos e intereses legitimos, sino también los derechos de las
otras partes del proceso y particularmente Ja interdiccién
constitucional de no ser sometido a un procesg penal por los
mismos hechos en mds de una ocasion (por todas SSTC 159/1987
de 26 de Octubre; 2/2003 de 16 de Enero). 5i como este Tribunal
tiene afirmado (STC 61/2000 de 13 de Marzo) el derecho a la
tutela judicial efectiva en estos supuestos de aplicacion de normas
sobre competencia internacional queda garantizado si asegura
“una posibilidad razonable, segun las circunstancias, de accionar
ante la Justicia”, de modo que el acceso a la jurisdiccion no tenga
costes desproporcionados, ni se alega ni se observa en qué medida
es irrazonable o conlieva costes desproporcionados para los
querellantes efercer la accién penal en el pais en el que residen,
sucedieron los hechos y se encuentra el querellado”

En sintesis, en el conflicto de jurisdicciones que estamos
examinando tanto &l derecho internacional como nuestra derecho
interno se inclinan por dar prioridad a los tribunales del estado de
lugar de comisidn de los hechos. Ello siempre que las acciones
judiciales iniciadas no tengan por finalidad encubrir y mantener la
impunidad de los autores de los delitos denunciados. El tema no es
baladi y entronca directamente con la efectividad de Ja jurisdiccion
penal internacional. Bastaria con la incoacién de procedimientos
judiciales en los Estados donde se haya cometido el delito con el
fin de aparentar el ejercicio de una auténtica actividad

jurisdiccional; y por otro, la celebracion de juicios aparentemente
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imparciaies e independientes cuando la realidad es otra bien
distinta, esto es, conseguir la calificacién de cosa juzgada: cosa
juzgada que se verfa devaluada al ser fraudulenta o aparente.
Aiguna referencia ha realizado el Tribunal Constitucional a esta
cuestion al estimar que no existira litispendencia si se acreditan
“indicios serios y razonables de la inactividad Judicial que vinieran
a acreditar una faita, ya de volurntad, ya de capacidad para la

persecucion efectiva de los crimenes” (STC 237/2005 de 26 de
Septiembre).

Resulta obvio que esas excepclonales circunstancias, que
permitirian el ejercicio de la jurisdiccidn universal sin condiciones
a cualquier Estado legalmente habilitado para ello prescindiendo
de la preferencia jurisdiccional reconocida a otros por los tratados
internacionales, no concurren en el caso de autgs.

6. El problema fundamental radica en delimitar los criterios
que pueden servir para identificar este tipo de acciones penales
con fines espurios, sobre todo para evitar lo que podria parecer
una injerencia en la soberanfa de! Estado del iugar de comisidn
de los hechos, ya que no solo se enjuician esas conductas por los
tribunales de otro Estado sino que ademas se califica la actuacién
jurisdicclonal de la Administracién de Justicia del pais en cuestién
de defectuosa o fraudulenta, Por ello 2 fin de armonizar el
principio de territorialidad, la competencia de la jurisdiccién de
los tribunales del lugar de comisién del delito (locus delicti
commissi) con el principio de jurisdiccién universal es necesario
acudir a criterios objetivos, y si es posible emanados del Derecho
Internacional que permitan resolver los conflictos positivos de
jurisdiccion como en este caso.

El Estatuto de la Corte Penal Internacional establece el test
para verificar si, por parte de los Estados, existid o no voluntad
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de actuar en un asunto determinado. Ei art. 17.2 , 3 permite la
celebracién de un nuevo proceso cuando el primigenio obedecid
al proposito de sustraer al acusado de su responsabhilidad por los
crimenes competencia de la Corte Penal Internacional, ©
cuando el procedimiento no hubiere sido instruido en forma
independiente e imparcial segln Ilas debidas garantias
reconocidas en el Derecho Internacional o no existiera voluntad
de someter al acusado a la accién de la Justicia. Sobre la
incapacidad para el ejercicio jurisdiccional, la Corte examinard si
el Estado, debido al colapso de su administracion de justicia o por
carecer de ella, no puede hacer comparecer al acusado, no
dispone de las pruebas y los testimonios necesarios o no esta por
otras razones en condiciones de llevar a cabo el juicio (art.
17.3).

Por lo tanto, una vez establecidos los presupuestos es
necesaric  examinar si los procedimientos tramitados por las

~Justicla  isrgeli cumplen los  estdndares reconocidos

internacionalmente de legitimidad procesal para Integrar la
excepcion de litispendencia descrita y otorgarie efectos
interruptivos de la accion penal desarroilada ante Organos
judiciales de terceros Estados.

El primer punto de analisis debe partir de un criterio
cronologico. La preexistencia de las denuncias formuladas en
territorio Israeli indica que la razén de su nacimiento no hay que
referirla a una futura alegacién de la excepcién de Cosa Juzgada
en el procedimiento sequido en este Juzgado. Basta examinar
las fechas de las resoluciones para concluir que los procesos se
inician antes de que se presente la querella en Espafia y por
tanto se plantean sin conexidn con esta causa.

Si a este dato se une la identidad de los quereliantes, todos
perjudicados de los hechos y que coinciden con las personas que
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suscriben la querelia que da origen a este procedimiento, nos
lleva a la conclusion de que el ejercicio de las acciones penales
obedece a la voluntad de las victimas de ser indemnizadas no
solamente desde el punto de vista de una compensacién
material por la pérdida de sus familiares y por las lesiones
sufridas, sino también del resarcimiento moral que supondria la
condena penal a los autores de estos hechos. Por ello no puede
calificarse de torticero el ejercicio de las acciones penales ni de
fraude de ley al principio de Jurisdiccidn universal.

En segundo lugar es necesario el andlisis desde los
criterios descritos por el Estatuto de la Corte Penal
Internacional. No basta que las acciones se hayan iniciado de
forma legitima sino también que las autoridades no opongan
obstaculos inamovibles para el desarrollo de los procesos.
Obstaculos que pueden ser legales (como el ejemplo de las leyes
de punto final, de obediencia debida, etc.) o bien propiamente
judiciales (inactividad judicial o bien falta colaboracién de los
poderes publicos). Es necesario, pues, que la imparcialidad e
independencia presidan la actuacién de los 6rganos judiciales.

Quizds sea éste el aspecto mas difici de valorar porque
implica el estudio de procedimientos y resoluciones dictadas por
sistemas procesales diferentes al nuestro. La interpretacién vy
alcance de los derechos a la tutela judicial efectiva, en su
vertiente de derecho a obtener una resolucion fundada en
Derecho y de acceso a la jurisdiccidon, ha sido objeto de
resolucién por el Tribunal Constitucional que ha senalado: “Ef
acceso a la jurisdiccion constituye un derecho prestacional de
configuracion legal, estando su ejercicio y su dispensacion
supeditados a la concurrencia de los presupuestos y requisitos
que el legislador haya estabiecido, por lo que no vulneraria el
derecho a la tutela judicial efectiva una decisién de
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inadmisiéon o meramente procesal que apreciara
razonadamente la concurrencia de un ébice fundado en un
precepto expreso de la Ley que, a su vez, sea respetuoso
con el comtenido esencial del derecho fundamental (TC 5SS
172/2002, de 30 de septiembre, FJ 3; 79/2005, de 4 de abril, FJ
2)” y “el principio pro actione no puede entenderse como la
forzosa seleccion de la interpretacibn mds favorable a la
admisién o a la resolucién del problema de fondo de entre todas
las posibles de las normas que la regulan, ya que esta exigencia
llevaria al Tribunal Constitucional a entrar en cuestiones de
legalidad procesal que corresponde resolver a los Tribunales
ordinarios (STC 133/2005, de 23 de mayo, FJ] 2}, Con eilo nos
referimos expresamente a estos dos derechos que en apariencia
han podido ser vulnerados por la negativa del Fiscal General
Militar y del Fiscal General de Israel a iniclar una investigacidn
por el ataque a Sala Shehadeh. Constan en la documentacion
remitida las sucesivas decisiones adoptadas por los distintos
drganos instructores, decisiones que fueron objeto de
impugnacién bien ante el superior jerarquico (Fiscal General)
bien ante el propic Tribunal Supremo.

Ello sin perjuicio de reconocer la naturaleza procedimental
de las actuaciones de la Fiscalia en aquellos sistemas en los que
el Fiscal ostenta el monopolio de la accidén penal y la direccion de
la investigacion, No aparecen datos, indicios o elementos
objetivos en fa actuacién del Tribunal Supremo Israeli que
vulnere las exigencias de imparcialidad e independencia
contempladas en el Estatuto de la Corte Penal Internacional.

A mayor abundamiento es preciso sefalar que el
procedimiento adn no ha concluido lo que constituiria motivo
suficiente para apreciar la litispendencia. El nombramiento de la
Comision Shehadeh, a instancias del Tribunal Supremo, no
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implica una terminacion anormal del proceso, no supone
finalizario sin decidir la peticién principal, sino que el drgano
decisor considera conveniente esa investigacién previa y en
atencion a sus conclusiones pronunciarse sobre las
responsabilidades penales de las Fuerzas de Defensa en el
ataque.
No se aprecia,' ademas, un periodo de inactividad judicial
claramente significativo buscado voluntariamente para eludir la toma
de una decision. Tras un somero andlisis de los tiempos
procedimentales no es posible deducir una inactividad deliberada de
los drganos judiciales israelies. Las fechas mds relevantes a estos
efectos son las siguientes:

a) Caso Shehadeh:
- Iniciado en 30-9-2003. Resolucién el 23-12-2008.

- Contestacidn-del Fiscal General a la peticidn de investigacién el
1-1-2004.

- 22-3-2004: el Tribunal Supremo de Israel como Tribunal
Superior de Justicia decreta la suspensién del procedimiento por
litispendencia del caso “Seleccidén objetivos terroristas”,

- 2-1-2007: se levanta la suspension por resolucion del caso
citado.

- 17-6-2007: se celebra vista del procedimiento. El Tribunal
Supremo de Israel acuerda solicitar al gobierno la creacion de una
comision de investigacién.

- 17-6-2007: Constitucién de la Comision de Investigacion.

- Revisién de la Comision designada el 23-12-2008. Denegacién
por el Tribunal Supremo de Israel
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b) Caso Seleccién objetivos terroristas: se inicia en Enero de
2002 y se resuelve el 14-12-2006.

En resumen, los lapsos de tiempo transcurridos no determinan la
eXistencia de inactividad procesal culpable. Son diversos los tramites
seguidos y los tiempos de respuesta a las peticiones de los
denunciantes son proporcionados. El periodo de interrupcidon mas
importante tuvo su justificacién por la pendencia del Caso Seleccidn
de objetivos terroristas, suspension justificada por la influencia de la
resolucién de aquel caso en su desarrollo, en cuanto que fijaba los
criterios juridicos que permitirian analizar la actuacion de las Fuerzas
Armadas Israelies en los ataques a objetivos terroristas.

La ausencia de resolucion final tampoco puede ser alegada como
situacion que excluya la litispendencia ya que como he referido
anteriormente la cercanfa del nombramiento de la Comisidn
(diciembre del 2008) no permite concluir falta de voluntad en la
resolucion del caso. No obstante, a los efectos que nos ocupan, estas
decisiones estan siendo objeto de revision por el Tribunal Supremo
de Israel, y no se conocen aun las conclusiones de la Comisidn de
Investigacién.

7. Como corolario cabe destacar que la investigacion llevada a
cabo por las Autoridades competentes de Israel, con independencia
de cudl sea su resultado final, responde a los canones minimamente
exigibles en un Estado de Derecho: las Autoridades judiciales 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 adoptado
decisiones que satisfacen plenamente —-desde la perspectiva
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constitucional- las exigencias derivadas de Ia aplicacion del
derecho a la tutela judiclal efectiva por una justicia
independiente e imparcial.

En el sistema judicial del Estado de Isrzel |a direccidn de Ia
investigacién penal estd atribuida ~como en |g mayor parte de los
Estados gue conforman el espacio judicial europeo- al Ministerio
Fiscal, de manera que una decisién motivada Yy razonada de esta
institucion, incluso cuando descarta |a presentacién de cargos, es
suficiente para satisfacer ef derecho de acceso a la jurisdiccion a los

efectos de admitir la vigencia y aplicabilidad al caso del principio ne
bis in idem.

La sentencia del Tribunal de Justicia de Ias Comunidades
Europeas de 11-2-2003, que resuelve los procesos penales sequidos
contra Hiiseyin Gozitok (en Alemania) y contra Kiaus Brigge (en
Bélgica), no puede ser mds clara al analizar la interpretacién del
principio ne bis in idem recogido en el art. 54 del Convenio de
aplicacion de! Acuerdo de Schengen y su aplicacién a los
procedimientos de extincién de la accién piiblica acordados por el
Ministerio Fiscal con el consecuente archivo. Algunos de sus
fundementos juridicos dejan escaso margen a la duda:

"27. Mediante un procedimiento de extincién de la accion ptblica
..... , el ministerio fiscal, habilltado a tal efecto por el ordenamiento
Juridico nacional pertinente, ordena el archivo de las diligencias
penalgs ....,.

30. En estas circunstancias, procede concluir que cuando la
acclén publica se extingue ...... debe considerarse que la persona de
que se trate ha sido “juzgada en sentencia firme” en el sentido del
art. 54 del CAAS por los hechos que se le imputan.
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31. El hecho de que en dicho procedimiento no intervenga
ningun érgano jurisdicclonal y de que fa decisién con la que culmine
no adopte la forma de una sentencia no puede desvirtuar esta
interpretacién.

40. En estas circunstancias, limitar I3 aplicacion del art. 54 def
CAAS a2 las decisiones de extincién de la accién publica qgue se
adopten por un érgano jurisdiccional o que revistan la forma de una
sentencia equivaldria a que sélo pudieran acogerse al principio ne bis
in idem los acusados que hubieran sido condenados por infracciones
que .... impidan que se haga uso de la solucién simplificada de

algunos asuntos penales que ofrecen los procedimientos de extincion
publica ......

48. Habida cuenta de las anteriores consideraciones, procede
responder a las cuestiones planteadas qgue el principio ne bis in
idem, consagrado en el art. 54 del CAAS, se aplica también a
procedimientos de extincién de la accién piblica ... por los que el
ministerio fiscal de un Estado miembro ordena el archivo, sin
intervencién de un drgano jurisdiccional, de un proceso penal
sustanciado en dicho Estado ....

Por todo ello, en atencidn a los datos ficticos constatados Y
estricto cumplimientc de la legalidad nacional e internacional vigente
que consagra el principio de complementariedad o subsidiariedad en
el ejercicio de la jurisdiccidn universal, procede:

1.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 cometldos, asi como cuantas
diligencias hayan sido ordenadas, y
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2. Acordar el archivo de las actuaciones, sin perjuicio de las acciones
que se puedan ejercer ante la Corte Penal Internacional en virtud de
lo dispuesto en el Estatuto de Roma de 17-7-1998, conforme a lo
sefialado en el apartado 4 de los Antecedentes de Hecho..

Madrid, 2 de Abril del 2009

EL FISCAL COORDINADOR

Fdo. Pedro Martinez Torrijos
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