Tribunal Supremo. Sala de lo Penal.
Secretaria de Sala: Ilma. Sra. Diia. Maria Josefa Lobon del Rio

Recurso N°: 1979/2009

A LA SALA

D. JAVIER FERNANDEZ ESTRADA, Procurador 561 de los
Tribunales, actuando en nombre y representacion del “Comité de
Solidaridad con la Causa Arabe”, segin tengo acreditado en autos,

comparezco y, como mejor proceda en Derecho, DIGO:

Que por medio del presente escrito vengo a solicitar la NULIDAD del
Auto dictado el dia 4 de Marzo de 2.010, notificado a esta parte el dia 7 de
Abril de 2.010, en cuya virtud se ha acordado no haber lugar a la admision
del recurso de casacion formalizado contra auto dictado por la Audiencia
Nacional el dia 9 de Julio de 2.009, en autos n° de Rollo de Sala 118/2009;
todo ello al amparo de lo previsto en el articulo 241.1 de la Ley Orgénica

del Poder Judicial.

Baso mi pretension en las siguientes

ALEGACIONES



PRIMERA.- VULNERACION DEL DERECHO FUNDAMENTAL A
LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA: INADMISION A TRAMITE
DEL RECURSO DE CASACION

En relacién a la aplicacion del articulo 885.1 LECr, entendemos que la Sala
no ha motivado minimamente la inadmision a tramite del recurso de
casacion presentado en su dia, habida cuenta que la cuestion planteada
es compleja y que, incluso, el Tribunal Constitucional ha dictado
varias resoluciones acerca del principio del caracter absoluto de la

jurisdiccion universal.

Por ello, no tiene encaje constitucional que se haya inadmitido el recurso
formulado en su dia, porque carezca manifiestamente de fundamento, sin
explicar, minimamente, el motivo de que esta Excma. Sala se haya
apartado de la doctrina que al respecto tiene sentada el Tribunal
Constitucional (STC 37/05, Caso Guatemala; STC 87/2000, de 27 de

marzo, entre otras).

Asi mismo, el Tribunal Supremo no ha dado cumplida respuesta acerca del
motivo de apartarse de su propia jurisprudencia en cuanto a nuestro Primer
Motivo de Casacion, pues cuando un Juez rechaza la declinatoria de
jurisdiccion, como la planteada por el Ministerio Fiscal en el caso de autos,
no cabe recurso alguno, sélo cuando la acepta. Parece ser que se olvida
esta alto Tribunal que aquello no previsto en las normas referidas al
Procedimiento Abreviado habra de ser suplido con lo preceptuado con
caracter general para el Sumario Ordinario y ello afecta directamente

a la cuestion planteada por esta parte.



En este sentido, se mencionaron varias sentencias del mismo Tribunal
Supremo, que apoyaban nuestra pretension, y sin embargo, se nos ha
inadmitido a trdmite este motivo, por carecer manifiestamente de
fundamento, aunque nuestra pretension se apoyd en la propia

jurisprudencia de este Alto Tribunal.

En definitiva, no se entiende, ni se argumenta por esta Excma. Sala, las
razones que han llevado para dictar un auto de inadmisién a tramite del
recurso de casacion presentado por esta parte, y su incardinacién en el

apartado 1° del articulo 885 LECr.

Dicha falta de motivacion, incluso, se evidencia mas si cabe, por el hecho
de que el Juzgado Central de Instruccion n® 4 dictara auto de fecha 4 de
Mayo de 2.009, desestimatorio de la peticion del Ministerio Fiscal de
archivar la causa por falta de jurisdiccion y porque la resolucion de fecha 9
de Julio de 2.009 dictada por la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional
contenia cuatro votos discrepantes, que se fundieron en un “voto
particular”, que fue extensamente tratado en nuestro recurso de casacion
haciéndolo propio lo que conlleva a entender como si esta Sala hubiese
considerado manifiestamente infundado lo razonado por los Magistrados

discrepantes.

Es decir, al parecer, y sin motivacidon alguna, nuestro recurso de casacion
“carece manifiestamente de fundamento”, y sin embargo, éste se basé tanto
en la resolucion del Juzgado Central de Instruccidon n® 4 como en el voto
particular de cuatro magistrados discrepantes del criterio de la Sala de lo

Penal que estim¢ la pretension del Ministerio Fiscal.



Habriamos esperado de esta Excma. Sala mayor consideracion para con el
criterio de otros magistrados (discrepantes con la mayoria), de tal forma
que debiera haberse motivado la decision de inadmitir a tramite nuestro

recurso, toda vez que:

1°- Se aparta de la doctrina del Tribunal Constitucional, en relacion
al cardcter absoluto de la jurisdiccion universal, segin este Alto

Tribunal, maximo intérprete de nuestra Carta Magna.

2°- Se aparta de la propia jurisprudencia creada por el Tribunal
Supremo, respecto a la imposibilidad de recurrir la desestimacion de

la declinatoria de jurisdiccion.

3°- Se aparta del criterio de cinco magistrados: el magistrado titular
del Juzgado Central de Instruccion n°® 4 y los cuatro magistrados
discrepantes que formularon voto particular en relacion a la
resolucion tomada por mayoria por el Pleno de la Sala de lo Penal de

la Audiencia Nacional.

En resumen, no creemos en absoluto que nuestros motivos de casacion sean
“manifiestamente infundados”, pues, al menos, vienen apoyados por el
respetabilisimo parecer de otros cinco magistrados, que motivaron, ellos si,

sus resoluciones.

SEGUNDA.- VULNERACION DEL DERECHO FUNDAMENTAL A
UN PROCESO CON LAS DEBIDAS GARANTIAS.

Se invocd la vulneracion de este derecho fundamental en el Motivo

Primero de nuestro recurso de casacion, y, como puede observarse, el auto



cuya nulidad se pretende, nuevamente, dicho sea de paso con los debidos
respetos, incurre en dicha vulneracion, toda vez que se limita a recoger lo
ya establecido en el auto dictado por la Audiencia Nacional, que fue objeto

de recurso.

Es decir, por el Ministerio Fiscal se plante6 un incidente de declinatoria de
jurisdiccion, con independencia de la forma mediante la cual se formulara,
que por asimilacion a lo dispuesto en el articulo 676 LECr, no debid haber
sido admitido a tramite el recurso en contra de la resolucion del juez que la
desestima. Hemos de insistir en que al no venir expresamente regulado en
cuanto al Procedimiento Abreviado son de aplicacion supletoria las normas
propias del Sumario Ordinario, cosa que esta Excma. Sala conoce

perfectamente.

Y esta asimilacién a lo dispuesto en dicho precepto no es producto de una
imaginacion creativa de esta parte, sino de lo dispuesto por reiterada y

consolidada jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo.

Entendemos, por tanto, vulnerado el derecho fundamental a un proceso con
las debidas garantias, habida cuenta que la resolucion cuya nulidad se
pretende, avala plenamente lo dispuesto por el auto dictado por la
Audiencia Nacional, en el sentido de entender, erroneamente, ajustado a
Derecho que el Ministerio Fiscal recurra una resolucion que por ley no es
recurrible; estamos convencidos que si el planteamiento hubiese sido en
otro tipo de asuntos se habria entendido que no cabia recurso, como
sostenemos, y sentar el precedente de la existencia y viabilidad de recursos
como el formulado por la Fiscalia alienta a entender que a partir de ahora
estd permitido recurrir en supuestos de declinatoria de Jurisdiccion en

contra de lo previsto en el tan citado articulo 676 de la LECrim.



Ello ha creado indefension a esta parte, por cuanto se pretende que los
Tribunales espafioles investiguen y enjuicien los horribles crimenes
denunciados en nuestra querella y, a la fecha actual, no vemos cumplida
respuesta porque se ha estimado un recurso por falta de jurisdiccidn,
presentado por el Ministerio Fiscal, recurso que no cabia (ni cabe) en

nuestro Ordenamiento Juridico.

TERCERA.- VULNERACION DEL DERECHO FUNDAMENTAL A
LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA EN RELACION A LA NO
APLICACION DEL ARTICULO 23.4 DE LA LEY ORGANICA DEL
PODER JUDICIAL.

El auto dictado por esta Excma. Sala incurre en vulneracion del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva, por aplicacion de forma
excesivamente rigorista y restrictiva lo dispuesto en el articulo 23.4 LOPJ —
contra legem- de tal forma que se ha entendido que la Jurisdiccion
Universal se ejercera con aplicacion del principio de subsidiariedad, y con

“ausencia de caracter absoluto”.

Asi mismo, se apoya dicha afirmacion en “Jurisprudencia (entendemos
doctrina) del Tribunal Constitucional”, lo que, dicho sea con los debidos
respetos, es absolutamente erroneo, pues el Tribunal Constitucional,
precisamente, tiene establecido el caracter absoluto del principio de
jurisdiccion universal: sentencia del Tribunal Constitucional 237/05, Caso

Guatemala, entre otras.



Por otra parte, conviene precisar que la querella presentada en su dia por
esta parte no denuncia “la accion militar llevada a cabo en la noche del
22 de Julio de 2.002 contra la casa de Salah Shehadeh, dirigente de la
organizacion terrorista Hamas”, como erroneamente se afirma en el auto
impugnado, sino que se denunci6o la muerte de quince personas —la
mayoria de ellos nifios y bebés-, las lesiones padecidas por 150 personas —
algunas de ellas con lesiones graves y secuelas permanentes, y la
destruccion total de ocho casas de los alrededores y la destruccion parcial

de nueve casas y otras veintiuna con dafios moderados.

Esto se produjo con ocasion del lanzamiento de una bomba de gran
potencia (una tonelada), sobre la casa de Salah Shehadeh, que se
encontraba situada en uno de los lugares residenciales de mayor densidad
de poblaciéon en el mundo, a saber, el barrio de Al Daraj, de la ciudad de

Gaza.

Asi mismo, conviene recordar que la “accidon militar” se llevd a cabo en
plena noche, cuando las personas que habitaban dicho barrio se hallaban

durmiendo.

También hay que decir que el lanzamiento de la bomba sobre la casa de
Salah Shehadeh es producto de la llamada politica de ‘“asesinatos
selectivos” llevada a cabo por el estado de Israel, no avalada por ningin
pais democratico, que perseguia aniquilar a una persona, sospechosa de

pertenecer o liderar Hamas, sin previo juicio.

Sorprende en gran medida que este Excmo. Tribunal, desdefiando no solo
la doctrina del Tribunal constitucional sino la jurisprudencia del Tribunal

Europeo de Derechos Humanos, constate la existencia de una investigacion



militar y que la misma sea considerada como investigacion judicial
independiente; asi tenemos que nuestro Tribunal Supremo equipara la
decision de la Fiscalia israeli de “no investigar” estos terribles hechos a una

auténtica y valida investigacion.

Mas sorprende, si cabe, que avale dicha “investigacion” o decision de no

(4

investigar basada en el criterio de “seleccién” y de “proporcionalidad”,
parametros éstos no amparados en nuestra Carta Magna cuando se trata de

crimenes de guerra o delitos de lesa humanidad.

A mayor abundamiento, resulta insolito que se equipare, como lo ha hecho
esta Excma. Sala y la mayoria del pleno de la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional, un procedimiento civil de reclamacion de
compensaciones econdomicas, con un procedimiento penal de investigacion

de los hechos, averiguacion de sus responsables y posible enjuiciamiento.

Lamentable resulta, qué duda cabe, no solo dar por sentado que se han
producido investigaciones judiciales en el Estado de Israel, sino el mismo
hecho de denigrar el principio de Jurisdiccion Universal al considerar su
aplicacion sélo en el supuesto en que se haya iniciado otra investigacién en

otro Estado.

Es decir, el caracter residual o de subsidiariedad otorgado por esta Excma.
Sala al principio de Jurisdiccion Universal no tiene cabida en nuestro
Ordenamiento Juridico, en la medida en que nuestro Estado ha firmado
Tratados Internacionales que lo obligan a su cumplimiento, al haberse
incorporado a nuestro Ordenamiento Juridico: Estatuto de Roma en el afio
1998; aprobacion en 1977 del Protocolo Adicional I de las Convenciones

de Ginebra.



En cuanto a la obligacion de perseguir por todos los Estados de la
Comunidad Internacional estos gravisimos crimenes, nuevamente acudimos
al voto particular — pieza juridica de obligada lectura para cualquier amente
del Derecho - expresado impecablemente por los cuatro magistrados

discrepantes de la mayoria:

“En virtud del principio de jurisdiccion universal cualquier Estado
puede ejercer la jurisdiccion ante ofensas graves a los intereses de
la Comunidad Internacional al margen del lugar de ejecucion del
crimen y de la nacionalidad del autor o de la victima (asi lo dice la
exposicion de motivos de la LO 13/2007, que introdujo la
inmigracion clandestina en el catdlogo del art. 23.4 LOPJ, y el art.
5.1 del Estatuto de la Corte Penal Internacional). La razon de ser de
una jurisdiccion universal es la de evitar la (inmensa) impunidad
de esos crimenes, impunidad que en buena medida se debe a la
posicion que el autor ocupa en la estructura de poder del Estado,
porque los crimenes de guerra, los de genocidio y de lesa
humanidad, la tortura y las desapariciones forzadas comparten una
nota: son crimenes de Estado, en su peor acepcion. De ahi la
dificultad, que muchas veces deviene en imposibilidad, de la
persecucion de los graves crimenes internacionales, ya porque sus
autores ejercen el poder, se trata de mandatarios, ya porque tienen
la capacidad de neutralizar la accion judicial. Este caso es
ejemplar: los querellados eran en el momento del ataque aéreo que
provoco la muerte de civiles inocentes los mdximos responsables en
el gobierno y en la escala jerdrquica de mando militar del Estado de

Israel.
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La jurisdiccion universal intenta dispensar una minima proteccion
a los derechos humanos bdsicos, en primer lugar la vida, mediante
la garantia procesal. Es preciso reiterar la idea: algunos crimenes
son tan atroces que no deben quedar impunes. La decision de la
Sala se desentiende de esa dimension del problema, la impunidad, y

de la necesidad de ponerle coto.

Este mismo sentido ya quedé plasmado en la famosa sentencia del Tribunal

Constitucional 237/05, Caso Guatemala:

“La persecucion internacional y transfronteriza que pretende
imponer el principio de justicia universal se basa exclusivamente en
las particulares caracteristicas de los delitos sometidos a ella, cuya
lesividad (paradigmdticamente en el caso del genocidio) trasciende
la de las concretas victimas y alcanza a la Comunidad Internacional

en su conjunto.

Consecuentemente su persecucion y sancion constituyen, no solo
un compromiso, sino también un interés compartido de todos los
Estados (segun tuvimos ocasion de afirmar en la STC 87/2000, de 27
de marzo, FJ 4), cuya legitimidad, en consecuencia, no depende de
ulteriores intereses particulares de cada uno de ellos. Del mismo
modo la concepcion de la jurisdiccion universal en el Derecho
internacional actualmente vigente no se configura en torno a
vinculos de conexion fundados en particulares intereses estatales, tal
como muestran el propio art. 23.4 LOPJ, la citada Ley alemana de
2002 o, por abundar en ejemplos, la Resolucion adoptada por el
Instituto de Derecho Internacional en Cracovia el 26 de agosto de
2005, en la que, después de poner de manifiesto el ya mencionado

compromiso de todos los Estados, se define la jurisdiccion universal



11

en materia penal como "la competencia de un Estado para perseguir
y, en caso de ser declarados culpables, castigar presuntos
delincuentes, independientemente del lugar de comision del delito y
sin consideracion a vinculo alguno de nacionalidad activa o pasiva u

otros criterios de jurisdiccion reconocidos por la Ley internacional".

Por lo tanto, y aunque se discrepe del contenido de algunas disposiciones
(cuyo acatamiento es obligado), es un deber de todos los poderes del
Estado procurar que se acaten las normas vigentes sobre la Jurisdiccion
Universal y su cardcter absoluto, a fin de que las conductas mas atroces
(genocidio, delitos de lesa humanidad, desapariciones forzadas, asesinatos
de inocentes civiles, asesinatos ‘“selectivos”, secuestros de bebés,
torturas...) no queden impunes y las victimas encuentren, al menos, una
reparacion por el hecho de que procedan a la investigacion de estos

crimenes y se enjuicie a sus responsables.

En su virtud,

SOLICITO A LA SALA: que teniendo por presentado escrito por el que
vengo a solicitar la NULIDAD del Auto dictado el dia 4 de Marzo de
2.010, notificado a esta parte el dia 7 de Abril de 2.010, en cuya virtud se
ha acordado no haber lugar a la admision del recurso de casacion
formalizado contra auto dictado por la Audiencia Nacional el dia 9 de Julio
de 2.009, en autos n° de Rollo de Sala 118/2009; todo ello al amparo de lo
previsto en el articulo 241.1 de la Ley Organica del Poder Judicial, se sirva

admitirlo y acuerde la nulidad de la mencionada resolucion (con la
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consiguiente nulidad de los actos posteriores), dictando en su lugar otra

ajustada a Derecho.

Por ser Justicia que pido en Madrid a 26 de Abril de 2.010.

Isabel Elbal Sanchez Javier Fernandez Estrada

Abogada Procurador



