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AUTO.

Madrid, a quince de noviembre del afio dos mil dieciocho.

ANTECEDENTES DE HECHO.

PRIMERO.- Por la Procuradora de los Tribunales Dofia Maria Dolores
MAROTO GOMEZ, en representacion que tiene acreditada, se vino a interponer
recurso de reforma contra el Auto de Procesamiento dictado en la presente causa,
de fecha 10 de octubre de 2.018, en base a las alegaciones que en su escrito
formulaba, del que se ha dado traslado a las distintas partes personadas y al
Ministerio Fiscal, quienes han presentado los escritos que obran en las actuaciones,
formulando las alegaciones que a su derecho convino.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS.

PRIMERO.- Mediante el anterior recurso, se pretende que por este Juzgado
se proceda a la reforma del Auto de procesamiento dictado en la presente causa, en
el sentido de que a través del mismo se decrete el procesamiento de DRISS
OUKABIR y de MOHAMED HOULI CHEMLAL como presuntos autores del delito de
16 asesinatos terroristas cometidos en Barcelona v en Cambrils, de 140 asesinatos
terroristas en grado de tentativa, mas los delitos de lesiones causadas a las
victimas de los atentados de Barcelona y de Cambrils, asi como que se procese a
SAID BEN IAZZA como autor de los delitos de depdsito de explosivos e integracién
en organizacion terrorista, impugnando asimismo la cantidad establecida en el
auto recurrido en concepto de fianza y ello en base a las imputaciones que
pretende se formulen.

SEGUNDO.- La parte recurrente, por tanto, no combate los hechos gue son
objeto de procesamiento, ni tampoco la participaciéon en los mismos de las
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personas que resultan procesadas, sino que discute la imputacién que a los mismos
se efectda a través de dicha resolucidn, y el grado de participacion de los mismos
en los hechos investigados.

A este respecto debe recordarse un principio procesal basico, cual es que el
auto de procesamiento no es vinculante para las partes en orden a confeccionar los
escritos de calificacién ni tampoco para el Tribunal sentenciador, «tratdndose
simplemente de una actuacién dentro del proceso cuyos fundamentos y
motivaciones son interinos y quedan subordinados a la calificacién que se realice
en el momento procesal oportuno» (STS 563 /2005, de 29 de abril), y por ello ha de
tenerse en cuenta que el procesamiento supone una imputacién formal de caracter
provisional, dado que la misma no podra determinarse en su extensién y necesaria
precision hasta el término del sumario, constituyendo un presupuesto de iniciacién
del proceso decisorio con determinacién de la legitimacion pasiva y definicién del
cerco de garantfas con que la ley rodea al sujeto imputado como parte procesal
sefialada. El auto de procesamiento no delimita definitivamente el objeto procesal,
es decir, el hecho o hechos que han de ser objeto de discusion y fallo en el juicio
oral. Conforme al articulo 650 de la L.E.Crim., los hechos que han de reflejarse en
los escritos de calificacién provisional son los «que resulten del sumario» y no
necesariamente los que dieron lugar al procesamiento; el hecho del juicio oral
queda determinado en los escritos de calificacién provisional.

TERCERO.- Partiendo de esta premisa, conviene revisar con carecer previo,
siquiera sea someramente, la naturaleza del procesamiento y la doctrina
mantenida por la Jurisprudencia.

Y asi, se ha definido el auto de procesamiento como el acto procesal del Juez
Instructor consistente en la declaracién de presunta culpabilidad de la persona
contra quien del sumario resulta algin indicio racional de criminalidad, como
probable participe del hecho punible por el que se procede y que le constituye en
el estadio de procesado con las garantias inherentes a dicha posicidn. Es a partir de
este momento cuando el imputado, con caricter muy provisional, alcanza la
condicién de procesado y con ella una serie de nuevas garantias, entre otras, que a
través de dicho acto formal se controla judicialmente la apertura del juicio oral,
impidiéndose que la sola voluntad de un acusador, incluso del Ministerio Fiscal,
conduzca a ella.

CUARTO.- Siguiendo el razonamiento anterior debemos analizar que debe
entenderse por indicio racional; la doctrina y la Jurisprudencia vienen entendiendo
que el Juez llegue a la conviccién, en base a una valoracién de la investigacion y de
las pruebas practicadas de que una determinada persona haya participado en la
ejecucion de un hecho punible, pudiéndose afadir que dicho acuerdo no debe ser
consecuencia de vagas indicaciones o de ligeras sospechas, sino el resultado légico
de un hecho que pueda fundamentalmente dar origen a responsabilidad para el
que ha de ser procesado. El Tribunal Constitucional, en Resoluciones de fecha 2y
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16 febrero 1983 dice que los indicios racionales van ligados al problema de la
probabilidad. Para incoar un sumario es precisa la posibilidad de comisién de un
delito; pera el procesamiento la probabilidad de participacién de una persona
determinada y, para la condena, la certeza, con exclusién de toda duda; aiiade
dicho Tribunal que no basta para que se acuerde el procesamiento, la existencia de
algin indicio de criminalidad, dado que es preciso que el indicio o indicios sean
racionales de modo que no se llegue a tan grave medida como consecuencia de
vagas indicaciones o livianas sospechas, lo que implica tenerse que apoyar en datos
de valor factico que, representando mas que una posibilidad y menos que una
certeza supongan una probabilidad de la existencia de un delito, ya que la
aseveracion sobre la que debe adoptarse el procesamiento es relativa aunque
l6gicamente suficiente pero sin exigir un inequivoco testimonio de certidumbre.

Es decir: el auto de procesamiento que regula el art. 384 L.E.Crim., en
cuanto medida atributiva de un determinado "status" e imputacién suficiente para
justificar la adopcién de medidas cautelares de importancia dentro del proceso
penal, en el caso de que se dictara arbitrariamente sin un minimo fundamento en
“algtin indicio racional de criminalidad" podria vulnerar el derecho a la tutela
judicial efectiva que reconoce el art. 24.1 CE. Esto es, es preciso que el Auto por el
que se declara incorpore explicita motivacién, y teniendo en cuenta la propia
literalidad del art. 384 LECrim., para excluir el mero voluntarismo en la decision
adoptada, se aprecie:

a) la presencia de unos hechos o datos basicos;
b) que sirvan, racionalmente, de indicios de una determinada conducta que;
c) resulte calificada como criminal o delictiva.

QUINTO.- Aplicando dichas tesis al caso, y del examen de las alegaciones
formuladas por la parte recurrente, cabe deducir que la misma no logra ofrecer
ningln indicio de criminalidad, racional y suficiente, que permita ampliar la
declaraci6n de procesamiento en los términos que se solicita.

En su escrito se alega que “entiende esta parte que existen elementos
suficientes en el Sumario para que tanto DRISS OUKABIR como MOHAMED HOULI
CHEMLAL puedan ser acusados de los delitos de asesinatos terroristas consumados
en Barcelona y Cambrils ... y que existe base Suficiente para mantener que SAID BEN
IAZZA estaba integrado en la organizacién terrorista Y no era el mero colaborador
que el Auto de procesamiento le atribuye”,

Y fundamenta dicha afirmacién en el hecho de que, por un lado, DRISS
OUKABIR fuera el encargado de alquilar, junto a YOUNES ABOYAAQOUB, la
furgoneta con la que este iltimo terminé arrollando a los ciudadanos que se
encontraban en las Ramblas de Barcelona, indicando que, por ello, DRISS OUKABIR
particip6 directamente en la preparacién de tal atentado, compartiendo objetivos y
aportando elementos que resultaron decisivos en las muertes y heridos causados
por los terroristas.
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Respecto de MOHAMED HOULI CHEMLAL en el escrito de recurso de dice
que se le pueden aplicar las mismas consideraciones que a DRISS OUKABIR, dada
“su integracién en la célula terrorista y su participacién directa en las actividades de
la misma, asumiendo sus objetos de causar el mayor niimero de victimas posibles”.

Por altimo, se alega que del propio auto recurrido se desprende que a SAID
BEN IAZZA debe considerarsele como un integrante mas de la célula terrorista y no
un mero colaborador de la misma.

SEXTO.- A pesar de que como queda dicho la calificacién que de los hechos
se realiza en el Auto recurrido es provisoria, procede el examen de las cuestiones
planteadas, sin perjuicio de los criterios que las partes acusadoras puedan
mantener en sus respectivos escritos de acusacién y, como ya se ha dicho, para el
dictado del Auto de procesamiento es necesaria la existencia de “indicios
racionales de criminalidad” contra determinada persona, por lo que conviene
recordar que la constatacién de "razonables sospechas" de responsabilidad
criminal opera como conditio sine qua non de la declaracién de procesamiento,
pues estd estrechamente relacionado con el derecho fundamental a la presuncién
impropia (o afirmacién interina) de inocencia, consagrado por el inciso final del
apartado segundo del articulo 24 de la Constitucién Espafiola que, en cuanto regla
de juicio.

Y de los datos que obran en las diligencias sumariales no cabe deducir,
racional y fundadamente, la participacién de los procesados en los hechos que la
parte recurrente pretende imputarles, ni existe otra base para ello que el mero
voluntarismo, mediante una argumentacién basada en elementos subjetivos y
conclusiones no fundadas en datos facticos objetivos.

Es del todo punto evidente que los indicios derivados de la investigacién
indican que el objetivo que la célula terrorista se proponia alcanzar era el de la
comision de varios atentados mediante la utilizacién del explosivo que estaban
fabricando en la vivienda sita en el n2 9 de la calle F de la urbanizacién Montecarlo
de Alcanar (Tarragona), explosivo que seria cargado de las furgonetas que para
ello habrian alquilado previamente.

La explosién que se produce en la vivienda citada, a los 23:18 horas del dia
16 de agosto de 2016, frustra e imposibilita la posibilidad se seguir adelante con
los planes terroristas trazados, falleciendo a consecuencia de la misma quien seria
el lider del grupo, y quien hasta la fecha se habria encargado de dirigir a sus
integrantes y de planear las acciones del mismo, el imam ABDELBAKI ES SATTY.

MOHAMED HOULY CHEMLAL resulta herido a consecuencia de la
deflagracién, siendo detenido encontrandose en el Hospital, sin que exista el mas
minimo indicio de que pudiera participar, ni siquiera conocer, los planes que, a
partir de ese momento, guiarfan los pasos de YOUNES ABOUYAAQOUB, por un
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lado, ni los de MOHAMED HICHAMI, EL HOUSSAINE ABOUYAAQOUB, OMAR
HICHAMY, SAID AALLA y de MOUSA OUKABIR, por otro.

En su primera declaracién prestada ante este Juzgado, MOHAMED HOULI
CHEMLAL desconoce por completo el paradero de dichas personas, mostrandose
sorprendido y apesadumbrado cuando se entera del fallecimiento de los mismos.
Ello evidencia, a juicio de este Instructor, que nada sabfa respecto de la actividad
desplegada por sus amigos y compaiieros tras la explosién de Alcanar.

Respecto de DRISS OUKABIR, tampoco existe en las actuaciones dato que
objetive indicio alguno sobre su participacién, o conocimiento de los hechos
acaecidos en Barcelona o en Cambrils.

Los datos obrantes en las actuaciones indican que sobre las 14:30 horas del
dia 17 de agosto de 2017, El Houssaine ABOUYAAQOUB tiene conocimiento de la
explosion de la casa de Alcanar, reuniéndose con Omar HICHAMY, Said AALLA y
Moussa OUKABIR en Ripoll (Girona).

En ese mismo momento Mohamed HICHAMY y YOUNES ABOUYAAQOUB se
encontraban desplazandose desde Ripoll en direccién a la casa de Alcanar, el
primero con la furgoneta 0861]YG y el segundo con la 7086JWD.

A las 15:05 horas del dia 17 de agosto de 2017, El Houssaine
ABOUYAAQOUB recibe llamada de Mohamed HICHAMY, en la que el primero
explica al segundo lo sucedido en Alcanar.

MOHAMED HICHAMY y YOUNES ABOUYAAQOUB habian quedado para
rezar en un area de servicio y es alli donde el primero informa al segundo de la
explosion de la casa de Alcanar y en donde YOUNES ABOUYAAQOUB tomaria la
determinacién de dirigirse a la ciudad de Barcelona, mientras que MOHAMED
HICHAMY continuaria el camino hacia Alcanar.

MOHAMED HICAHMY vuelve a hablar con EL HOUSSAINE, acordando ir
todos hacia donde esta Mohamed HICHAMY, que se encuentra en la AP-7, a la
altura de Cambrils (Tarragona), donde Mohamed HICHAMY tuvo un accidente con
el vehiculo Renault KANGOO 0861 JYG.

El Houssaine ABOUYAAQOUB le explica que ya se encuentran todos juntos
en “el rio”. El teléfono de El Houssaine ABOUYAAQOUB le posiciona en Gombrén
(Girona).

En ninglin momento se ha detectado contacto alguno entre los citados y
DRISS OUKABIR, quien es cierto que alquilase la furgoneta, pero la misma estaba
destinada a la comisién de los atentados con explosivos, sin que conste que tuviera
el minimo conocimiento de la decisién tomada por YOUNNES ABOUYAAQOUB, al
dirigirse a las Ramblas de Barcelona.
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SEPTIMO.- Asi las cosas, existe una reiterada doctrina jurisprudencial que
considera que la autoria conjunta (coautoria), la realizacién conjunta de un delito
debe estar animada por un dolo compartido, lo que se traduce en el llamado
pactum scaeleris, es decir, le existencia de un mutuo acuerdo para delinquir, a la
que alude el articulo 28 del Cédigo Penal, doctrina aplicable al presente caso y que
debemos examinar.

La STS nim. 1049/2005 de 20 de septiembre cita un buen nimero de
Sentencias del propio Tribunal Supremo en las que se considera coautores los que
intervienen en el hecho en base a lo que se denomina "dominio funcional del hecho"
y de entre todas, reproduce textualmente el Fundamento Juridico primero de la
STS nim. 903/98 de 2 de julio por su claridad: "son coautores quienes realizan
conjuntamente el hecho delictivo. Realizacién conjunta que debe estar animada por
un dolo compartido, siendo éste, en rigor el significado que debe darse en
determinados casos al previo y mutuo acuerdo que ha sido constantemente exigido
para afirmar la existencia de codelincuencia."

La STS nim. 1049/2005 de 20 de septiembre, haciendo suya tal doctrina va
mas alld para esclarecer qué debemos entender por uno y otro elemento (objetivo
y subjetivo). Dice la citada Sentencia que la realizacién conjunta no supone que
todos y cada uno de los elementos del tipo, sean ejecutados por los coautores, lo
que es necesario para que se hable de realizacién conjunta de un hecho y para que
el mismo sea atribuido, como a sus coautores, a quienes intervienen en él, es que
todos aporten durante la fase de ejecucién un elemento esencial para la realizacion
del propésito comun.

A la misma consecuencia prictica lleva la utilizacién del instrumento teérico
del dominio del hecho, acogido por esa Sala en numerosas y recientes sentencias.

Seglin esta teoria, son coautores los que realizan una parte necesaria en la
ejecucion del plan global aunque sus respectivas contribuciones no reproduzcan el
acto estrictamente tipico, siempre que, atin no reproduciéndolo tengan en dominio
funcional del hecho, de suerte que sea este, en un sentido muy preciso y literal, un
hecho de todos que a todos pertenezca.

Por lo que refiere al acuerdo previo, elemento o soporte subjetivo de la
coautoria en que se funda el principio de “imputacion reciproca” de las distintas
contribuciones al resultado y en cuya virtud se entiende que todos aceptan
implicitamente lo que cada uno vaya a hacer, tanto la doctrina como la
jurisprudencia han estimado suficiente que el acuerdo surja durante la ejecucidn -
coautoria adhesiva o incisiva-, y que el mismo sea técito y no producto explicito de
una deliberacién en que se hayan distribuido los papeles a desempeiiar. El
acuerdo, en definitiva, especialmente en los delitos en que la ejecucion es
practicamente simultidnea a la idea criminal, como ocurre en casos como el
presente, se identifica con la mera coincidencia de voluntades de los participes,
esto es, con lo que se ha llamado el dolo compartido.
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En consecuencia, a través del desarrollo del pactum scaeleris y del
condominio funcional del hecho, cabe integrar en la coautoria como realizacién
conjunta del hecho, aportaciones ajenas al nicleo del tipo. Pero no cabe, desde
luego, el condominio funcional del hecho sin la existencia de acuerdo previo o
adhesivo para la comisién del delito.

Consecuencia de ello es que la posible participacion necesaria para la
ejecucion del plan por parte de DRISS OUKABIR o de MOHAMED HOULI CHEMLAL
sOlo podria referirse a un momento anterior a los atentados de Barcelona y de
Cambrils, porque ninguna intervencién tuvieron en estos, por cuya razon hay que
descartar una posible participacion adhesiva, entendida como aquella
participacion en un hecho delictivo una vez iniciado por otro, ensamblando su
actividad a la del primero para lograr la consumacién del delito cuya ejecucién
habia sido iniciada por aquel sin que se hubiese producido su consumacion, y como
ha quedado expuesto, tampoco hay entre los indicios de la causa elemento objetivo
alguno del que pueda inferirse que los citados MOHAMED HOULI CHEMLAL y
DRISS OUKABIR hubieran conocido o participado en los nuevos planes delictivos
adoptados por el resto de los integrantes de la célula, tras la explosién de la
vivienda de Alcanar, por lo que tampoco puede existir el condominio funcional del
hecho que requiere la jurisprudencia para que pueda estimarse la coautoria
pretendida por los recurrentes.

OCTAVO.- Se pretende por los recurrentes, por otra parte, se procese a
SAID BEN IAZZA como autor de un delito de integracién en organizacion terrorista
y por el de fabricacién, tenencia y depésito de sustancias y aparatos explosivo de
caracter terrorista.

El auto recurrido considera que los indicios recopilados en las actuaciones
desvelan que SAID BEN IAZZA habria podido colaborar con el grupo terrorista
investigado, facilitando tanto su documentacién como su vehiculo para la
adquisicién, por parte de los integrantes del mismo, de los precursores necesarios
para la fabricaci6n del explosivo.

El Tribunal Supremo en su Sentencia n® 783/2007, de 1 de octubre, indica
como la jurisprudencia ha efectuado el deslinde entre los delitos de integracién en
banda armada de los arts. 515 y 516 y de colaboracién con banda armada del art.
576, ambos del Codigo Penal, en relacién a la intensidad y persistencia de la
persona en la estrategia y métodos de la organizacién terrorista, de tal modo que el
integrante en banda armada aparece en comunién mas fuerte y nuclear con la
patégena ideologia que vertebra la actividad terrorista en una permanente
renovacion de la voluntad de formar parte de la empresa criminal que es la
actividad terrorista participando de sus discursos y de su actividad.

Y afiade que el delito de colaboracién con banda armada supone un grado
claramente inferior en la medida que partiendo de una cierta adhesién ideolégica
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(no exigida estrictamente por el tipo), lo relevante es la puesta a disposicién de la
banda, de informaciones, medios econémicos, transporte, en definitiva ayuda
externa voluntariamente prestada por quien sin estar integrado en aquélla, realiza
una colaboracién de actividad que, en si misma considerada, no aparece conectada
con concreta actividad delictiva. Por ello, son notas distintivas del delito de
colaboracién -entre otras, STS 29 de noviembre de 1997:

a) su caracter residual respecto del delito de integracion;

b) es un tipo auténomo que supone un adelantamiento de las barreras de
proteccion por razones de politica criminal, de suerte que, si los actos de
colaboracién estuvieran relacionados, causalmente, con un hecho delictivo
concreto se estaria en el area de la participacién en tal delito -nuclear o periférico-
pero no el de la colaboracién;

c) por ello, es un delito de mera actividad y de riesgo abstracto que se suele
integrar por una pluralidad de acciones por lo que tiene la naturaleza de tracto
sucesivo, el propio tipo penal se refiere a la colaboracién en plural «..son actos de
colaboracién...» y

d) se trata de un delito doloso, es decir, intencional en el sentido de que el
dolo del autor debe conocer y querer la colaboracién que presta a la banda armada,
estando incluido el dolo eventual para colmar las exigencias del tipo.

En definitiva, y conforme a dicha doctrina jurisprudencial, la esencia del
delito de colaboracién con banda armada consiste en poner a disposicién de la
misma, conociendo sus métodos, determinadas informaciones, medios econémicos
o de transporte, infraestructura o servicios de cualquier tipo, que la organizacién
obtendria mas dificilmente -o en ocasiones le seria imposible obtener-, sin dicha
ayuda externa, prestada precisamente por quiénes, sin pertenecer a ella, le aportan
su voluntaria aportacién, y de lo actuado, especificamente del examen de las
relaciones que unian a los miembros de la célula investigada, de como y donde se
forma la misma y el desarrollo de su actividad, se desprende que SAID BEN IAZZA
en ninglin momento se integro, sin llegar a pasar a ser un miembro mas de la célula
investigada.

NOVENO.- Para terminar, se ha de recordar que si en el Auto de
procesamiento recurrido nada se dice respecto de MOHAMED AALLA y de SALH EL
KARIB es debido a que de lo actuado no se desprende indicio de criminalidad
contra los mismos, sin que la parte recurrente combata esta afirmacidn, ni aporte
dato alguno que la contradiga.

En atencidn a lo expuesto.
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PARTE DISPOSITIVA.

ACUERDO.- Que debo desestimar como desestimo el recurso de
reforma interpuesto por la Procuradora dée los Tribunales Doifia MARIA
DOLORES MAROTO GOMEZ, en la representacion de D. Carlos Andrés
VALENCIA GONZALEZ, D. Rubén Herminio GUINAZU SUQUEIRA y otros contra
el auto de procesamiento dictado en la presente causa, de fecha 10 de
octubre de 2018.

Notifiquese la presente resolucion, haciendo saber a la parte que contra la
misma cabe interponer recurso de apelacion, en un solo efecto, en el plazo del
quinto dia.

Asf lo acuerda, manda y firma el llmo. Sr. D. Fernando Andreu Merelles,

Magistrado Juez del Juzgado Central de Instruccién n® CUATRO de la AUDIENCIA
NACIONAL, con sede en Madrid, de lo que doy fe.

DILIGENCIA.- Seguidamente se cumple lo acordado, doy fe.




