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En Madrid, a cuatro de julio de dos mil catorce.

PRIMERO.- Por el Juzgado Central n® 1 de esta Audiencia Nacional se
dicté con fecha catorce de abril de 2014 Auto por el que se transforman
las Diligencias previas 309/10 en Sumario 4/14 por delitos de lesa
humanidad y genocidio.

Por Auto de la misma fecha se acuerda la conclusién del Sumario y la
elevacion del mismo a la Seccién Segunda de la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional, a fin de que nos pronunciemos sobre la concurrencia
de los requisitos previstos en el apartado a) del Art. 23.4 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial a los efectos de cumplir con el mandato
previsto en la disposicién transitoria de la Ley Organica 1/2014, de 13 de
marzo, de modificacién de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial, o bien, adopte la decisién que estime pertinente.

SEGUNDO.- Recibidas, fueron remitidas las actuaciones al Pleno para su
resolucion por la totalidad de los magistrados de la Sala, en
cumplimiento del acuerdo de 21 de marzo pasado, para pronunciarse
sobre la aplicacion de la reforma operada por la Ley Organica 1/2014 de
13 de marzo, para lo que se designd como ponente al magistrado Sr. De
Prada Solaesa, que dicta el presente con el parecer de la Sala. La
deliberacion se realizd el 23 de junio pasado.

TERCERO.- El Fiscal, despachando el traslado que le habia sido
conferido en fecha 17 de marzo de 2014, expuso al respecto:

“"En la Providencia que se notifica al Ministerio Fiscal se pide informe
sobre la posibilidad de sobreseer el procedimiento, esta peticion se
fundamenta en la aprobacion de la Ley Organica 1/2014, de 13 de
marzo, de modificacion de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial, relativa a la Justicia Universal. En su Disposicion
Transitoria Unica se expresa: "Las causas que en el momento de entrada
en vigor de esta Ley se encuentren en tramitacion por los delitos a los
que se hace referencia en la misma quedaran sobreseidas hasta que no
se acredite el cumplimiento de los requisitos establecidas en ella”.

1.- La Liga Espafiola Pro Derechos Humanos y de la familia del ciudadano
espafiol Baby HANDAY BUYEMA, presentan escrito de querella contra e/
Titular del Ministerio de Defensa, el Titular del Ministerio del Interior y el
Titular del Ministerio de Asuntos Exteriores del Reino de Marruecos y
contra el Gobernador de la ciudad de El Aaiun. Los hechos descritos se
refieren a la actuacion de las fuerzas de seguridad del Reino de
Marruecos contra los habitantes del asentamiento Gaeim Izik
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(Campamento de la Dignidad) instalado en las proximidades de la ciudad
del Aaidn en el territorio del Sahara Occidental.

Los hechos se realizaron entre los meses de octubre y noviembre del afio
2010, durante el desalojo violento del Campamento, en los que las
fuerzas de seguridad del Reino de Marruecos produjeron desapariciones,
agresiones fisicas, torturas, asesinatos. Entre ellos, la muerte violenta del
ciudadano esparfiol Baby LIAMDAY BUYEMA, ocurrido en la mafiana del
dia 8 de noviembre del 2010, por los agentes del Cuerpo Especial GUS,
creado ex-profeso para el Sahara Occidental. Los querellantes han
calificado estos hechos como un delito de lesa humanidad, un delito de
genocidio, asesinato, lesiones, torturas y secuestros, de los articulos 607
bis, 174, 175, 176, 177 y 139, todos ellos del Codigo Penal.

El Juzgado, antes de admitir la querella -Auto de 29 de noviembre de
2010-, resolvio librar Comision Rogatoria Internacional al Reino de
Marruecos con el propdsito de conocer si existia algun procedimiento en
curso sobre estos hechos, conforme a lo previsto en el articulo 23.4
parrafo pendltimo de la LOPJ, modificada por la Ley Organica 1/2009.
Hay que sefialar que hasta el dia de hoy Marruecos no ha
cumplimentado la Comision Rogatoria, consecuentemente las querellas
siguen en suspenso.

2. En atencién a los hechos objeto de la querella -descritos de forma
sucinta en este escrito- el Ministerio Fiscal considera que no procede €/
sobreseimiento del procedimiento conforme a la Disposicion Transitoria
Unica transcrita, ello por cuanto no es de aplicacion el reformado articulo
23 en sus apartados 2, 4 y 5, sobre la Justicia Universal, En este caso, la
competencia de la Jurisdiccion espafiola debe ser declarada por el
principio de Territorialidad, recogido en los articulos 8 del Codigo Civil y
articulo 23.1 de la Ley Orgénica del Poder Judicial, que disponen que las
leyes penales, las de policia y la de seguridad publica obligan a todos los
que se hallen en territorio espafiol, o cometidos a bordo de buques o
aeronaves espafioles, sin perjuicio de lo previsto en los tratados
internacionales en los que Esparia sea parte.

3. Llegados a este punto, hay que. estudiar el concepto de territorio
respecto a la cuestion del Sahara:

En un primer momento, desde el afio 1884 hasta el 1958, afo en que se
dicta el Decreto de 4 de julio de 1958, sobre "territorios espafioles de/
Africa occidental’, por el que "se divide el litoral de los territorios de
Africa occidental espafiola en dos provincias maritimas de segunda clase,
denominadas de Ifni y Sahara espafiol, con capitales en Sidi Ifni y Villa
Cisneros”. Esta época es la denominada colonial.

Posteriormente, vino la llamada fase de provincializacion, nuestro
ordenamiento juridico, concretamente la Ley de 19 de abril de 1961,
sefialaba las bases sobre las que debe asentarse el ordenamiento juridico
de la Provincia del Sahara en sus regimenes municipal y provincial, el
articulo 4o de esta Ley establecia que "la provincia del Sahara gozard de
los derechos de representacion en Cortes y demds organismos publicos
correspondientes a las provincias espafiolas”. Como consecuencia del
reconocimiento que realiza esta Ley de la equiparacion de los "stati"
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entre espafioles peninsulares y nativos, se reconocio a los saharauis el
derecho al voto para el referéndum convocado por Decreto de
2930/1966, de 23 de noviembre, para aprobacion de la Ley Organica del
Estado de 1967.

En conclusion, tanto a nivel formal como juridico, al Sahara espafiol se le
consideraba como una provincia espafiola, concretamente era la
provincia numero 53.

Por dltimo, se entra en la fase de descolonizacion, Espafia al ingresar en
las NN.UU., y firmar la Carta de las Naciones, San Francisco, 26 junio
1945 -publicado en BOE 16 noviembre 1990- reconocio el hecho colonial
del Sahara espafol, contrayendo una serie de obligaciones,
convirtiéndose en Potencia administradora. En esta direccion, /a
Asamblea General de Naciones Unidas aprobo la Resolucion 2072, de 17
de diciembre de 1965, por la que se considera a Espaia Potencia
administradora sobre el Sahara espafiol. Como Potencia administradora
se obliga, apartado a) del articulo 73: "a asegurar, con el debido respeto
a la cultura de los pueblos, su adelanto politico, econdmico, social y
educativo, el justo tratamiento de dichos pueblos y su proteccion contra
todo abuso... "

Dejando al margen el dato de que los preambulos o exposiciones de
motivos de las normas juridicas carecen de eficacia vinculante directa,
resulta transcendental que Espafia reconoce su papel de Potencia
administradora, en el Preambulo de la Ley 40/1975, de 19 de noviembre,
sobre descolonizacion del Sahara (BOE numero 278, dia 20 noviembre
1975, pagina 24234): "El Estado Espariol ha venido ejerciendo, como
Potencia administradora, plenitud de competencias y facultades sobre el
territorio no autonomo del Sahara, que durante algunos afios ha estado
sometido en ciertos aspectos de su administracion a un reégimen peculiar
con analoglas al provincial y que nunca ha formado parte del territorio
nacional”.

4.- Actualmente hay un importante sector doctrinal que considera que
Espafia sigue siendo la Potencia Administradora del Sahara Occidental de
iure aunque no de facto, por 1as siguientes consideraciones:

El dia 14 de noviembre de 1975, se firmo en esta Capital la llamada, a
nivel oficial. Declaracion de Principios entre Espafia, Marruecos y
Mauritania sobre el Sahara Occidental, conocido también como "Acuerdo
Tripartito de Madrid", en el que se acordaron seis puntos. Entre ellos en
el apartado segundo: "....La presencia espafiola en el territorio terminara
aefinitivamente antes del 28 de febrero de 1976". Apartado tercero: 'La
opinion de la poblacion saharaui expresada a través de la Yemaa serd
respetada”. Apartado 4: "Los tres paises informaran al Secretario General
de las Naciones Unidas de las disposiciones decididas con arreglo al
presente documento como resultado de las negaciones desarrolladas en
conformidad con el articulo 33 de /la Carta de las Naciones Unidas’.
Finalmente, este acuerdo en su apartado ultimo, el sexto, dispone; "Este
documento entrard en vigor el mismo dia de publicacion en el Boletin
Oficial del Estado de la Ley sobre la Descolonizacion del Sahara, que
autoriza al gobierno espafiol a dar aplicacion a los acuerdos contenidos
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en el presente documento”. En ejecucion del dltimo apartado, se dictd la
Ley 40/1975, de 19 de noviembre, sobre descolonizacion del Sahara
(BOE ndmero 278, dia 20 noviembre 1975, pdgina 24.234). En su
articulo unico dispone: "Se autoriza al Gobierno para que realice [os
actos y adopte las medidas que sean precisas para llevar a cabo la
descolonizacion del territorio autonomo del Sahara, salvaguardando los
intereses espafioles- El gobierno daré cuenta razonada de todo ello a las
Cortes ", Esta Ley tiene una Disposicion Final y Derogatoria: "La presente
Ley entrard en vigor el mismo dia de su publicacion en el Boletin Oficial
del Estado, quedando derogadas las normas dictadas para la
administracion del Sahara en cuanto lo exija la finalidad de la presente
Ley".

Naciones Unidas ha mantenido una posicion uniforme sobre el "Acuerdo
Tripartito de Madrid’, al dictaminar que el mismo es nulo, sin eficacia
Jjuridica, en consecuencia siempre ha considerado a Espafia como la
Potencia administradora, con las obligaciones sefialadas en el articulo 73
y 74 de la Carta de las Naciones Unidas. '

La Asamblea General de Naciones, Resolucion 3458 B, admitio el
"Acuerdo Tripartito”, siempre y cuando los firmantes de dicho "Acuerdo”
realizaran un Referéndum. Sin embargo, previendo que el Referéndum
no se Devana a efecto, la Asamblea General de Naciones Unidas, aprobo
con fecha 10 de diciembre de 1975 la Resolucion 3458 A, en la que su
parte dispositiva apartados 7 y 8, tiene a Espafia como la Potencia
administrativa.

En fecha 29 de enero de 2002, el Consejo Juridico de Naciones Unidas
dictamind la nulidad del "Acuerdo Tripartito”, asi: "El acuerdo de Madrid
no transfiric la soberania sobre €l territorio, ni confirid a ninguno de los
signatarios la condicion de Potencia Administradora, condicion gque
Espafia, por sf sola, no podia haber transmitido ".

En definitiva, de acuerdo con lo manifestado hasta el momento, las
resoluciones aprobadas por la Asamblea General de las Naciones Unidas,
y los informes de su Secretario General, la Potencia administradora de/
Sahara Occidental sigue siendo Espafia, aunque lo sea de "iure" pero no
"de facto".

5.- Nuestro Tribunal Supremo, asi como la Audiencia Nacional, en
diversas resoluciones dictadas en orden a reconocer la nacionalidad de
los nacidos en el Sahara espafiol, conforme a lo previsto en €l articulo 22
del Cddigo Civil, reconocen que el Sahara era territorio espariol y otorgan
la nacionalidad espafiola durante el denominado periodo de la
"provincializacion” (sentencias de /la Sala 3a de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Supremo, 20 noviembre 2007 y 7 noviembre
1999; de la Sala la de lo Civil del Tribunal Supremo, 22 febrero 1977 y 28
octubre 1998; de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la
Audiencia Nacional, 12 mayo 2005 y 23 mayo 2006).

Para acabar con este escrito, hay que hacer mencion especial de la
Sentencia de 7 de noviembre de 1999, dictada por la Sala 3' de lo
Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo. En ella se distingue
entre territorio metropolitano y territorio colonial.
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Asi pues, procede destacar los particulares de esta Sentencia, en el
Fundamento Juridico Cuarto, se estudia el concepto de territorio espaiol
referido a la cuestion del Sahara: "Afortunadamente, en la concreta
materia que nos ocupa podemos contar con dos dictadmenes del Consejo
de Estado, uno sobre Guinea (Dictamen num. 36017, de 20 de junio de
1968), y otro sobre Ifni (Dictamen 36.227, de 7 de noviembre de 1968),
que pueden consultarse en Recopilacion de doctrina legal, 1967-68,
Madrid 1971, pdgs. 21-31 y en Recopilacion de doctrina legal 1968-69,
Madrid 1972, pags 613-20. Estos dos dictamenes sirvieron de base en su
dia para un pormenorizado andlisis doctrinal en el que se aborda también
el problema del Sahara, y que se recoge en las paginas 356-418 del
Libro jubilar del Consejo de Estado publicado en 1972 por el que
entonces se llamaba Instituto de Estudios Politicos. Un tratamiento del
problema mds breve, pero sumamente claro, que se apoya en los
trabajos que acabamos de citar, y publicado junto con otros estudios
sobre Division territorial y descentralizacion, en 1975, por el Instituto
Nacional de Administracion local, facilita el acceso a los datos historicos
indispensables para entender €l problema’.

El Tribunal justifica el hacer referencia a las fuentes consultadas: "El
citado drgano consultivo estatal elabord la nocion de "territorio nacional”,
concepto que inspira la intervencion a la que ajustado luego el Gobierno
espafiol todo el proceso des colonizador ulterior, y que es la clave para
resolver el problema de fondo... ".

Dentro de este Fundamento Juridico, la Sala considera: "... El territorio
es el dmbito espacial sobre el que el derecho internacional reconoce
soberania al Estado, el llamado territorio metropolitano es un espacio
vinculado, infungible, inalienable, imprescriptible, esencial (por cuanto
pertenece al ser del Estado, a aquello sin lo que un determinado Estado
no seria el que es), y cuya integridad, precisamente por todo €llo, se
protege especificamente, con proteccion reforzada ademas. Por el
contrario, el territorio colonial es un territorio de libre disposicion,
fungible, alienable, prescriptible, accidental (no esencial), protegido con
proteccion ordinaria, cuantitativamente valorable por cuanto se le puede
tomar (v de hecho se le toma) como magnitud fisica (remitiendo por éllo
a ideas concretas y hasta, en su caso, groseramente crematisticas).
Continda diciendo el Tribunal: "Pues bien, Guinea, Ifni, y Sahara eran
territorios espafioles que no formaban parte del territorio nacional. Y
porque esto era asi es por lo que no se quebrantaba la integridad del
territorio nacional por la realizacion de aquellos actos juridicos y politicos
que determinaron la independencia de Guinea (que hasta ese momento
fue una dependencia de Espana), la cesion o, si se quiere, la
"retrocesion” de Ifni a Marruecos, y la iniciacion del proceso de
autodeterminacion del Sahara, y es que solamente puede considerarse
“territorio nacional” aquel que, poblado de wuno. colectividad de
ciudadanos espafioles en la plenitud de sus derechos, constituye una
unidad administrativa de la Administracion local espafiola -en su caso, de
parte de una de ellas- y que, cualquiera que sea su organizacion, no
goce de otra personalidad internacional ni de otro derecho de
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autodeterminacion que el que a la nacion corresponda como un todo".
Concluye en este apartado el Tribunal: "Repetimos: el Sahara espafiol -y
otro tanto ocurria con Ifni y Guinea ecuatorial- era, pese a su
denominacion provincial, un territorio espafiol —es decir: un territorio
sometido a la autoridad del Estado espafiol-pero no era territorio
nacional”.

En conclusion:

a) Espafia con su ingreso en NN.UU., asumid el hecho colonial del Sahara
espafol, convirtiéndose en la Potencia administradora, Resolucion 2072,
de 17 de diciembre de 1965, aprobada por la Asamblea General de
Naciones Unidas.

b) Espafia en el Preambulo de la Ley 40/1975, de 19 de noviembre,
sobre descolonizacion del Sahara (BOE numero 278, dia 20 noviembre
1975, pdgina 24234) reconoce el haber ejercido como Potencia
administradora: "El Estado Espafiol ha venido ejerciendo, como Potencia
administradora, plenitud de competencias y facultades sobre el territorio
no autonomo del Sahara, que durante algunos afios ha estado sometido
en ciertos aspectos de su administracion a un régimen peculfiar con
analogias al provincial y que nunca ha formado parte del territorio
nacional”.

c) La jurisprudencia anteriormente citada, a efectos de conceder la
nacionalidad a los nacidos en el Sahara, reconoce que el Sahara fue
territorio espafiol, tanto en la época de la "provincializacion"”, como en la
época colonial.

d)  En definitiva Espafia de iure, aunque no de facto, sigue siendo la
Potencia Administradora, y como tal, hasta que finalice el periodo de la
descolonizacion, tiene las obligaciones recogidas en los articulos 73 y 74
de la Carta de Naciones Unidas.

e) Debe sefialarse por Ultimo que si por la legalidad internacional un
territorio no puede ser considerado marroqui, tampoco puede aceptarse
su jurisdiccion como fuero preferente del lugar de comision del delito.
Por todo lo expuesto,; se puede concluir:

El Ministerio Fiscal considera que no procede el sobreseimiento del
procedimiento conforme a la Disposicion Transitoria Unica
transcrita, ello por cuanto no es de aplicacion el reformado
articulo 23 en sus apartados 2, 4 y 5, sobre la Justicia Universal.
En este caso, la competencia de la Jurisdiccion espafiola debe ser
declarada por el principio de Territorialidad, recogido en los articulos 8
del Codigo Civil y articulo 23.1 de la Ley Organica del Poder Judicial, que
disponen que las leyes penales, las de policia y la de seguridad publica
obligan a todos los que se hallen en territorio espafiol, o cometidos a
bordo de bugues o aeronaves espafioles, sin perjuicio de lo previsto en
fos tratados internacionales en los que Espafia sea parte.

II.- RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.-Este Pleno muestra conformidad con el criterio del Ministerio
Fiscal respecto de Espafia de iure, aunque no de facto, sigue siendo la
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Potencia Administradora del territorio, y como tal, hasta que finalice el
periodo de la descolonizacidn, tiene las obligaciones recogidas en los
articulos 73 y 74 de la Carta de Naciones Unidas!, entre ellas dar
proteccidn, incluso jurisdiccional, a sus ciudadanos contra todo abuso,
para lo cual debe extender su jurisdiccion territorial para hechos como
los que se refieren en la querella a que se contrae el presente
procedimiento.

El estatus juridico del Sahara occidental en los términos que se indican
por el Ministerio Fiscal se corresponde con el que se hace constar en el
escrito de fecha 29 de enero de 2002 dirigido al presidente del Consejo
de Seguridad de las Naciones Unidas por el Secretario General adjunto
para los asuntos juridicos, que expresamente se recoge en los
antecedentes de la reciente sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en el asunto A.C y otros c. Espafia, Demanda n© 6528/11, de
22 de abril de 2014.

Conviene esta Sala, pues, con el Ministerio Fiscal, que el juzgado de
instruccion remitente de las actuaciones tiene jurisdiccion para el

1 Articulo 73

Los Miembros de las Naciones Unidas que tengan o asuman la responsabilidad de administrar
territorios cuyos pueblos no hayan alcanzado todavia la plenitud del gobierno propio, reconocen
el principio de que los intereses de los habitantes de esos territorios estdn por encima de todo,
aceptan como un encargo sagrado la obligacion de promover en todo lo posible, dentro del
sistema de paz y de seguridad internacionales establecido por esta Carta, el bienestar de los
habitantes de esos territorios, y asimismo se obligan:

a asegurar, con el debido respeto a la cultura de los pueblos respectivos, su adelanto politico,
econdmico, social y educativo, el justo tratamiento de dichos pueblos y su proteccién contra
todo abuso;

a desarrollar el gobierno propio, a tener debidamente en cuenta las aspiraciones politicas de
los pueblos, y a ayudarlos en el desenvolvimiento progresivo de sus libres instituciones
politicas, de acuerdo con las circunstancias especiales de cada territorio, de sus pueblos y de
sus distintos grados de adelanto;

a promover la paz y la seguridad internacionales;

a promover medidas constructivas de desarrollo, estimular la investigacion, y cooperar unos con
otros y, cuando y donde fuere del caso, con organismos internacionales especializados, para
conseguir la realizacién practica de los propositos de cardcter social, econémico y cientifico
expresados en este Articulo; y

a transmitir regularmente al Secretario General, a titulo informativo y dentro de los limites que
la sequridad y consideraciones de orden constitucional requieran, la informacién estadistica y de
cualquier otra naturaleza técnica que verse sobre las condiciones econdémicas, sociales y
educativas de los territorios por los cuales son respectivamente responsables, que no sean de
los territorios a que se refieren los Capitulos XII y XIII de esta Carta.

Articulo 74

Los Miembros de las Naciones Unidas convienen igualmente en que su politica con respecto a
los territorios a que se refiere este Capitulo, no menos que con respecto a sus territorios
metropolitanos, deberd fundarse en el principio general de la buena vecindad, teniendo
debidamente en cuenta los intereses y el bienestar del resto del mundo en cuestiones de
caracter social, econémico y comercial.
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conocimiento de los hechos objeto de querella en atencién al criterio de
territorialidad del art 23. 1 de la LOPJ y no del de jurisdiccion universal
del art 23.4 de la LOPJ, por lo que no se ve afectado por la reciente
reforma de dicho articulo, como consecuentemente tampoco resulta
aplicable la disposicion transitoria Gnica de la LO 1/2014.

SEGUNDO.- Al no haber concluido la investigacion y no ser procedente
el sobreseimiento provisional prevista en la LO 1/2014, debe revocarse €l
auto de conclusion del Sumario dictado por el juzgado instructor, con
devolucién de la causa para que contintie con la tramitacion de la misma.
Por todo lo cual, esta SALA ACUERDA:

II1.- PARTE DISPOSITIVA.
NO HABER LUGAR AL SOBRESEIMIENTO de las actuaciones
seguidas en el Juzgado Central de Instruccién n® 2 de esta Audiencia

Nacional en el Procedimiento Ordinario n° 4 /2014.

REVOCAR el auto de conclusién de Sumario dictado por dicho juzgado
instructor.

Notifiquese esta resolucién al Ministerio Fiscal y a la representacion
procesal de los querellantes haciéndoles saber que contra la misma cabe
recurso de suplica a interponer en la forma y plazos legales.

Asi, lo acordamos, mandamos y firmamos.
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