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Tomo 4

Dada cuenta, por recibido informe del represaatael Ministerio Fiscal, Unase y
visto su contenido;
AUTO

En Madrid, a quince de abril de dos mil catorce.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Las presentes actuaciones se incoron en virtududesltp presentada
por el procurador D. Luciano Rosca Nadal, en nompreepresentacion de la entidad
“ASOCIACION SAHARAOUI PARA LA DEFENSA DE LOS DERECBS HUMANOS-
ASADEH?”, y de los particulares perjudicados Saaddaoulainine, Hosein Baida Abdelaziz,
y Dahi Aguai , por la presunta comision de untdetie GENOCIDIDO, en concurso con
delitos de ASESINATO, LESIONES, DETENCION ILEGALERRORISMO, TORTURAS
y DESAPARICIONES, contra Sidahmed Battal, Sidi Wgdal Jalil Ahmed, Brahim Ghali,
Jandoud Mohamed, Abdelwodoud EI Feri, Mohamed Saanoussi “Salazar”, Taleb
Haidar, Brahim Beidila, Mahjoub “Lincoln”, Mohametlamine Buhali, Edda Hmoim,
Ahmedu Bad, Ali Dabba, Bachir Moustafa Sabed, Moéd Jadad, Ahmed Salama, Molud
Lehsen, Mohamed Hnya “Derbali”’, Mohamed Ali Hnya€etaulle”, Luchaa Obeid, Molud
Didi, Mahfoud Hmeina Duihi “Ali Beiba”, Mohamed Fabh “Japonés”, General Omari,
Nabil Kadour, Nadim Benaser, Mahfoud y Abderramahd“Michel”.

SEGUNDO.- Por auto de 16 de agosto de 2012 se acordoé la i@dnaigramite de la
querella interpuesta, tras haberse constatado proe¢dimiento, a través de las oportunas
comisiones rogatorias libradas al efecto, la ineriga de otros procedimientos sobre los
mismos hechos en los Estados de Marruecos y Argatiardandose al mismo tiempo la
practica de diligencias de instruccion.

TERCERO.- En fecha 17 de marzo de 2014, se dicta provideseigenor literal
siguiente:

“Visto el estado que mantienen las presentes aciesj y habiendo entrado
en vigor el pasado dia 15 de marzo de 2014 la L#D14, de 13 de marzo, de
modificacion de la LOPJ relativa a la justicia uargal, atendida la nueva redaccion
conferida a los apartados 4° y 5° del articulo 23la LOPJ, asi como la introduccion
de un nuevo apartado 6°, y visto también el codtedee la Disposicion Transitoria
Unica de la citada LO 1/2014, segln la cual “Lasusas que en el momento de
entrada en vigor de esta Ley se encuentren en tagran por los delitos a los que se
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hace referencia en la misma quedaran sobreseidatahque no se acredite el
cumplimiento de los requisitos establecidos eri ,etlan caracter previo a resolver lo
procedente sobre el mantenimiento del ejercicitadarisdiccion en el caso presente
(ex. articulo 9.1 y 3 LOPJ), y en la medida enu& tps hechos y delitos investigados
en la presente causa pudieren resultar afectadas|@agorecitada reforma legal,
resulta pertinente, en aplicacion de lo dispuestdos articulos 124 CE, 541 LOPJ, 1
EOMF y 773.1 LECrim, conferir traslado al MinisterFiscal para que emita informe
al respecto, tramite que, en aras al principio dgidldad procesal, sera también
otorgado a las restantes partes personadas endagaiones, a fin de que en el plazo
de tres dias efectien las alegaciones que tenganoportunas, dandose asi
cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 9.6 LORJverificado lo anterior se
resolvera.”

CUARTO.- Evacuando el traslado conferido, por la represénmagprocesal del
guerellante “Asociacién Saharaoui para la Defemskbsl Derechos humanos —~ASADEH”, se
presenta escrito en fecha 21 de marzo de 2014,| ejues tras alegar lo que estima
conveniente a su derecho conforme figura en atéomjna solicitando “(...)naplicar en la
presente causa los apartados 4 a) y b) y 5 del 23tde la LOPJ, reformada por la LO
1/2014, de 13 de marzo, que modifica la LO 6/1983 de julio, del Poder Judicial relativa
a la Justicia universal, asi como la Disposiciorafsitoria Unica, sin que haya lugar al
sobreseimiento y archivo de la presente causa.”

La representacion procesal de los querellantesla@advioulainine, Hosein Baida
Abdelaziz y Dahi Aguai, presenta escrito en fechal@ marzo de 2014, en el que, tras alegar
lo que estima conveniente a su derecho conformeafign autos, termina solicitando sea
planteada cuestion de constitucionalidad conforhpeacedimiento establecido en el art 35y
ss LOTC.

Finalmente, por el Ministerio Fiscal se emite infierdel siguiente tenor literal:

“En la Providencia que se notifica al Ministerio $6ial se pide informe sobre la
posibilidad de sobreseer el procedimiento, est&ciget se fundamenta en la aprobacion de la
Ley Organica 1/2014, de 13 de marzo, de modificacié la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial, relativa a la Justicianiversal. En su Disposicion Transitoria
Unica se expresa: "Las causas que en el momententtada en vigor de esta Ley se
encuentren en tramitacion por los delitos a los gaéhace referencia en la misma quedaran
sobreseidas hasta que no se acredite el cumplimadmtos requisitos establecidas en ella".

1.- La causa se inicia por la querella presentada fa "Asociacibn Saharaoui. Para la
Defensa de los Derechos Humanos" ASADEDH por lddoslede torturas y genocidio
cometidos por los responsables del Frente POLISARIO

2.- En atencién a los hechos objeto de la querdlaMinisterio Fiscal considera que no
procede el sobreseimiento del procedimiento cordoania Disposicion Transitoria Unica
transcrita, ello por cuanto no es de aplicaciérreflormado articulo 23 en sus apartados 2, 4
y 5, sobre la Justicia Universal. En este casocdmpetencia de la Jurisdiccion esparfiola
debe ser declarada por el principio de Territorddd, recogido en los articulos 8 del Codigo
Civil y articulo 23.1 de la Ley Orgéanica del Podéudicial, que disponen que las leyes
penales, las de policia y la de de seguridad pabtibligan a todos los que se hallen en
territorio espafol, o cometidos a bordo de buquesmnaves espafioles, sin perjuicio de lo
previsto en los tratados internacionales en los fapaina sea parte.



2 Wy 2
ADMINISTRACION
DE JUSTICTA

3.- Llegados a este punto, hay que estudiar elamiocde territorio respecto a la cuestion del
Sahara:

En un primer momento, desde el afio 1884 haste&0®8,1afio en que se dicta el
Decreto de 4 de julio de 1958, sobre "territoriapafioles del Africa occidental”, por el que
"se divide el litoral de los territorios de Africaccidental espafiola en dos provincias
maritimas de segunda clase, denominadas de Ifahgr&@ espafiol, con capitales en Sidi Ifni
y Villa Cisneros". Esta época es la denominadamialo

Posteriormente, vino la llamada fase de provinzadion, nuestro ordenamiento
juridico, concretamente la Ley de 19 de abril dé1,%efalaba las bases sobre las que debe
asentarse el ordenamiento juridico de la Provinde Sahara en sus regimenes municipal y
provincial, el articulo 4° de esta Ley establecigdla provincia del Sahara gozara de los
derechos de representacion en Cortes y demas angasi publicos correspondientes a las
provincias esparfolas”. Como consecuencia del redamiento que realiza esta Ley de la
equiparacion de los "stati" entre espafioles perlar®s y nativos, se reconocio a los
saharauis el derecho al voto para el referéndumvooado por Decreto de 2930/1966, de 23
de noviembre, para aprobacion de la Ley OrganiciaEd#ado de 1967.

En conclusion, tanto a nivel formal como juridical Sahara espafiol se le
consideraba como una provincia espafiola, concretdaenera la provincia niamero 53.

Por dltimo, se entra en la fase de descolonizadifapania al ingresar en las NN.UU.,
y firmar la Carta de las Naciones, San Franciscé, j@anio 1945 —publicado en BOE 16
noviembre 1990- reconoci6 el hecho colonial dela®atespariol, contrayendo una serie de
obligaciones, convirtiéndose en Potencia admindra. En esta direccion, la Asamblea
General de Naciones Unidas aprobé la Resolucién2@@217 de diciembre de 1965, por la
que se considera a Espafia Potencia administradobaesel Sahara espafiol. Como Potencia
administradora se obliga, apartado a) del articil®: "a asegurar, con el debido respeto a la
cultura de los pueblos, su adelanto politico, ecoiwd, social y educativo, el justo
tratamiento de dichos pueblos y su proteccion eotado abuso..."

Dejando al margen el dato de que los preambul@xmosiciones de motivos de las
normas juridicas carecen de eficacia vinculanteedia, resulta trascendental que Espafia
reconoce su papel de Potencia administradora, dAreémbulo de la Ley 40/1975, de 19 de
noviembre, sobre descolonizacién del Sahara (BOmBena 278, dia 20 noviembre 1975,
pagina 24234): "El Estado Espafiol ha venido ejardie como Potencia administradora,
plenitud de competencias y facultades sobre elitéeie no autonomo del Sahara, que
durante algunos afios ha estado sometido en ciexspectos de su administracion a un
régimen peculiar con analogias al provincial y quenca ha formado parte del territorio
nacional".

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

El dia 14 de noviembre de 1975, se firmo en esgitél la llamada, a nivel oficial,
Declaracion de Principios entre Espafa, Marruecos Mauritania sobre el Sahara
Occidental, conocido también como "Acuerdo Trigartie Madrid", en el que se acordaron
seis puntos. Entre ellos en el apartado segundald&. presencia espafiola en el territorio
terminard definitivamente antes del 28 de febrexd 876". Apartado tercero: "La opinion de
la poblacion saharaui expresada a través de la Yes#a respetada”. Apartado 4: "Los tres
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paises informaran al Secretario General de las Naes Unidas de las disposiciones
decididas con arreglo al presente documento coraoltado de las negaciones desarrolladas
en conformidad con el articulo 33 de la Carta de Naciones Unidas".

Finalmente, este acuerdo en su apartado ultimsesto, dispone: "Este documento
entrara en vigor el mismo dia de publicacion eBeletin Oficial del Estado de la Ley sobre
la Descolonizacion del Sahara, que autoriza al gaid espafiol a dar aplicacion a los
acuerdos contenidos en el presente documento”jegen@on del ultimo apartado, se dicto la
Ley 40/1975, de 19 de noviembre, sobre descolddizatel Sahara (BOE numero 278, dia
20 noviembre 1975, pagina 24234). En su articulizaidispone: "Se autoriza al Gobierno
para que realice los actos y adopte las medidas span precisas para llevar a cabo la
descolonizacion del territorio autonomo del Sahaalyaguardando los intereses esparioles.
El gobierno dara cuenta razonada de todo ello adastes". Esta Ley tiene una Disposicién
Final y Derogatoria: "La presente Ley entrara emgoi el mismo dia de su publicacion en el
Boletin Oficial del Estado, quedando derogadasragnas dictadas para la administracion
del Sahara en cuanto lo exija la finalidad de l@gente Ley".

Naciones Unidas ha mantenido una posicion unifasoi@e et "Acuerdo Tripartito de
Madrid", al dictaminar que el mismo es nulo, siit&fia juridica, en consecuencia siempre
ha considerado a Espafia como la Potencia admirdsira, con las obligaciones sefaladas
en el articulo 73 y 74 de la Carta de las Naciobegdlas.

La Asamblea General de Naciones, Resolucion 3458adnitio el "Acuerdo
Tripartito”, siempre y cuando los firmantes de dictAcuerdo” realizaran un Referéndum.
Sin embargo, previendo que et Referéndum no saribea efecto, la Asamblea General de
Naciones Unidas, aprobdé con fecha 10 de diciembr&a¥5 la Resolucion 3458 A, en la que
su parte dispositiva apartados 7 y 8, tiene a Egpaimo la Potencia administrativa.

En fecha 29 de enero de 2002, el Consejo Juridécdlaciones Unidas dictamind la
nulidad del "Acuerdo Tripartito”, asi: "El acuerdie Madrid no transfirio la soberania sobre
el territorio, ni confiri6 a ninguno de los signatas la condicion de Potencia
Administradora, condicion que Espafia, por si snapodia haber transmitido”.

En definitiva, de acuerdo con lo manifestado hastamomento, las resoluciones
aprobadas por la Asamblea General de las Nacionggla$, y los informes de su Secretario
General, la Potencia administradora del Sahara @eaital sigue siendo Espafia, aunque lo
sea de "iure" pero no "de facto".

5.- Nuestro Tribunal Supremo, asi como la Audenblacional, en diversas
resoluciones dictadas en orden a reconocer la nmadidad de los nacidos en el Sahara
espafiol, conforme a lo previsto en el articulo 22 @bdigo Civil, reconocen que el Sahara
era territorio espafol y otorgan la nacionalidadpegiola durante el denominado periodo de
la "provincializacion" (sentencias de la Sald 8e lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Supremo, 20 noviembre 2007 y 7 noviemi@@91de la Sala® de lo Civil del
Tribunal Supremo, 22 febrero 1977 y 28 octubre 1998 la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Audiencia Nacional, 12 may®2§ 23 mayo 2006).

Para acabar con este escrito, hay que hacer menespecial de la Sentencia de 7 de
noviembre de 1999, dictada por la Sala 3' de lo t€ocoso Administrativo del Tribunal
Supremo. En ella se distingue entre territorio mptiitano y territorio colonial.
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Asi pues, procede destacar los particulares da &sntencia, en el Fundamento
Juridico Cuarto, se estudia el concepto de terittoespariol referido a la cuestion del
Sahara: "Afortunadamente, en la concreta materi@ gos ocupa podemos contar con dos
dictamenes del Consejo de Estado, uno sobre GiDietamen num. 36017, de 20 de junio
de 1968), y otro sobre Ifthi (Dictamen 36.227, deleé/ noviembre de 1968), que pueden
consultarse en Recopilacion de doctrina legal, 1887 Madrid 1971, pags. 21-31 y en
Recopilacion de doctrina legal 1968-69, Madrid 19pags 613-20, Estos dos dictamenes
sirvieron de base en su dia para un pormenorizadi@lisis doctrinal en el que se aborda
también el problema del Sahara, y que se recodaspaginas 356-418 del Libro jubilar del
Consejo de Estado publicado en 1972 por el quenest se llamaba Instituto de Estudios
Politicos. Un tratamiento del problema mas breveropsumamente claro, que se apoya en
los trabajos que acabamos de citar, y publicadotquoon otros estudios sobre Division
territorial y descentralizacion, en 1975, por elstituto Nacional de Administracion local,
facilita el acceso a los datos historicos indispasies para entender el problema”.

El Tribunal justifica el hacer referencia a lasefites consultadas: "El citado 6rgano
consultivo estatal elaboré la nocion de "territorinacional”, concepto queinspira la
intervencion a la que ajustado luego el Gobiernpaé®l todo el proceso descolonizador
ulterior, y que es la clave para resolver el prabkede fondo...".

Dentro de este Fundamento Juridico, la Sala caraid'... El territorio es el ambito
espacial sobre el que el derecho internacional neo@ soberania al Estado, el llamado
territorio metropolitano es un espado vinculadofuimgible, inalienable, imprescriptible,
esencial (por cuanto pertenece al ser del Estadagw@ello sin o que un determinado Estado
no seria el que es), y cuya integridad, precisament todo ello, se protege especificamente,
con proteccion reforzada ademas. Por el contraebterritorio colonial es un territorio de
libre disposicion, fungible, alienable, prescrigéb accidental (no esencial), protegido con
proteccion ordinaria, cuantitativamente valorablerpuanto se le puede tomar (y de hecho
se le toma) como magnitud fisica (remitiendo ptr alideas concretas y hasta, en su caso,
groseramente crematisticas). Continda diciendo ebuhal: "Pues bien, Guinea, Ifni, y
Sahara eran territorios espafoles que no formabartegpdel territorio nacional. Y porque
esto era asi es por lo que no se quebrantaba kegiidad del territorio nacional por la
realizacion de aquellos actos Juridicos y politiapge determinaron la independencia de
Guinea (que hasta ese momento fue una dependemé&iaphiia), la cesion o, si se quiere, la
“retrocesion” de Ifni a Marruecos, y la iniciaciétel proceso de autodeterminacion del
Sahara, y es que solamente puede considerarsetStesrnacional” aquel que, poblado de
una colectividad de ciudadanos espafoles en laitplérde sus derechos, constituye una
unidad administrativa de la Administracion locapasola —e/7 su caso, de parte de una de
ellas- y que, cualquiera que sea su organizaciéngoce de otra personalidad internacional
ni de otro derecho de autodeterminacion que elajieenacion corresponda como un todo".
Concluye en este apartado el Tribunal: "RepetinedSahara espafiol —y otro tanto ocurria
con Ifni y Guinea ecuatorial- era, pese a su demation provincial, un territorio espafnol —
es decir: un territorio sometido a 'la autoridad|destado espafiol- pero no era territorio
nacional".

En conclusion:
a) Espafa con su ingreso en NN.UU., asumio el tnedtonial del Sahara espairiol,

convirtiéndose en la Potencia administradora, Residin ‘2072, de 17 de diciembre de 1965,
aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas
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b) Espafia en el Preambulo de la Ley 40/1975, ded&9noviembre, sobre
descolonizacion del Sahara (BOE numero 278, dian@@iembre 1975, pagina 24234)
reconoce el haber ejercido como Potencia adminiira: "EIEstado Espafiol ha venido
ejerciendo, como Potencia administradora, plenitled competencias y facultades sobre el
territorio no autébnomo del Sahara, que durante algsi afios ha estado sometido en ciertos
aspectos de su administracion a un régimen pecubaranalogias al provincial y que nunca
ha formado parte del territorio nacional”.

) La jurisprudencia anteriormente citada, a efectle conceder la nacionalidad a los
nacidos en el Sahara, reconoce que el Sahara fuiéotéo espafiol, tanto en la época de la
"provincializacién", como en la época colonial.

d) En definitiva Espafa de iure, aunque no dedfasigue siendo la Potencia
Administradora, y como tal, hasta que finalice etipdo de la descolonizacion, tiene las
obligaciones recogidas en los articulos 73 y 74ad€arta de Naciones Unidas.

Por todo lo expuesto; se puede concluir:

El Ministerio Fiscal considera que no procede ebreseimiento del procedimiento
conforme a la Disposicion Transitoria Unica traniar ello por cuanto no es de aplicacion
el reformado articulo 23 en sus apartados 2,4 gdhre la Justicia Universal. En este caso,
la competencia de la Jurisdiccion espafiola debe declarada por el principio de
Territorialidad, recogido en los articulos 8 del digo Civil y articulo 23.1 de la Ley
Organica del Poder Judicial, que disponen que ge$ penales, las de policia y la de de
seguridad publica obligan a todos los que se habenterritorio espafiol, o cometidos a
bordo de buques o aeronaves esparfoles, sin perjudel lo previsto en los tratados
internacionales en los que Espafia sea parte”

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

UNICO.- En el presente caso, analizada la vigente redaceidos apartados 4°, 5° y
6° de la LOPJ, en virtud de la reforma operadagtey Organica 1/2014, de modificacion
de aquélla relativa a la justicia universal, y eikada su aplicacion a los hechos objeto de la
presente instruccion, es necesario convenir, coirgsterio Fiscal, en la improcedencia del
sobreseimiento de las actuaciones a que se réfieBesposicion Transitoria Unica de la
referida Ley Organica [fas causas que en el momento de entrada en vigestdelLey se
encuentren en tramitacion por los delitos a los gaéhace referencia en la misma quedaran
sobreseidas hasta que no se acredite el cumplimamtos requisitos establecidos en §lla
por cuanto la competencia de la Jurisdiccidon edpaélebe ser afirmada en virtud de lo
dispuesto en los articulos 9.6 LOPJ y 8 LECrim (wnmgabilidad de la jurisdiccion) y 21.1
y 23.1 LOPJ (principio de territorialidad), al hate cometido parte de los hechos objeto de
las querellas interpuestas y admitidas a tramiteapto de 16 de agosto de 2012 en territorio
que, a todos los efectos, debe tener la considerae espafiol en el momento de comision de
aquéllos, tal y como se deriva de la legalidad nispuiudencia nacional e internacional, en
andlisis contenido en el informe del Ministeriodaisy al que procede remitirse a fin de evitar
reiteraciones innecesarias.

En virtud de lo expuesto,
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PARTE DISPOSITIVA

Se acuerda la continuacion de la instruccion deptasentes Diligencias Previas, sin
haber lugar al sobreseimiento de las mismas, afidmda competencia de la Jurisdicciéon
espafola para el conocimiento de los hechos olgetoprocedimiento, en virtud de lo
expuesto en el Razonamiento Juridico Unico dedagmte resolucion.

Notifiguese la presente resolucion al Ministdfiscal y demas partes personadas,
haciéndoles saber que la misma no es firme, y gunef a ella podré interponerse recurso de
reforma y/o apelacioén, en el plazo de los tresfcitias siguientes a su notificacion.

Asi lo acuerda, manda y firma D./D? Pablo Rafaat Gutiérrez, MAGISTRADO-
JUEZ del Juzgado Central de Instruccion n° 5 de RRAD- Doy fe.



