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SECCION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

3976 Sala Segunda. Sentencia 15/2019, de 11 de febrero de 2019. Recurso de
amparo 2769-2016. Promovido por don Seyez Morteza Komarizadehasl y don
Mohammad Reza Mohade en relacién con las resoluciones de la Sala de lo
Penal de la Audiencia Nacional y de un juzgado central de instruccién que
acordaron el sobreseimiento y archivo, por falta de jurisdiccion de los
tribunales espanoles, de la querella presentada en relacién con los posibles
delitos contra la comunidad internacional que se habrian cometido en el
campo de refugiados de Ashraf (Irak). Alegada vulneracion del derecho a la
tutela judicial efectiva (acceso a la jurisdiccion): inadmisién del recurso de
amparo promovido sin plantear incidente de nulidad de actuaciones.

ECLI:ES:TC:2019:15

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, compuesta por dofa Encarnaciéon Roca
Trias, Presidenta; don Fernando Valdés Dal-Ré, don Juan Antonio Xiol Rios, don Pedro
José Gonzalez-Trevijano Sanchez, don Antonio Narvaez Rodriguez y don Ricardo
Enriquez Sancho, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de amparo num. 2769-2016, promovido por don Seyez Morteza
Komarizadehasl y don Mohammad Reza Mohade, representados por el Procurador de
los Tribunales don Anibal Bordallo Huidobro y defendidos por el Abogado don Juan
Garcés y Ramon, contra el Auto de la Seccion Tercera de la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional, de 7 de abril de 2016, dictado en el procedimiento ordinario rollo de
Sala num. 7-2014, que confirma el auto de 15 de junio de 2015 del Juzgado Central de
Instruccién num. 4 y acuerda el sobreseimiento, por falta de jurisdiccion de los tribunales
espanoles, del sumario num. 5-2014. Ha intervenido el Ministerio Fiscal. Ha sido Ponente
el Magistrado don Fernando Valdés Dal-Ré, quien expresa el parecer del Tribunal.

l. Antecedentes

1. Mediante escrito registrado en este Tribunal el dia 19 de mayo de 2016, el
Procurador de los Tribunales don Anibal Bordallo Huidobro, en nombre y representacion
de don Seyez Morteza Komarizadehasl y don Mohammad Reza Mohade, que
interpusieron querella contra Abdol Hossein Al Shemmari en el sumario nim. 5-2014 del
Juzgado Central de Instruccién nim. 4 de la Audiencia Nacional, formula recurso de
amparo contra las resoluciones citadas en el encabezamiento.

2. Los hechos en los que se funda el presente proceso de amparo son,
sucintamente expuestos, los siguientes:

a) El dia 7 de septiembre de 2009 los ahora recurrentes presentaron querella
dirigida contra don Abdol Hossein Al Shemmari por hechos acontecidos en julio de 2009
en el Campo Ashraf, en Irak, que fueron calificados como delito contra la comunidad
internacional [arts. 607 bis, 608 a 614 bis y 615 bis del Cédigo penal (CP)], en concurso
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con once delitos de asesinato (arts. 139.1 y 3 CP), cuatrocientos ochenta delitos de
lesiones graves (art. 147 y ss. CP), treinta y seis delitos de detencion ilegal (art. 163 y ss.
CP) y torturas (art. 174 y ss. CP), asi como un delito de dafos (art. 263 CP), y todo ello
en relacion y por violacion del IV Convenio de Ginebra, de 12 de agosto de 1949, relativo
a la proteccion debida a las personas civiles en tiempo de guerra, y su Protocolo |, de 8
de junio de 1977, relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados
internacionales. Se admitié posteriormente a los querellantes la ampliacion de la querella
en relacion con don Faleh al-Fayad por hechos acontecidos en el mismo campo de
refugiados de Ashraf el 8 de abril de 2011 y 1 de septiembre de 2013.

b) En el escrito de querella se referia que los dias 28 y 29 de julio de 2009 unos
dos mil soldados pertenecientes a la novena brigada de Badr, a las fuerzas especiales
de la brigada Scorpion de Bagdad y a los batallones segundo y tercero de la policia y
policias antidisturbios, en una accion deliberada y planificada bajo el mando del
querellado teniente general Abdol Hossein Al Shemmari, equipados con blindados, palas
mecanicas, armas de fuego, hachas, bastones metalicos y de madera, cadenas, gases
pimienta y lacrimogenos, granadas sonicas, tanques lanza-agua y otros vehiculos,
lanzaron un asalto contra los civiles desarmados residentes en el campo de Ashraf,
disparando indiscriminadamente sobre personas protegidas por el IV Convenio de
Ginebra, muriendo once personas y deteniéndose a otras treinta y seis.

c) El Juzgado Central de Instruccién nim. 4 de la Audiencia Nacional dicté Auto de
fecha 2 de septiembre de 2014 acordando la incoacién de procedimiento sumario con
base en la naturaleza y penalidad de las infracciones denunciadas. Razonaba que las
personas protegidas residentes en el campo de Ashraf se encontraban bajo el amparo
del IV Convenio de Ginebra; que frente a ellas se habrian podido cometer algunas de las
infracciones graves tipificadas en dicho Convenio, y que la reforma operada en la Ley
Organica del Poder Judicial (LOPJ) por la Ley Organica 1/2014, de 13 de marzo, no
afectaba a la competencia de la jurisdiccidon espafiola para el conocimiento de los hechos
objeto de la causa.

Subrayaba, no obstante, que el articulo 23.5 b) LOPJ dispone que los delitos a los
que se refiere el apartado 4 de ese precepto (jurisdiccion universal) no seran en principio
perseguibles en Espafia cuando se haya iniciado un procedimiento para su investigacion
y enjuiciamiento en el Estado del lugar en que se hubieran cometido los hechos; que esa
norma, sin embargo, no es de aplicacion cuando el Estado que ejerza su jurisdiccién no
esté dispuesto a llevar a cabo la investigacion o no pueda realmente hacerlo y asi se
valore por la Sala Segunda del Tribunal Supremo, y que, en consecuencia, lo procedente
era elevar a dicha Sala del alto tribunal la exposicién motivada que la Ley prescribe para
que ese o6rgano judicial competente pudiera pronunciarse sobre el particular. Por lo
demas, rechazaba la peticién del Ministerio Fiscal en orden a la inmediata elevacién del
procedimiento a la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, al no estar aun concluso el
sumario y existir diligencias por practicar, como la referida a la elevacién a la Sala
Segunda del Tribunal Supremo de la exposicidon motivada antes mencionada, que
prescribe el articulo 23.5 LOPJ.

Con esas bases acordaba la incoacion del sumario y la elevacion de exposicién
razonada a la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de conformidad con el articulo 23.5
LOPJ, a fin de que valorase si en Irak existe o ha existido una investigacion efectiva
sobre los hechos objeto de la causa.

d) EIl Ministerio Fiscal impugné la citada resoluciéon considerando que, frente a lo
acordado, procedia decretar la conclusion del sumario y su elevacion a la Sala de lo
Penal de la Audiencia Nacional para que resolviera lo que procediese sobre el tramite
previsto en la disposicion transitoria Unica de la Ley Organica 1/2014, de 13 de marzo,
segun la cual las causas que en el momento de su entrada en vigor 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 en ella previstos.

Por auto de 15 de junio de 2015 del Juzgado Central de Instrucciéon num. 4, se estimo el
recurso de reforma y se dejo sin efecto el auto de 2 de septiembre de 2014, también en lo
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correspondiente al articulo 23.5 LOPJ. En la resolucion estimatoria de la reforma se
reproducia parcialmente la Sentencia de 6 de mayo de 2015 de la Sala de lo Penal del
Tribunal Supremo, sosteniendo en esta la necesidad del cambio de criterio, entre otras
razones porque ese pronunciamiento dispuso que «el apartado p) del articulo 23.4 de la
LOPJ, no es aplicable a los supuestos que ya aparecen especificamente regulados en los
apartados anteriores del precepto y concretamente a los delitos contra las personas y
bienes protegidos en caso de conflicto armado» o que «el apartado p) del articulo 23.4 de la
LOPJ, no es aplicable a las infracciones graves de la Convencién de Ginebra, cualquiera
que sea su denominacion como crimenes de guerra, delitos contra las personas protegidas
en caso de conflicto armado o delitos de Derecho internacional humanitario». Solo es
aplicable, decia el alto tribunal, «el apartado a)».

En razén de ello, concluia el Juzgado Central de Instruccién, procedia estimar el
recurso toda vez que el reconocimiento de la jurisdiccidon espafiola en el auto de 2 de
septiembre de 2014 tuvo su fundamento en la aplicacién del apartado p) del articulo 23.4
LOPJ, no en el a), y, atendiendo a este, resultaba que los responsables de los hechos no
se encontraban en ninguna de las situaciones que dicho apartado a) comprende
(genocidio, lesa humanidad o contra las personas y bienes protegidos en caso de
conflicto armado, siempre que el procedimiento se dirija contra un espafiol o contra un
ciudadano extranjero que resida habitualmente en Espafia, o contra un extranjero que se
encontrara en Espafna y cuya extradicion hubiera sido denegada por las autoridades
espafiolas).

Bajo esas circunstancias, el auto acordé la conclusién del sumario y su elevacion a la
Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional a fin de que dispusiera lo procedente con base
en lo prescrito en la disposicion transitoria Unica de la Ley Organica 1/2014, de 13 de
marzo, dejando sin efecto el auto de 2 de septiembre de 2014.

e) Los recurrentes en amparo impugnaron en apelacion el auto de 15 de junio
de 2015. Estimaban que era contrario a los articulos 24 y 25 CE y solicitaban en el
suplico la reapertura de las actuaciones en los términos que dispone el articulo 146 del
IV Convenio de Ginebra, dando traslado del recurso a las partes y emplazandolas ante la
Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional.

La Seccion Segunda de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional desestimé el
recurso de apelacion en auto de 1 de diciembre de 2015. Razona que la pretension de la
parte es prematura porque lo acordado por el Juzgado «es exclusivamente la conclusion
del sumario» y porque «lo adecuado es que la resolucién del juzgado cobre firmeza a
efectos de que por el tribunal competente se adopte la correspondiente resoluciéon sobre
la procedencia o no del sobreseimiento y que en ese especifico tramite [sea] cuando la
parte haga valer sus razones en contra del sobreseimiento, que no es algo sobre lo que,
I6gicamente, al no ser objeto de pronunciamiento en este momento, pueda entrar este
tribunal en este momento y tramite procesal que ahora se ventila».

f) Por escrito registrado en la Audiencia Nacional el dia 12 de febrero de 2016, el
Ministerio Fiscal inst6 el sobreseimiento contemplado en la disposicién transitoria Unica
de la Ley Organica 1/2014, por falta de jurisdiccion de los tribunales espafioles para la
investigacion y enjuiciamiento de la causa.

Los recurrentes en amparo, por escrito registrado el dia 2 de marzo de 2016,
manifestaron en cambio su rechazo a lo acordado por el auto de 15 de junio de 2015,
invocando nuevamente los articulos 24 y 25 CE. Sefialaban en esencia, en oposicion a
dicha resolucién y como justificacion de la lesién de los derechos fundamentales a los
que aludian: (i) que la Sentencia de 6 de mayo de 2015 del Tribunal Supremo en la que
se apoya el auto de 15 de junio de 2015 no interpreta correctamente el IV Convenio de
Ginebra ni la doctrina constitucional sobre los tratados internacionales ratificados por
Espafa, razonando extensamente en diversos momentos de su escrito contra lo
declarado en aquel pronunciamiento del alto Tribunal y (ii) que la jurisdiccion de la Sala
de lo Penal de la Audiencia Nacional es universal y obligatoria, imperativa en la causa de
referencia a la vista de lo dispuesto en aquel IV Convenio de Ginebra, sefialadamente en
sus articulos 146 y 147.
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g) El mencionado auto de 15 de junio de 2015 del Juzgado Central de Instruccién
num. 4 y su decision de conclusién del sumario nim. 5-2014 fueron confirmados por la
Seccion Tercera de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, por auto de 7 de abril
de 2016, que acuerda el sobreseimiento y sefiala en su fundamentacién juridica lo
siguiente:

«Primero.

Procede la confirmacion del auto de conclusion dictado en 15 de junio de 2015 al no
ser de momento necesario practicar diligencias en cumplimiento de la disposicion
transitoria Unica de la Ley Organica 1/2014 que dio nueva redaccion al articulo 23 de la
Ley Organica del Poder Judicial, que estableci6 ampliaciones del principio de justicia
universal pero al tiempo establecié condiciones de perseguibilidad para materializar la
competencia de la Audiencia Nacional por hechos delictivos acontecidos en el extranjero
cometidos por extranjeros.

Segundo.

En el supuesto debe producirse el sobreseimiento del procedimiento que informa el
articulo 23.4 a) de la LOPJ puesto que los encartados son extranjeros sin residencia en
Espafa y no se encuentran en territorio espafol a expensas de un procedimiento de
extradicion, terminado sin entrega por estos ilicitos en su redaccién introducida por Ley
Organica 1/2014, para mantener la competencia activa de la jurisdiccién Espafiola, por
los delitos mencionados.

Lo anterior es consecuencia de la aplicacion de la disposicidn transitoria Unica de la
Ley: "Las causas que en el momento de la entrada en vigor de esta Ley se encuentren
en tramitacién por los delitos a los que se hace referencia en la misma quedaran
sobreseidas hasta que no se acredite el cumplimiento de los requisitos establecidos en
ella".

Asi, se ha conducido la Sala de lo Penal, en Pleno, al dictar el auto de 15 de
diciembre de 2014 en el expediente gubernativo 10-14 en relacion al sumario 56-09 del
Juzgado Central de Instruccibn num. 2 concerniente a los crimenes de ciudadanos
espanoles cuando estaban recluidos en campos de concentracién en Europa.

De igual modo se condujo este tribunal en el sumario 3-08 del Juzgado Central de
Instruccién num. 4 que fue objeto del rollo de esta seccién 2-08 en auto de 25 de enero
de 2015, confirmado esencialmente en tramite de casacion, salvo el particular de revocar
el pronunciamiento que calificaba el sobreseimiento como definitivo, dispensando esta
calificacién y aplicando sin otras denominaciones la disposicion transitoria uUnica, ya
mencionada.

Tercero.

No asiste razon a la parte querellante interesando la aplicacion del apartado 4 p) del
articulo 23 de la Ley Organica del Poder Judicial, sobre la base de que Espafia tendra
jurisdiccion por cualquier delito que, segun los tratados internacionales deba ser
perseguido en Espafia, y, en consecuencia, sean directamente aplicables los
articulos 146 y 147 del IV Convenio de Ginebra, para ventilar los crimenes de guerra
denunciados, en atencién a la especialidad del apartado a) del mismo precepto que
contempla determinadas previsiones ya apuntadas supra, lo que ha sido apostillado por
el Tribunal Supremo en Sentencia nim. 551/2015.

A mayor abundamiento, paises del entorno también sujetan el inicio de la instruccion
de crimenes internacionales a determinadas exigencias, asi es ver en el informe del
Secretario General de las Naciones Unidas de 20 de junio de 2011 (referencia A/66/93)
sobre alcance y aplicacion del principio de jurisdiccion universal, contando con la
presencia del presunto autor en el territorio, adjuntado como anexo al escrito de
oposicion, sin que se haya producido una denuncia contra dichos paises.»
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Por esa razén la Sala acuerda confirmar el auto de conclusién del sumario y, junto a
ello, dispone el sobreseimiento en aplicacién de lo previsto en la disposicién transitoria
Unica de la Ley Organica 1/2014, de 13 marzo, que establecié una nueva regulacién del
principio de justicia universal, toda vez que no se cumplirian en el procedimiento los
presupuestos que establece el nuevo articulo 23.4 LOPJ para la atribucién de
jurisdiccion a los tribunales espafioles, alzando asimismo las 6rdenes de detencion que
pudieran estar en vigor.

En la instruccion de recursos indicaba que cabia el de casacion a tenor de lo
dispuesto en el articulo 848 de la Ley de enjuiciamiento criminal; recurso que los
demandantes en amparo no interpusieron.

3. Los recurrentes formulan diversos motivos en su demanda de amparo, a saber:
(i) que las disposiciones introducidas en la Ley Organica 1/2014 y en la subsiguiente
version del articulo 23.4 a) LOPJ vulneran los articulos 24.1 y 14 CE, sustentandolo en
un auto del Tribunal Supremo, de 18 de abril de 2016, y afiadiendo la existencia de un
recurso de inconstitucionalidad —ya resuelto en las fechas actuales— contra la Ley
Organica 1/2014; (ii) que el auto de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, de 7 de
abril de 2016, incurre en una omision total de motivacion (art. 24.1 CE) frente a las
invocadas vulneraciones de derechos fundamentales cometidas por el auto previo, el del
Juzgado Central de Instruccion num. 4, de 15 de junio de 2015, y, subsidiariamente, (iii)
que se ha producido una interpretacion y aplicacién arbitraria, irrazonable e infundada,
erréonea de la Ley Organica 1/2014 en relacion con los articulos 146 y 147 del IV
Convenio de Ginebra, determinante de la decision acordada de sobreseer
provisionalmente y archivar el procedimiento, vulnerando por ello el derecho del
articulo 24.1 CE.

Sintetizando la esencia de sus argumentaciones, aduce la demanda de amparo en la
sucesion de los motivos del recurso que la regulacion de referencia incurre en
inconstitucionalidad; que se ha omitido por el auto de 7 de abril de 2016 cualquier
consideracion a las precisas y detalladas vulneraciones de derechos fundamentales
invocadas; que en la causa de la que trae fuente este recurso la jurisdiccidon universal era
obligatoria por mandato explicito del IV Convenio de Ginebra (arts. 146 y 147); que, por
consiguiente, la jurisdiccidon universal absoluta que confiere el articulo 146 del Convenio
para perseguir los delitos incriminados en su articulo 147 estd hoy plenamente vigente
en Espafia; que ni la disposicion transitoria Unica de la Ley Organica 1/2014, ni la letra a)
del articulo 23.4 LOPJ son de aplicacion a los delitos que comprenden los articulos 146
y 147 del IV Convenio de Ginebra, resultando por tanto que la respuesta judicial recibida
es arbitraria, irrazonable, manifiestamente infundada y errénea en la interpretacion y
aplicacion, en las circunstancias del presente caso, de la Ley Organica 1/2014; que de la
regulacion resefiada se desprende que en esa tipologia de casos procede buscar a las
personas acusadas a fin de hacerlas comparecer ante los tribunales o, en su caso,
entregarlas para enjuiciamiento a otra parte contratante interesada en el proceso; y que,
finalmente, de conformidad con los articulos 9.3, 53.1, 10.2, 24 y 96.1 CE, la entrada en
vigor de la Ley Organica 1/2014 no deroga, ni deja sin efecto util ni contradice la
aplicacion efectiva por la jurisdiccién espafiola de las obligaciones que Espafia ha
contraido al ratificar sin reserva alguna los articulos 146 y 147 del IV Convenio de
Ginebra.

4. Por providencia de la Seccion Cuarta de este Tribunal, de 19 de diciembre
de 2016, se acordd admitir a tramite el recurso «apreciando que concurre en el mismo
una especial trascendencia constitucional (art. 50.1 LOTC) como consecuencia de que la
posible vulneracion del derecho fundamental que se denuncia pudiera provenir de la ley
o de otra disposicion de caracter general [STC 155/2009, FJ 2 c)]». En consecuencia, se
dispuso que se dirigiera atenta comunicacién a la Seccion Tercera de la Sala de lo Penal
de la Audiencia Nacional «a fin de que, en plazo que no exceda de diez dias, remita
certificacion o fotocopia adverada de las actuaciones correspondientes al recurso de
sala 7-14, sumario 5-14 del Juzgado Central de Instruccion num. 4», debiendo
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previamente emplazarse, para que en el plazo de diez dias pudieran comparecer si lo
desearan en el recurso de amparo, a quienes hubieran sido parte en el procedimiento,
excepto a la parte recurrente.

5. Abierto el plazo de alegaciones por diligencia de ordenacion de 9 de febrero
de 2017 de la secretaria de justicia de la Sala Segunda de este Tribunal, en fecha 9 de
marzo de 2017 fueron registradas las de los demandantes en amparo, ratificandose
éstos en su integridad en lo argumentado en la demanda.

6. En fecha 24 de marzo de 2017, tuvieron entrada en este Tribunal las alegaciones
del Ministerio Fiscal, interesando la inadmisién de la demanda de amparo o, en su
defecto, la desestimacion integra del recurso.

Con caracter previo al examen de la cuestion de fondo suscitada, el Ministerio Fiscal
pone de relieve que el recurso puede estar incurso en la causa de inadmision del
articulo 50.1 a) de la Ley Organica del Tribunal Constitucional (LOTC), al haberse
incurrido en el defecto procesal de no agotar los medios de impugnacion legalmente
previstos que exige el articulo 44.1 a) de dicha Ley Organica. Subraya en ese orden de
cosas: (i) que el auto que cerré el proceso instruia a los recurrentes de la posibilidad de
interponer recurso de casacion, recurso que era procedente porque el Tribunal Supremo,
a partir de la STS 327/2003, de 25 febrero, ha venido admitiéndolo contra las
resoluciones judiciales que acuerdan el archivo de actuaciones por falta de jurisdiccion
de los tribunales espafioles; (ii) que los recurrentes tampoco interpusieron un incidente
de nulidad de actuaciones del articulo 241 LOPJ contra el auto de 7 de abril de 2016,
que es el que acuerda el sobreseimiento del sumario —no el auto previo del Juzgado
Central de Instruccion nium. 4— en aplicacién de lo dispuesto en la disposicidn transitoria
Unica de la Ley Organica 1/2014, y del que por lo tanto resultaria la pretendida lesion del
derecho fundamental que se invoca.

Subsidiariamente, y en el andlisis de la cuestion sustantiva, descarta la Fiscal que
puedan apreciarse las vulneraciones denunciadas. Asi lo sostiene: (i) porque resulta
contradictorio sostener que la lesion del derecho fundamental trae causa de la
inconstitucionalidad de la disposiciones legales que han sido aplicadas por la resolucion
judicial impugnada [art. 23.4 a) LOPJ y disposicién transitoria Unica de la Ley
Organica 1/2014] y defender, al mismo tiempo, que estas disposiciones legales admitian
una interpretacion conforme a la Constitucion, no realizada por los érganos judiciales; (ii)
porque la existencia de un recurso de inconstitucionalidad en curso en la fecha de
presentacion de la demanda, interpuesto por el Grupo Parlamentario Socialista, no
puede ser fundamento para apreciar en el marco de un recurso de amparo constitucional
la lesion del derecho fundamental invocado, que ha de estar referida necesariamente al
objeto del proceso del que trae causa y limitada a las disposiciones aplicadas en el
mismo; (iii) porque los demandantes no han desarrollado ningin argumento sobre la
inconstitucionalidad de las disposiciones concretas de la Ley Organica 1/2014 aplicadas
por la resolucion judicial que acordé el sobreseimiento del sumario 5-2014, limitandose a
indicar que estas vulneran los articulos 24.1 y 14 CE; (iv) porque no tiene viabilidad el
fundamento que se busca en un auto del Tribunal Supremo, de fecha 18 de abril
de 2016, como justificacion de la inconstitucionalidad de las disposiciones de la Ley
Organica 1/2014, dado que en aquél se acordé dejar sin efecto un auto de la Sala Penal
de la Audiencia Nacional por razones singulares aqui no concurrentes; (v) porque el auto
de 7 de abril de 2016, en contra de lo manifestado por los recurrentes en amparo, si dio
respuesta al nucleo de las alegaciones efectuadas por los querellantes (fundamentos de
derecho 1 a 3); (vi) porque tampoco puede imputarsele irrazonabilidad, arbitrariedad o
error a dicho auto de cierre del proceso, ni considerarlo contrario al principio pro actione
que integra la vertiente del articulo 24.1 CE relativa al acceso a la jurisdiccién, habida
cuenta que, de acuerdo con lo previsto en el articulo 23.4 a) LOPJ en la redaccién dada
por la Ley Organica 1/2014, la Audiencia Nacional estimé motivadamente que carecia de
jurisdiccion para continuar conociendo de los delitos que eran objeto del sumario 5-2014
(porque los responsables de estos delitos no son espafioles sino subditos iraquies y los
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mismos no se encontraban en territorio espafiol) y (vii) porque la tesis de los recurrentes
constituye, unicamente, una distinta interpretacién del principio de justicia universal en el
Derecho de los tratados y en su regulacidn en el ordenamiento espafol vigente,
resultando que el IV Convenio de Ginebra no impide a los Estados parte, pero tampoco
les impone, un modelo de justicia universal que abarque las investigaciones de personas
que no se encuentren en el territorio de los Estados, no siendo asumible por ello, vista la
regulacion legal, que los delitos contra las personas y bienes protegidos en caso de
conflicto armado que recoge el articulo 23.4 a) LOPJ (que se corresponden con los que
el Cadigo penal tipifica en el capitulo Il del titulo XXIV; en particular, articulo 608.3) no se
refieran a las infracciones graves del articulo 147 del IV Convenio de Ginebra y deban
entenderse comprendidas en el apartado p) de ese precepto, que actia como clausula
de cierre para los supuestos no comprendidos en la exhaustiva relacién de delitos que
realiza el articulo 23.4.

7. Por providencia de 7 de febrero de 2019 se sefialé para la deliberacion y
votacion de la presente Sentencia el dia 11 del mismo mes y afio.

ll. Fundamentos juridicos

1. Se impugna en el presente recurso de amparo el auto de la Seccion Tercera de
la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, de 7 de abril de 2016, dictado en el
procedimiento ordinario rollo de Sala num. 7-2014, que confirma el auto de 15 de junio
de 2015 del Juzgado Central de Instruccion nim. 4 de conclusiéon del sumario nam.
5-2014 y acuerda el sobreseimiento del procedimiento, por falta de jurisdiccion de los
tribunales espafioles.

Los recurrentes estiman que las resoluciones impugnadas vulneran su derecho a la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), en su dimension del derecho de acceso al proceso,
y el principio de igualdad del articulo 14 CE, al haber acordado el sobreseimiento del
procedimiento por aplicacion de la disposicion transitoria Unica 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, aplicando normas
inconstitucionales que restringen ilegitimamente la operatividad de la jurisdiccion
universal en contradiccion con lo exigido en el Derecho internacional convencional y
consuetudinario, sin una respuesta fundada en Derecho frente a lo alegado por los
demandantes de amparo en el proceso, e incurriendo, subsidiariamente, en
irrazonabilidad, arbitrariedad y error en la interpretacion de las normas de jurisdiccion de
los tribunales espafioles.

El Ministerio Fiscal interesa, por su parte, la inadmision del recurso de amparo, por
falta de agotamiento de la via judicial [art. 50.1 a) en relaciéon con el articulo 44.1 a) de la
Ley Organica del Tribunal Constitucional (LOTC)] o, en su defecto, la desestimacién del
mismo, con base en las razones recogidas detalladamente en los antecedentes de esta
resolucion.

Conviene destacar que los nuevos criterios de aplicacion de la jurisdiccién universal,
establecidos por la Ley Organica 1/2014, de 13 de marzo, han sido enjuiciados
recientemente por la STC 140/2018, de 20 de diciembre.

2. Del relato factico, los contenidos de las resoluciones judiciales y las pretensiones
deducidas en amparo, expuestos en los antecedentes de este pronunciamiento, se
deduce: (i) que fue el auto de 7 de abril de 2016, dictado por la Seccién Tercera de la
Sala Penal de la Audiencia Nacional, el que acordd el sobreseimiento y archivo del
sumario 5-2014, en aplicacion de la disposicién transitoria Unica de la Ley
Organica 1/2014, al no darse a su criterio los requisitos que establece el nuevo
articulo 23.4 a) de la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ) para la atribucion de la
jurisdiccion universal; (ii) que el auto previo dictado por el Juzgado Central de Instruccion
nam. 4, de 15 de junio de 2015, se limitd a disponer la conclusiéon del sumario y su
elevacion a la Sala Penal de la Audiencia Nacional para que se pronunciase, de
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conformidad con lo previsto en la disposicién transitoria Unica mencionada, sobre un
eventual sobreseimiento del procedimiento, como acordaria finalmente aquel auto de 7
de abril de 2016; (iii) que aunque en el recurso de amparo se impugnen formalmente
ambas resoluciones, la lesion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva en la
vertiente de acceso a la jurisdiccion (art. 24.1 CE), que constituye el nucleo de la
cuestion suscitada en este proceso constitucional, solo puede entenderse dirigida contra
el primero de ellos, pues, como se ha dicho y con buen criterio sostiene el Ministerio
Fiscal en su escrito de alegaciones, solo y uUnicamente el auto de 7 de abril de 2016
representa la resolucién judicial que dispuso el sobreseimiento en aplicacion de lo
prevenido por la disposicidn transitoria Unica de la Ley Organica 1/2014, circunstancia
que determind la no asuncion de la jurisdiccion que se discute en la demanda; (iv) que lo
anterior se advierte asimismo en la argumentacion del recurso, ya que el primer motivo
de la demanda se dirige contra la Ley Organica 1/2014 aplicada, por inconstitucionalidad,
mientras que los motivos que especificamente impugnan lo declarado judicialmente, de
su lado, mas alla de las resoluciones que formalmente se citan, se oponen siempre a los
razonamientos que desembocaron en la aplicacion de la disposicidn transitoria Unica con
el resultado del sobreseimiento descrito, cosa que concierne, como se ha dicho, al auto
de 7 de abril de 2016, ya que fue este y no el auto previo del Juzgado Central de
Instruccion el que acordo el sobreseimiento del procedimiento entendiendo aplicable el
articulo 23.4 a) LOPJ y no lo dispuesto en la letra p) del mismo precepto y (v) que los
recurrentes no utilizaron ni el cauce casacional sobre el que instruia la resolucién judicial
impugnada en amparo [con alusién al articulo 848 de la Ley de enjuiciamiento criminal
(LECrim)] ni tampoco el remedio procesal del articulo 241 LOPJ, ya que tampoco
instaron contra el auto de 7 de abril de 2016 un incidente de nulidad de actuaciones para
oponerse al sobreseimiento acordado por aplicacion de la disposicién transitoria Unica de
la Ley Organica 1/2014.

Bajo estas circunstancias, en efecto, el Ministerio Fiscal aduce el ébice procesal de la
falta de agotamiento de la via judicial [art. 44.1 a) en relacién con el articulo 50.1 a)
LOTC], por no haberse interpuesto el recurso de casacién conforme a lo instruido en el
pie de recursos de la resolucion impugnada, y, o en su defecto, por la no articulacion de
un incidente de nulidad de actuaciones del articulo 241 LOPJ.

A su parecer, el Tribunal Supremo, a partir de la STS 327/2003, de 25 febrero, ha
venido admitiendo la existencia de ese recurso de casacion contra las resoluciones
judiciales que acuerdan el archivo de actuaciones por falta de jurisdiccion de los
tribunales espafioles, ya que, en el fundamento juridico 1 de esa Sentencia de
referencia, en un caso en el que la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, al no
cumplirse los requisitos que entendid exigibles, nego la jurisdiccion de los tribunales
espafioles sobre hechos sucedidos en Guatemala (calificados por los denunciantes
como constitutivos de delitos de genocidio, terrorismo y torturas), dispuso que «la
excepcionalidad y especial importancia de la cuestion en cuanto que afecta a la
extension espacial de la jurisdiccion de los Tribunales del Estado espafiol harian
razonable que la decisién final correspondiera al Tribunal Supremo, como 6rgano
jurisdiccional superior en todos los érdenes, salvo lo dispuesto en materia de garantias
constitucionales». Circunstancia esta en la que basa la necesidad de formalizacién de la
casacion que los recurrentes omitieron.

Por otra parte, afilade después, los demandantes de amparo tampoco interpusieron
un incidente de nulidad de actuaciones (art. 241 LOPJ) contra el auto de 7 de abril
de 2016, del que resulta la pretendida lesién del derecho fundamental que se invoca en
el recurso. No seria por ello aceptable, concluye en sus alegaciones, la justificacion
ofrecida en su demanda para fundamentar que no procedia interponer recurso de
casacion, ni entender en todo caso agotada la via judicial, dado que, o bien por la falta
del recurso de casacion o bien por la no interposicion del incidente de nulidad de
actuaciones del articulo 241 LOPJ, concurriria el ébice procesal al que alude en su
escrito.
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Los recurrentes en amparo discrepan de la tesis del Ministerio Fiscal en cuanto a la
procedencia del recurso de casacion. Razonan que no debian seguir ese cauce
impugnatorio ya que, segun doctrina del Tribunal Supremo, solo son recurribles en
casacion los autos de sobreseimiento libre, resultando en cambio que el sobreseimiento
de la disposicién transitoria Unica de la Ley Organica 1/2014 no tiene esa naturaleza,
sino, antes bien, efectos similares al sobreseimiento provisional (SSTS de la Sala de lo
Penal num. 2046/2015, de 6 de mayo, y 551/2015, de 24 septiembre, segun se cita), de
suerte que constituye éste una modalidad especial de sobreseimiento que no tiene que
corresponderse necesariamente con los requisitos prevenidos en la Ley de
enjuiciamiento criminal para las modalidades de sobreseimiento en ella establecidas. En
definitiva, no teniendo el sobreseimiento acordado por el auto de la Audiencia Nacional
de 7 de abril de 2016 caracter de libre, no resultaba recurrible en casacion dicha
resolucién. Asi se desprenderia asimismo —aducen— de pronunciamientos del alto
Tribunal en procesos seguidos en materia de jurisdiccion universal, resaltando
sefialadamente el ATS de 18 de abril de 2016, caso Mauthausen, que confirmaria en
fechas también posteriores a la Ley Organica 1/2014 el criterio establecido en las
Sentencias citadas en este mismo parrafo, nims. 2046/2015 y 551/2015, o incluso otros
anteriores a la reforma operada por esa Ley Organica, como el ATS de 31 de noviembre
de 2012 que también cita la demanda de amparo.

Sobre esas bases concluyen que, conforme a la doctrina del Tribunal Supremo,
frente al auto de 7 de abril de 2016 de la Seccién Tercera de la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional «no cabe recurso ordinario ni extraordinario ante la jurisdiccion
ordinaria». Nada dicen, de su lado, sobre el incidente de nulidad de actuaciones del
articulo 241 LOPJ.

3. Sentado lo anterior, en el examen de la objecion de procedibilidad formulada por
el Ministerio Fiscal hemos de fijar la premisa de que la decisién acerca de la calificacién
de la naturaleza del sobreseimiento adoptado en un caso concreto no transciende del
ambito propio de la interpretacion de la legalidad ordinaria, por lo que no es algo que a
este Tribunal le competa ponderar desde la posicidn externa que ocupa.

Esta afirmacion viene refrendada por la doctrina enunciada en la STC 72/2006, de 13
de marzo, FJ 2, en los siguientes términos: «debe destacarse que este Tribunal ha
reiterado que son cuestiones de legalidad ordinaria que, conforme a lo establecido en el
articulo 117.3 CE, corresponde exclusivamente a los juzgados vy tribunales y, por tanto,
sobre las que este Tribunal no pueda intervenir salvo que la interpretacion o aplicacién
de la norma que se adopte sea arbitraria, irrazonable o manifiestamente infundada o bien
producto de un error patente, tanto la verificacion de la concurrencia de los requisitos
materiales y procesales exigidos para la obtencién de un pronunciamiento en via judicial,
entre los que cabe incluir las cuestiones referidas a la legitimacién y la correcta
conformaciéon de la relacion juridico-procesal (por todas, STC 164/2002, de 17 de
septiembre, FJ 3), como las decisiones sobre si ha de dictarse o no un auto de
sobreseimiento y, si asi fuera, con base en qué supuesto de los previstos en la ley (por
todas, STC 63/2002, de 11 de marzo, FJ 3)». En el mismo sentido, el ATC 298/2014,
FJ 4, de 15 de diciembre, sefialé que «no corresponde a este Tribunal fijar, en términos
generales, el contorno de una y otra modalidad de sobreseimiento ni tampoco decidir, en
el presente caso, cual de las dos opciones resulta ser mas plausible».

A salvo de lo anterior, desde el prisma del requisito de procedibilidad sobre el
agotamiento de la via judicial [art. 44.1 a) en relacion con el articulo 50.1 a) LOTC]
bastara constatar, como se motivara seguidamente, que la regulacién legal sobre la
posibilidad de recurrir en casacidn en esta tipologia de supuestos no es inequivoca, por
lo que era factible que los recurrentes entendieran la norma y sus posibilidades
impugnatorias como lo hicieron, no interponiendo el recurso de casacion para evitar que
el posterior recurso de amparo pudiera devenir extemporaneo, mas aun a la vista de lo
declarado por el Tribunal Supremo en las Sentencias que citan en su demanda. Dicho en
otras palabras, a tenor de la regulacion legal y la doctrina jurisprudencial existentes no
podia imponérseles la carga de superar complejos problemas de interpretacion alterando
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las evidencias doctrinales y normativas, pese a la instruccion de recursos realizada en el
auto que aqui se impugna, pues, como hemos dicho, la diligencia procesal que debe
tener quien acude ante los 6rganos judiciales en defensa de sus derechos no debe llegar
al extremo de exigirle a priori la interposiciéon de recursos de dudosa viabilidad (por
todas, STC 214/2002, de 11 de noviembre, FJ 4).

En efecto, aunque el auto impugnado efectuase una instrucciéon de recursos sobre la
viabilidad del de casacion al amparo del articulo 848 LECrim, tal indicacion podia
entenderse erronea por la modalidad de sobreseimiento aplicada al caso (la
especialmente prevista en la disposicion transitoria Unica de la Ley Organica 1/2014) y la
interpretacion que de ella ha hecho el propio Tribunal Supremo en las Sentencias citadas
por los demandantes de amparo, anteriormente mencionadas. Pronunciamientos que
bien pudieron llevarles a deducir que el sobreseimiento acordado no era libre —que es lo
que reclama el articulo 848 LECrim para que un auto definitivo pueda acceder a la
casaciéon—, sino una modalidad diferente que deja abierta la posibilidad de reabrir el
procedimiento en caso de concurrencia futura de los nuevos requisitos y condiciones
implantados en la ultima reforma del articulo 23.4 LOPJ para afirmar la competencia
extraterritorial de los tribunales espafoles.

Asi por ejemplo, en ese sentido, la STS 296/2015, de 6 de mayo, sefala que el
sobreseimiento prevenido en la disposicidn transitoria Unica de la Ley Organica 1/2014,
de 13 de marzo, constituye una modalidad especial de sobreseimiento que no tiene que
corresponderse necesariamente con los requisitos prevenidos en la Ley de
enjuiciamiento criminal para las modalidades de sobreseimiento establecidas en ella. No
en vano el Pleno de este Tribunal, en la STC 140/2018, de 20 de diciembre, FJ 9, afirma
que «la disposicidn transitoria, al margen de identificarse como una regla de derecho
transitorio de los procedimientos en curso, introduce una nueva delimitacién del ambito
objetivo de la jurisdiccion penal. A partir de este dato, la norma impugnada produce unos
efectos similares a los del sobreseimiento provisional. Y ello en atencién a que, una vez
archivado el procedimiento, en el supuesto de que con posterioridad se constatase que
en el mismo concurren los requisitos determinantes de la activacion de la jurisdiccidon
espafnola en el delito en curso de enjuiciamiento, habria de suspenderse el
sobreseimiento y reiniciarse el procedimiento. Tal sucederia, por ilustrar la idea con un
sencillo ejemplo, de encontrarse el o los acusados en territorio espanol».

Esa tesis jurisprudencial, recogida como se ve en nuestro propio pronunciamiento
sobre la Ley Organica 1/2014, de 13 de marzo, de maodificacion de la Ley
Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, relativa a la jurisdiccion universal, no
podria decaer —a los efectos del agotamiento de la via judicial previa que reclama el
articulo 44.1 a) LOTC- por lo establecido en la STS 327/2003, de 25 de febrero, que cita
el fiscal en oposicion a la tesis de los demandantes de amparo. En primer lugar porque
ésta no se referia a la disposicion transitoria Unica de la Ley Organica 1/2014, de 13 de
marzo, como su propia fecha confiesa, y en segundo término porque enjuiciaba un
supuesto diverso al ahora analizado. Se partia, en efecto, de que la resolucién alli
recurrida en casacion, no constituia un auto de sobreseimiento, ni libre ni provisional,
sino que tenia por objeto una cuestién planteada al amparo del articulo 9.6 LOPJ,
precepto que, luego de afirmar el caracter improrrogable de la jurisdiccién, ordena a los
organos judiciales el examen de oficio de la falta de jurisdiccién, resolviendo sobre la
misma con audiencia previa del Ministerio Fiscal y de las partes. Era en ese marco de
referencia, cuando menos significativamente diferenciado del que ahora nos ocupa sobre
el sobreseimiento fundado en la disposicidn transitoria Unica de la Ley Organica 1/2014,
en el que se declard lo que invoca el Ministerio Fiscal; en concreto: que visto que ni la
Ley Organica del Poder Judicial ni la Ley de Enjuiciamiento Criminal «establecen
especificamente los recursos que caben contra la decisién adoptada en el ambito del
articulo 9.6 de la primera, ni concretamente si cabe recurso de casacién» y atendiendo a
«la excepcionalidad y especial importancia de la cuestiéon en cuanto que afecta a la
extension espacial de la jurisdiccion de los Tribunales del Estado esparfiol» seria
«razonable que la decision final correspondiera al Tribunal Supremo, como 6érgano
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jurisdiccional superior en todos los érdenes, salvo lo dispuesto en materia de garantias
constitucionales (art. 123.1 de la Constitucion)».

Por tanto, no puede deducirse de la sentencia invocada por el fiscal una doctrina que
determinase inequivocamente, a tenor de la regulaciéon legal del articulo 848 LECrim
sobre los autos susceptibles de recurso, de la doctrina de la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo e incluso de este mismo Tribunal sobre la naturaleza del sobreseimiento de la
disposicion transitoria unica de la Ley Organica 1/2014, que los recurrentes tuvieran que
interponer el recurso de casacién contra el auto de 7 de abril de 2016 de la Seccién
Tercera de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, arriesgandose a preparar un
recurso de muy discutible procedencia.

Conviene recordar, de cualquier modo, que es doctrina de este Tribunal que «la
instruccion sobre recursos no forma parte del decisum de la resolucion, ni esta dotada,
por ello, de la fuerza propia de este». Antes bien, constituye «una simple informacioén al
interesado, el cual no esta obligado a seguirla si la considera errénea» (por todas,
STC 63/2016, de 11 de abril, FJ 3), siendo entonces imputables al recurrente en amparo
Unicamente las consecuencias que pudieran derivarse de la indebida falta de
agotamiento de la via judicial si resulta que se equivoco al estimar errénea la indicaciéon
judicial (STC 241/2006, de 20 de julio, FJ 3), lo que, como ha quedado razonado, no
puede declararse en el presente caso.

4. Es doctrina reiterada y constante de este Tribunal la viabilidad del analisis de los
requisitos para la admision a tramite de la demanda de amparo en el momento de dictar
Sentencia, sin que el caracter tasado de los pronunciamientos previstos en el articulo 53
LOTC se erijan en obstaculos que veden, en tiempo distinto del previsto para la
admision, un pronunciamiento denegatorio por la falta de presupuestos procesales en la
accion de amparo (ya desde la STC 14/1982, de 21 de abril, FJ 1).

El recurso, con ese soporte, debera ser inadmitido, si bien en atencion a la otra
objecion que apunta el Ministerio Fiscal en sus alegaciones: la falta de interposicion de
un incidente de nulidad de actuaciones del articulo 241 LOPJ.

Los recurrentes afirman que, conforme a la doctrina del Tribunal Supremo, frente al
auto de 7 de abril de 2016 de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional «no cabe
recurso ordinario ni extraordinario ante la jurisdiccién ordinaria». Sin embargo, ya que
por los solventes motivos que aducen sobre su improcedencia, antes examinados,
decidieron no emplear el cauce de la casacion que les fue ofrecido en la instruccion de
recursos, les correspondia entonces seguir el curso impugnatorio del articulo 241 LOPJ,
toda vez que el contenido del recurso de amparo contiene motivos contra el auto de 7 de
abril de 2016 que no fueron planteados ante la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional
tras su dictado, y que el incidente de nulidad de actuaciones era una via apta para
hacerlos valer en el proceso judicial.

Asi ocurre, sefialadamente y de manera principal, con el defecto de motivaciéon (que
parece mas bien enunciar una queja por incongruencia de la resolucién judicial —art. 24.1
CE-) contenido en el segundo motivo del recurso de amparo; un reproche que
obviamente no podia aducirse antes del pronunciamiento judicial y que objeta que esa
resolucién que cerré el proceso omitiera «en términos absolutos cualquier consideracion
—ni siquiera sucinta o implicita— a las precisas y detalladas vulneraciones de derechos
fundamentales invocadas», esto es, justamente las que definen y se materializan en el
conjunto de los motivos que plasma la demanda de amparo. O sucede, asimismo, con la
censura que ahora se nos traslada al calor de una pretendida inconstitucionalidad de las
disposiciones de la Ley Organica 1/2014 y del articulo 23.4 LOPJ, por vulneracién de los
derechos fundamentales de tutela judicial efectiva e igualdad, respecto de la que podria
haberse siquiera suscitado el debate a los efectos de una posible cuestion de
inconstitucionalidad, cuando lo cierto es que en el proceso mas que la
inconstitucionalidad de la normativa de referencia se defendié una interpretacion distinta
a la que ahora se recoge en los escritos de la parte recurrente en este proceso
constitucional.

Procede, en consecuencia, inadmitir el recurso de amparo.
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FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTORIDAD
QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido

Inadmitir el recurso de amparo promovido por don Seyez Morteza Komarizadehasl y
don Mohammad Reza Mohade.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a once de febrero de dos mil diecinueve.—Encarnacién Roca Trias.—
Fernando Valdés Dal-Ré.—Juan Antonio Xiol Rios.—Pedro José Gonzalez-Trevijano
Sanchez.—Antonio Narvaez Rodriguez.—Ricardo Enriquez Sancho.—Firmado y rubricado.
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