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Resumen.

El proposito de este trabajo es realizar un analisis de la adecuacion juridica del Acuerdo
de Colaboracién en el sector pesquero entre la Comunidad Europea y el Reino de
Marruecos, aprobado en el afio 2006, poniéndolo en relacidon con la libre determinacion
de los pueblos, norma de ius cogens de Derecho Internacional Publico, reconocida al
pueblo del Sahara Occidental por la Asamblea General de las Naciones Unidas. Tras
exponer el recorrido histérico desde la colonizacion saharaui por Espafia hasta la
ocupacion marroqui, se analizara el contenido de la libre determinacion, el
reconocimiento del Frente POLISARIO como representante pueblo saharaui y el modo
en que conjugan la libre determinacion de los pueblos y su constitucion como Estado
soberano. Finalmente se expondra el criterio del Tribunal de Justicia de la Unidon Europea,
sobre el Acuerdo de Colaboracion, y se indicard la posible sancién de la ocupacion

marroqui a través del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas.

Palabras clave: libre determinacion, ocupacion, soberania, zona econdmica exclusiva,

colonizacion

Résumeé.

Le but de cette mémoire est d'analyser 1’adéquation juridique de I'Accord de Partenariat
dans le secteur de la péche entre la Communauté Européenne et le Royaume du Maroc,
approuvé en 2006, en le mettant en relation a l'autodétermination des peuples, norme de
us cogens de Droit International Public, reconnue au peuple du Sahara occidental par
I'Assemblée Générale des Nations Unies. Apres avoir présenté le parcours historique
depuis la colonisation sahraouie par 1'Espagne jusqu’a l'occupation marocaine, on
analysera le contenu de l'autodétermination, la reconnaissance du POLISARIO en tant
que représentant du peuple sahraoui et comment I'autodétermination des peuples implique
leur constitution comme des Etats souverains. Enfin, on exposera le critére de la Cour de
Justice de 1'Union Européenne sur le partenariat et on discutera la possible sanction a

'occupation marocaine a travers le Conseil de Sécurité des Nations Unies.

Mots-clés: libre détermination, occupation, souveraineté, zone économique exclusive,

colonisation
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1. Contexto historico
1.1. Los inicios de la colonizacidn espaiola del Sahara Occidental

El Sahara Occidental, denominado Sahara Espafiol hasta 1976, se encuentra en el no-
roeste africano. Cuenta con una superficie de 266 000 km? y linda, al norte, con el Reino
de Marruecos, al noreste, con la Republica Argelina Democratica y Popular, al oeste, con
el Océano Atlantico, teniendo una costa superior a los 1 000 km; y al sur y al este, con la
Republica Islamica de Mauritania. Sus fronteras fueron acordadas entre Francia y Espaiia
por medio «[d]el acuerdo de 27 de junio de 1900, que estableci6 los limites de la frontera
sur del territorio, el acuerdo de 3 de octubre de 1904, que extiende la linea de demarcacion
hacia el norte, y el de 14 de noviembre de 1912, que completa finalmente la delimita-
cion»!. Sobre este territorio, Espafia estableci6 un régimen de zona de libre ocupacion en
el area norte, Saguia el Hamra, y un régimen colonial ordinario en el area del sur, Rio de

Oro.

A pesar de que la presencia espafiola en Africa se remonta a varios siglos, el territorio
saharaui permaneceria alejado de los intereses geopoliticos espafioles hasta el siglo XIX.
La colonizacidon comenzaria a través de compafiias comerciales pesqueras privadas, y se
vio acelerada por el impulso de la colonizacion francesa de Marruecos. En 1884, la So-
ciedad Espanola de Africanistas y Colonialistas firma con dirigentes de las tribus saha-
rauis un «acuerdo de “comercio, proteccion mutua y amistad”»? sobre la peninsula de
Dajla, complementado por otros dos acuerdos el 12 de julio de 1884, que establecen el
dominio de Espana sobre el territorio. En diciembre de 1884, Espafia aprueba un Real
Decreto por el que asume la proteccion de los territorios que comprendian los cabos
Blanco y Bojador, a la vez que negociaba con Francia la delimitacion del territorio saha-
raui y de Guinea Ecuatorial. Esto se produce en el contexto de la Conferencia de Berlin,
que culmina con un acuerdo de las grandes potencias imperialistas europeas para repar-
tirse casi la totalidad del continente africano sin la representacion de ninguno de los (po-
cos) Estados o pueblos africanos. Espafia se asegur6 el control del Protectorado de Ma-

rruecos (que abarcaba el norte de Marruecos, salvo Tanger, Ceuta y Melilla, y la zona

!'J. Soroeta Liceras, El conflicto del Sdhara Occidental, reflejo de las contradicciones y carencias del
Derecho Internacional. 1* ed., Servicio Editorial de la Universidad del Pais Vasco / Euskal Herriko
Unibertsitateko Argitalpen Zerbitzua, Bilbao, 2001, p. 31.

2 J. Soroeta Liceras, El conflicto..., op. cit., p. 33.



alrededor del Cabo Juby, o Protectorado del Sur), Saguia el Hamra, Rio de Oro, Sidi Ifni

y Guinea Ecuatorial.

La ocupacién del Estado espafiol fue lenta y limitada, centrada en la actividad pes-
quera. Esta situacion se mantendria hasta los afios 50, cuando Espafia acelera la ocupacion
«en contra del reloj de la Historia, pues el resto de las potencias coloniales comenzaban
precisamente entonces a abandonar sus posesiones en Africa»®. Entre 1884 y 1955, las
colonias espafiolas se agruparian. En primer lugar, el Decreto de 29 de agosto de 1934
concede al Alto Comisariado de Espafia en Marruecos las facultades de administracion
de Saguia el Hamra, Rio de Oro y Sidi Ifni. Posteriormente, el Decreto de 20 de julio de

1946 establece el régimen de dependencia de las posesiones del «Africa Occidentaly.
1.2. El Séhara Occidental tras el ingreso de Espafia en Naciones Unidas

Sera a partir de 1959 que «se inicia, consuma y extingue la colonizacion, teniendo
lugar los acontecimientos mas importantes: la transformacion de la sociedad tradicional
saharaui, la explotacion econémica del territorio y la necesidad insoslayable para el Go-
bierno espanol de encontrar una salida al problema planteado ante la comunidad interna-
cional»*. El impulso tardio a la colonizacion del Sahara Occidental vendria justificado
por el progreso econémico del régimen franquista a partir de finales de los 50 y la opor-

tunidad de revivir el suefio imperial, frustrado en 1898.

El impulso de la colonizacion entraba en conflicto con Estados Unidos y la Union
Soviética, pues, «en el caso norteamericano, factores de orden econdémico e incluso de
psicologia colectiva determinaban su rechazo al fendmeno colonial; para la Union Sovié-
tica, el factor ideoldgico se revelaba decisivo en su repudio del colonialismo justificando
un hostigamiento de esta practica como uno de los elementos para propiciar el derrumbe
del capitalismo en linea con las premisas de la teoria leninista sobre el imperialismo»”.
Este rechazo permitiria que la Carta de las Naciones Unidas (CNU) incluyese el derecho
de los pueblos a la libre determinacion en sus articulos 1 y 55. A partir de entonces, «el
entonces incipiente bloque de los paises no alineados desarrollé desde mediados de la
década de los afios cincuenta una estrategia de acoso a las potencias coloniales saldada

finalmente con el apoyo practicamente unanime de la Organizacion al avance del proceso

3 J. Soroeta Liceras, El conflicto..., op. cit., p. 35.

4 R. Criado, Sdhara: pasion y muerte de un sueiio colonial, 1* ed., Ruedo Ibérico, Paris, 1977, p. 29.

5 P. Andrés Saenz de Santamaria, Sistema de Derecho Internacional Publico, 5* ed., Aranzadi, Pamplona,
2018, p. 483.



de descolonizacion»®. Es por ello por lo que el ingreso de Espafia a Naciones Unidas
desencadeno presiones para que se incluyese a las colonias espafolas en la lista de terri-
torios no autdbnomos (TNA) elaborada en la A/RES/66 (1), de 14 de diciembre de 1946, y
sobre los cuales las potencias coloniales informaban sobre la situacion econémica, edu-
cativa y social, de acuerdo con la peticion expresada en la A/RES/9 (I), de 9 de febrero

de 1946.

Espana habia reconocido la independencia de Marruecos con la Declaracion conjunta
hispano-marroqui de 7 de abril de 1956, que concede la soberania sobre el Protectorado
del Norte y por el que Espana afirma renovar «su voluntad de respetar la unidad territo-
rial del Imperio que garantizan los Tratados internacionales; y se compromete a tomar
las medidas necesarias para hacerla efectiva». Esto sirvi6 de impulso al irredentismo
marroqui, cuyas tesis se originan cuando «Allal El Fassi, presidente del partido naciona-
lista Istiglal elaboré sus teorias sobre el “Gran Marruecos™ que seria una reconstruccion
sui generis del territorio del antiguo imperio almoravide, comprendiendo todas las pose-
siones espafiolas del Norte de Africa (Ifni, 1a region de Villa Bens, todo el Sahara espaiiol,
Ceuta, Melillay los islotes), toda Mauritania, y buena parte de Argelia y de Mali, llegando
hasta el rio Senegal»’. Es relevante indicar que «los tratados internacionales a que se
refiere la Declaracion son los de 1910 y 1912 [...] y en virtud de los mismos el Sahara
Occidental quedaba fuera del concepto de “integridad territorial del imperio”»®. Se desata
la guerra de Ifni, resuelta con el Acuerdo de Angra de Cintra el 1 de abril de 1958, retro-

cediendo a Marruecos el Protectorado Sur, pero no Ifni.

Espafia no aportaria la informacion solicitada por Naciones Unidas sobre sus TNA
hasta noviembre de 1958, tras haber perdido el protectorado y aprobado el Decreto de 10
de enero de 1958, por el que el Africa Occidental Espafiola pasaba a conformar las pro-
vincias del Séhara Espafiol y de Ifni, consideradas parte de su territorio soberano. Sin
embargo, en 1960, Espana debi6 transigir y reconocer que transferiria informacion sobre
sus TNA. Este cambio se debio a la propuesta, ante la Cuarta Comision de Naciones
Unidas (Politica Especial y Descolonizacion), de las delegaciones soviética y bulgara de
incluir a Canarias en la lista de TNA, hecho que hubiese constituido un golpe a Espaia

en relacion con su soberania sobre las islas, cuestionada por el irredentismo marroqui. La

6 P. Andrés Saenz de Santamaria, Sistema..., op. cit., p. 484.

7 C. Ruiz, «El largo camino juridico y politico hacia el Plan Baker II. ;Estacion de término?», Anuario
Mexicano de Derecho Internacional, vol. V, 2005, p. 447.

8 J. Soroeta Liceras, El conflicto..., op. cit., p. 37.



A/RES/1542 (XV), de 15 de diciembre de 1960, reconocera los pasos dados por el Go-
bierno espafiol para informar sobre sus territorios no autonomos, pero no elaborard una
lista de éstos. Igual de ambigua seria la A/RES/2072 (XX), de 16 de diciembre de 1965,
que exhortaria a Espafia a «que emprenda negociaciones sobre los problemas relativos a

la soberaniay, sin indicar con quién debia negociar exactamente.

El asunto de Ifni y Sdhara Espafol se encauzd por dos vias diferentes a partir de la
A/RES/2229 (XXI), aprobada el 20 de diciembre de 1966. En relacion con Ifni, se insto
a Espaiia a negociar con Marruecos el traspaso de la soberania, asunto que se cierra con
el Tratado de retrocesion de Ifni al Reino de Marruecos, celebrado en Fez a 4 de enero de
1969. En cuanto al Sahara Espafiol, se insta a Espafa a, considerando las aspiraciones del
pueblo saharaui y habiendo celebrado consultas con Marruecos, Mauritania y cualquier
otra parte interesada (Argelia), organizar la celebracion de un referéndum de autodeter-
minacion bajo el auspicio de Naciones Unidas. La tesis marroqui defendia entonces «un
proceso compuesto por dos fases distintas: obtencion de la independencia del territorio y,
a instancias del MOREHOB (Mouvement de Résistance des Hommes Bleus |[...]), poste-
rior integracion del territorio en Marruecos»®. Sin embargo, estas tesis no serian aceptadas
ni por Naciones Unidas ni por la Organizacion para la Unidad Africana (OUA), favora-
bles a la autodeterminacion. En 1973, se funda el Frente Popular de Liberacion de Saguia
el Hamra y Rio de Oro (POLISARIO), que se reconocerd después como representante
legitimo del Sahara Occidental. Se inicia una guerra de guerrillas contra el Espafia, que

continuara contra las potencias ocupantes.

1.3. La opinion consultiva de la Corte Internacional de Justicia, la Marcha Verde

y la proclamacion de la Republica Arabe Saharaui Democrética

Tras haber mantenido una actitud reticente, Espafia se compromete ante el Secretario
General de Naciones Unidas (SG) a la celebracion del referéndum bajo auspicio de Na-
ciones Unidas en los primeros seis meses de 1975 y, a tal efecto, elabor6 un censo. La
reaccion de Marruecos fue impulsar la adopcion de la A/RES/3292 (XXIX), de 13 de
diciembre de 1974, para que el asunto se paralizase y la Corte Internacional de Justicia
(CIJ) emitiese una sentencia sobre a si el Sdhara Espafiol constituia terra nullius antes de
la colonizacion y reconocer los vinculos que existian entre dicho territorio, el Reino de

Marruecos y el conjunto mauritano. La justificacion de Marruecos seria que «las

® J. Soroeta Liceras, El conflicto... op. cit., p. 46.



resoluciones de [la Asamblea General] habian sido desvirtuadas por Espana para conse-
guir la creacion “artificial” en “su” territorio de un nuevo Estado, cuya independencia
nominal no haria sino encubrir la perpetuacion del régimen colonial, con lo cual se habia
llegado a una “situacion nueva” que imponia la suspension del referéndum pedido por la
ONU vy, en consecuencia, la revision de las directrices y criterios que llevaban consigo

las resoluciones de la Asamblea General»'?.

Dada la negativa espafiola a la via contenciosa, Marruecos y Mauritania optan la via
consultiva. Esto lleva a la Opinidon Consultiva sobre el Sahara Occidental de 16 de octubre
de 1975, que establecerd que el territorio saharaui no constituia terra nullius antes de la
llegada espafiola y que, a pesar de existir ciertos vinculos con el Reino de Marruecos y el
conjunto mauritano, no se podia afirmar la existencia de una relacion de soberania con el
Sahara Espafiol en aquella época historica. La opinidn sera cuestionada por Marruecos,
que en noviembre impulsard una invasion del Sahara Espafol, conocida como la Marcha
Verde, considerando que los vinculos entre el pueblo saharaui y el Reino de Marruecos
eran de soberania y que dicha marcha podria crear un hecho consumado que garantizaria
la soberania efectiva sobre el territorio. La Marcha Verde frustrara el Plan Waldheim del
SG, que preveia la celebracion de un referéndum en seis meses y la instauracion provi-
sional de un régimen de administracion internacional. Iniciada la Marcha Verde, el Con-
sejo de Seguridad (CS), a través de la S/RES/380, de 6 de noviembre de 1975, deplora la
accion militar marroqui y cierra cualquier posibilidad de que dicha accién favorezca las

pretensiones de soberania de Marruecos.

Ocho dias mas tarde, se celebra el Acuerdo Tripartito o Acuerdo de Madrid, por el
cual Espafia cede la administracion del Sdhara Occidental a una entidad tripartita, com-
puesta por Espafia, Marruecos y Mauritania, hasta el 26 de febrero de 1976, y que deberia
tomar en consideracion las opiniones del pueblo saharaui, expresadas a través de la Ye-
maa o Asamblea General saharaui, constituida en 1967 por el régimen franquista. Dicho
acuerdo carece de validez segin el Derecho internacional, dada la infraccion de una
norma de ius cogens, y asi lo ha indicado Naciones Unidas, que ha reiterado que Espafia
sigue siendo potencia administradora. En 2002, la Carta de fecha 29 de enero de 2002,
dirigida al Presidente del Consejo de Seguridad por el Secretario General Adjunto de

Asuntos Juridicos, Asesor Juridico, Hans Corell, o Informe Corell, expresa en su punto

10 C. Ruiz, «El largo camino...», op. cit., p. 449.



numero 6 que «el Acuerdo de Madrid no transfirié la soberania sobre el territorio ni con-
firié a ninguno de los signatarios la condicion de potencia administradora, condicion que
Espafia, por si sola, no podia haber transferido unilateralmente»'!. Los Acuerdos de Ma-
drid introdujeron también unos Protocolos de Pesca, que incluyen el «reconocimiento
mutuo, por parte de Marruecos y Mauritania, de derechos de pesca en las aguas del
Sahara, en favor de 800 barcos espafioles, por una duracion de 20 afios»!2. De este modo,

Espana se aseguraba poder seguir explotando los recursos pesqueros saharauis.

1.4.La Guerra del Sahara Occidental

El 28 de noviembre de 1975, el Documento historico de El Guelta (Sahara Occiden-
tal), firmado por 67 miembros de la Yemada y mas de 60 jefes tribales, «denunciaba la
inoperancia de la Yemaa, a la que se consideraba “institucion titere” [...] y se le negaba
representatividad alguna, dado “que no ha sido elegida de forma democratica por el pue-
blo saharaui”, por lo que “no puede decidir la libre determinacion del pueblo saharaui”.
El documento finalizaba afirmando que “la Asamblea General decide su disolucion defi-
nitiva por el voto unanime de sus miembros presentes”, atribuyendo al Frente POLISA-

RIO la autoridad tinica y legitima del pueblo saharaui»!.

El 26 de febrero de 1976, Espaiia comunica su retirada del territorio de acuerdo con
los Acuerdos de Madrid. Al dia siguiente, el POLISARIO proclama la Republica Arabe
Saharaui Democratica (RASD) y se iniciara un conflicto bélico con Marruecos y Mauri-
tania. Frente al apoyo al POLISARIO por Argelia, «la coyuntura internacional, dominada
por la ecuacion de la guerra fria, permitido que dos potencias occidentales con fuerza en
la ecuacion y en los asuntos de la region, EEUU y Francia, otorgaran su bendicién no
solo a la anexion del Sahara Occidental sino también al planteamiento subyacente en la
estrategia de la Marcha Verde. [...] Al servicio de este planteamiento, un Estado saharaui
fue, antes de ver siquiera la luz, catalogado de potencial satélite, por si solo o por refrac-
cion via Argelia, de la Union Soviética»'4. Marruecos y Mauritania celebran el 14 de abril

de 1976 el Convenio relativo al trazado de la frontera estatal establecido entre la

! Carta de fecha 29 de enero de 2002 dirigida al Presidente del Consejo de Seguridad por el Secretario

General Adjunto de Asuntos Juridicos, Asesor Juridico (S/2002/161), p. 2.

12 J. Soroeta Liceras, El conflicto..., op. cit., p. 228.

13 . Soroeta Liceras, El conflicto..., op. cit., pp. 146-147.

14 A. Boukhari, «Las dimensiones internacionales del conflicto del Sahara Occidental y sus repercusiones
para una alternativa marroqui», Real Instituto Elcano de Estudios Internacionales y Estratégicos. Area:
Mediterrdneo y Mundo Arabe — DT n° 16, 2004, p. 3.



Republica Isldmica de Mauritania y el Reino de Marruecos, fijando el reparto deseado

del Sahara Occidental.

La guerra transcurre mientras la Asamblea General (AG) mantiene una posicion am-
bigua y confusa que se materializa en la adopcion de resoluciones simultidneas, unas fa-
vorables a la vision argelino-saharaui, otras a la marroqui-mauritana: seran los casos de
la A/RES/3458 A (XXX) frente a la A/RES/3458 B (XXX), de 10 de diciembre de 1975;
y de la A/RES/33/31 (A) frente a la A/RES/33/31 (B), de 13 de diciembre de 1978. El
conflicto sufrird cambios en 1979, cuando el gobierno mauritano firma un acuerdo de paz
con el POLISARIO. Ante su retirada, «Marruecos responde extendiendo en septiembre
de 1979 su ocupacion al territorio evacuado por Mauritania, poniendo fin al reparto del
territorio firmado en abril de 1976»'°. Esta accion reactiva el papel de la AG, que condena
la ocupacion militar en su A/RES/34/37, de 21 de noviembre de 1979, y reconoce al
Frente POLISARIO como representante del pueblo saharaui en la A/RES/35/19, de 11 de
noviembre de 1980. A la condena en Naciones Unidas se suma la accion de la OUA, que
en julio de 1982 aprobara el ingreso de la RASD como Estado miembro y que en 1983
emite la AHG/RES/104 (XIX), por la que establece la necesidad de someter la cuestion a
un referéndum de libre determinacion. Es relevante sefialar que las relaciones del pueblo
saharaui con las organizaciones internacionales estardn determinadas por la existencia
simultdnea del POLISARIO y la RASD, puesto que no todas las organizaciones recono-
ceran a la RASD (caso de Naciones Unidas, que mantiene relaciones con el POLISARIO

y no con la RASD).

Durante la guerra, Espafia firma tratados de pesca con Marruecos, el primero en 1978
y el segundo en 1983. La firma de estos tratados provoco el secuestro de buques pesque-
ros espafoles por el POLISARIO, reivindicando «tanto su subjetividad internacional
como su derecho a controlar la explotacion de los recursos naturales del territorio»'®.
Como consecuencia en 1985 el gobierno espanol decide cerrar la oficina del POLISARIO
en Madrid. El ingreso de Espafia en la Comunidad Economica Europea en 1986 llevaria
a nuevas negociaciones para revisar el Tratado de Pesca. Esto culmina con un acuerdo
pesquero en febrero de 1988, al que seguird otro en mayo de 1992, y otro en noviembre
de 1995. En estos acuerdos se utilizo la expresion «aguas bajo jurisdiccion de Marrue-

cos», lo que permite no mencionar expresamente al Sahara Occidental y diferenciar entre

15 A. Boukhari, «Las dimensiones...», op. cit., p. 4.
16 J. Soroeta Liceras, El conflicto..., op. cit., p. 229.



la jurisdiccion y la soberania marroqui sobre este. Esto supuso, para parte de la doctrina,
que «la CEE pasaba a incurrir en responsabilidad internacional por negociar ilegalmente
sobre los recursos naturales existentes en las aguas jurisdiccionales de un TNA, junto a

Espafia»!’.

En 1988, el POLISARIO y Marruecos aceptan la propuesta del Secretario General y
la OUA de celebrar un referéndum organizado por Naciones Unidas y la OUA, el Plan
de Arreglo, que incluia ademas «el alto el fuego, la presencia de los contingentes militares
tanto marroquies como saharauis en determinadas zonas convenidas, la liberacion de pre-
sos y detenidos politicos o el canje de prisioneros de guerra»'®. El plan vendria seguido
de la creacion de la Mision de Naciones Unidas para el Referéndum del Sdhara Occidental

(MINURSO). El alto el fuego se producira finalmente en 1991.
1.5. Los sucesivos planes de paz hasta la actualidad

Sin embargo, el Plan de Arreglo se paralizard, principalmente por las dificultades
para elaborar un censo, pues Marruecos intentaba introducir a ciudadanos marroquies. En
1997 se aprueban los Acuerdos de Houston, que sefialara de manera clara que ninguna de
las partes podra facilitar o apoyara el traslado de personas hacia el territorio saharaui,
salvo aquellas que se trasladen bajo el auspicio de Naciones Unidas. Finalmente, el censo
se concluye en diciembre de 1999, incluyéndose a 86 383 de un total de casi 200 000
candidatos. Este censo «era muy similar al espafiol de 1974, lo que, por cierto, desmintio
las acusaciones de parcialidad que Marruecos formul6 contra éste. El nuevo censo, en
definitiva, rechaz6 como saharauis a decenas de miles de marroquies que pretendian ser
incluidos en el mismo, lo que significaba que el referéndum conducia inexorablemente a
la independencia del territorio»'®. Ante esta situacion, Marruecos intentd boicotear la
aplicacion del plan interponiendo apelaciones a la elaboracion del censo, que no fueron
admitidas por Naciones Unidas. Lejos de continuar con la aplicacion del Plan de Arreglo,
«el SG dio un espectacular giro al conflicto al solicitar la suspension sine die del Plan de
Paz (y, fundamentalmente, del referéndum) y abrir la puerta a la llamada “tercera via”»?°,

consistente basicamente en reanudar las negociaciones entre las partes.

17 J. Soroeta Liceras, «La posicion de la Unién Europea en el conflicto del Sahara Occidental, una mues-
tra palpable (mas) de la primacia de sus intereses econdmicos y politicos sobre la promocion de la demo-
cracia y de los derechos humanos», Revista de Derecho Comunitario Europeo, n° 34, 2009, p. 835.

18 J. Soroeta Liceras, El conflicto..., op. cit., p. 239.

19 C. Ruiz, «El largo camino...», op. cit., p. 459.

20 C. Ruiz, «El largo camino...», op. cit., p. 460.



Estas negociaciones culminarian con la propuesta de un acuerdo-marco o Plan Baker,
que propondria la integracion del Sahara en el Reino de Marruecos como region auto-
noma. El plan lleva el nombre de James Baker, enviado de Naciones Unidas para el con-
flicto del Sahara Occidental. A este acuerdo se uni6 el informe S/2001/613 del Secretario
General Kofi Annan, que trata a Marruecos como «potencia administradora, acto insé-
lito si se tienen en cuenta las resoluciones previas de la AG, que insistian en que la unica
potencia administradora era Espafia. El acuerdo-marco «partia de una premisa (un a
priori) que daba por demostrada y aceptada (que el Sdhara Occidental es territorio de
soberania marroqui), pero que no solo no esta demostrada ni aceptada [...] sino que no se
puede demostrar ni aceptar sino a posteriori, hasta que después de un referéndum de au-
todeterminacion, el pueblo saharaui eventualmente decida integrarse en Marruecos»?'.
Esto mostraba una contradiccion: por un lado, el SG consider6é a Marruecos potencia ad-
ministradora del Sahara, esto es, se consideraba que el territorio saharaui era una colonia;
por otro, se consideraba que el Sahara se incluia en territorio soberano marroqui. La au-
tonomia saharaui dentro del Reino de Marruecos, ademas, debia ser decidida por dicho
pueblo en un referéndum, para que se aceptase como forma de libre determinacion segun
la A/RES/1541 (XV). Por altimo, el acuerdo-marco sefialaba que «estaran habilitados
para votar en dicho referéndum los electores que hayan residido continuamente en el
Sahara Occidental durante el afio anterior»??, lo cual era una legitimacion de la Segunda
Marcha Verde, por la que se producian migraciones marroquies a territorios ocupados.
El acuerdo-marco o Plan Baker seria rechazado por el CS en la S/RES/1429 (2002), de
30 de julio.

Tras una propuesta, rechazada por el SG, de Argelia de instaurar una administracion
del territorio por Naciones Unidas durante un periodo transitorio, tras el cual se celebraria
el referéndum, y de timidas propuestas de una particion del territorio, sugerida por el SG,
en enero de 2003, James Baker propone el Plan Baker II, que seria «apoyado» por el CS.
Este plan establecia exactamente las competencias que tendria la Autoridad del Séhara
Occidental (ASO), algo que no sucedia en el Plan Baker, ademas de restringir las com-
petencias de Marruecos y establecer que en el Sdhara Occidental se deberian respetar los
convenios internacionales en materia de derechos humanos. Ademas, el Plan Baker 11

tendria cierta connotacion de Constitucion, al ser la norma sobre la cual se deberian basar

21 C. Ruiz, «El largo camino...», op. cit., p. 463.
22 C. Ruiz, «El largo camino...», op. cit., pp. 465-466.
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las leyes adoptadas por la ASO hasta que se celebrase el referéndum tras un periodo tran-
sitorio. Sobre el referéndum, se admitira a tres listas: «la de votantes reconocidos como
saharauis por la ONU en diciembre de 1999, la de refugiados saharauis de ACNUR y la
de todos aquellos que residan en el territorio de forma continuada desde antes de 1999»23.
El censo seguiria favoreciendo a Marruecos, puesto que permite introducir a colonos que
residen en territorios ocupados desde antes de 1999, y ademas porque en la lista de refu-
giados de ACNUR habra personas que también estan en la lista de saharauis elaborada en
1999. Aun asi, Marruecos se opuso al plan, tratando de atacar tres aspectos: «descentra-
lizacion [los Léinder que prometia Hassan I son obsesivamente convertidos en “autoridad
local” [...]), democracia (sometiendo al Poder Judicial saharaui a la férula del Poder Ju-
dicial marroqui) y derechos humanos (expresando incluso reservas ante el alcance que
pudieran tener las libertades ideoldgica y de expresion)»?4. En 2004 hubo un intento de
impulsar un «acuerdo cuatripartito» en el que intervendrian Espafa, Francia, Marruecos
y Argelia, aislando al POLISARIO al considerarse que éste vendria representado por Ar-
gelia. El acuerdo habria sido secreto, pero «el intento de llegar a un acuerdo secreto se ha

abortado, al hacer publico su rechazo por el ministro argelino de Asuntos Exteriores»>>.

Desde entonces, ha habido varias rondas de negociaciones entre Marruecos y el PO-
LISARIO, que no han dado lugar a un Plan de Paz. Anualmente, el CS sigue emitiendo
resoluciones renovando las tareas de la MINURSO y haciendo llamamiento a las partes
para avanzar en las negociaciones. En 2017, la crisis en Guerguerat, ciudad saharaui ocu-
pada que hace frontera con Mauritania, desatd una crisis diplomadtica al haber alterado los
términos del alto el fuego. La situacion parece haberse estabilizado con la retirada de
Guerguerat de las tropas saharauis. Mientras tanto, entre 2015 y 2018 se han adoptado,
desde el seno de la Union Europea, resoluciones judiciales que han afectado a los acuer-
dos internacionales celebrados entre la UE y Marruecos, al haberse indicado, como ana-
lizaremos, que las aguas saharauis no forman parte del territorio soberano de Marruecos
y, por tanto, deben quedar fuera de la aplicacion de cualesquiera de los acuerdos pesque-

ros, de asociacion y de liberalizacion en vigor.

23 C. Ruiz, «El largo camino...», op. cit., p. 475.
24 C. Ruiz, «El largo camino...», op. cit., p. 490.
25 C. Ruiz, «El largo camino...», op. cit., p. 494.
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2. La libre determinacion de los pueblos

En su dimension politica, la libre determinacion de los pueblos tiene su origen en las
tesis nacionalistas y las tesis marxistas-leninistas, responsables del concepto que poste-
riormente se integra en la CNU. Los postulados nacionalistas, derivados de los principios
liberales de autodeterminacion individual, traspasan dicha autodeterminacion a una enti-
dad colectiva, la nacion, que decide sobre su futuro econdémico, social y politico. Esto se
tradujo en la aparicion de Estados-nacion europeos, algunos sobre la base territorial de
Estados modernos preexistentes (Francia, Espafia, Dinamarca, etc.) y otros a través de la
conformacion de un Estado-nacion en el territorio de antiguos imperios (Alemania, Gre-
cia, Hungria, etc.). Por su parte, del lado del marxismo, «Lenin fue el primero en insistir
ante la comunidad internacional en que el derecho de libre determinacion debia ser esta-
blecido como un criterio general para la liberacion de los pueblos oprimidos, lo que con-
duciria al éxito de la revolucion socialista; sus ideas [...] se convirtieron en directrices
politicas que llevaron al conjunto de Estados socialistas a convertirse en paladines del
principio de libre determinacion de los pueblos en la esfera internacional y en NU en
participar, al tiempo que pretendian explicar su estructura politico-territorial interna sobre

la base del mismo principio en cuanto que union voluntaria de naciones»?6.

En cuanto a la dimension juridica, este principio fue reconocido por la CNU, ademas
de timidos intentos de la Sociedad de Naciones, pero no seria un reconocimiento delimi-
tado, sino que el significado preciso de la libre determinacion se acotaria con el desarrollo
normativo y jurisprudencial posterior, jugando un importante papel la presion de las dos
superpotencias de la guerra fria y los paises no alineados. Sobre la libre determinacion en
la Sociedad de Naciones, esta fue incluida en los Catorce Puntos de Woodrow Wilson,
aunque su concepcion «se orientaba prima facie a garantizar la constitucion de gobiernos
fundados en el libre consentimiento de los gobernados»?’, 1o que se conoce como un de-
recho a la libre determinacion interna, mientras que «serian las circunstancias de la guerra
y las especificidades del contexto europeo las que introduciran nuevos matices en la con-
cepcion wilsoniana para dotarla de un componente externo —la libre eleccion de Es-

tado»?8.

26 P. Andrés Séenz de Santamaria, «La libre determinacion de los pueblos en la nueva sociedad interna-
cionaly, J. Cardona Llorens, Cursos Euromediterraneos Bancaja de Derecho Internacional, Volumen I,
1* ed., Aranzadi, Pamplona, 1997, p. 125.

27 P. Andrés Séenz de Santamaria, «La libre determinacion...», op. cit., p. 126.

28 P. Andrés Séenz de Santamaria, «La libre determinacion...», op. cit., p. 126.
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Desde 1945 hasta la actualidad, con especial relevancia durante los 60, Naciones Uni-
das ha emitido resoluciones sobre la libre determinacion, construyendo en torno a ellas
una jurisprudencia que la reconoce como norma imperativa de Derecho Internacional ge-
neral y que la ha ido asociando tanto con la independencia efectiva del territorio del pue-
blo colonial como con otras férmulas de encaje territorial, siempre que permitan un efec-
tivo ejercicio de la voluntad popular. Podemos citar como antecedentes la A/RES/9 (I) y
A/RES/66 (1), de 9 de febrero y 14 de diciembre de 1946. Estas resoluciones son muy
proximas a la adopcion de la CNU e hicieron timidas proclamas sobre la relevancia de la
libre determinacion y el deber, por parte de las potencias coloniales, de informar sobre la
situacion de sus territorios bajo dominio colonial, a fin de facilitar la constitucion de un
sistema de fideicomiso. Esto permiti6 la elaboracion de una lista de territorios no autono-
mos, cuyo numero de territorios ha ido disminuyendo a lo largo de la ola descolonizadora

de la segunda mitad del siglo XX.

Sin embargo, el desarrollo mas relevante en el seno de Naciones Unidas del principio
de libre determinacion se dara con dos resoluciones clave de 1960: la A/RES/1514 (XV),
de 14 de diciembre de 1960, en la que se contiene la Declaracion sobre la concesion de
la independencia a los paises y pueblos coloniales; y la A/RES/1541 (XV), de 15 de
diciembre de 1960, de un contenido mas modesto. La A/RES/1514 (XV) empleara un
tono duro en la defensa de la libre determinacion, asociandola con la consecucion de la
independencia de los pueblos. Concretamente, el parrafo 5 indica que «en los territorios
en fideicomiso y no autonomos y en todos los demas territorios que no han logrado aun
su independencia deberdn tomarse inmediatamente medidas para traspasar todos los po-
deres a los pueblos de esos territorios, sin condiciones ni reservas, en conformidad con
su voluntad y sus deseos libremente expresados, y sin distincion de raza, credo ni color,
para permitirles gozar de una libertad y una independencia absolutas». Por otro lado, el
parrafo 3 critica los argumentos paternalistas esgrimidos por algunas potencias, al expre-
sar que «la falta de preparacion en el orden politico, economico, social o educativo no

deberda servir nunca de pretexto para retrasar la independenciay.

La A/RES/1541 (XV) supuso realmente un paso atras, ya que responde a una «ma-
niobra auspiciada por ciertas potencias coloniales, tendia a alterar los términos de la an-
terior resolucion al proponer una lectura mucho mas conservadora del derecho de libre
determinacion de los pueblos coloniales, contemplando que en su ejercicio la poblacion

colonial optara entre la independencia o las alternativas de la libre asociacion [...] o la
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integracion»?’. En su anexo, el principio VI establece que «puede considerarse que un
territorio no autonomo ha alcanzado la plenitud de gobierno propio: a) Cuando pasa a
ser un Estado independiente y soberano, b) Cuando establece una libre asociacion con

un Estado independiente; o c¢) Cuando se integra a un Estado independiente.

Como continuacion, se aprueban la A/RES/1654 (X V1), de 27 de noviembre de 1961,
y la A/RES/1810 (XVII), de 17 de diciembre de 1962, que supusieron la creacion del
Comité Especial de Descolonizacion, integrado primero por diecisiete estados, y luego
por veinticuatro, que supervisaria la realizacion de los objetivos previstos en la Declara-
cion sobre la concesion de independencia a los paises y pueblos coloniales, invitando a la
colaboracion de las potencias administradoras, del Consejo de Administracion Fiduciaria

y de la Comision para la Informacion sobre Territorios no Autonomos.

En 1970 se aprobara otra resolucion relevante, la A/RES/2625 (XXV), de 24 de octu-
bre, que supondra definitivamente el reconocimiento de una pluralidad de vias para al-
canzar la libre determinacion. Refiriéndonos al caso del Sdhara Occidental, las Gltimas
posturas de Marruecos han sido acordes a esta pluralidad de vias, al apostar por una am-
plia autonomia del pueblo saharaui dentro del reino alauita, todo esto sin embargo sin
hacer referencia al mecanismo del referéndum. Sin embargo, esta resolucion no ha sido
obice para que la mayor parte de procesos de descolonizacidn siguiesen la formula de la
independencia, reflejandose en el creciente nimero de Estados soberanos a partir de los
60. Esta resolucion seria también relevante por mencionar que los territorios bajo domi-
nacion colonial no tienen la condicién juridica del Estado que los colonizo, sino «una

condicion juridica distinta y separada conforme a la Carta [de las Naciones Unidas]».

El reconocimiento de la libre determinacion de los pueblos ha dado lugar al recono-
cimiento de los pueblos sometidos a dominacion colonial como sujeto del Derecho inter-
nacional publico. La definicion de estos pueblos incluye no sélo a la poblacidn autoctona,
sino también «la poblacion sobrevenida como consecuencia del hecho colonial mientras
éste fue conforme con el DI en vigor»*°. Por tanto, incluye el caso de los caldoches de

Nueva Caledonia o los bderes en el Africa austral. Sin embargo, no se incluyen «los

29 P. Andrés Séenz de Santamaria, Sistema..., op. cit, p. 486.
30 A. Remiro Brotdns R. Riquelme Cortado, J. Diez-Hochleitner et. al., Derecho internacional, 1* ed., Ti-
rant lo Blanch, Valencia, 2007, p. 173.
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nuevos pobladores o colonos, asentados cuando el mantenimiento del hecho colonial se

considera incompatible con dicho principio [de libre determinacion], ya positivado»3!.

2.1.La libre determinacion de los pueblos como principio estructural del Derecho

Internacional y como norma imperativa de Derecho Internacional general

El concepto juridico de libre determinacion ha venido sufriendo variaciones desde su
adopcion en 1945, y ha terminado por causar cambios en numerosas areas del ordena-
miento internacional, entre ellas, «la subjetividad internacional, la estructura normativa
del ordenamiento internacional, la responsabilidad internacional, la dimension interna-
cional de los derechos humanos o el uso de la fuerza, junto con los respectivos principios
estructurales que les atafien»®?. A pesar de su inclusion en la CNU, «no era intencion de
la Carta el proclamar un derecho de los pueblos coloniales a la libre determinacion y, en
su caso, a la independencia, sino que la afirmacion de este derecho en favor de los pueblos
coloniales ha constituido el resultado de una lectura en términos progresivos de las timi-
das disposiciones de la Carta, merced de la presion de los Estados no alineados, consoli-
dandose a través de la actividad posterior de la organizacion»*3. Esta presion y esfuerzo
de los Estados no alineados y de los movimientos de liberacion nacional acabaria por
suponer la afirmacion, como principio estructural del Derecho internacional publico, de
la libre determinacion de los pueblos asociada con la independencia, mientras que otras
resoluciones, mas conservadoras, se referiran a modelos alternativos de libre determina-
cion. En un inicio, la libre determinacion se incluyd en la CNU a la vez que la misma
mantenia en su articulado (articulos 73 y 74, y los Capitulos XII y XIII) una serie de
articulos que regulaban la situacion de territorios sometidos a un régimen colonial, some-
tidos a un régimen de administracion fiduciaria, que se da por extinguido con el acceso a

la independencia de Palaos en 1994.

El caracter de la libre determinacién como principio estructural del Derecho interna-
cional qued6 asentado con la A/RES/2625 (XXV), que la incluye como uno de los prin-
cipios estructurales en tanto que «expresan los valores juridicos basicos que inspiran el
ordenamiento internacional en un determinado momento de su evolucion historica»?,

Concretamente, la resolucion establece que «fodo Estado tiene el deber de promover,

31 A. Remiro Brotdns, R. Riquelme Cortado, J. Diez-Hochleitner et. at., Derecho internacional, op. cit., p.
174.

32 P. Andrés Séenz de Santamaria, «La libre determinacion...», op. cit., pp. 159-160.

33 P. Andrés Séenz de Santamaria, Sistema..., op. cit., pp. 485.

34 P. Andrés Séenz de Santamaria, Sistema..., op. cit., pp. 27.
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mediante accion conjunta o individual, la aplicacion del principio de la igualdad sobe-
rana de derechos y de la libre determinacion de los pueblos, de conformidad con las
disposiciones de la Carta, y de prestar asistencia a las Naciones Unidas en el cumpli-
miento de las obligaciones que se le encomiendan por la Carta respecto de la aplicacion
de dicho principio, a fin de: a) fomentar las relaciones de amistad y la cooperacion entre
los Estados, y b) poner fin rapidamente al colonialismo, teniendo debidamente en cuenta
la voluntad libremente expresada de los pueblos de que se trate». Como formas de ejer-
cicio del derecho a la libre determinacion, la resolucion enumera «el establecimiento de
un Estado soberano e independiente, la libre asociacion o integracion con un Estado
independiente o la adquisicion de cualquier otra condicion politica libremente decidida

por un pueblo». Esta pluralidad de vias apareceria ya en resoluciones como la

A/RES/1541 (XV).

El caracter de principio estructural incide directamente en la consideracion de la libre
determinacion como norma de ius cogens o norma imperativa de Derecho internacional
general, pues expresa un valor compartido por la comunidad internacional. El caracter
imperativo de esta norma supone que «no se admite su exclusion o modificacion mediante
pacto y cualquier acto contrario a su contenido se sanciona con la nulidad»®. Aun asi, es
cierto que algunas violaciones de normas de ius cogens no han sido sancionadas, como
es el caso que nos ocupa. No existe un listado de normas de ius cogens, de modo que la
jurisprudencia de la Comision de Derecho Internacional y de las resoluciones de Naciones
Unidas son los instrumentos principales para ir distinguiendo normas de este caracter.
Actualmente, sobre la libre determinacion, la negacion de dicho caracter es minoritaria
en la jurisprudencia y doctrina. En este sentido, el Proyecto de articulos sobre responsa-
bilidad de los Estados de 1996, elaborado por la Comisién de Derecho Internacional
(CDI), establece en el apartado 3 de su articulo 19 que constituye crimen internacional
«una violacidn grave de una obligacion internacional de importancia esencial para la sal-
vaguardia del derecho a la libre determinacion de los pueblos, como la que prohibe el
establecimiento o mantenimiento por la fuerza de una dominacion colonial». El mas re-
ciente Proyecto de 2001 elimina el articulo 19 y cambia la denominacion «crimen inter-
nacional» por la de «violacion grave de obligaciones emanadas de normas imperativas de
derecho internacional general», ademads de eliminar cualquier enumeracion de dichas vio-

laciones. Esta eliminacion no impide que la doctrina internacional se haya inclinado por

35 P. Andrés Séenz de Santamaria, Sistema..., op. cit., p. 31.
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la consideracion de la libre determinacion como norma de ius cogens, lo cual se puede
incidir de los anuarios de la Comision de Derecho Internacional. Asi, en relacion al ar-
ticulo 37 del Proyecto de articulos de 1963, sobre Derecho de los Tratados, antecesor del
actual articulo 53 de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969, que
lleva como titulo Tratados que estén en oposicion con una norma imperativa de derecho
internacional general (jus cogens), la CDI comenta que «some members of the Commis-
sion felt that there might be advantage in specifying, by way of illustration, some of the
most obvious and best settled rules of jus cogens in order to indicate by these examples
the general nature and scope of the rule contained in the article [...] treaties violating
human rights, the equality of States or the principle of self-determination were mentioned

as other possible examples»>°.

Por su parte, el rango juridico de la libre determinacion de norma con eficacia erga
omnes viene determinado de manera clara por la Sentencia de la ClJ, Asunto de Timor
Oriental (Portugal c. Australia), que establece que «la afirmacién de Portugal en el sen-
tido de que el caracter erga omnes del derecho de los pueblos a la libre determinacion se
desprende tanto de la Carta como de la practica de las Naciones Unidas, es irreprocha-
ble»®’. Al tratarse de un derecho de caracter erga omnes, es oponible frente a cualquier
Estado y, por otro lado, «es posible una tutela juridica por parte de cualquier Estado y no

solo por el Estado afectado frente al autor de un crimen internacional»’®.
2.2. El derecho de autodeterminacion como parte de los derechos humanos

Otro de los aspectos de la libre determinacion es su caracter, reconocido por la juris-
prudencia y doctrina, de derecho humano. Como cita Sdenz de Santamaria, tal y como
establecid Cassese, «external self-determination is a necessary precondition for the enjo-
yment of individual Rights. Individuals can enjoy civil and political rights only if the
community of which they are members is not oppressed by a foreign power»*°. El caracter
de derecho humano vendria recogido por primera vez en la A/RES/1514 (XV), que ex-
presa que la dominacion y explotacion de un pueblo por parte de una potencia externa

supone un ataque a los derechos humanos fundamentales. También aparecera asi indicado

36 United Nations, Yearbook of the International Law Commission, 1966, Vol. II, United Nations, Nueva
York, 1967, p. 248.

37 Corte Internacional de Justicia, Timor Oriental, Portugal c. Australia, sentencia del 30 de junio de
1995, I.C.J. Reports 1994-1995, p. 7.

38 P. Andrés Séenz de Santamaria, Sistema..., op. cit., p. 37.

39 P. Andrés Séenz de Santamaria, «La libre determinacion...», op. cit., p. 167.
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en los Pactos Internacionales de Derechos Humanos publicados en la A/RES/2200 (XXI),
de 16 de diciembre de 1966. Concretamente, sera en el preambulo del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos que se establecerd que «con arreglo a la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, no puede realizarse el ideal del ser humano libre en el
disfrute de las libertades civiles y politicas [...] a no ser que se creen condiciones que
permitan a cada persona gozar de sus derechos civiles y politicos, tanto como de sus
derechos economicos, sociales y culturalesy. Asi, ya el primer articulo de la Declaracion
establecerd el derecho de todos los pueblos a su libre determinacion, por virtud del cual
«establecen libremente su condicion politica y proveen asimismo a su desarrollo econo-

mico, social y culturaly.

La AG publica anualmente una resolucidon concerniente a la «realizacion universal
del derecho de los pueblos a la libre determinacidén», tras haber observado el informe
anual de su Comision sobre Asuntos Sociales, Humanitarios y Culturales. En cada una de
estas resoluciones, la AG ha venido expresando la necesaria interconexion de la libre
determinacion de los pueblos y los derechos humanos. Asi se recoge en las resoluciones
mas recientes sobre esta cuestion, la A/RES/72/159, de 19 de diciembre de 2017, la
A/RES/71/183, de 19 de diciembre de 2016, o la A/RES/70/143, de 17 de diciembre de
2015. En el segundo punto de la A/RES/72/159, la AG recoge su «firme oposicion a los
actos de intervencion, agresion y ocupacion militar extranjera que, en algunas partes del
mundo, han conculcado el derecho de los pueblos a la libre determinacion y otros dere-
chos humanosy, asuncion bastante clara del caracter de derecho humano de la libre de-

terminacion.
2.3. El contenido economico de la libre determinacion

No menos importante es el contenido econdmico de la libre determinacion, estipulado
por la A/RES/1514 (XV), la A/RES/1803 (XVII), de 14 de diciembre de 1962, y los Pac-

tos Internacionales de Derechos Humanos de 1966.

La A/RES/1514 (XV) establece que los pueblos pueden «disponer libremente de sus
riquezas y recursos naturales sin perjuicio de las obligaciones resultantes de la coope-
racion economica internacional, basada en el principio del provecho mutuo, y del dere-
cho internacionaly, a lo que siguid en 1962 lo dispuesto por la A/RES/1803 (XVII), que
tiene como rubrica Soberania permanente sobre los recursos naturales. Dicha resolucion

reconoce en su parrafo primero que «el derecho de los pueblos y de las naciones a la
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soberania permanente sobre sus riquezas y recursos naturales debe ejercerse en interés
del desarrollo nacional y del bienestar del pueblo del respectivo Estado», y en su parrafo
segundo establece que la explotacion y disposicion sobre tales recursos se debera confor-
mar «a las reglas y condiciones que estos pueblos y naciones libremente consideren ne-
cesarios y deseables». La distincidon entre pueblo y nacion en este articulado se refiere a
la distincion entre naciones, como pueblos que se determinan libremente a través de su
propio Estado, y los pueblos como aquellos que se mantienen en situaciones de domina-

cion por parte de una potencia extranjera.

Sin embargo, tal como se indicaria el Informe Corell, «si bien la naturaleza juridica
del principio basico de la “soberania permanente sobre los recursos naturales”, como co-
rolario del principio de la soberania territorial o el derecho a la libre determinacion, es sin
duda parte del derecho consuetudinario internacional, su alcance y consecuencias juridi-
cos exactos estan atn sujetos a debaten*?. Asi, existen dos resoluciones de la CIJ sobre la
soberania permanente sobre los recursos naturales, relativas a los asuntos de Timor Orien-
tal y Nauru, y en ninguna de ellas «se alegd que la explotacion de los recursos minerales
de esos Territorios fuera ilegal per se»*!. Efectivamente, en ambos asuntos se determina-
ria que la ilegalidad vino bien de celebrar acuerdos con potencias ocupantes, no adminis-
tradoras (Timor Oriental), bien de haberse provocado la extenuacion fisica de un territorio
por la sobreexplotacion de sus recursos (Nauru). Como se indicard mas adelante, existira
una dualidad entre resoluciones contrarias a la explotacion de los recursos naturales de
un pueblo bajo dominacion colonial y resoluciones favorables a dicha explotacién cuando

¢ésta tenga en consideracion los intereses de dicho pueblo.

En el asunto de Timor Oriental (Portugal v. Australia), es interesante observar la
opinion disidente del magistrado Weeramantry, que expresa que «the deepest significance
of the right of a non-self-governing people to permanent sovereignty over natural re-
sources lies in the fact that the international community is under an obligation to protect
these assets for them»*?. Esto incide en el caracter de norma de ius cogens del contenido
econdmico de la libre determinacion como parte integrante de esta. El problema de estas

asunciones es que «el caso de Timor pone de manifiesto que ni algunos Estados

40'8/2002/161, p. 4.

41'§/2002/161, p. 6.

42 International Court of Justice, Case concerning East Timor (Portugal v. Australia), judgement of 30
June 1995, I.C.J. Reports 1995, p. 153.
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comparten esa concepcion ni el ordenamiento internacional prevé mecanismos para apli-
carla»®. En efecto, «los intereses econdmicos implicitos en el colonialismo estan fuera
de toda duda y, son la base del “neocolonialismo”. Probablemente en atencidon a esta
aproximacion se comprenda esta “reticencia” en dar un contenido claro a la dimension
econdmica de la autodeterminacién y que se acompafiase de una accion decidida para

activarla y aplicarla»**.

El Pacto de Derechos Civiles y Politicos y el de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales recogen en su articulo 1 que «fodos los pueblos pueden disponer libremente
de sus riquezas y recursos naturales [...]. En ningun caso podria privarse a un pueblo
de sus propios medios de subsistencia». Posteriores resoluciones de la AG profundizan
esto, como la A/RES/3281 (XXIX), de 12 de diciembre de 1974, que aprueba la Carta de
Derechos y Deberes Economicos de los Estados, en cuyo articulo 16 se establece la obli-
gacion de los Estados de poner fin a practicas colonialistas, de apartheid y analogas, asi
como que «los Estados que practican estas prdcticas coercitivas son economicamente
responsables ante los paises, territorios y pueblos afectados, en lo que respecta a la res-
titucion y la plena compensacion por la explotacion y el agotamiento de los recursos

naturales y de toda otra indole de esos paises, territorios y pueblosy.

También es resefiable la A/RES/2621 (XXV), de 12 de octubre de 1970, que sefiala
la necesidad de tomar medidas para detener la actividad empresarial efectuada para sacar
provecho de los recursos naturales de los territorios no autonomos. En este sentido, esta-
blece que los Estados deberan emprender «una camparia enérgica y sostenida contra las
actividades y practicas de los intereses extranjeros —economicos, financieros y de otro
tipo— que actuan en los territorios coloniales para beneficio y a nombre de Potencias
coloniales y de sus aliados», y que «consideraran la adopcion de medidas necesarias
para lograr que sus nacionales y las compariias que estén bajo su jurisdiccion pongan
fin a tales actividades y practicas». Sin embargo, con la A/RES/50/33 se produce un
cambio de criterio, ya que «las vias de garantia para asegurar el patrimonio de los pueblos
coloniales y el acceso a sus recursos se articula considerando que las inversiones extran-

jeras en el territorio son positivas para la busqueda del desarrollo de la poblacion y éste,

43 P. Andrés Saenz de Santamaria, «La libre determinacion...», op. cit., p. 167.

4 A.M. Badia Marti, «La cuestion del Sahara Occidental a la luz de la dimensidén econémica principio de
autodeterminacion de los pueblos colonialesy, F. Palacios Romero, El derecho a la libre determinacion
del pueblo del Sahara Occidental. Del ius cogens al ius abutendi. 1? ed., Aranzadi, Pamplona, 2013, p.
55.
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el desarrollo econdmico, es €l que debe informar la actividad»*. Esto implica que la ex-
plotacion de recursos naturales de un territorio no autdbnomo se permitiria si sus beneficios

se revirtiesen sobre la poblacion de dicho territorio, algo que se torna dificil de probar.

Actualmente se sigue afirmando el caracter econdomico de la libre determinacion, re-
cientemente, con la A/RES/72/92, de 7 de diciembre de 2017, Actividades economicas y
de otro tipo que afectan a los intereses de los pueblos de los Territorios No Autonomos,
que reitera «que los recursos naturales constituyen el patrimonio de los pueblos de los
Territorios No Autonomos», € indicando «su derecho a disfrutar de sus recursos natura-
les y a disponer de esos recursos como mas les convenga». Ademas, «invita a todos los
Gobiernos y a las organizaciones del sistema de las Naciones Unidas a que adopten todas
las medidas posibles para garantizar que se respete y proteja plenamente la soberania
permanente de los pueblos de los Territorios No Autonomos sobre sus recursos naturales,
de conformidad con las resoluciones pertinentes de las Naciones Unidas relativas a la
descolonizaciony; y, en relacion con las potencias administradoras, las insta a que tomen
las medidas para poner fin a las acciones de expolio perpetradas por algunas potencias

sobre dichos recursos.

2.4.Las resoluciones de Naciones Unidas sobre la libre determinacion del Sahara

Occidental

Debido al enquistamiento del conflicto saharaui, Naciones Unidas ha emitido nume-
rosas resoluciones sobre la libre determinacién, a lo que se une la opinion consultiva de

la CIJ.

Una de las primeras resoluciones, de cardcter general, fue la A/RES/1541 (XV),
puesto que fue adoptada «con objeto de dirimir la contradiccion de opiniones entre la
Organizacién Internacional y los gobiernos de Espaiia y Portugal sobre el estatus juridico
internacional de sus colonias»*®, tratadas como territorios de ultramar. Con anterioridad
a la ocupacion, Naciones Unidas emitid resoluciones favorables a la autodeterminacion y
tratando de conducir las discrepancias entre Marruecos, Mauritania y Espafia por la via
de las conversaciones. Entre estas se encuentran la A/RES/1542 (XV), de 15 de diciembre
de 1960, A/RES/2072 (XX), de 16 de diciembre de 1965, A/RES/2711 (XXV), de 14 de
diciembre de 1970; A/RES/2983 (XXVII), de 14 de diciembre de 1972; y A/RES/3162

45 A.M. Badia Marti, «La cuestion...», op. cit., pp. 58-59.
46 A.M. Badia Marti, «La cuestion...», op. cit., p. 63.
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(XXVIII), de 14 de diciembre de 1973. Mas resefiables son la A/RES/2229 (XXI), que
supone un tratamiento separado de la descolonizacion de Ifni y del Sahara Espaiiol, y la
A/RES/3292 (XXIX), impulsada por Marruecos, que paraliza el asunto en la Naciones

Unidas para acudir a la CIJ.

La opinion consultiva de la CIJ es, con perspectiva historica, quizas la causante de
que el conflicto parezca irresoluble. La intencion de Marruecos habia sido someter la
cuestion a la via contenciosa, y dado el contenido de las resoluciones de la AG de aquella
época, es dificilmente comprensible la reaccion espafola de forzar la via consultiva,
puesto que el predecible fallo habria provocado que «por una parte, Espafia hubiera que-
dado exenta de responsabilidad ante la Comunidad Internacional y, por otra, cabria espe-
rar, en pura logica, que el T1J no habria podido ir en contra de la politica descolonizadora
establecida a lo largo de tantos afios por la AG»*. El error también vendria por parte de
Argelia, afin al Frente POLISARIO, que crey6 que una opinion consultiva bastaria para

asegurar el cese por parte de Marruecos y Mauritania de toda pretension colonial.

Con el inicio de la Marcha Verde, el CS emite su primera resolucion sobre el asunto,
la S/RES/377, de 22 de octubre de 1975, que insta al SG a celebrar consultas con las
partes interesadas, incluida Argelia. De dichas consultas, el SG extrajo que «Marruecos
entendia que la Marcha Verde no podia separarse de la cuestion de la descolonizacion del
Sahara Occidental, cuestion que vinculaba a su integridad territorial, y manifestaba su
disconformidad con las conclusiones de la opinion consultiva del T1J respecto a la inexis-
tencia de vinculos de soberania territorial [...]; Mauritania mantenia una postura “basica-
mente similar a la de Marruecos”; Argelia “rechazaba categoricamente la posicion adop-
tada por Marruecos y Mauritania de que el Sahara Occidental les pertenecia por vinculos
histéricos” [...]; por su parte, Espaa [...] no se comprometia a encontrar una salida ne-
gociada que pasara por acuerdos bilaterales o trilaterales»*. Por otra parte, constata que
todas las partes estimaban que Naciones Unidas podia ser un actor fundamental en la
resolucion del problema. El informe del SG, de 31 de octubre de 1975, daria lugar al Plan
Waldheim, ignorado por Marruecos, que culmina la Marcha Verde y motiva la
S/RES/380, el 6 de noviembre, que condena la ocupacion del Sdhara Occidental después
de que durante la 1853% sesion el presidente del CS preguntase «al representante de Ma-

rruecos si “juzgaba normal” que el CS, “en tanto que o6rgano encargado de la

47J. Soroeta Liceras, El conflicto..., op. cit., p. 53.
48 J. Soroeta Liceras, El conflicto..., op. cit., p. 131.
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responsabilidad principal del mantenimiento de la paz y de la seguridad internacionales,
pueda sancionar la violacion de una frontera”, a lo que Marruecos contestd que no cabe
hablar de violacion de fronteras “cuando se transita por el interior de un mismo territo-
rio”»*°. A pesar de esta critica del CS, la AG serd mas ambigua en la adopcion de las dos
resoluciones simultaneas 3358 A y 3358 B, la primera coherente con la vision argelina
sobre los Acuerdos de Madrid, y la segunda mas proxima a los planteamientos de dichos
Acuerdos, al instar a la administracion tripartita a que tomase ella las medidas necesarias
para el ejercicio de la libre determinacion del pueblo saharaui. Esta resolucion «supuso
un preocupante cambio de postura en la actitud de la AG que, cediendo a las pretensiones
marroquies, abandonaba de esta forma la firmeza con la que hasta el momento habia de-

fendido los derechos de la poblacion saharaui a su libre determinacion»>°,

Tras los Acuerdos de Madrid el 14 de noviembre, hubo nueva ambigiiedad con la
A/RES/33/31 (A) y A/RES/33/31 (B) de 13 de diciembre de 1978. Sin embargo, tras la
firma del tratado de paz entre Mauritania y el Frente POLISARIO, la AG recupera el tono
duro atacando a la ocupacion por parte de Marruecos del sur del Sahara Occidental. Aqui
sefialamos dos resoluciones: la A/RES/34/37, de 21 de noviembre de 1979, que condena
la ocupacion; y la A/RES/35/19, de 11 de noviembre de 1980, que reconoce al Frente
POLISARIO como «representante del pueblo del Sahara Occidentaly.

En 1988, se aprueba por unanimidad la S/RES/621, que recoge el acuerdo de someter
el conflicto a un referéndum de autodeterminacion organizado por Naciones Unidas y la
OUA, al que habian llegado el POLISARIO y Marruecos. A partir de este Plan de Arre-
glo, se aprueba la S/RES/690 (1991), que crea la MINURSO, y la A/RES/46/67, que hara
eco del alto el fuego. La aplicacion del Plan de Arreglo se tornara compleja y finalmente
la accion de Marruecos impediria la aplicacion del Plan de Arreglo y buscaria la aproba-
cion del Plan Baker, rechazado por el CS en su S/RES/1429 (2002). Sin aprobarlo, si
apoyaria el Plan Baker Il con la S/RES/1495 (2003), aunque la formula «apoyar» implica
mas compromiso politico con las negociaciones que un acto juridico en apoyo al plan,

que efectivamente, no se ha aplicado.

La frustracion de los planes de paz ha forzado tanto a la AG como al CS a continuar
emitiendo resoluciones que inciden en el apoyo al derecho de libre determinacion del

pueblo saharaui, la condena a la ocupacion por parte de Marruecos y la necesidad de que

49 J. Soroeta Liceras, El conflicto..., op. cit., p. 133.
50 J. Soroeta Liceras, El conflicto..., op. cit., p. 145.
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Marruecos y el POLISARIO contintien las conversaciones y negociaciones para llegar a
una solucion aceptable para ambas partes, dada la presion que Marruecos ejerce a nivel
internacional y que hace dificil una salida unilateral de este Estado del territorio. Ademas,

también con caracter anual, la MINURSO sigue siendo renovada.

3. La competencia territorial del Estado
3.1. El territorio como uno de los elementos de hecho del Estado

Dado que la existencia de los Estados es una cuestion de hecho, dicha existencia debe
ser verificada por haberse dado la presencia de tres elementos. El primero de estos es el
territorio, junto con su poblacion y la organizacidn del poder politico en un gobierno. El
territorio «comprende los diversos espacios fisicos que se hallan bajo soberania estatal:
el espacio terrestre, los espacios maritimos (el mar territorial, salvo en el caso de los Es-
tados sin litoral) y el espacio aéreo suprayacente a uno u otro»’!, y se caracteriza por «ser
estable, vinculado intimamente a la poblacion que lo ocupa y con una nota de permanen-
cia, de ambito limitado por las fronteras y continuo, con independencia de las alteraciones
que puedan darse en su geografia fisica»”2. Su existencia no es s6lo un elemento consti-
tutivo del Estado, sino que determina el espacio fisico de soberania donde aquél ejercera
sus poderes de manera excluyente respecto al resto de Estados. Caso particular son los
territorios sometidos a dominacion colonial, al cual nos referiremos mas adelante. En el
resto de casos, «si es inherente al territorio estatal que en €l se ejerzan funciones de Es-
tado, la consecuencia es que no podra reivindicarse frente a otro Estado un determinado

espacio como parte de su territorio si en él no ejerce sus poderes»>.

Sobre el territorio soberano, el Estado cuenta con una serie de competencias territo-
riales, que se concretan en «la facultad de legislar para la totalidad de su territorio, en la
competencia jurisdiccional ejercida por sus tribunales de justicia y en el monopolio del
poder coactivo dentro de ese ambito»>*, es decir, el ejercicio de los tres poderes del Es-
tado, independientemente de las limitaciones que pueda realizar este en favor, por ejem-
plo, de una organizacion como la UE. Esto es la esfera interna de la soberania del Estado
sobre su territorio, a la que se afiade una dimensidn externa, de respeto a la soberania y

competencias territoriales del resto de Estados, y también la existencia de una posibilidad

SI'P. Andrés Séenz de Santamaria, Sistema..., op. cit., p. 63.
52 P. Andrés Séenz de Santamaria, Sistema..., op. cit., p. 323.
53 P. Andrés Séenz de Santamaria, Sistema..., op. cit., p. 63.
54 P. Andrés Séenz de Santamaria, Sistema..., op. cit., p. 324.
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de oponibilidad erga omnes de la competencia territorial, de manera que «el ejercicio de
competencias territoriales por parte de un Estado, sin tener titulo juridico suficiente sobre
el territorio en cuestion, produce un doble efecto en este tipo de casos: sus actos no son
oponibles a Estado alguno, pero en cambio son susceptibles de hacer incurrir en respon-

sabilidad internacional»>>.

En la sociedad internacional previa a la Conferencia de Berlin, existian numerosos
territorios sin duefio o terra nullius, y la doctrina diferenciaba modos de adquisicion te-
rritorial originarios o derivativos, segun si el territorio constituia terra nullius o no. Esta
distincion puede considerarse superada, al no existir practicamente territorios sin duefio
(quedan casos puntuales en la frontera entre Croacia y Serbia y la frontera entre Sudan y
Egipto). De lo que habla ahora la doctrina es de modos de adquisicion del titulo juridico
sobre un territorio, dentro de los cuales se encuentran «modos derivados de una situacion
de hecho y modos derivados de un titulo juridico. Entre los primeros suele mencionarse
la ocupacion, la contigiiidad, la accesion, la conquista, etc., mientras que los segundos
comprenderian la cesion, los actos internacionales, etc.»®. Como veremos mas adelante,
Marruecos se ampara en la situacion de hecho de la ocupacion saharaui para defender su

soberania sobre el territorio.
3.2. El territorio maritimo

Los espacios marinos pueden ser divididos en «los espacios sometidos a la jurisdic-
cion nacional de los Estados riberefios y los espacios maritimos situados mas alla de la
jurisdiccion nacional de los Estados. En el primer apartado se incluyen las aguas interio-
res, el mar territorial, la Zona Econdmica Exclusiva (ZEE) y la plataforma continental.
En el interior de este conjunto de espacios, los Estados riberefios ejercen [...] competen-
cias que son mas intensas en los espacios situados cerca de las costas y que disminuyen
gradualmente respecto a los espacios mas alejados»”’. En relacion con la regulacion del
territorio maritimo, el texto mas resenable es Convencion de las Naciones Unidas sobre
el Derecho de Mar, aprobada en Montego Bay el 10 de diciembre de 1982 (CNUDMAR).
La CNUDMAR constituye la Convencion de referencia para el Derecho del Mar, que
«tiene por objeto la clasificacion y delimitacion de las distintas zonas de los mares y

océanos, estableciendo los respectivos derechos y obligaciones de los Estados en lo

55 P. Andrés Séenz de Santamaria, Sistema..., op. cit., pp. 327-328.
56 P. Andrés Séenz de Santamaria, Sistema..., op. cit., p. 328.
57 P. Andrés Séenz de Santamaria, Sistema..., op. cit., p. 358.
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relativo a su utilizacion desde la perspectiva del Derecho internacional publico»®®. Mas
concretamente, la CNUDMAR regula todo aquello relativo al «uso del mar [...] incluidos
los usos consistentes en la investigacion, exploracion, explotacion, extraccion o aprove-
chamiento de todos los recursos, sean estos vivos o renovables (recursos bioldgicos) o no
vivos ni renovables (recursos fosiles y minerales)»>’. También regula el régimen de paso
y de navegacion por las distintas zonas maritimas y oceénicas, estableciéndose una tipo-

logia de éstas.

A laregulacion de la CDNUMAR, se debe afiadir la concrecion, por parte de la legis-
lacion nacional, de las areas geograficas incluidas en los distintos espacios maritimos.
Por otra parte, para aquellos Estados que no son parte de la CDNUMAR, se aplica la
Convencion de Ginebra sobre el Derecho del Mar, de 29 de abril de 1958. En el caso que
nos ocupa nos atendremos a la CDNUMAR, pues tanto Marruecos como la UE han cele-
brado la Convencion de 1982 —la ultima con la Decision 98/392/CE del Consejo, lo cual

la convierte en la inica organizacion internacional miembro de la Convencion.

Las distintas zonas o espacios de navegacion tradicionales son las aguas interiores, el
mar territorial, la zona continua y la alta mar. A estos se une la ZEE, de mas reciente
codificacioén, introduciéndose por primera vez con la CNUDMAR. Tanto las aguas inte-
riores como el mar territorial forman parte del espacio soberano del Estado, en virtud del
articulo 2, apartado 1, de la CNUDMAR, y por tanto el Estado tiene la potestad para
explotar los recursos que en ellas se encuentran, ademés de poder poner limites a la na-
vegacion sobre dichas aguas, con la limitacion del derecho de paso inocente. Sin embargo,
en el caso saharaui, donde la ocupacién marroqui se ha dado por toda la franja costera, la
explotacion de los recursos naturales, tanto vivos como no vivos, renovables como no
renovables, se ha venido impidiendo, y por otro lado, esta ocupaciéon ha supuesto que la
navegacion sobre el mar territorial saharaui no sea controlada por la RASD, sino por

Marruecos.

Dado que la dimension econdémica del territorio maritimo es la que nos ocupa en este
trabajo, es pertinente dar una definicion de la ZEE, dado que su reciente codificacion ha
permitido ampliar el espacio sobre el cual un Estado ejerce competencias territoriales en

materia econdmica, esto es, en materia de explotacion de los recursos vivos y no vivos en

58 J.L. Gabaldon Garcia, Curso de Derecho maritimo internacional. Derecho maritimo internacional pu-
blico y privado y contratos maritimos internacionales, 1* ed., Marcial Pons, Madrid, 2012, p. 77.
59 J.L. Gabaldén Garcia, Curso de Derecho maritimo..., op. cit.,p. 77.
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un area determinada. No nos referiremos a la plataforma continental, concepto juridico
también con un importante contenido econdémico, debido a que la pesca no se realiza
sobre el lecho y subsuelo de las aguas submarinas. Es importante sefialar que la ZEE no
forma parte del espacio sobre el cual se extiende la soberania del Estado riberefio, sino
que el articulo 55 CNUDMAR establece que, sobre ella, se proyectan los derechos y la
Jjurisdiccion del Estado riberefio, asi como derechos y libertades de terceros estados. La
distincion entre los términos soberania y jurisdiccion se hara relevante en el Acuerdo de
Colaboracién en materia pesquera entre la UE y Marruecos, pues, como veremos mas
adelante, el término jurisdiccion permitiria no sélo hacer referencia a las aguas de la ZEE
marroqui, sino también a las aguas saharauis, entendiéndose que la jurisdiccion de un
Estado se puede proyectar sobre aquellos territorios sobre los cuales goce de la situacion
juridica de potencia administradora o de potencia ocupante. Asi lo alegarian, en el Asunto

C-266/16, Western Sahara Campaign UK, el Consejo y la Comision Europea.

En todo caso, por ahora nos atendremos definir la ZEE como «el area situada mas alla
del mar territorial y adyacente a éste, que no se extendera mas alla de 200 millas a partir
de las lineas de base utilizadas para medir el mar territorial. Claro es que la anchura citada
no es sino una distancia maxima de legitimacion internacional, correspondiendo a la le-
gislacion del riberefio fijar la extension dentro de dichos limites»®°. Sobre las lineas de
base, no explicaremos todos los pormenores de como se delimitan, pero si diremos que
existen dos métodos recogidos en la CDNUMAR: el método normal, usando las lineas de
bajamar (con indicaciones especiales, por ejemplo, para cuando hubiese bahias, arrecifes
o desembocaduras de rios) y el método de las lineas rectas, para aquellos lugares «en que
la costa tenga profundas aberturas y escotaduras o en los que haya una franja de islas a lo
largo de la costa situada en su proximidad inmediata»®!, uniéndose los puntos apropiados
con lineas rectas. La CNUDMAR permite el uso de uno, otro o ambos métodos para la
delimitacion de las lineas de base, que como ya hemos indicado forman parte del punto

de inicio de la ZEE.

A diferencia del mar territorial, que se define como «una zona de navegacion estable-
cida por el Estado riberefio frente a su litoral, inmediatamente a continuacion de las aguas

interiores, hacia el mar y con una extension méaxima de doce millas»®?, la ZEE no supone

60 J.L. Gabaldén Garcia, Curso de Derecho maritimo..., op. cit., p. 93.
61 J.L. Gabaldén Garcia, Curso de Derecho maritimo..., op. cit., p. 82.
62 J L. Gabaldén Garcia, Curso de Derecho maritimo..., op. cit., p. 87.
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para el Estado riberefio derechos para limitar la navegacion sobre sus aguas, a menos que
estas sean las que se solapan con el mar territorial. De ese modo, las aguas de la ZEE que
no formen parte también del mar territorial se regiran por las disposiciones que rigen para

la alta mar.

El Reino de Marruecos cuenta con una ZEE, modificada por tltima vez en 1981. Esta
ZEE tiene su frontera sur en Cabo Juby, de modo que no incluye las aguas ocupadas (en
1981, la ocupacion del Sahara Occidental estaba en proceso). Por su parte, la RASD anun-
cio el 21 de enero de 2009 la proclamacion de una ZEE de 200 millas marinas, aunque
no fijaria sus limites exteriores hasta un comunicado del Frente POLISARIO de 5 de
marzo de 2016. El problema de esta ZEE es que la falta de reconocimiento internacional
de la RASD por parte de la mayoria de Estados soberanos, especialmente de los occiden-
tales, impide que dicha ZEE sea reconocida. Por tanto, las aguas bajo explotacion econd-
mica exclusiva de la RASD no son reconocidas como tal por la comunidad internacional.
A esto se suma el hecho de que la RASD no controla la linea costera saharaui, ocupada
por Marruecos hasta la frontera con Mauritania, de modo que la explotacion efectiva de
los recursos pesqueros del Sdhara Occidental ha venido siendo realizada por Marruecos.
Este ha sido el motivo por el que se acudi6 a los tribunales europeos, buscandose una
anulacién de los Acuerdos de Pesca entre Marruecos y la UE, como causa de su aplicacion

en las aguas saharauis, como veremos mas adelante.
3.3. Libre determinacion, territorio y recursos.

La ocupacion del Sdhara Occidental por Espafia no le atribuyo titulo alguno de sobe-
rania, puesto que ello habria requerido que se tratase de terra nullius, y la propia Opinioén
Consultiva de la ClJ, Caso relativo al Sahara Occidental de 1975 indic6 que «los terri-
torios habitados por tribus o pueblos que tenian una organizacion social y politica no se
consideraban ferra nullius; en su caso, se consideraba en general que la soberania no se
adquiria mediante la ocupacion, sino mediante acuerdos concertados con los gobernantes
locales»®3. Esto supone la inclusion del Sdhara Occidental dentro de los territorios some-
tidos a dominacion colonial, caso particular en cuanto al estatus de su territorio, debido a
que «el territorio de una colonia no forma parte del Estado que lo administra, sino que
posee una naturaleza juridica distinta y separada [...] porque dichos territorios estan lla-

mados a ser la base fisica de los nuevos Estados, una vez que su poblacion haya ejercido

63 Naciones Unidas, Restumenes de los fallos, opiniones consultivas y providencias de la Corte Internacio-
nal de Justicia 1948-1991, Naciones Unidas, Nueva York, 1992, p. 138.
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el derecho a la libre determinacion; de ahi, que la “Potencia administradora” no pueda
permitir la ocupacion de un territorio no autonomo por terceros Estados ni cederles sus
recursos naturales»®*. En este sentido se pronunci6 la A/RES/2625 (XXV). Tampoco va-
lieron las pretensiones marroquies, puesto que las relaciones que se producian entre el
Reino de Marruecos y las tribus locales saharauis no constituian manifestaciones durade-
ras del ejercicio de poder soberano, es decir, una «actividad estatal efectiva y exclu-

sivay®’.

Como ya hemos indicado, la distincion entre la ocupacion de la terra nullius y la
adquisicion de un territorio por vias derivativas estd desfasada actualmente. Hoy, distin-
guimos la adquisicion de los titulos juridicos sobre un territorio seglin se basasen en ele-
mentos de hecho o en titulos juridicos. El caso de la ocupacion marroqui actual seria un
caso de ocupacion, es decir, uno de los casos de adquisicion de un territorio por la via de
hecho. La ocupacion solo cristalizaria en un titulo juridico valido si se da la condicion de
terra nullius y, posteriormente a la ocupacion, «el Estado ocupante manifieste un animus
occupandi sobre el territorio y, ademas, que la ocupacion sea efectiva»®. El hecho de que
el Sahara Occidental no constituyese terra nullius y que la ocupacion de Marruecos no
fuese efectiva en el momento en que la CIJ emite su opinion consultiva llevaron a la Corte
a negar que Marruecos tuviese titulo juridico alguno por el que ejercer soberania sobre

territorio saharaui.

El hecho de no reconocerse a Marruecos vinculos de soberania con el Sahara Occi-
dental mantiene el caracter de este territorio como TNA, lo cual implica el reconocimiento
al pueblo saharaui de su libre determinacion, asi como de la soberania permanente sobre
sus recursos naturales, al igual que con cualquier otro Estado o pueblo bajo dominacion
colonial. Un documento fundamental a la hora de entender el alcance de esta soberania
permanente es el Informe Corell, que trata la cuestion de la explotacion de recursos del
Sahara Occidental, en este caso, recursos petroleros, por parte de Marruecos. Hans Corell
hace una alusion clara a la falta de criterio unanime sobre las implicaciones exactas de la
soberania permanente de un pueblo bajo dominacion colonial sobre sus recursos natura-
les, e indica lo siguiente: «la practica reciente de los Estados es ilustrativa de una opinio

juris tanto de las Potencias administradoras como de terceros Estados: cuando las

4 P. Andrés Séenz de Santamaria, Sistema..., op. cit., p. 324.
65 Naciones Unidas, Restumenes de los fallos..., op. cit., p. 139.
% P. Andrés Séenz de Santamaria, Sistema..., op. cit., p. 331.
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actividades de explotacion de recursos redundan en beneficio de los pueblos de los Terri-
torios no autonomos y se realizan en su nombre o en consulta con sus representantes, se
consideran compatibles con las obligaciones que incumben a la Potencia administradora
en virtud de la Carta, asi como conformes a las resoluciones de la Asamblea General y al
principio consagrado de “soberania permanente sobre los recursos naturales™»®’. Esta
carta hacia referencia a recursos petroleros, pero posteriormente Corell matizara que

«they must all be used in the interests of the peoples in such territories»%®.

4. Los acuerdos firmados entre la Union Europea y el Reino de

Marruecos

Dada su posicion de Estado vecino de la Union Europea, Marruecos ha sido un socio
fundamental en materia de comercio. Debido a ello, se han firmado un considerable nu-
mero de acuerdos entre Marruecos y la UE, referentes a la explotacion de los recursos
pesqueros de las aguas bajo soberania y jurisdiccion marroqui, y cuya aplicacion ha afec-
tado, a pesar de contravenir el derecho a la libre determinacién de los pueblos, a las aguas
pertenecientes al Sdhara Occidental. Esta dindmica reflejaria una actitud vacilante o in-
cluso una falta de accidn, por parte de la UE para garantizar el respeto al ordenamiento
internacional, pues los acuerdos permitieron que mas del 90 % de los recursos pesqueros
explotados por virtud de aquéllos se extrajesen de aguas no marroquies, sino saharauis,
seguin lo indicado por el Abogado General Wathelet en su Opinion de 10 de enero de

2018.

Estos acuerdos son los siguientes: a) el Acuerdo euromediterraneo por el que se esta-
blece una asociacion entre las Comunidades Europeas y sus Estados miembros, por una
parte, y el Reino de Marruecos, por otra, firmado en Bruselas el 26 de febrero de 1996
(Acuerdo de Asociacion), aprobado por la Decision 2000/204/CE, CECA, del Consejo y
de la Comision, de 24 de enero de 2000, y que entrard en vigor el 1 de marzo de 2000; b)
el Acuerdo de colaboracion en el sector pesquero entre la Comunidad Europea y el Reino

de Marruecos (Acuerdo de Colaboracion), aprobado por el Reglamento (CE) N°

67.8/2002/161, pp. 6-7.

88 H. Corell, «The legality of exploring and exploiting natural resources in Western Saharay, discurso en
una Conferencia en Pretoria en 2008, del Departamento de Asuntos Exteriores de Sudafrica y la Universi-
dad de Pretoria, p. 242. Disponible en: http://www.havc.se/res/SelectedMaterial/20081205pretoriawes-

ternsaharal.pdf
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764/2006, del Consejo, de 22 de mayo de 2006, que entrara en vigor el 29 de mayo de
2006; ¢) el Acuerdo en forma de Canje de Notas entre la Union Europea y el Reino de
Marruecos sobre medidas reciprocas de liberalizacion del comercio de productos agrico-
las, productos agricolas transformados, pescado y productos de la pesca, sustitucion de
los Protocolos n° 1, 2 y 3 y los anexos de estos Protocolos, y modificacion del Acuerdo
Euromediterraneo por el que se crea una Asociacion entre las Comunidades Europeas y
sus Estados miembros, por una parte, y el Reino de Marruecos, por otra (Acuerdo de
Liberalizacion), firmado en Bruselas el 13 de diciembre de 2010, aprobado por la Deci-
sion 2012/497/UE, del Consejo, de 8 de marzo de 2012, y que entrara en vigor el 1 de
octubre de 2012; y d) los protocolos de desarrollo del Acuerdo de Colaboracion que se
fueron aprobando desde 2006, destacando el Protocolo entre la Union Europea y el Reino
de Marruecos por el que se fijan las posibilidades de pesca y la contrapartida financiera
establecidas en el Acuerdo de colaboracion en el sector pesquero entre la Union Europea
y el Reino de Marruecos (Protocolo de 2013), aprobado por la Decision 2013/785/UE,
del Consejo, de 16 de diciembre de 2013, que entrara en vigor el 15 de julio de 2014 y
cuya expiracion se produjo el 14 de julio de 2018. Este protocolo se veia complementado
por el Reglamento (UE) N° 1270/2013, del Consejo, de 15 de noviembre de 2013, relativo
al reparto de las posibilidades de pesca en virtud del Protocolo entre la Unio Europea y
el Reino de Marruecos por el que se fijan las posibilidades de pesca y la contrapartida
financiera previstas en el Acuerdo de Colaboracion en el sector pesquero entre la Unidon
Europea y el Reino de Marruecos. A su vez, se aprobo la Decision (UE) 2018/393, de la
Comision, de 12 de marzo de 2018, por la que se aprueba, en nombre de la Union Euro-
pea, la modificacion del Protocolo entre la Union Europea y el Reino de Marruecos por
el que se fijan las posibilidades de pesca y la contrapartida financiera previstas en el
Acuerdo de colaboracion en el sector pesquero entre la Union Europea y el Reino de
Marruecos. Esta decision surge debido a una reduccion de las posibilidades de pesca pre-

vistas en el Protocolo de 2013, a instancias de Marruecos.

Tras las sentencias del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) relativas al
Acuerdo de Asociacion, Liberalizacion y Colaboracion, la UE y Marruecos iniciaron en
abril de 2018 un proceso de negociacion de un nuevo Acuerdo de Colaboracion y un
protocolo, que parece haber concluido en julio. Dado que ni el acuerdo ni su protocolo de
desarrollo han publicados en el Diario Oficial de la Unién Europea, no tenemos conoci-

miento de cual va a ser su contenido.
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4.1. El Acuerdo de Asociaciéon y el Acuerdo de Liberalizacion

En el marco de relaciones entre la UE y Marruecos, se pretendié impulsar el desarrollo
econoémico del area sur del Mediterraneo mediante «la creacion ordenada de un Area
Econdmica Euro-mediterranea caracterizada por el establecimiento progresivo del libre
cambio y una integracion econdmica mas estrecha, junto con politicas de acompaiia-
miento para los ajustes econdmicos y sociales que este proceso comportaria»®®. Esto se
concreta en la Conferencia Euromediterranea de Barcelona de 1995, en la cual se crea la
Asociacion Euromediterranea, que impulsara el acercamiento econdémico entre los euro-
peos y sus vecinos mediterraneos, incluyendo medidas de liberalizacion economica que
se aplicarian al intercambio de bienes. En el caso marroqui, se aprueba en 1996 el
Acuerdo de Asociacion, que preverd «la creacion gradual de una zona de libre comercio,
que deberia hacerse efectiva a los 12 afios de su entrada en vigor»’°. La liberalizacion de
los intercambios comerciales y otros aspectos de cooperacidon econdmica, politica y cul-
tural se verian impulsados por la firma en 2005 del Plan de Accion, en el marco de la
Politica Europea de Vecindad. Por otro lado, se iniciaron negociaciones con Marruecos
en octubre de 2005 para profundizar las medidas a las que obliga el articulo 16 del
Acuerdo de Asociacion, que expresa que «la Comunidad y Marruecos aplicaran progre-
sivamente una mayor liberalizacion de sus intercambios reciprocos de productos agrico-
las y pesqueros»’!. Dichas negociaciones se materializan en la Decision 2012/497/UE,
del Consejo, por la que se aprueba el Acuerdo de Liberalizacion, que alterd el régimen de
importacion de, entre otros productos, la pesca y productos pesqueros, y redujo los dere-

chos de aduana, entre otros, al pescado y productos pesqueros.

En los acuerdos de la Asociacion Euromediterranea se introduce la clausula democréa-
tica, que «declara que el respeto de los principios democraticos y de los derechos funda-
mentales “constituye un elemento esencial del presente Acuerdo”™»’2. El articulo 2 del
Acuerdo de Asociacion establece que «el respeto de los principios democraticos y de los

Derechos Humanos fundamentales, tal como se enuncian en la Declaracion Universal de

9 P. Andrés Saenz de Santamaria, «El marco global de la relacion con la Union Europeay», A. Remiro
Brotons (Dir.) y C. Martinez Capdevila (Coord.), Union Europea-Marruecos: ;Una vecindad privile-
giada?, 1* ed., Academia Europea de Ciencias y Artes, Madrid, 2012, p. 136.

70 C. Martinez Capdevila, «UE-Marruecos: un balance de 40 afios de relacion», A. Remiro Brotons (Dir.)
y C. Martinez Capdevila (Coord.), Union Europea-Marruecos: ;Una vecindad privilegiada?, 1* ed., Aca-
demia Europea de Ciencias y Artes, Madrid, 2012, p. 204.

"I Acuerdo Euromediterraneo por el que se crea una asociacion entre las Comunidades Europeas y sus Es-
tados miembros, por una parte, y el Reino de Marruecos, por otra. DOCE L 70, de 18.3.2000, p. 7.

2 C. Martinez Capdevila, «UE-Marruecos: un balance...», op. cit., pp. 205-206.
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los Derechos Humanos, inspira las politicas interiores y exteriores de la Comunidad y de
Marruecos y constituye un elemento esencial del presente Acuerdo»’3. Sin embargo, no

se ha aplicado para anular los acuerdos, aplicados de hecho al Séhara Occidental.

El Acuerdo de Liberalizacion sera objeto de recurso del Frente POLISARIO (asunto
T-512/12), resolviéndose con la Sentencia del Tribunal General de la Unién Europea de
10 de diciembre de 2015, recurrida por el Consejo de la Union Europea (asunto C-104/16
P). La controversia se resolverd con la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union

Europea de 21 de diciembre de 2016.
4.2. El Acuerdo de Colaboracion y los Protocolos que lo desarrollan

El Acuerdo de Colaboracion de 2006, vigente hasta 2018, se aprueba en sustitucion
del Acuerdo de cooperacion en materia de pesca maritima entre la CE y el Reino de Ma-
rruecos de 13 de noviembre de 1995, que fue, a su vez, sustitucion del Acuerdo sobre las
relaciones en materia de pesca maritima entre la CEE y el Reino de Marruecos de 21 de
diciembre de 1992. Su contenido se caracterizd por haber definido, en su articulo 2, la
«zona de pesca marroqui» como las «aguas bajo soberania o jurisdiccion del Reino de
Marruecos». Su aplicacion factica permitiria que las licencias de pesca dadas por Ma-
rruecos en virtud del acuerdo se usasen también en las aguas saharauis. Sobre este
acuerdo, «el Jefe de la delegacion negociadora de la Comision Europea [...] justifico la
inclusion de las aguas del Sahara Occidental [...] “no porque la Comision considere que
se trata de aguas marroquies”, sino porque “estan bajo administracion marroqui”, lo que
se derivaria, nada menos que del contenido de los acuerdos tripartitos de Madrid»’4,
acuerdos que son contrarios al Derecho internacional por no haber respetado la libre de-
terminacion de un pueblo bajo dominacion colonial y su soberania permanente sobre sus
recursos naturales, puesto que la adopcidon del mismo se produjo sin intervenciéon del PO-

LISARIO.

A la actitud de la Comision se contrapone la del Parlamento Europeo (PE), defensor
de la celebracion de un referéndum y la retirada de Marruecos. Tanto es asi que, el 10 de
marzo de 1998, el PE recomend6 al Consejo que «tome nota del interés del Parlamento
Europeo por que la Unidén Europea sostenga con determinacion la plena aplicacion del

Plan de Paz, los acuerdos que lo han reactivado y la celebracién del referéndum

3 DOCE L 70, de 18.3.2000, p. 3.
74 J. Soroeta Liceras, «La posicion...», op. cit., p. 835.

33



previsto»”. El posterior estancamiento del conflicto llevaria al PE a mantener su defensa
de la autodeterminacion saharaui desde perspectivas mas realistas. En efecto, a pesar de
que «la Comision negocia con quien no tiene titulo juridico para ello la explotacion de
los recursos naturales del Sahara Occidental, el PE ha apoyado y sigue apoyando, con las
limitaciones inherentes a sus competencias en la materia, el derecho de autodetermina-

cion del pueblo saharaui»’.

Cuando se estaba preparando la adopcion del Acuerdo de Colaboracion, «un dictamen
del Servicio Juridico, solicitado por conducto de la Comision de Desarrollo, advirtid que,
si bien los términos del Acuerdo no eran en si mismos contrarios al Derecho Internacio-
nal, seria su aplicacion —dejada a la full discretion de las autoridades marroquies— la que
efectivamente la determinaria a resultas del cumplimiento —o no— de los principios que
se desprenden del derecho soberano del pueblo saharaui a los recursos naturales de su
territorio»’”. A raiz de ello, el PE introdujo una enmienda a la propuesta de Reglamento,
por la que se introduce: a) el considerando 2 bis, que indicaba que «la contrapartida fi-
nanciera de la Comunidad Europea también debe utilizarse en favor del desarrollo de la
poblacion costera de Marruecos y del Sahara Occidental que vive de la pesca»; y b) el
articulo 3, parrafo 1 ter, que indica que «en el caso de que haya pruebas de que en la
aplicacion del Acuerdo se contravienen las obligaciones internacionales, la Comision
adoptara sin demora medidas para la suspension del Acuerdo, como prevé el articulo 15
del mismo»’®. La enmienda seria rechazada por el Consejo, aprobandose el Acuerdo de
Colaboracién con el Reglamento (CE) N° 764/2006, del Consejo, de 22 de mayo de 2006.
En el PE, el representante de la Comision justifico la ausencia de las enmiendas con «una
interpretacion tan torticera del Informe de Corell, que mas tarde éste no podia dar crédito
a su contenido, pues llegaba a afirmar que el informe habia reconocido la competencia de
Marruecos para firmar tales acuerdos y que, en consecuencia, este Estado era de hecho
potencia administradora del territorio»’. El informe indicaba que el acuerdo tripartito no

habia transferido la condicidon de potencia administradora, pues Espafia no podia hacer tal

75 Recomendacion del PE al Consejo sobre el Sahara Occidental, de 10 de marzo de 1998. DOCE, C 104
de 6.4.1998, p. 29.

76 J. Soroeta Liceras, «La posicion...», op. cit., p. 837.

77 P. Andrés Saenz de Santamaria y R. Riquelme Cortado, «El Séhara Occidental en las relaciones UE-
Marruecos», A- Remiro Brotons (Dir.) y C. Martinez Capdevila (Coord.), Union Europea-Marruecos:
¢Una vecindad privilegiada?, 1* ed., Academia Europea de Ciencias y Artes, Madrid, 2012, p. 553.

78 Informe sobre la propuesta de Reglamento del Consejo relativo a la celebracion del Acuerdo de asocia-
cion en el sector pesquero entre la Comunidad Europea y el Reino de Marruecos (PE 369.842, de
04.05.2000).

7 J. Soroeta Liceras, «La posicion...», op. cit., p. 846.
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cosa de modo unilateral. Con todo, el desarrollo jurisprudencial del contenido econémico
de la libre determinacion ha determinado que se podrian celebrar tratados sobre explota-
cion de los recursos naturales de un TNA si esta repercutiese sobre la poblacion del terri-
torio. Cuando se aprueba el Acuerdo de Colaboracion y la Comision dijo ampararse en el
Informe Corell, éste indico lo siguiente: «I find incomprehensible that the Commission
could find any such support in the legal opinion, unless, of course, it had established that
the people of Western Sahara had been consulted, had accepted the agreement, and the
manner in which the profits from the activity were to benefict them. However, an exam-

ination of the agreement leads to a different conclusion»®’.

El Acuerdo de Colaboracion y su Protocolo terminarian por suponer que el reino
alauita concediese la mayoria de licencias para la pesca en aguas saharauis. Posterior-
mente, «la proclamacion por la RASD de la ZEE del Sahara Occidental dio brios al Par-
lamento Europeo para solicitar de nuevo la opinidon del Servicio Juridico acerca de sus
consecuencias sobre el Acuerdo de Pesca concluido con Marruecos, asi como sobre las
condiciones en las que se venia desarrollando su aplicacion en los caladeros saharauis»®!.
El Servicio Juridico «insistio en la obligacion de la Comunidad de respetar la legalidad
internacional a fin de que las actividades econdmicas relacionadas con recursos del
Sahara Occidental sean realizadas en beneficio de la poblacion del territorio y de acuerdo
con sus deseos, cosa que —precisa el dictamen— no estaba ocurriendo en lo concerniente

a la politica pesquera sectorial»®?.

Tras esto y ante la falta de informacidon aportada por Marruecos, el PE rechaza la
prorroga del protocolo en 2011, alegandose no solo la aplicacion del mismo en aguas
saharauis, sino también la cuantia de la contraprestacion econdmica a Marruecos. Esto
llevaria a la negociacion del Protocolo de 2013 y del Reglamento (UE) N° 1270/2013, del
Consejo, de 15 de noviembre de 2013, que supone un reparto entre los Estados de la UE

de las posibilidades de pesca acordadas.

El Acuerdo de Colaboracion, el Protocolo de 2013 y el Reglamento (UE) N°
1270/2013 seran objeto de la primera cuestion prejudicial sobre validez de acuerdos in-

ternacionales celebrados por la UE, y dicha cuestion (asunto C-266/16) se resolvera con

80 H. Corell, «The legality...», op. cit., p. 242. Disponible en: http://www.havc.se/res/SelectedMate-
rial/20081205pretoriawesternsaharal .pdf

81 P, Andrés Saenz de Santamaria y R. Riquelme Cortado, «El Séhara Occidental...», op. cit., pp. 557-
558.

82 P. Andrés Saenz de Santamaria y R. Riquelme Cortado, «El Séhara Occidental...», op. cit., p. 558.
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la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 27 de febrero de 2018. Tam-
bién sera objeto de recurso de anulacion el Protocolo de 2013 por el POLISARIO (asunto
T-180/14), asunto cuya tramitacion quedo suspendida hasta que el TJ se hubo pronun-
ciado sobre la cuestion prejudicial y, antes, sobre el recurso resuelto con la STJUE de 21
de diciembre de 2016. La cuestion seria resuelta, finalmente, por auto del Tribunal de

Justicia de la Union Europea de 19 de julio de 2018.

Sobre el Acuerdo de Colaboracion, destacaremos dos articulos relevantes para el ané-
lisis de la sentencia del TJUE: «conforme al articulo 11 del Acuerdo de Colaboracion,
titulado “Zona de aplicacion”, éste se aplica, por lo que se refiere al Reino de Marruecos,
“en el territorio de Marruecos y en las aguas bajo jurisdiccion marroqui”. Por otra parte,
y con el titulo “Definiciones”, el articulo 2 del Acuerdo de Colaboracion precisa en su
letra a) que por el concepto de “zona de pesca marroqui” deben entenderse [ ...] “las aguas

bajo soberania o jurisdiccion del Reino de Marruecos”»®.

5. Las resoluciones de los tribunales de la Unién Europea

5.1. Sentencia del Tribunal General de la Unién Europea de 10 de diciembre de

2015

Como ya hemos indicado, el Frente POLISARIO interpuso un recurso de anulacion
frente al Acuerdo de Liberalizacion ante al Tribunal General de la Union Europea (TG),
el 19 de diciembre de 2012. En su recurso, el Frente POLISARIO alega once motivos por
los cuales pide al tribunal la anulacion de la Decision 2012/497/UE, amparandose tanto
en la infraccion de normas de Derecho internacional publico como de Derecho de la
Union. Estos motivos estarian basados «el primero, en el incumplimiento de la obligacion
de motivacion; el segundo, en la vulneracion del “principio de consulta”; el tercero, en la
vulneracion de los derechos fundamentales; el cuarto, en la “vulneracion de los valores
en que se fundamenta la Union y de los principios que rigen su accion exterior”; el sexto,
en el “incumplimiento del objetivo de desarrollo sostenible”; el séptimo, en la vulneracion
de los “principios y objetivos de la accion exterior de la Union en el &mbito de la coope-
racion y el desarrollo”; el octavo, en la vulneracion del principio de proteccion de la con-
fianza legitima; el noveno, en el hecho de que la Decisioén controvertida es “contraria a

diversos acuerdos celebrados por la Union”; el décimo, en la vulneracion del Derecho

8 STIUE de 27 de febrero de 2018, C-266/16, Western Sahara Campaign UK, EU:C:2018:118, par. 19.
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internacional general; y el undécimo, en la vulneracion del “Derecho de la responsabili-
dad internacional de la Union”»%4. Como parte demandada, se encuentra el Consejo de la

Union Europea, que durante el proceso serd apoyado por la Comisién Europea.

El recurso fue resuelto con la Sentencia del Tribunal General de 10 de diciembre de
2015, recibida con entusiasmo por parte de la doctrina, para la cual se habia marcado «un
antes y un después en las relaciones existentes hasta ahora entre la Union Europea por un
lado y Marruecos y el territorio del Sahara Occidental por otro»®, a pesar de que fue
objeto de recurso de casacion por el Consejo de la Union Europea, recurso que fue admi-
tido y que daria lugar a una sentencia del Tribunal de Justicia (TJ) que anulara el fallo de
la anterior. Sin embargo, la sentencia del TG tiene elementos relevantes que suponen la
exteriorizacion, por parte de la justicia europea, de una opinidn juridica sobre el estatuto
del Sahara Occidental, de la presencia de Marruecos en su territorio y de la aplicacion de
los tratados internacionales celebrados entre el reino alauita y la UE en el territorio ocu-
pado. Por tanto, es pertinente realizar un comentario sobre la sentencia, a pesar de en ella
también se cometen errores, como afirmar que el Sdhara Occidental llegd a constituir una
provincia espanola (puede haber sido considerada asi por el ordenamiento espaiol, pero

a efectos de Derecho internacional esto no fue aceptado).

El primer aspecto relevante es la personalidad juridica y la capacidad procesal frente
a las instancias europeas del POLISARIO, puestas en entredicho por el Consejo y la Co-
mision. Cabe sefalar que el POLISARIO interpuso el recurso de anulacion de la Decision
2012/497/UE amparandose en el articulo 263 TFUE, que establece que las personas fisi-
cas y juridicas podran interponer recurso contra los actos de los que sea destinataria o que
la afecten directa e individualmente y contra los actos reglamentarios que la afecten di-
rectamente y que no incluyan medidas de ejecucion. El Consejo alega que «el reconoci-
miento del demandante por la ONU como representante del pueblo del Sdhara Occidental
le otorga como mucho la capacidad de participar en las negociaciones relativas al estatuto
del Séhara Occidental llevadas a cabo por la ONU y de ser, con el Reino de Marruecos,
su interlocutor a tal fin. En cambio, considera que dicho reconocimiento no le confiere

locus standi ante los juzgados y tribunales que se encuentran fuera del marco de la

8 Conclusiones del abogado general Sr. Melchior Wathelet, presentadas el 13 de septiembre de 2016, C-
104/16 P, Consejo de la Union Europea contra Frente Popular para la Liberacion de Saguia el Hamra y
Rio de Oro (Frente Polisario), EU:C:2016:677, par. 22.

85 J. Soroeta Liceras, «La sentencia de 10 de diciembre de 2015 del Tribunal General de la UE (T-
512/12), primer reconocimiento en via judicial europea del estatuto del Sahara Occidental y de la subjeti-
vidad internacional del Frente POLISARIO», Revista General de Derecho Europeo (38), 2016, p. 204.
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ONU»®®, Por su parte, la Comision cuestiona su personalidad juridica, argumentando que
ésta posee «como maximo una personalidad juridica funcional y transitoria»®’. Estas afir-
maciones vinieron motivadas por una respuesta dada por el Frente POLISARIO al Tribu-
nal, que le habia pedido que demostrase haberse constituido como persona juridica segin
el Derecho de un Estado con reconocimiento internacional, en la que argument6 que no
habia hecho tal constitucion de acuerdo con la norma de ningiin Estado, puesto que era
un sujeto de Derecho internacional publico, al tratarse de un movimiento de liberacion
nacional. El Tribunal acaba haciendo una revision de la jurisprudencia europea y deter-
mina que «en determinados casos particulares, una entidad que no tenga personalidad
juridica seglin el Derecho de un Estado miembro o de un tercer Estado puede, no obstante,
ser considerada una “persona juridica” en el sentido del articulo 263 TFUE, parrafo
cuarto, y puede admitirse que interponga un recurso de anulacidon en base a esta disposi-
cion»®. Asi, y dado que el POLISARIO cuenta con una estructura interna que le ha per-
mitido actuar en el plano internacional (v.g., el acuerdo de paz con Mauritania), y que las
instituciones de la UE respetan el recorrido de Naciones Unidas en lo referido a la reso-
lucion del conflicto del Sdhara Occidental (recorrido que reconoce al POLISARIO como
el interlocutor de Marruecos), el tribunal determina que «procede concluir que el Frente
Polisario debe ser considerado una “persona juridica” [...] y que puede interponer un
recurso de anulacion ante el juez de la Union, aun cuando no disponga de personalidad

juridica segtn el Derecho de un Estado miembro o de un tercer Estado»®.

Un segundo aspecto relevante se refiere al estatuto juridico del territorio saharaui y a
la aplicacion del Acuerdo de Liberalizacion. Respecto al estatuto juridico, el Consejo y
la Comision afirman que del texto del Acuerdo de Liberalizacion no se puede extraer que
¢éste se aplique al Sdhara Occidental, y afirman la naturaleza juridica distinta y separada
de un TNA respecto de su potencia administradora. Sin embargo, «estas afirmaciones
tienen una doble lectura: una, respetuosa con el Derecho internacional, en la medida en
que constituyen una declaracion expresa de las instituciones europeas de que el Sahara
Occidental no forma parte de Marruecos |[...]; otra, abiertamente contraria al Derecho
internacional, ya que pretende que Marruecos es la Potencia administradora del territo-

rio»®°. En otras palabras, ambas instituciones introducen una figura juridica no existente,

86 STG de 10 de diciembre de 2015, T-512/12, Frente Polisario / Consejo, EU:T:2015:953, par. 43.
87 STG de 10 de diciembre de 2015..., op. cit., par. 45.

8 STG de 10 de diciembre de 2015..., op. cit., par. 52.

8 STG de 10 de diciembre de 2015..., op. cit., par. 60.

%0 J. Soroeta Liceras, «La sentencia de 10 de diciembre...», op. cit., p. 208.
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la Potencia administradora de hecho, en sustitucion de la realidad de la situacion juridica
de Marruecos respecto del Sahara, que es la de potencia ocupante. Sobre la aplicacion del
acuerdo en el territorio ocupado, a pesar de haber intentado refutar los argumentos esgri-
midos por el POLISARIO que buscaban demostrar que el acuerdo se estaba aplicando en
el TNA, «tanto el Consejo como la Comision indicaron, en respuesta a una pregunta del
Tribunal, que el acuerdo contemplado por la Decision impugnada se aplicaba de facto al

territorio del Sahara Occidentaly»’!.

Un tercer aspecto la interpretacion que el Tribunal General establece que se ha de
seguir para el Acuerdo de Liberalizacion. El tribunal indica que la interpretacion se de-
bera hacer de conformidad con el Derecho internacional de los tratados, codificado en la
Convencion de Viena sobre derecho de los tratados, de 23 de mayo de 1969. El tribunal
hace un paralelismo con el asunto Brita, en el que el Tribunal de Justicia habia constatado
que el Acuerdo euromediterraneo de Asociacion celebrado con Israel se debia interpretar
en el sentido de que no se aplicaria en Cisjordania, debido a tres motivos: en primer lugar,
el principio de que un tratado ha de interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente
que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y a teniendo en
cuenta su objeto y fin (articulo 31 de la Convencion de Viena); en segundo lugar, el prin-
cipio de efecto relativo de los tratados (articulo 34 de la Convencion), que establece que
un tratado no obligara a terceros que no hubieren dado su consentimiento —pacta tertiis
nec nocent nec prosunt—; y, en ultimo lugar, el hecho de que la Unién habia celebrado un
acuerdo de asociacion similar con la Organizacion para la Liberacion de Palestina (OLP).
El caso saharaui es diferente, principalmente, por no haberse celebrado un acuerdo de
asociacion con el POLISARIO. En el caso que nos ocupa, la interpretacion del Acuerdo
de Liberalizacion se basé en el articulo 31 de la Convencion de Viena, y se concluyo6 que
«la referencia al territorio del Reino de Marruecos podia ser entendida por las autoridades
marroquies en el sentido de que incluia al Sdhara Occidental [...]. A pesar de que las
instituciones de la Union eran, tal como se ha senalado, conscientes de esta tesis sostenida
por el Reino de Marruecos, el Acuerdo de Asociacion con Marruecos no incluye ninguna
clausula interpretativa y ninguna otra disposicion que tenga como resultado la exclusion
del territorio de Sahara Occidental de su 4mbito de aplicacion»’? y el hecho de que el

Acuerdo de Liberalizacion se hubiese celebrado 12 afos después del de Asociacion y que

°I'STG de 10 de diciembre de 2015..., op. cit., par. 87.
2 STG de 10 de diciembre de 2015..., op. cit., par. 101.
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las instituciones de la Union no impulsasen la inclusion de dicha clausula «demuestra que
aceptan, al menos implicitamente, la interpretacion del Acuerdo de Asociacion con Ma-
rruecos y del acuerdo aprobado por la Decision impugnada, segun la cual dichos acuerdos
se aplican también a la parte del Sahara Occidental controlada por el Reino de Marrue-
cos»?3. Se concluira que «el acuerdo cuya celebracion fue aprobada mediante la Decision
impugnada [...] se aplica igualmente al territorio del Sdhara Occidental o, mas concreta-
mente, a la mayor parte de este territorio, controlada por el Reino de Marruecos»®*. Sobre

el efecto relativo de los tratados, volveremos a él mas adelante.

Un cuarto aspecto, finalmente, es el hecho de considerar que el Frente POLISARIO
esta afecto de manera directa y personal por la Decision 2012/497/UE, de manera que
queda perfectamente legitimado para interponer el recurso de anulacién de acuerdo con
el articulo 263 TFUE. El Tribunal considera que el POLISARIO esté directa e individual-
mente afectado: directamente, porque se dan los requisitos de que el Acuerdo «surta efec-
tos directamente en la situacion juridica de la persona afectada y, en segundo lugar, que
no deje ninguna facultad de apreciacion a los destinatarios encargados de su aplicacion,
por tener ésta caracter meramente automatico»®. Esto es asi, en el primer requisito, por-
que al afectar a la situacion juridica del Sahara Occidental, también se influye en la situa-
cion juridica del POLISARIO, dado que la situacion del territorio saharaui esta todavia
irresuelta y debe ser resuelta, bajo el auspicio de Naciones Unidas, entre Marruecos y el
POLISARIO; y en el segundo requisito, porque numerosas disposiciones del Acuerdo de
Liberalizacion son directamente aplicables, por ejemplo, la ya citada reduccion de las
aduanas sobre el pescado y los productos pesqueros. Por otro lado, el POLISARIO esta
individual o personalmente afecto porque, dado que el estatuto del POLISARIO esté in-
timamente ligado al del territorio sobre el que reclama la soberania, el Acuerdo de Libe-
ralizacion afecta al POLISARIO por su propia razon de existir, que es la de representar a

un pueblo bajo dominacidn colonial que no ha ejercido su libre determinacion.

Sobre el fondo del asunto, el TG se pronunci6 por los once esgrimidos por el POLI-
SARIO y desestim6 todos y cada uno de ellos. Cuando el POLISARIO hacia una refe-
rencia directa o implicita a la ilegalidad de celebrar un acuerdo con una potencia ocupante

que versase o que se aplicase sobre el territorio ocupado, la justicia europea contestod que

%3 STG de 10 de diciembre de 2015..., op. cit., par. 102.
%4 STG de 10 de diciembre de 2015..., op. cit., par. 103.
%5 STG de 10 de diciembre de 2015..., op. cit., par. 105.
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no existe, ni en Derecho internacional ni en Derecho de la Union Europea, ninguna norma
que prohiba de forma absoluta la celebracion de dichos tratados. Esto tiene conexion con
algo que se ha mencionado a lo largo de este trabajo, y es el hecho de que no existe un
criterio jurisprudencial claro sobre cudl es, exactamente, el alcance de la dimension eco-
nomica de la libre determinacion y, por tanto, hasta qué punto opera la soberania perma-
nente sobre los recursos naturales cuando el titular de dicha soberania es un pueblo bajo
dominacion colonial. La idea central del tribunal es afirmar que «la aparente contradic-
cion que supone no reconocer la soberania de Marruecos sobre el territorio e indirecta-
mente apoyar su ocupacion, concluyendo acuerdos que incluyen en su &mbito de aplica-
cion el Sahara Occidental, no es mas que la expresion de la neutralidad de la Union Eu-
ropea ante la solucion final del conflicto, en el que “no desea tomar partido [...] apoyando
los esfuerzos de la ONU en la busqueda de una solucién justa y duradera de este conflicto

por medio de negociaciones»’®.

En el desarrollo de esta posicion por parte del Tribunal, es destacable la interpretacion
del Informe Corell, realizada en términos contrarios al contenido del propio informe y al
recorrido de Naciones Unidas y de la Corte Internacional de Justicia, por haber mantenido
que Marruecos es una Potencia administradora de facto. El informe hacia referencia a un
doble requisito para considerar que los acuerdos cuya aplicacion se fuese a dar sobre un
TNA fuesen validos a la luz del Derecho internacional: que sus resultados repercutieran
en beneficio de su poblacion, y que el acuerdo se celebrase en su nombre o en consulta
con sus representantes. Uno de los motivos esgrimidos por el POLISARIO para motivar
el recurso fue la ausencia de consulta al mismo, que habria venido motivada tanto por el
articulo 41 de la Carta Europea de Derechos Fundamentales (CEDH) (que, sobre el dere-
cho a una buena administracion, indica en la letra a) de su apartado 2 el «derecho de toda
persona a ser oida antes de que se tome en contra suya una medida individual que la
afecte desfavorablementey), como por una «obligacion de consulta de origen internacio-
nal» al POLISARIO como representante legitimo del pueblo saharaui. La respuesta del
Tribunal a este motivo fue negar, en primer lugar, la necesidad de consulta previa a la
Decision al POLISARIO por tratarse esta Decision de una medida legislativa y que, por
tanto, «de alcance general que impliquen una decision de politica econdmica y se apli-

quen a la generalidad de los operadores afectados»®’; y, en segundo lugar, de defender

% J. Soroeta Liceras, «La sentencia de 10 de diciembre...», op. cit., p. 220.
7 STG de 10 de diciembre de 2015..., op. cit., par. 133.
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que «tampoco del Derecho internacional se deriva ninguna obligacion de consultar al
Frente Polisario antes de la adopcion de la Decision impugnada [ ...] el demandante no ha
aportado ninguna aclaracién sobre el origen y el alcance de la “obligacion de consulta de
origen internacional”»’8. Esto a pesar del contenido del Informe Corell, citado posterior-
mente por el Tribunal para defender que es posible la celebracion de acuerdos cuya apli-
cacion se fuese a dar sobre un territorio no autdbnomo. Quiza esta interpretacion del In-
forme Corell derive de la expresion en €l recogida de celebrarse los acuerdos en nombre
o en consulta con los representantes del TNA, entendiéndose que el acuerdo se hubo
celebrado en nombre del Sdhara Occidental, pero sin haberse consultado al Frente POLI-

SARIO por ser Marruecos quien «administra de facto» dos tercios del territorio.

Sin entrar a analizar los pormenores de todos los motivos, la posicion del Tribunal se
baso en defender la posibilidad de celebrar el Acuerdo de Liberalizacion y de que éste se
aplique en el territorio del Sdhara Occidental, pues en el acuerdo no se introduce cldusula
alguna en este sentido y, por tanto, «no equivale a un reconocimiento de la soberania
marroqui sobre dicho territorion®. Sin embargo, es al menos resefiable que el Tribunal
llega a afirmar que el acuerdo no viola el efecto relativo de los tratados, pues «no implica
ningin compromiso por [parte del POLISARIO], por cuanto que dicho acuerdo se aplica
solo a la parte del Sdhara Occidental bajo control marroqui y durante el tiempo en que
persista dicho control»'%. El criterio seguido por el Tribunal parece ser el de la falta de
control efectivo sobre el territorio por parte del POLISARIO, a diferencia de lo que su-

cede con la OLP.

A pesar de haber rechazado los motivos esgrimidos en el recurso, el fallo de la sen-
tencia decide la anulacion del Acuerdo de Liberalizacion, puesto que, a pesar del razona-
miento del Tribunal sobre la posibilidad de celebrar el mismo, «no es menos cierto que
la proteccion de los derechos fundamentales de la poblacion de tal territorio reviste una
importancia particular y constituye, por consiguiente, una cuestion que el Consejo debe
examinar antes de la aprobacion de semejante acuerdo»'?!, especialmente en relacion a
una serie de derechos fundamentales recogidos en la CEDH, entre ellos, el derecho a la
dignidad humana, a la vida y a la integridad de las personas, la libertad profesional y de

empresa el derecho a las condiciones de trabajo justas y equitativas. Mas aun teniendo en

% STG de 10 de diciembre de 2015..., op. cit., par. 138.
% STG de 10 de diciembre de 2015..., op. cit., par. 154.
190 STG de 10 de diciembre de 2015..., op. cit., par. 203.
191 STG de 10 de diciembre de 2015..., op. cit., par. 227.
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consideracion la particular situacion del territorio saharaui y el hecho de que Marruecos
«no transmite a la ONU informacidn relativa a dicho territorio prevista en el articulo 73,

letra €), de la Carta de las Naciones Unidas»'??

. La no observancia del respeto a estos
derechos fundamentales podria estar ignorando una situacion perjudicial para los habi-
tantes del Sahara Occidental y ésta podria, a su vez, haber sido fomentada por el Acuerdo
de Liberalizacion. La postura del Consejo fue afirmar que dicha observancia competia
unicamente al Reino de Marruecos y el Tribunal asienta que, dada la falta de reconoci-
miento europeo e internacional de la soberania marroqui sobre el territorio, el Consejo
«debia asegurarse directamente de que no existieran indicios de una explotacion de los
recursos naturales del territorio del Sdhara Occidental bajo control marroqui que pudiera
realizarse en detrimento de sus habitantes y menoscabar sus derechos fundamentales» '3,
Indicando que el POLISARIO habia aportado elementos de prueba de lo que califica
como un expolio econdmico, y también que no se desprende de las intervenciones del
Consejo que éste hubiese realizado el examen pertinente, «se deduce que el Consejo ha
incumplido su obligacién de examinar, antes de la adopcion de la Decision impugnada,
todos los elementos del presente asunto. Por consiguiente, procede estimar el recurso y
anular la Decisién impugnada en la medida en que ésta aprueba la aplicacion del acuerdo

contemplado por ésta al Sdhara Occidental» !4,

5.2. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidén Europea de 21 de diciembre

de 2016

La sentencia del Tribunal General fue objeto de un recurso de casacion del Consejo,
que tiene como fin la anulacion de la sentencia y la desestimacion del recurso del Frente
POLISARIO. El argumento del Consejo fue que el TG habria incurrido en error de De-
recho, debido a que, en primer lugar, el Consejo considera, igual que la Comision, que no
se podia interpretar el Acuerdo de Liberalizacion en el sentido de que éste se aplicaba en
el Sédhara Occidental; y, en segundo lugar, que al no resultar de aplicacion en dicho terri-
torio, el TG se habria pronunciado «acerca de la legalidad de los derechos o de las obli-
gaciones resultantes para la otra parte de este Acuerdo [Marruecos], al que consinti6 libre
y soberanamente en obligarse»!?. El error del tribunal habria sido el uso del apartado 1

del articulo 31 de la Convencion de Viena de 1969 para afirmar que el articulo 94 del

192 STG de 10 de diciembre de 2015..., op. cit., par. 233.
193 STG de 10 de diciembre de 2015..., op. cit., par. 241.
194 STG de 10 de diciembre de 2015..., op. cit., par. 247.
105 STJUE de 21 de diciembre de 2016, C-104/16 P, Consejo / Frente Polisario, EU:C:2016:973, par. 82.
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Acuerdo de Asociacion (que establece el ambito de aplicacion del Acuerdo, al cual estd
subordinado el de Liberalizacion) se debia interpretar en el sentido de que la expresion
«territorio del Reino de Marruecos» incluia el Sdhara Occidental, y asi hacer una inter-
pretacion del Acuerdo de Liberalizacion en conflicto el derecho de autodeterminacion, el
articulo 29 de la Convencion de Viena de 1969, que dispone que «un tratado sera obli-
gatorio para cada una de las partes por lo que respecta a la totalidad de su territorio,
salvo que una intencion diferente se desprenda de él o conste de otro modoy; el principio
de efecto relativo de los tratados del articulo 34 de la Convencion de Viena; y el apartado
3, letra c), del articulo 31 de la misma Convencidn, que establece que habra de tenerse en
cuenta, para la interpretacion de los tratados, «toda forma pertinente de derecho interna-

cional aplicable en las relaciones entre las partes.

Sobre el derecho de autodeterminacion, el TJ recuerda su caracter de principio estruc-
tural del Derecho internacional, su caracter erga omnes y su desarrollo en la A/RES/2625
(XXV), que estableci6 que el territorio de una colonia u otro territorio no autonomo tiene
una condicion juridica distinta y separada. Dicha afirmacion pone en entredicho la inter-
pretacion del Acuerdo de Liberalizacion a partir del articulo 31, apartado 1, de la Con-
vencion de Viena, que llevo al Tribunal General a interpretar que la expresion «territorio
del Reino de Marruecos» en el Acuerdo de Asociacion debia interpretarse en un contexto
en el que Marruecos afirmaba que el territorio del Sahara Occidental formaba parte de su
territorio soberano, y por tanto implicaba una aplicacion del acuerdo a este territorio no
auténomo. A ojos del TJ, esta interpretacion contradiria el principio de libre determina-
cion y por ello «la expresion “territorio del Reino de Marruecos”, que figura en el articulo
94 del Acuerdo de Asociacion, no puede, como sostiene la Comision [...] interpretarse
de modo que el Sdhara Occidental esté incluido en el ambito de aplicacion de dicho
Acuerdo. [...] [el Tribunal General] no extrajo las consecuencias del estatuto de que goza
por ello el Sahara Occidental, en virtud del Derecho internacional, en cuanto a la inapli-

cabilidad del Acuerdo de Asociacion a este territorioy !,

Seguidamente, el Tribunal argumenta que se ha ignorado el articulo 29 del Convenio
de Viena, por el que «un tratado vincula, por regla general, a un Estado, siguiendo el
sentido ordinario que ha de darse al término “territorio”, combinado con el adjetivo po-

sesivo “su” que le precede, respecto del espacio geografico en el que dicho Estado ejerce

196 STJUE de 21 de diciembre de 2016..., op. cit., pars. 92-93.
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la plenitud de sus competencias reconocidas a las entidades soberanas por el Derecho
internacional, con exclusion de cualquier otro territorion'??, requiriéndose para cualquier
otro territorio la inclusion expresa en el acuerdo de su aplicacion en el mismo. En este
sentido, el Tribunal cita el principio de efecto relativo de los tratados del articulo 34 de la
Convencion de Viena para constatar que el Sdhara Occidental, como tercero, no habia
dado consentimiento al Acuerdo y, por tanto, no se podia entender que éste se aplicaria
en el territorio de aquél. Para considerar al Sahara Occidental como tercero, el TJ se am-
para en la opinion consultiva de la Corte Internacional de Justicia, que determin6 que el
Sahara Occidental ni constituia ferra nullius ni mantenia vinculos de soberania con Ma-
rruecos en el momento de la colonizacion espafola, por un lado, y en la A/RES/34/37,
que considera al POLISARIO como legitimo representante del pueblo del Sdhara Occi-
dental y lo invita a participar en la busqueda de una solucion definitiva a la cuestion del
Sahara Occidental, por el otro. Al no haber dado su consentimiento a la aplicacion del
Acuerdo en su territorio, la interpretacion del TG de que este territorio estd incluido en el
ambito de aplicacion del Acuerdo de Liberalizacion contraviene el efecto relativo de los
tratados y «el Tribunal General incurri6 en error de Derecho al considerar, en los aparta-
dos 101 y 103 de la sentencia recurrida, que debia considerarse que la Union y el Reino
de Marruecos se habian puesto tacitamente de acuerdo para interpretar la expresion “te-
rritorio del Reino de Marruecos”, que figura en el articulo 94 del Acuerdo de Asociacion,

en el sentido de que incluia el territorio del Sdhara Occidental»'%8.

Como consecuencia, teniendo en cuenta que el Acuerdo de Liberalizacion se entiende
como una modificacion del Acuerdo de Asociacion y, por tanto, en virtud del articulo 30,
apartado 2, del Convenio de Viena («cuando un tratado especifique que esta subordinado
a un tratado anterior o posterior o que no debe ser considerado incompatible con ese otro
tratado prevaleceran las disposiciones de este ultimo»), se debe entender que, al no haber
modificado el articulo 94 del Acuerdo de Asociacion, el ambito de aplicacion del Acuerdo
de Liberalizacion se debera interpretar del mismo modo que el de aquél. Por consecuente,
la argumentacion del TG de que la Comisién y el Consejo deberian haber impulsado una
clausula que excluyese el Sdhara Occidental del &mbito de aplicacion y que la no inclu-
sion de dicha cldusula implica una aceptacion tacita de que el Séhara Occidental formase

parte del ambito de aplicacion del Acuerdo es erronea, puesto que, como indico el TJ, el

197 STJUE de 21 de diciembre de 2016..., op. cit., par. 95.
198 STJUE de 21 de diciembre de 2016..., op. cit., par. 108.
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articulo 94 del Acuerdo de Asociacion no se podia interpretar en el sentido de que se

incluia el territorio saharaui en la expresion «territorio del Reino de Marruecos».

El tribunal analiza también las observaciones llevadas a cabo por el TG en las que
observa «que el Consejo y la Comision eran conscientes, al celebrar el Acuerdo de Libe-
ralizacion, del hecho de que las autoridades marroquies aplicaban las disposiciones del
Acuerdo de Asociacion al Sahara Occidental desde muchos afos antes, a continuacion,
que ninguna de estas instituciones se opuso nunca a esta aplicacion y la Comision cooperd
con ellas en cierta medida, y, por tltimo, que el régimen de preferencias arancelarias
establecido por el Acuerdo de Asociacion y modificado por el Acuerdo de Liberalizacion
se aplica de facto en algunas circunstancias a los productos originarios del Sahara Occi-
dental tras la celebracion del segundo de estos acuerdos»!?. Estas afirmaciones llevan al
TG a interpretar que el Sdhara Occidental estaba incluido en el &mbito de aplicacion de
los Acuerdos, lo cual es un error de Derecho segun el TJ, pues la aplicacion de estos
acuerdos al territorio saharaui era una situacion factica, y, por tanto, no implicaba que
éstos «se aplicaban legalmente al territorio del Sdhara Occidental»!'?, De haber existido
unos acuerdos posteriores entre las instituciones europeas y el Reino de Marruecos para
incluir a este territorio en el ambito de aplicacion, se podria haber llegado a la conclusion
del TG amparandose en el articulo 31, apartado 3, letra b) de la Convencion de Viena
(habra de tenerse en cuenta, para la interpretacion de los tratados, «toda practica ulterior-
mente seguida en la aplicacion del tratado por la cual conste el acuerdo de las partes
acerca de la interpretacion del tratado»), pero, en primer lugar, éstos no existieron, y, en
segundo lugar, su existencia «habria implicado necesariamente admitir que la Unidon
deseaba ejecutar esos acuerdos de manera incompatible con los principios de autodeter-
minacion y de efecto relativo de los tratados, siendo asi que ésta recordaba de manera

reiterada la necesidad de respetar estos principios»!!!.

Por todos estos motivos, el TJ entiende que el Sdhara Occidental no est4 incluido en
el &mbito de aplicacion del Acuerdo de Asociacion y del Acuerdo de Liberalizacion. Di-
cha inclusion habia sido el motivo por el que el TG entendi6 que el POLISARIO estaba
legitimado para interponer el recurso de anulacion a la Decision 2012/497/UE. Quedando

anulada la sentencia, el TJ pasa a analizar la peticién del Consejo de desestimar el recurso

199 STJUE de 21 de diciembre de 2016..., op. cit., par. 118.
119 STJUE de 21 de diciembre de 2016..., op. cit., par. 125.
""'STJUE de 21 de diciembre de 2016..., op. cit., par. 123.
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de anulacion del POLISARIO. El TJ entiende que, dado lo anteriormente analizado, el
Frente POLISARIO ya no podia entenderse legitimado, en virtud del articulo 263 TFUE,
para interponer recurrir la Decision 2012/497/UE, puesto que no se podia entender que el
Acuerdo aprobado por dicha Decision se aplicase al Sdhara Occidental. Por tanto, decide

declarar la inadmisibilidad del recurso en el apartado 134 de su sentencia.

5.3. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 27 de febrero de

2018

Sentado el precedente de la STJUE de 21 de diciembre de 2016, analizaremos ahora
la STJUE de 27 de febrero de 2018, relativa en este caso al Acuerdo de Colaboraciony a
su Protocolo de desarrollo de 2013. Esta sentencia se dicta para resolver, como ya hemos
indicado, la primera cuestion prejudicial planteada en el seno de la Unién Europea sobre
la validez de un tratado internacional celebrado por ésta. La cuestion prejudicial se plan-
tea en el contexto de dos procedimientos principales que estaban teniendo lugar ante la
High Court of Justice (England & Wales), Queen’s Bench Division (Administrative
Court), ambos iniciados por Western Sahara Campaign UK (WSC), una organizacion que
vela por el reconocimiento del derecho a la libre determinacion del pueblo saharaui, y en
los que las partes demandadas fueron la Administracion Fiscal y Aduanera de Reino
Unido y el Ministerio de Medio Ambiente, Alimentacion y Asuntos Rurales del Reino
Unido. Sobre el contenido, el primero de los procedimientos versaba sobre si la Adminis-
tracion Fiscal y Aduanera britanica podia aceptar la importacion de productos saharauis,
como si se tratase de productos marroquies, bajo las condiciones del Acuerdo de Asocia-
cion firmado con Marruecos. El segundo se referia a la politica pesquera del citado mi-
nisterio, que, segun WSC, permitia la inclusion de las aguas saharauis en el ambito de
aplicacion de las normas de Derecho interno que supusieron la aplicacion de los acuerdos
internacionales en materia pesquera, celebrados entre la UE y Marruecos, en el ordena-
miento britanico. La posicion mantenida por WSC fue que todos estos acuerdos son de
aplicacion al territorio saharaui y, por tanto, infringen el articulo 3 TUE, que en su apar-
tado 5 establece el compromiso de la Union Europea con el Derecho internacional y los
principios de la CNU, entre los cuales figura la libre determinacion. Otras normas de
Derecho internacional infringidas serian la libre determinacion, los deberes impuestos a
las potencias administradoras de TNA en el articulo CNU, o la CNUDMAR. Ademas,
WSC «arguye que el Acuerdo de Asociacion, el Acuerdo de Colaboracién y el Protocolo

de 2013 no se celebraron en nombre del pueblo del Sahara Occidental ni en consulta con
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sus representantes. Por ultimo, aduce que no existe prueba alguna de que de esos tres

acuerdos internacionales resulte un beneficio para dicho pueblo»!'2.

El tribunal britanico decidi6 suspender los procedimientos y presentar al Tribunal de
Justicia cuatro cuestiones prejudiciales, las dos primeras en relacion con el Acuerdo de
Asociacion y las dos ultimas, con el Acuerdo de Colaboracion y los actos juridicos que
lo desarrollan. Las cuestiones llegaron al TJ el 13 de mayo de 2016, meses antes de la
adopcion de la STJUE de 21 de diciembre de 2016, que supuso una respuesta a las dos
primeras preguntas. Dichas cuestiones versaban, en primer lugar, sobre como interpretar
la expresion «territorio del Reino de Marruecos» del articulo 94 del Acuerdo de Asocia-
cion y, en segundo lugar, en caso de que ésta se debiese interpretar en el sentido de que
incluye al Sédhara Occidental, sobre la compatibilidad entre el Acuerdo de Asociacion y
el articulo 3 TUE, apartado 5. Una vez se emite la STJUE de 21 de diciembre de 2016, la
High Court of Justice (England & Wales), Queen’s Bench Division (Administrative
Court) decide mantener las otras dos cuestiones prejudiciales, redactandolas del siguiente
modo: «1) ¢Es valido el [Acuerdo de Colaboracion], aprobado y desarrollado mediante
el Reglamento n.° 764/2006, la Decision 2013/785 y el Reglamento n.° 1270/2013, a la
luz de la exigencia prevista [para la Union] en el articulo 3 TUE, apartado 5, de contribuir
al respeto de cualquier principio pertinente de Derecho internacional y al respeto de los
principios de la Carta de las Naciones Unidas, y habida cuenta de la medida en que [dicho
Acuerdo] se celebrd en interés del pueblo saharaui, en su nombre, conforme a sus deseos
y/o consultando a sus representantes autorizados? 2) ;Esta legitimada la parte deman-
dante en los asuntos principales para impugnar la validez de actos de la Union sobre la
base de una supuesta violacion del Derecho internacional por la Union, habida cuenta, en
particular, de: a) el hecho de que, si bien esta legitimada conforme al Derecho nacional
para impugnar la validez de los actos de la Unién mencionados, no invoca ningtin derecho
al amparo del Derecho de la Union, y/o b) el principio formulado en el Caso del oro
amonedado, segun el cual la Corte Internacional de Justicia no puede dictar sentencias
que censuren una conducta o afecten a los derechos de un Estado que no es parte ante
dicha Corte y que no ha dado su consentimiento para quedar vinculado por las decisiones

de dicha Corte?»!13.

12 STJUE de 27 de febrero de 2018..., op. cit., par. 32.
13 STJUE de 27 de febrero de 2018..., op. cit., par. 41.
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Tal y como indica el tribunal, la primera cuestion prejudicial parte en si de la hipotesis
de que el Acuerdo de Colaboracion y el Protocolo de 2013 permiten la explotacion de los
recursos pesqueros de las aguas saharauis, lo cual es, a su vez, debido a la hipotesis de
que estos acuerdos incluyen al Sahara Occidental en su ambito de aplicacion. Por tanto,
para resolver la cuestion de la High Court of Justice, el TJUE considera necesario com-
probar primero si la hipdtesis expuesta es cierta. Para ello, en primer lugar, se pronuncia
sobre el ambito de aplicacion del Acuerdo de Colaboracion, y, en segundo lugar, sobre el

del Protocolo de 2013.

En lo que se refiere al Acuerdo de Colaboracion, el TJUE analiza el contenido de sus
articulos 11 y 2, letra a). El articulo 11 expresa que el acuerdo se aplicara, en el caso de
Marruecos, «en el territorio de Marruecos y en las aguas bajo jurisdiccion marroqui». Por
su parte, el articulo 2 expresa en su letra a) que se entendera por la expresion «zona de
pesca marroqui», a la que aluden determinados articulos del acuerdo, las «aguas bajo

soberania o jurisdiccion del Reino de Marruecosy.

En el caso del articulo 11, es claramente indispensable considerar la ya analizada
STJUE de 21 de diciembre de 2016, que determind que la expresion «territorio del Reino
de Marruecosy del articulo 94 del Acuerdo de Asociacion debia interpretarse en el sentido
de que no incluia el territorio saharaui. E1 Acuerdo de Colaboracion, asi como el Proto-
colo de 2013, conforme el articulo 1 de éste, «se inscriben en el marco del Acuerdo de
Asociacion y contribuyen a la realizacion de los objetivos del mismox»!'4. Es por ello que
la expresion «territorio de Marruecos» del Acuerdo de Colaboracion se debe entender en
el mismo sentido que la del articulo 94 del Acuerdo de Asociacion, y por tanto el tribunal
descarta que se pueda interpretar en otro sentido lo indicado por el articulo 11 del Acuerdo
de Colaboracion, pues lo contrario supondria una infraccion de normas de Derecho inter-

nacional general, ya citadas por la anterior sentencia.

Sobre la expresion «zona de pesca marroqui», del articulo 2, letra a), que no aparece
en el Acuerdo de Asociacion, el TJUE se remite a una interpretacion de los articulos 2,
apartado 1, 55, 56 y al articulo 31, apartado 4 de la CNUDMAR. Los tres primeros ar-
ticulos se encargan de delimitar el espacio geografico sobre el cual el Estado riberefio
ejerce su soberania o jurisdiccion, limitandolo a las aguas de su mar territorial y su zona

econdmica exclusiva. Dado que el Sahara Occidental no forma parte del Reino de

114 STJUE de 27 de febrero de 2018..., op. cit., par. 60.
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Marruecos, las aguas adyacentes a su costa no pertenecen al espacio de soberania o juris-
diccion de Marruecos, y por tanto deben entenderse excluidas de la expresion «zona de

pesca marroqui».

El articulo 31, apartado 4, expresaria por su parte la posibilidad de que las partes de
un tratado internacional otorguen a alguno de sus términos un significado especial. Este
significado especial podria implicar la inclusion de las aguas del Sédhara Occidental en la
expresion «aguas bajo soberania o jurisdiccion». En lo que se refiere a las aguas bajo
soberania de Marruecos, el TIJUE es claro a la hora de indicar que seria contrario al De-
recho internacional general la inclusion del Sédhara Occidental en esta expresion por los
mismos motivos por los que seria contrario a este Derecho su inclusion en la expresion
«territorio de Marruecos». Sobre las aguas bajo jurisdiccion, el TJUE hace referencia a
apreciaciones del Consejo y de la Comision que implicarian, como ya habiamos indicado
con anterioridad, que la distincidn entre soberania y jurisdiccion, que aparece original-
mente en la CNUDMAR para referirse a las aguas del mar territorial y a las de la ZEE,
también se podria utilizar para justificar una inclusion de las aguas saharauis en el ambito
de aplicacion del acuerdo. Tal es asi que «el Consejo y la Comision han contemplado
entre otras posibilidades que pueda considerarse que el Reino de Marruecos es “potencia
administradora de facto” o potencia ocupante del territorio del Séhara Occidental y que
esa calificacion resulte relevante a la hora de fijar el &mbito de aplicacion del Acuerdo de
Colaboracion»!!. Sobre esto, el TJUE se abstiene de hacer una apreciacion sobre la va-
lidez de un posible acuerdo entre las instituciones europeas y el Reino de Marruecos en
este sentido, limitdndose a negar que se haya dado el acuerdo, por el hecho de que Ma-
rruecos no se considera ni potencia administradora ni potencia ocupante del Sdhara Oc-
cidental, sino que lo incluye como parte de su territorio soberano, reincorporado por re-

trocesion de Espaia.

De todo lo anterior, el tribunal concluye que ni la expresion «territorio de Marruecos»
ni la de «zona de pesca marroqui» incluyen, en ningln caso, las aguas adyacentes a la

costa del Sdhara Occidental en el ambito de aplicacion del Acuerdo de Colaboracion.

En cuanto al &mbito de aplicaciéon del Protocolo de 2013, el TIUE indica que, a pesar
de no introducirse en €l ninguna disposicion sobre el ambito de aplicacion, la expresion

«zona de pesca marroqui» aparece en varias disposiciones, y que esta se deberd entender

15 STJUE de 27 de febrero de 2018..., op. cit., par. 72.
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en el mismo sentido que en el Acuerdo de Colaboracion. Por otro lado, tal y como indi-
caba el Protocolo en el capitulo III del Anexo, y en su cuarto apéndice, Marruecos debia
comunicar a la Comision Europea la localizacion de la linea de base marroqui y de las
zonas de pesca. Dicha comunicacion se produce un dia después de la entrada en vigor del
Protocolo, por lo que «dichas coordenadas no forman parte del texto que acordaron las
partes»!'®. Por otro lado, el TJUE considera que, incluso habiéndose comunicado las
coordenadas de las zonas de pesca con anterioridad a la entrada en vigor del Protocolo,
estas no podrian haber contradicho la interpretacion pertinente de la expresion «zona de

pesca marroqui».

Asi las cosas, ni el Protocolo de 2013 ni el Acuerdo de Colaboracion incluyen en su
ambito de aplicacion las aguas del Sahara Occidental, y, por tanto, el TJUE responde que
la hipotesis de partida del tribunal remitente es incorrecta, y que, por ello, «ha de respon-
derse a la primera cuestion prejudicial que [...] el analisis de dicha cuestion no ha reve-
lado ninglin elemento que, a la luz del articulo 3 TUE, apartado 5, pueda afectar a la
validez del Reglamento n.° 764/2006, de la Decision 2013/785 ni del Reglamento n.°
1270/2013. Dada la respuesta de esta primera cuestion prejudicial, el tribunal no consi-

dera procedente responder a la segunda cuestion.
5.4. Auto del Tribunal General de la Unién Europea de 19 de julio de 2018

Resuelto el asunto C-266/16, el Tribunal General resuelve mediante auto de 19 de
julio de 2018 el asunto T-180/14, que se inicia con un recurso de anulacion de 14 de
marzo de 2014, interpuesto por el Frente POLISARIO, con el Consejo como parte de-
mandada, que insta a la anulacion de la Decision 2013/785/UE, por la que se aprueba el
Protocolo de 2013. El asunto habia sido suspendido a la espera, primero, de resolverse el
asunto C-104/16 P (decision del tribunal de 22 de marzo de 2016), y después, de resol-
verse el asunto C-266/16 (decision del tribunal de 2 de marzo de 2017). Una vez se adop-
tan las resoluciones, el Tribunal convocé a las partes para que, de ambas sentencias pro-
nunciadas, observasen las consecuencias pertinentes. El POLISARIO en ese momento
pide actualizar su recurso para poder tener en cuenta la adopcioén de la Decision (UE)
2018/393, recientemente adoptada por la Comision. Finalmente, solicita la admisibilidad

del recurso y la anulacion de ambas decisiones.

116 STJUE de 27 de febrero de 2018..., op. cit., par. 81.
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Por su parte, el Consejo, apoyado por la Comision, solicita que se desestime el recurso
por una excepcion de inadmisibilidad y, en su defecto, por no fundado, solicitud que fue
unida al examen de fondo por el tribunal por auto de 27 de octubre de 2014. El motivo de
la inadmisibilidad seria que el POLISARIO no esta ni directa ni individualmente afectado
por la Decision 2013/785. Por otra parte, cuando el POLISARIO solicita incluir en su
recurso la solicitud de anulacion de la Decision de la Comisidn, argumenta que es perti-
nente incluirla en el mismo proceso pues, a pesar de que no fue adoptada por la misma
institucion europea, «le Conseil ayant délégué a la Comission, en vertu de 1’article 3 de
la décision 2013/785, le pouvoir d’adopter la décision 2018/393, cette derniere lui est
imputable de sorte que le recours litigieux peut valablement étre dirigé contre lui au re-
gard de cet acte également»!!”. Es decir, dado que el Consejo delega en la Comision la
facultad de aprobar las modificaciones que se hubiesen realizado sobre el Protocolo de
2013, le es imputable al Consejo la decision de la Comision. Por su parte, el Consejo y la
Comision observan que «la décision 2018/393 n’a pas le méme objet que la décision
2013/785, condition pourtant nécessaire en vertu de I’article 86 du réglement de procé-
dure [du Tribunal Général], et qu’une adaptation ne peut avoir pour effet de modifier les
parties au litige. Enfin, la Comission conteste la recevabilité de 1’adaptation en question
au motif que le recours est irrecevable dans son intégralité¢ et que le requérant n’a pas

d’intérét a contestes la validité de la décision 2018/393»!18,

El tribunal repite los argumentos dados por el TJUE en su sentencia de 21 de diciem-
bre, recordando que el POLISARIO considera estar legitimado para interponer el recurso
de anulacion que nos ocupa, nuevamente, por el hecho de que las decisiones recurridas
se aplican en el territorio del Sdhara Occidental, por tanto, afecta al territorio sobre el cual
el POLISARIO se constituye como movimiento de liberacién nacional. El tribunal, sin
embargo, repite los argumentos de la citada sentencia y de la sentencia de 27 de febrero
de 2018: que el término «territorio de Marruecos» del Acuerdo de Colaboracion, del cual
las decisiones recurridas suponen un desarrollo ulterior, se debera interpretar en el mismo
sentido que la expresion «territorio del Reino de Marruecos» del articulo 94 del Acuerdo
de Asociacion, que, como se indicd en 2016, se debia interpretar en el sentido de que no
incluia el territorio del Sdhara Occidental. La interpretacion opuesta supondria, como ya

habia indicado el tribunal, una infraccion de normas de Derecho internacional general,

7 Ordonnance du Tribunal, de 19 juillet 2018, 7-180/14, Front POLISARIO / Conseil, EU:T:2018:496,
par. 32.
118 Ordonnance du Tribunal de 19 juillet 2018..., op. cit., par. 33.
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particularmente la libre determinacion y el principio de efecto relativo de los tratados.
Por otro lado, el tribunal también repite el razonamiento de la sentencia de 27 de febrero
de 2018 acerca de la interpretacion que se debia hacer de las expresiones «aguas bajo
soberania o jurisdiccion del Reino de Marruecos» y «zona de pesca marroqui», inclu-

yendo en estas al mar territorial y la ZEE marroquies.

También se repite el argumento sostenido en la sentencia de 21 de diciembre de 2016,
segun el cual no se podia entender que el Protocolo de 2013 se aplicase al Sahara Occi-
dental, al haberse usado la contrapartida financiera para el desarrollo de infraestructuras
marroquies en territorio ocupado, con el conocimiento de la Comision. Esta postura es
rechazada por los mismos motivos que en 2016: la existencia de tal aplicacion de facto
podria defenderse bajo el amparo del articulo 31, parrafo 3, letra b), que indica que para
la interpretacion de los tratados es necesario observar toda practica posterior a su cele-
bracion. Sin embargo, tal practica debe ser resultado de un acuerdo entre las partes, y en
este caso no se puede entender que exista dicho acuerdo, porque ello habria supuesto una
infraccion de la libre determinacion, del efecto relativo de los tratados y del principio de
ejecucion de los tratados de buena fe. La aplicacion del protocolo era, por tanto, factica,
no juridica. Excluido el Sahara del ambito de aplicacion juridico del protocolo, el POLI-
SARIO pierde su legitimacion directa e individual, de modo que no estaria legitimado
para interponer un recurso de anulacion frente a dichas decisiones, ex articulo 263 TFUE.

En el mismo sentido se excluye su legitimacion para recurrir la Decision 2018/393.
5.5. Las consecuencias de las resoluciones europeas

Las sentencias analizadas, suponen el primer pronunciamiento de las instituciones ju-
diciales europeas sobre la cuestion de la explotacion de los recursos pesqueros del Sdhara
Occidental. EI TJUE ha creado una jurisprudencia en la materia que nos ocupa, aprecian-

dose varios aspectos:

1. En primer lugar, la UE no reconoce al Sdhara Occidental como parte del territorio
soberano de Marruecos. Asi, la UE acepta el contenido de las resoluciones de
Naciones Unidas en materia de libre determinacion, notablemente la A/RES/2625
(XXV) de 1970, y de la Opinidon Consultiva de la Corte Internacional de Justicia
de 16 de octubre de 1975. Esto supone reconocer que el Sdhara Occidental tiene
una naturaleza juridica distinta y separada y, por otro lado, no tenia con el Ma-

rruecos vinculos de soberania antes de la colonizacion.
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2. En segundo lugar, la UE vacila para calificar la presencia de Marruecos en el
Sahara Occidental como ocupacion. La mayoria de menciones en este sentido se
refieren al control de Marruecos sobre el Sdhara Occidental. Los tinicos momen-
tos en los que el término potencia ocupante aparece son aquellos en los que se
habla de la posibilidad de que la UE y Marruecos hubiesen llegado a un acuerdo
para reconocer a las aguas saharauis como «aguas bajo jurisdiccion marroqui»,
debido a la situacion de Marruecos como potencia ocupante. Por otro lado, el tér-
mino «potencia administradora de facto» aparece en numerosas ocasiones, tanto
en las alegaciones del Consejo y de la Comision como en parrafos relativos al
fondo del asunto. Esta categoria juridica no existe, pues la condicion de potencia
administradora deviene del acto juridico de incluir un territorio en la lista de te-
rritorios no auténomos de Naciones Unidas, lo que supone la inclusion del Estado

colonizador como potencia administradora.

3. Sobre la explotacion de los recursos saharauis, las sentencias concluyen que el
Acuerdo de Asociacion, el Acuerdo de Liberalizacion, el Acuerdo de Colabora-
cion y los protocolos de desarrollo de este no deben ser interpretados en el sentido
de que incluyen territorio terrestre o maritimo del Sahara Occidental. La inclusion
del TNA en estos acuerdos supondria la infraccion del Derecho internacional ge-
neral y la argumentacion de que su aplicacion en el Sdhara Occidental se podria
demostrar por la via factica contravendria el principio de interpretacion de los
tratados de acuerdo con la buena fe. Por tanto, la validez juridica de estos acuerdos
internacionales se mantiene a pesar de que, facticamente, se apliquen en el terri-

torio ocupado.

Esto ultimo suscita un dilema en cuanto a cdmo asegurar que Marruecos respeta la
naturaleza juridica separada y distinta del territorio ocupado, y cdmo garantizar pues la
libre determinacion del pueblo saharaui y su soberania permanente sobre sus recursos
naturales. Para esta cuestion, debemos regresar al Derecho internacional publico, donde
encontramos el desarrollo juridico de las consecuencias del incumplimiento de las normas

internacionales y el régimen sancionador que responde a este.

6. El régimen sancionador en Derecho Internacional Publico

Uno de los obstaculos para la aplicacion del Derecho internacional ha sido su caracter

relativo en cuanto a los derechos y obligaciones que establece. Esto tiene su razon de ser
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en el principio de soberania de los Estados, lo cual implica que, para que un derecho u
obligacion tenga efectos sobre un Estado, se requerira este «haya participado en su crea-
cion o la haya reconocido [...] ya se exprese por dos o0 mas Estados mediante un acuerdo,
bien dando lugar a una costumbre, a través de un acto de una OI o, en tltima instancia,
por obra del consentimiento individual frente a un hecho o situacion concreta»'!®. Con
todo, no todas las normas internacionales cuentan con caracter relativo, pues existen nor-
mas imperativas de Derecho internacional general, o de ius cogens, frente a las que no
cabe disposicion contraria, pues «solo puede ser modificada por una norma ulterior de
derecho internacional general que tenga el mismo caracter»!??. A pesar de que no existe
un catalogo de normas de ius cogens, conviene recordar que entre ellas se incluye el prin-
cipio de libre determinacion de los pueblos, de acuerdo con el desarrollo de la jurispru-
dencia internacional. En este sentido jug6 un papel fundamental la A/RES/2625 (XXV),

que indico los principios estructurales del ordenamiento internacional.

En todo caso, la violacion de normas internacionales constituye un hecho internacio-
nalmente ilicito. El principio de soberania de los Estados ha dificultado la regulacion de
una responsabilidad internacional de los Estados, cuya codificacion ha tenido un largo
proceso, todavia inacabado. El Gltimo avance significativo se produce en el afio 2001, con
la elaboracion, por parte de la Comision de Derecho Internacional, del Proyecto de ar-
ticulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos. En este
proyecto, el articulo 2 define el hecho internacionalmente ilicito como «una accion u
omisiony», que cuenta con dos elementos constitutivos: «en primer lugar, un elemento
subjetivo, consistente en que la accion u omision “es atribuible al Estado segun el derecho
internacional”. En segundo término, un elemento objetivo que radica en que el compor-
tamiento “constituye una violacion de una obligacion internacional del Estado”»'?!. En
cuanto al término hecho, el articulo 4 lo define como «el comportamiento de todo organo
del Estado, ya sea que ejerza funciones legislativas, ejecutivas, judiciales o de otra in-
dole, cualquiera que sea su posicion en la organizacion del Estado y tanto si pertenece

al gobierno central como a una division territorial del Estado».

Sobre los hechos internacionalmente ilicitos que constituyen violaciones de normas

de ius cogens, existid antes del proyecto de 2001 la nociéon de crimen internacional,

119 P Andrés Saenz de Santamaria, Sistema..., op. cit., p. 40.
120 . Andrés Saenz de Santamaria, Sistema..., op. cit., p. 46.
121 P, Andrés Saenz de Santamaria, Sistema. .., op. cit., p. 267.
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«particularizandolo en los siguientes supuestos: a) una violacidon de grave de una obliga-
cion internacional de importancia esencial para el mantenimiento de la paz y seguridad
internacionales, como la que prohibe la agresion; b) una violacion grave de una obliga-
cion internacional de importancia esencial para la salvaguardia del derecho a la libre de-
terminacion de los pueblos, como la que prohibe el establecimiento o el mantenimiento
por la fuerza de una dominacion colonial»'??, Las connotaciones del crimen internacional
eran demasiado fuertes para una serie de Estados, motivo por el cual el texto del Proyecto
de 2001 sustituye el crimen internacional por «“violaciones graves de obligaciones ema-
nadas de normas imperativas de derecho internacional general”, de forma que el art. 40
establece ciertas consecuencias de determinados tipos especificos de violaciones del de-
recho internacional, identificados por referencia a dos criterios: en primer lugar, se inclu-
yen violaciones de obligaciones derivadas de normas imperativas de derecho internacio-

nal general; en segundo lugar, las violaciones contempladas han de ser graves»'?3

, enten-
diéndose por grave la violacion flagrante y sistematica. El articulo 41 del Proyecto esta-
blece obligaciones para el resto de Estados cuando se produce una violacion de tal calibre,
unidas a las generales de cesar la violacion y reparar el dafio. El articulo establece que los
Estados deberdn cooperar para terminar con la violacion, y que no podran reconocer una
situacion creada por esta, ni colaborar para mantenerla. Asimismo, establece que las con-

secuencias de esta violacidon segun el Proyecto no excluirdn las que emanen de otras nor-

mas de Derecho internacional.

Es evidente que la ocupacion de un territorio durante ya mas de 40 afos por parte de
un Estado, con la presencia de tropas militares, la violacion sistematica de los derechos
humanos y el impedimento del ejercicio de la libre determinacion o la soberania perma-
nente sobre los recursos saharauis constituye una violacion flagrante y sistematica de una
norma de ius cogens. Por tanto, poca duda cabe de que Marruecos ha incurrido en res-
ponsabilidad internacional, y ademas en la forma mas gravosa. Es por ello pertinente que
hablemos del régimen sancionador que existe de dicha violacidn, para lo cual nos hemos

de remitir al Capitulo VII de la CNU.

Primeramente, el Capitulo VII de la CNU incluye una serie de sanciones internacio-
nales, aunque este es el término informal, pues la CNU habla de «medidas coercitivasy.

El término sancion se reserva para estas medidas «frente a vulneraciones de obligaciones

122 P Andrés Saenz de Santamaria, Sistema..., op. cit., p. 271.
123 P Andrés Saenz de Santamaria, Sistema..., op. cit., p. 272.
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que protegen intereses esenciales para la comunidad internacional en su conjunto»'?4. Por
otra parte, solo pueden ser aplicadas por organizaciones internacionales que tengan com-
petencia en la manutencion de la paz y seguridad internacionales. En Naciones Unidas,
es el CS el que tiene la capacidad para aprobar estas sanciones, mientras que la AG tiene
competencias mas reducidas, destacandose que, en virtud del articulo 11 CNU, apartado
2, la Asamblea puede «discutir toda cuestion relativa al mantenimiento de la paz y la
seguridad internacionales que presente a su consideracion cualquier Miembro de las
Naciones Unidas o el Consejo de Seguridad, o que un Estado que no es miembro de
Naciones Unidas presente de conformidad [con lo dispuesto en la Carta] y [...] podra
hacer recomendaciones acerca de tales cuestiones al Estado o Estados interesados o al
Consejo de Seguridady, con el limite impuesto por el articulo 12 de que «mientras el
Consejo de Seguridad esté desemperiando las funciones que le asigna esta Carta con
respecto a una controversia o situacion, la Asamblea General no hara recomendacion
alguna [...] a no ser que lo solicite el Consejo de Seguridady». La capacidad de adoptar
sanciones existe en otras organizaciones, aunque el articulo 53 CNU expresa que «no se
aplicaran medidas coercitivas en virtud de acuerdos regionales o por organismos regio-

nales sin autorizacion del Consejo de Seguridad.

El procedimiento para adoptar las sanciones corresponde a «una doble competencia
del Consejo. De un lado, para determinar, tras un examen de los hechos, “la existencia de
toda amenaza a la paz, quebrantamiento de la paz o acto de agresion”. De otra parte, si el
Consejo aprecia que se ha producido una situacion de estas caracteristicas, “hard reco-
mendaciones o decidird qué medidas seran tomadas con los arts. 41 y 42 para mantener
o restablecer la paz y seguridad internacionales”»!?3. Hay diferentes sanciones: medidas
que no requieren el uso de fuerzas aéreas, navales o terrestres (articulo 41), como pueden
ser la interrupcion de las relaciones econdmicas, el fin de las comunicaciones maritimas,
ferroviarias, postales, etc., o la ruptura de relaciones diplomaticas; y el uso de aquellas
fuerzas (articulo 42) para el establecimiento de bloqueos, demostraciones u otro tipo de

operaciones de caracter militar.

En todo caso, el establecimiento de sanciones no seria eficiente hasta el final de la
Guerra Fria. Hasta 1991, la existencia de dos bloques dificultaba, por cuestiones politicas,

la sancion a determinados regimenes afines a una superpotencia. Tras la desaparicion del

124 P Andrés Saenz de Santamaria, Sistema..., op. cit., p. 313.
125 P, Andrés Saenz de Santamaria, Sistema..., op. cit., p. 606.
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bloque socialista, las sanciones del CS aumentan, y un afio antes «la invasion de Kuwait
por Irak en agosto de 1990 constituy6 el primer hito en la evolucion de la practica inter-
nacional en materia de sanciones internacionales, ofreciendo nuevas perspectivas en
cuanto a la respuesta de las NN UU frente al quebrantamiento de la paz. La S/RES/661

(1990) establecid sanciones econdmicas globales destinadas a aislar a este Estado»'2°.

Con el tiempo, se ha ido modificando la manera en que las sanciones afectan al Estado
sancionado. Tal es asi que el ejemplo de Irak fue el de sanciones globales, con medidas
que pretendian dafios generales a la estabilidad del pais, para forzarlo a retirarse de Ku-
wait. Por otra parte, la S/RES/687 (1991) «impuso a Irak férreas condiciones de paz [...]
pues en ella —entre otros aspectos— no solo se establece un régimen de reparaciones y la
obligacion de destruir las armas de destruccion masiva, manteniendo al mismo tiempo las
sanciones econdmicas, sino que incluso se demarca la frontera entre Irak y Kuwait»!'?’.
La practica posterior dio lugar a lo que se denomina «sanciones selectivas o “inteligen-
tes”, caracterizadas por circunscribir con precision los &mbitos subjetivo, objetivo y tem-
poral de las sanciones y ampliar las exenciones a su aplicacion, evitando de esta forma
las consecuencias indeseadas sobre la poblacion civil inocente»!?®. Este es el caso, por
ejemplo, de las sanciones que se han ido aplicando a la Republica Popular Democratica

de Corea.

Algo que se debe destacar es que «las actuaciones han sido selectivas, mientras que
en otros casos similares no se ha actuado o se ha hecho tardiamente, siendo innegable la
existencia de un doble rasero»'?’. La ocupacion del Sahara Occidental por parte de Ma-
rruecos no ha sido sancionada, al igual que los asentamientos israelies en Cisjordania,
mientras que si se sanciono la invasion de Kuwait. En el caso saharaui, para entender esta
pasividad es imprescindible tener en cuenta la posicion de Francia, como miembro per-
manente del CS, que ha obstaculizado la aplicacién del Capitulo VII a la ocupacién del
Sahara Occidental. Las explicaciones a esta actitud por parte de Francia son de corte geo-
politico, por lo que no nos analizarlas; bastara con indicar que las relaciones que Francia
mantiene con el Reino de Marruecos han sido, por lo general, positivas, funcionando
Francia como un apoyo de Marruecos en el CS, de forma analoga a la posicion que Esta-

dos Unidos en relacion con Israel. Por otra parte, Argelia, principal apoyo del Frente

126 P Andrés Saenz de Santamaria, Sistema..., op. cit., pp. 314-315.
127 P, Andrés Saenz de Santamaria, Sistema..., op. cit., p. 609.
128 P Andrés Saenz de Santamaria, Sistema..., op. cit., p. 317.
129 P Andrés Saenz de Santamaria, Sistema..., op. cit., p. 316.
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POLISARIO, mantiene peores relaciones con su antigua metropolis desde la guerra de

independencia que tuvo lugar durante los afios 50 y 60.

Una posible via para que se ejerza presion desde Naciones Unidas posibilitada por la
A/RES/377 (V), Union pro Paz, «en la que se establece que “si el Consejo de Seguridad
por falta de unanimidad entre sus miembros permanentes deja de cumplir con su respon-
sabilidad primordial de mantener la paz y seguridad internacionales en todo caso que
resulte haber una amenaza a la paz o un acto de agresion, la AG examinard inmediata-
mente el asunto, con miras a dirigir a los miembros recomendaciones apropiadas para la
adopcion de medidas colectivas™»'3%. La AG no podria decidir sobre la aplicacion de me-
didas, pero podria recomendar la adopcion de sanciones contra Marruecos, para forzarlo
a cesar en tal ocupacion. Sin embargo, esto dependerd, en la practica, de la voluntad po-
litica de los Estados, entrando de nuevo en cuestiones que se escapan de los aspectos

juridicos.

7. Conclusiones

El presente trabajo ha tenido como objetivo ilustrar, en primer lugar, cual ha sido el
desarrollo historico del Sahara Occidental desde el inicio de la colonizacién espafiola, a
finales del siglo XIX, hasta la fecha de hoy. A lo largo del siglo XX, el Sahara Occidental
vive etapas caracterizadas, primero, por la situacioén colonial, y después, por una desco-
lonizacion inacabada a la que se sumo una guerra con Marruecos y Mauritania, que su-
puso la ocupacion de dos terceras partes del territorio por parte del primero. Desde en-
tonces, el Frente POLISARIO, reconocido como representante del pueblo saharaui por
Naciones Unidas, ha mantenido el control de la franja este del territorio, ha proclamado
el Estado de la Reptiblica Arabe Saharaui Democratica, y ha operado sobre una parte del
territorio de Argelia, donde, después de 40 afos, siguen viviendo centenares de miles de
refugiados. En los territorios ocupados, Marruecos ha asentado un control deplorado por
Naciones Unidas, ha infringido normas de Derecho internacional general, ha puesto en
riesgo los derechos humanos y ha aprovechado los recursos naturales de los territorios
ocupados, aplicandoles, de facto, los acuerdos internacionales celebrados con otros suje-
tos de Derecho internacional, notablemente, como hemos sefialado, los acuerdos celebra-

dos con la Union Europea. Ningtn Estado ha reconocido la soberania de Marruecos sobre

130 P Andrés Saenz de Santamaria, Sistema..., op. cit., p. 314.
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el Sahara Occidental, tampoco Naciones Unidas, la Corte Internacional de Justicia, la

doctrina internacional y, mas recientemente, los tribunales europeos.

Seguidamente, se han dedicado apartados al desarrollo conceptual del derecho de libre
determinacion de los pueblos como norma de ius cogens, de eficacia erga omnes, y de la
cual emana un importante contenido econdmico, referido a la soberania de estos, de ma-
nera permanente, sobre sus recursos. También se ha dedicado un apartado a hablar sobre
los elementos de hecho del Estado, entre los cuales figura su territorio maritimo, aéreo y
terrestre, sobre los cuales el Estado ejerce, en condiciones de exclusividad, las competen-
cias territoriales. Para hacer una introduccion a las sentencias europeas, nos hemos dete-
nido en el territorio maritimo, mencionando la regulacion mas destacable para la materia

de la Convencidn de las Naciones Unidas sobre Derecho del Mar.

El cuerpo del trabajo ha versado sobre la postura europea sobre la ocupacion del
Sahara Occidental y su afectacion o no a los acuerdos internacionales de asociacion, li-
beralizacion y colaboracion en el sector pesquero con Marruecos. Habida cuenta de los
fallos del Tribunal General y del Tribunal de Justicia de la Union, Marruecos no podra
aprovechar su control sobre los territorios ocupados para aplicar a los recursos naturales
de este el mismo régimen de importacion y explotacion que el de sus propios recursos
soberanos. Sin embargo, las sentencias también han supuesto un golpe al Frente POLI-
SARIO, pues a pesar de ser reconocido como representante del pueblo saharaui, no esta
legitimado para interponer recursos de anulacion frente a las decisiones europeas por las
que se aprueban los citados acuerdos internacionales, al entenderse que, a pesar de la
afectacion factica del Sahara Occidental, los acuerdos no suponian una aplicacién juridica
de su contenido en el territorio saharaui, y por tanto la legitimacién del articulo 273 TFUE

no puede ser usada por el POLISARIO.

Finalmente, hemos hecho una mencion a las posibilidades de obligar a Marruecos a
respetar las resoluciones de la Asamblea General y el Consejo de Seguridad, la Opinioén
Consultiva de la Corte Internacional de Justicia y el contenido de la Carta de las Naciones
Unidas y otras normas de Derecho internacional publico, como la CNUDMAR. El Capi-
tulo VII de la Carta prevé la posibilidad, por parte del Consejo de Seguridad, de recomen-
dar o decidir sobre la aplicacion de medidas coercitivas al Reino de Marruecos para for-
zarlo a retirarse del territorio. Sin embargo, hemos visto que el Consejo de Seguridad se
ha mostrado pasivo a la hora de aplicar estas sanciones a Marruecos, y que el desarrollo

en el seno de Naciones Unidas ha optado mas por la propuesta de planes de paz,
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boicoteados por Marruecos y que, hasta ahora, no se han traducido en la celebracion de
un referéndum de autodeterminacion. Por tanto, la cuestion saharaui permanece como
uno de los conflictos internacionales de larga duracion, que parece haberse enquistado y
cuya solucion necesitara ya no solo del apoyo de la legalidad internacional, sino también
un importante compromiso politico de los Estados de la comunidad internacional, nota-
blemente el de aquellos que cuentan con un asiento permanente en el Consejo de Seguri-
dad. Mientras tanto, el panorama futurible sigue siendo el de una dificil resolucion del

conflicto.
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9. ANEXOS
9.1. Anexo 1. Mapa del Sédhara Occidental
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9.2. Anexo 2. Zona Econdmica Exclusiva de la RASD

= = =« Adjusted {Snal) boundaries
[ western sshara €82 3 [ 1

[ seaneez
B rourtani ez
I Unseimited overtapping EE2s (Morocco-Spain)

Projection: Afica Equidistart Conic
‘Scale- 3:5,500,000

66



