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Resumen

El pronunciamiento del Tribunal General de 10 de diciembre de 2015 es extraor-
dinario por diversos motivos. En primer lugar, por la envergadura de las cuestiones ju-
ridicas que plantea en el 4mbito de las relaciones entre el Derecho de la Unién Europea
y el Derecho internacional. En segundo lugar, por otorgar al Frente Polisario una legiti-
macién procesal activa ante el juez de la Unién Europea al considerar, utilizando argu-
mentos de dudosa exactitud juridica, que de conformidad con el art. 263 del TFUE, el
Frente Polisario tiene la calidad de persona juridica directa e individualmente afectada
por la decisién impugnada de 8 de marzo de 2012 relativa a la celebracién del Acuerdo
en forma de canje de notas entre la Unién Europea y el Reino de Marruecos. En tercer
lugar, por ser la primera vez que el juez de la Unidn Europea anula a instancias de un
particular una decisién de celebracién de un acuerdo internacional con un pafs tercero.
En cuarto lugar, por ser la primera vez que el juez de la UE consagra la obligacién para
la Unién Europea de examinar, «detenidamente y con imparcialidady, todos los elemen-
tos relevantes del asunto de que se trate y de asegurarse, con anterioridad a la celebra-
cién de un acuerdo internacional, que las actividades en un territorio controvertido
que se vea afectado por un acuerdo internacional no se lleven a cabo o que no exista un
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riesgo de que se lleven a cabo en detrimento de la poblacién del territorio controvertido
y que dichas actividades no impliquen una violacién de los derechos fundamentales de
la poblacién y, en particular, del derecho fundamental a la soberania permanente de los
recursos naturales, como corolario del derecho fundamental de la libre determinacién
de dicho territorio. En quinto lugar, porque el fallo omite considerar los efectos en De-
recho internacional de la anulacién de la decisién impugnada sobre el consentimiento
de la UE en obligarse por un tratado internacional. Y, en sexto lugar, por la inseguridad
juridica que el fallo genera, particularmente para los operadores econémicos, al no es-
pecificar el alcance ratione temporis del fallo.

Palabras clave

Movimientos de liberacién nacional y Derecho de la Unién Europea. Legi-
timacién procesal activa de los entes no estatales. Admisibilidad de los recursos de
anulacién interpuestos por los particulares sobre la legalidad de las decisiones en el
dmbito de la accién exterior de la Unidn. Obligacién del Consejo de examinar, con
anterioridad a la celebracién de un acuerdo internacional, todos los elementos del
asunto de que se trate. Proteccién por la Unidn de los derechos fundamentales de la
poblacién de los territorios controvertidos y, en particular, de los derechos derivados
de los principios de la soberanfa permanente sobre los recursos naturales y del dere-
cho a la libre determinacién. Relacién entre el Derecho de la Unidn y el Derecho
internacional de los tratados. Efectos de la omisidn de limitacién ratione temporis de
un pronunciamiento judicial y el principio de la seguridad juridica.

THE POLISARIO FRONT, THE NORMS OF INTERNATIONAL LAW AND THE
LAW OF THE EUROPEAN UNION: NOTES ON THE JUDGMENT OF THE
GENERAL COURT OF 10 DECEMBER 2015, CASE T-512/12, POLISARIO
FRONT V. COUNCIL

Abstract

The judgment of the General Court of 10 December 2015 is extraordinary for
several reasons. First, the judgment raises important legal questions in the field of the
relationship between European Union law and international law. Secondly, the Gen-
eral Court, invoking reasons of doubtful legality, admits the capacity of the Polisario
Front to institute proceedings as a legal person directly and individually concerned,
under article 263 TFEU, by the Decision of 8 March 2012 on the conclusion of an
agreement in the form of an Exchange of Letters between the European Union and the
Kingdom of Morocco. Thirdly, for the first time ever an individual applicant has been
able to bring an action for annulment and has obtained the annulment of a decision
of conclusion of an international agreement between the European Union and a third
State. Fourthly, for the first time the European Union judge has laid down a duty, for
the Council of the European Union, to examine carefully and impartially, prior to the
conclusion of an international agreement, all the relevant elements to ensure that the
potential implementation of such agreement does not lead to, or indirectly encourages,
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the violation of the fundamental rights of the people of a controversial territory, or
benefits therefrom, and in particular the rights derived from the principle of permanent
sovereignty over natural resources as a corollary of the principle of self-determination.
Fifthly, the General Court omits in its judgment to consider the legal consequences,
under international law, of the annulment of a domestic decision that expresses the
consent of the European Union to be bound by an international treaty. Sixthly, the
judgment of the General Court does not set any limitation ratione temporis on the
effects of the judgment and, therefore, fails to ensure the necessary legal certainty, in
particular for the economic operators, as regards the applicability of the international
commitments entered into by the European Union within the Union’s legal order.

Key words

National Liberation Movements and the law of the European Union- Capacity of
non-State entities to institute legal proceedings- Admissibility of actions for annulment
of a decision for the conclusion of an international agreement brought by an individual
applicant- Duty for the Council to examine, prior to the conclusion of an international
agreement, all the relevant elements relating to the respect of the fundamental rights of
the population of a controversial territory concerned by such an agreement- Protection
by the European Union of the rights derived from the principle of permanent sover-
eignty over natural resources as a corollary of the principle of self-determination- Euro-
pean Union law and the international treaty law- Absence of limitation ratione temporis
on the effects of a judgment and the principle of legal certainty.

LE FRONT POLISARIO, LES NORMES DU DROIT INTERNATIONAL ET LE DROIT
DE L'UNION EUROPEENNE. NOTES SUR L'ARRET DU TRIBUNAL DU 10
DECEMBRE 2015, AFFAIRE T-512/12, FRONT POLISARIO C/ CONSEIL

Résumé

Larrét du Tribunal du 10 décembre 2015 est extraordinaire et attire I'attention
4 maintes reprises. D’abord, I'arrét souléve des questions juridiques importantes dans
le domaine des rapports entre le droit de 'Union européénne et le droit international.
En deuxi¢me lieu, le Tribunal juge le recours du Front Polisario recevable au sens de
larticle 263 TFUE, au terme d’un raisonnement assez contestable, du fait de la ca-
pacité d’ester en justice du Front Polisario en tant que personne morale directement
et individuellement concernée par la décision attaquée du 8 mars 2012, concernant
la conclusion de I'accord sous forme d’échange de lettres entre I'Union européenne
et le Royaume du Maroc. En troisitme lieu, cest la premitre fois qu'un requérant
individuel intente un recours et obtient I'annulation de la décision de conclusion
d’un traité international passé par 'Union avec un Erat tiers. En quatrieme lieu, cest
également la premicre fois que le juge de I'Union précise I'obligation du Conseil
d’examiner et de sassurer, avec soin et impartialité, avant la conclusion d’un accord
international, que les activités ayant lieu dans un territoire controversé résultant de
application de 'accord ne sont pas menées, ou risquent d’étre menées, au détriment
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de la population du territoire en question ni n'impliquent de violations de ses droits
fondamentaux, dont notamment ceux résultant du principe de la souveraineté per-
manente sur les ressources naturelles, en tant que corollaire du principe de la libre
détermination. En cinquieme lieu, I'arrét du Tribunal ne prend pas en compte les
conséquences juridiques de 'annulation de 'acte interne exprimant le consentement
a éure lié par un traicé au regard du droit international. Et, en sixi¢me lieu, Iarréc
ne procéde 2 aucune limitation dans le temps des effets de l'arrée en annulation ce
qui crée une insécurité juridique, particulierement pour les opérateurs économiques,
quant & I'applicabilité des engagements juridiques internationaux pris par 'Union.

Mots clés

Mouvements de libération national et droit de I'Union européenne- Capacité
d’ester en justice des entités non-ératiques- Recevabilité des recours d’annulation des
décisions de conclusion d’accords internationaux, formés par un requérant indivi-
duel- Obligation du Conseil d’examiner , avant la conclusion d’un accord interna-
tional, les effets potentiels dudit accord sur les droits fondamentaux de la population
des territoires controversés- La protection par 'Union des droits résultant du principe
de la souveraineté permanente sur les ressources naturelles, en tant que corollaire du
principe de la libre détermination- Rapports entre le droit de 'Union et le droit in-
ternational des traités- Effets de 'omission de limitation dans le temps des décisions
judiciaires et le principe de la sGreté juridique.

SUMARIO

l. INTRODUCCION. II. EL FRENTE POLISARIO: PERSONA JURIDICA CON CA-
PACIDAD PROCESAL PARA INTERPONER RECURSOS DE ANULACION ANTE LA
JURISDICCION DE LA UE POR ESTAR DIRECTA E INDIVIDUALMENTE AFECTA-
DA POR EL ACUERDO INTERNACIONAL CELEBRADO ENTRE LA UE Y MARRUE-
COS: 1. El estatuto controvertido del S&dhara Occidental; 2. La cuestién de la ca-
lidad de sujeto del Derecho Internacional del Frente Polisario; 3. La legitimacién
activa del Frente Polisario ante el juez de la UE. Ill. EL DERECHO A LA LIBRE
DETERMINACION Y LA SOBERANIA PERMANENTE A LOS RECURSOS NATURA-
LES, ¢DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UEZ2: 1. La facultad de la UE para
celebrar acuerdos que afectan a territorios controvertidos; 2. El deber de eva-
luacién previa a la celebracién de acuerdos internacionales; 3. La responsabi-
lidad de la Unién derivada de los principios de la libre determinacién y de la
soberania permanente sobre los recursos naturales. IV. LA OBLIGACION DE VE-
RIFICACION DEL CUMPLIMIENTO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA
POBLACION DE UN TERRITORIO CONTROVERTIDO. V. LA CUESTION DE LOS
EFECTOS DEL PRONUNCIAMIENTO EN DERECHO INTERNACIONAL. VI. LA
AUSENCIA DE LIMITACION TEMPORAL DE LOS EFECTOS DE LA ANULACION.
VIl. CONCLUSIONES.
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I.  INTRODUCCION

En el asunto T-512/12, Frente Popular de Liberacidn de Saguia el Hamra
y Rio de Oro (Frente Polisario) contra el Consejo de la Unidn Europea (UE), la
parte demandante solicité al Tribunal General de la UE la anulacién de la
Decisién 2012/497/UE del Consejo, de 8 de marzo de 2012, relativa a la cele-
bracién del Acuerdo en forma de Canje de Notas entre la Unién Europea y el
Reino de Marruecos sobre medidas reciprocas de liberalizacién del comercio
de productos agricolas, productos agricolas transformados, pescado y produc-
tos de la pesca, en sustitucién de los Protocolos nims. 1, 2 y 3 y los anexos
de estos Protocolos, y modificacién del Acuerdo Euromediterrdneo por el que
se crea una Asociacién entre las Comunidades Europeas y sus Estados miem-
bros, por una parte, y el Reino de Marruecos, por otra’.

En la Sentencia de 10 de diciembre de 2015, el Tribunal General de la
UE, reunido en formacién de sala de tres jueces, después de admitir la legi-
timacién activa del Frente Polisario para interponer recursos de anulacién
de los actos de la UE, declaré la nulidad del acto impugnado en la medida
en que dicho acto aprueba la aplicacién al Sahara Occidental del acuerdo
con Marruecos sin que el Consejo haya demostrado que, con anterioridad
a la aprobacién de la Decisién de celebracién del Acuerdo entre la Unién
Europea y Marruecos, habia realizado un examen, detenido y con impar-
cialidad, de todos los elementos relevantes de este acuerdo, elementos que
deben respaldar las conclusiones extraidas de ellos y, muy especialmente, los
efectos del Acuerdo sobre los Derechos fundamentales de la poblacién del
Sahara Occidental®.

La Sentencia del Tribunal General no es firme y las partes pueden presen-
tar en el plazo de dos meses un recurso de casacién ante el Tribunal de Justicia
de la UE. El Consejo, apoyado por la Comisién, interpuso dicho recurso el 19
de febrero de 2016 (Asunto C-104/16 P).

La Sentencia del Tribunal General interesa en un doble sentido: en pri-
mer lugar, por su impacto politico y medidtico, pues introduce en el Derecho
de la Unién Europea la duradera y complicada controversia resultante de la
polémica descolonizacién de antiguo Sahara espafol, controversia que hasta el
momento ha sido aprehendida exclusivamente por el Derecho internacional.
En segundo lugar, por la envergadura de las cuestiones juridicas que plantea la
Sentencia en el dmbito de las relaciones entre el Derecho de la Unién Europea
y el Derecho internacional. Se trata de la primera vez en la historia del Dere-

2 DOL241,p. 2.
3 EU:T:2015:953, apdo. 251.
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cho de la Unidn, que el juez de la Unién anula a instancias de un particular/
persona juridica una decisién de celebracién de un acuerdo internacional en-
tre la Unién Europea y un pais tercero, que es un acto 7ure imperii. La anula-
cién de la decisién conlleva, con efectos retroactivos, la puesta en tela de juicio
del consentimiento otorgado por la Unién al Acuerdo internacional celebrado
con Marruecos y, por lo tanto, pone en peligro la capacidad de la Unién para
aplicar los acuerdos que ésta celebra con paises terceros, sin que se haya pro-
cedido a analizar las consecuencias de esta situacién con respecto a las normas
de Derecho internacional (pacta sunt servanda, principio de buena fe, etc.).

Il.  EL FRENTE POLISARIO: PERSONA JURIDICA CON CAPACIDAD
PROCESAL PARA INTERPONER RECURSOS DE ANULACION
ANTE LA JURISDICCION DE LA UE POR ESTAR DIRECTA
E INDIVIDUALMENTE AFECTADA POR EL ACUERDO
INTERNACIONAL CELEBRADO ENTRE LA UE Y MARRUECOS

El art. 263 del TFUE dispone: «El Tribunal de Justicia de la Unién
Europea controlar la legalidad de los actos legislativos, de los actos del Consejo,
de la Comisién y del Banco Central Europeo [...] A tal fin, el Tribunal de Justicia
de la Uni6én Europea serd competente para pronunciarse sobre los recursos por in-
competencia, vicios sustanciales de forma, violacién de los Tratados o de cualquier
norma juridica relativa a su ejecucion, o desviacién de poder, interpuestos por un
Estado miembro, el Parlamento Europeo, el Consejo o la Comisién. .. Toda per-
sona fisica o juridica podrd interponer recurso, en las condiciones previstas en este
articulo) [...], contra los actos de los que sea destinataria o que la afecten directa
e individualmente y contra los actos reglamentarios que la afecten directamente y
que no incluyan medidas de ejecucién».

Una parte importante de la argumentacién del Consejo y de la Comi-
sién en defensa de la validez del acto impugnado se centré en la inadmisibi-
lidad del recurso por falta de legitimacién activa del Frente Polisario y por
no estar concernido individual y directamente por dicho acto impugnado.
El Consejo aleg6 que el Frente Polisario no habia probado que disponia de
capacidad juridica para interponer el recurso (locus standi), que no cabia asi-
milar la calidad de representante del pueblo saharaui a la existencia de una
personalidad plena que con arreglo al Derecho internacional sélo poseen los
Estados soberanos y que en cualquier caso la existencia de personalidad juri-
dica no conllevaba la consecuencia automdtica de disposicién de capacidad
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procesal para interponer recursos ante el juez de la UE*. Por su parte, la Co-
misién, aun admitiendo la calidad de representante del pueblo saharaui del
Frente Polisario resultante de ciertas resoluciones de la Asamblea General de
la ONU?, estimé que en cualquier caso «la personalidad juridica del Frente
Polisario es dudosa»; y ampardndose en la Opinién Consultiva del Tribunal
Internacional de Justicia sobre la reparacién de dafios sufridos al servicio de
las Naciones Unidas®, sefial que el Frente Polisario sélo posefa una persona-
lidad juridica «funcional y transitoria» para interponer recursos en el dmbito
del Derecho internacional (no en el 4mbito interno del Derecho de la UE)
cuando asf lo exige el cumplimiento de sus funciones como representante
del pueblo saharaui’.

Por su parte, el Frente Polisario hizo valer su calidad de sujeto de derecho
internacional al gozar, a su entender, de la personalidad juridica internacional
reconocida a los movimientos de liberacién nacional como representante, re-
conocido por la propia ONU, del pueblo saharaui y encarnar «/a soberania»
de ese pueblo. Como su estatus derivaba de la calidad de sujeto del Derecho
internacional publico, su capacidad para actuar no dependia de un recono-
cimiento expreso por el derecho del Sahara Occidental (inexistente), por el
derecho interno de los Estados miembros de la Unién o por el derecho de los
paises terceros®.

4 EU:T:2015:953, apdos. 42 y 43.

> Por ejemplo, en la Resolucién 34/37 de 21 de noviembre de 1979, la Asamblea Gene-
ral «7. Recomienda [...] que el Frente Popular para la Liberacién de Saguia el-Hamra
y de Rio de Oro, representante del pueblo del Sahara Occidental, participe plenamen-
te en toda busqueda de una solucién politica justa, duradera y definitiva de la cuestién
del Sahara Occidental, de conformidad con las resoluciones y recomendaciones de las
Naciones Unidas, de la Organizacién de la Unidad Africana y de los paises no alinea-
dos»; en la Resolucién 35/19 de 11 de noviembre de 1980, la Asamblea General «10.
Pide encarecidamente... a Marruecos y al Frente Popular para la Liberacion de Saguia
el-Hamra y de Rio de Oro, representante del pueblo del Sahara Occidental, que entablen
negociaciones directas con miras a llegar a una solucion definitiva de la cuestion del Sa-
hara Occidentaly. Mds adelante, la Asamblea General se referird al Frente Polisario y
a Marruecos como «partes en la controversia» (Resolucién 36/46 de 24 de noviembre
de 1981) y a partir de la Resolucién 44/88 de 11 de diciembre de 1989, la Asamblea
General, omitiendo los apelativos, se refiere simplemente al Frente Polisario y a Ma-
Tuecos.

6 IC] Reports 1949, p. 178.

7 EU:T:2015:953, apdos. 44 y 45.

8 EU:T:2015:953, apdos. 37 a 41.
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1. EL ESTATUTO CONTROVERTIDO DEL SAHARA OCCIDENTAL

Antes de dirimir esta cuestién, el Tribunal General examiné el estatuto
juridico del Sahara Occidental’. Ese estatuto es controvertido'’. Como repro-
duce el Dictamen en forma de carta que el jurisconsulto de la ONU Hans Co-
RELL presenté al Consejo de Seguridad el 29 de enero de 2002, el Sahara Oc-
cidental (antiguo Sahara Espanol), fue un Protectorado espafiol desde 1884,
que se incluy6 en 1963 en la lista de Territorios no auténomos con arreglo al
Capitulo XI de la Carta''. A partir de 1962, Espafia, en su calidad de potencia
administradora, transmitié informacién técnica y estadistica sobre el territo-
rio en virtud de lo dispuesto en el apdo. e) del articulo 73 de la Carta de las
Naciones Unidas'. En una serie de resoluciones de la Asamblea General sobre

?  EU:T:2015:953, apdos. 1 a 16.

10" Existe una bibliograffa muy abundante sobre el tema. Puede consultarse de manera
general el diccionario elaborado por Anthony PAZZANITA y Tony HODGES, His-
torical dictionary of Western Sahara, Last Edition, The Scarecrow Press, Inc., Lon-
don. También puede consultarse la recopilacion bibliogréfica elaborada por Claude
ROOSENS, Le conflit du Sahara occidental, Bibliographie - Documents - Chronologie,
CERMAC, Université Catholique de Louvain, Institut des Pays en Développement,
Cahier 72-73, 1990. Ademds, de entre las abundantes monografias y articulos, selec-
ciono los siguientes: Maurice BARBIER, Le conflit du Sahara occidental, UHarmattan,
Paris, 1982; Stefania BULGARELLIL, La condizione giuridica del Sahara Occidentale
nel diritto internazionale, Universita degli Studi di Ferrara, Facolta di Giurispruden-
za, 1996/1997; Thomas M. FRANCK, «The Stealing of the Sahara», American Year-
book of International Law, vol. 70(1976), 4, pp. 694-721; Damien KINGSBURY,
Western Sahara: International Law, Justice and Natural Resources, Routledge, 2016;
Thilo MARAUHN, Sahara, in Riidiger WOLFRUM (ed.), The Max Planck Encyclo-
pedia of Public International Law. Vol. 8, Oxford University Press, Oxford, 2012, pp.
1095-1106; Fernando M. MARINO MENENDEZ e Ignacio PUENTES COBO,
El conflicto del Sahara, Instituto de Estudios Internacionales y Europeos «Francisco
de Vitoria», Escuela de Guerra del Ejército, coord., Getafe, Universidad Carlos 11
de Madrid, 09/2003; Meike SCHOLZ, Flucht in die Wueste, Westsahara Dossier, 3
Teile, Deutsche Welle, 17.06.05; Juan SOROETA LICERAS, E! conflicto del Sahara
Occidental, reflejo de las contradicciones y carencias del Derecho internacional, Servicio
de Publicaciones de la Universidad del Pais Vasco, Bilbao, 2001 y Jordi VAQUER 1
FANES, The European Union and Western Sahara, European Foreign Affairs Review,
vol. 9, nim. 1, 2004, pp. 93-113.

11 A/5514, anexo III.

En virtud del art. 73 de la Carta los Miembros de las Naciones Unidas que tengan o

asuman la responsabilidad de administrar los territorios no auténomos «reconocen el

principio de que los intereses de los habitantes de esos territorios estdn por encima
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la cuestién del Sahara Espafnol/Sahara Occidental, se reafirmd la aplicabilidad
al territorio de la Declaracién sobre la concesién de la independencia a los
paises y pueblos coloniales (Resolucién 1514 (XV) de la Asamblea General).
El 14 de noviembre de 1975, Espafia, Marruecos y Mauritania emitieron en
Madrid una declaracién de principios sobre el Sahara Occidental («Acuerdo
de Madrid»), con arreglo al cual las facultades y responsabilidades de Espaiia,
como Potencia administradora del territorio, se transfirieron a una adminis-
tracién temporal tripartita. El Acuerdo de Madrid no transfirié la soberanfa
sobre el territorio, ni confirié a ninguno de los signatarios la condicién de
potencia administradora, condicién que Espafa, por si sola, no podia haber
transferido unilateralmente. La transferencia de la autoridad administrativa
sobre el territorio a Marruecos y Mauritania en 1975 no afecté la condicién
internacional del Sahara Occidental como territorio no auténomo. Debido a

de todo, aceptan como un encargo sagrado la obligacién de promover en todo lo
posible, dentro del sistema de paz y de seguridad internacionales establecido por esta
Carta, el bienestar de los habitantes de esos territorios»; dichos miembros asimismo
se obligan «a asegurar, con el debido respeto a la cultura de los pueblos respectivos,
su adelanto politico, econémico, social y educativo, el justo tratamiento de dichos
pueblos y su proteccién contra todo abuso», a desarrollar «el gobierno propio, a tener
debidamente en cuenta las aspiraciones politicas de los pueblos, y a ayudarlos en el
desenvolvimiento progresivo de sus libres instituciones politicas, de acuerdo con las
circunstancias especiales de cada territorio, de sus pueblos y de sus distintos grados
de adelanto», «a promover la paz y la seguridad internacionales, a promover medidas
constructivas de desarrollo, estimular la investigacién, y cooperar unos con otros y,
cuando y donde fuere el caso, con organismos internacionales especializados, para
conseguir la realizacién prdctica de los propésitos de cardcter social, econémico y
cientifico expresados» en el art. 73, y «a transmitir regularmente al Secretario Gene-
ral, a titulo informativo y dentro de los limites que la seguridad y consideraciones
de orden constitucional requieran, la informacién estadistica y de cualquier otra na-
turaleza técnica que verse sobre las condiciones econdmicas, sociales y educativas de
los territorios por los cuales son respectivamente responsables». El art. 74 de la Carta
contiene obligaciones aplicables a todos los Miembros de las Naciones Unidas requi-
riéndoles que su politica con respecto a los territorios no auténomos «deberd fundarse
en el principio general de la buena vecindad, teniendo debidamente en cuenta los
intereses y el bienestar del resto del mundo en cuestiones de cardcter social, econé-
mico y comercial». En el caso del Sahara Occidental la informacién transmitida fue
estudiada por el Comité Especial encargado de examinar la situacién con respecto a
la aplicacién de la Declaracién sobre la concesién de la independencia a los paises y
pueblos coloniales (el «Comité Especial»). Véase el dictamen en forma de carta que
el asesor juridico de la ONU Hans CORELL transmitié al presidente del Consejo de
Seguridad de la ONU, el 29 de enero de 2002, Documento S/2002/161.
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la situacién politica interna complicada que experimentaba Espafia en aquel
momento y a las fuertes presiones internacionales (la invasién por la llamada
«Marcha Verde» o «Massira Al Khadra»), el 26 de febrero de 1976, Espafia
informé al secretario general de que, con efectos a partir de esa fecha, habia
puesto fin a su presencia en el Sahara Occidental y renunciado a sus responsa-
bilidades respecto del territorio, dejdndolo asi de hecho bajo la administracién
de Marruecos y Mauritania en las zonas que cada uno de ellos controlaba®.

Tras la retirada de Mauritania del territorio en 1979 y la celebracién
del acuerdo mauritano-saharaui de 19 de agosto de 1979', Marruecos ha
administrado el territorio del Sahara Occidental por si solo. Marruecos, sin
embargo, no figura como la potencia administradora del territorio en la lista
de territorios no auténomos de las Naciones Unidas, ya que de jure contintia
siendo Espafia y, por consiguiente, Marruecos no ha transmitido la informa-
cién sobre el territorio prevista en el apdo. e) del art. 73 de la Carta de las
Naciones Unidas. Ademds, Marruecos considera que no estd obligado a trans-
mitir esa informacién porque, segin este Estado, tiene vinculos de soberania
sobre el Sahara Occidental y éste forma parte de su territorio.

Las alegaciones de Marruecos sobre la existencia de vinculos legales de
soberania sobre el Sahara Occidental fueron rechazadas por el Tribunal Inter-
nacional de Justicia (T1]) en la Opinidn Consultiva sobre el Sahara Occidental.
En el curso de este procedimiento, el TIJ examind las alegaciones de Marrue-
cos de existencia de vinculos legales con el Sahara Occidental, como reclama-
cién de vinculos de soberania, que Marruecos fundamentd sobre la base de
una pretendida posesién inmemorial del territorio y un ejercicio ininterrum-
pido de autoridad. Después de haber considerado las pruebas presentadas por
Marruecos y las observaciones de otros Estados que tomaron parte en el pro-
cedimiento, el TIJ concluyé que ni los actos internos, ni los internacionales
alegados por Marruecos, indicaban la existencia en el periodo analizado o el
reconocimiento internacional de vinculos legales de soberanfa territorial entre
el Sahara Occidental y el Estado marroqui. Tampoco las caracteristicas espe-
cificas de la estructura de Marruecos mostraban, segtin el TIJ, que ese Estado
desplegase, antes de la invasién, una actividad estatal efectiva y exclusiva en el

Como he indicado, los elementos de esta descripcién resumida de hechos los recojo
del dictamen que el jurisconsulto de la ONU Hans CORELL presentd en forma de
carta al Consejo de Seguridad el 29 de enero de 2002 (Documento S/2002/161).

14 $/13504, anexo 1.
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Sahara Occidental, ya fuera en el momento de su colonizacién por Espafia ya
fuera en el periodo inmediatamente precedente’.

La controversia sobre el estatus del Sahara Occidental ha sido examina-
da tanto por la Asamblea General, como una cuestién de descolonizacién,
como por el Consejo de Seguridad, como una cuestién de paz y seguridad.
El Consejo de Seguridad se ocupé por primera vez del asunto en 1975, y en
sus resoluciones 377 (1975), de 22 de octubre de 1975, y 379 (1975), de 2
de noviembre de 1975, pidié al secretario general que emprendiera consultas
con las partes.

Desde 1988, cuando Marruecos y el Frente Polisario aceptaron, en prin-
cipio, las propuestas de arreglo del secretario general y el presidente de la
Organizacién de la Unidad Africana basado en un proyecto de plan de paz
para la celebracién de un referendum de autodeterminacién en el territorio,
el proceso politico encaminado a lograr un arreglo pacifico de la cuestién del

15" Marruecos pidié que el TIJ tuviese en cuenta la especial estructura del Estado marro-
qui. El Estado se fundé sobre la comun religién del islam y sobre la lealtad de varias
tribus al sultdn, por medio de sus caids o sheiks, mds que sobre la nocién de territorio.
Consistfa en parte en lo que se denominé el Bled Makhzen, 4reas actualmente someti-
das al sultdn, y en parte en lo que se denomind el Bled Siba, dreas en las que las tribus
no se sometieron a este; en este periodo, las dreas inmediatamente al norte del Sahara
Occidental se inclufan en el Bled Siba. Como prueba de su despliegue de soberania
en el Sahara Occidental, Marruecos alegé actos internos de despliegue de la autoridad
marroqui, consistente principalmente en una prueba que se decfa mostraba la lealtad
de los caids saharauis al sultdn, incluyendo dahirs y otros documentos relativos a la
convocatoria de los caids, la alegada imposicién del impuesto cordnico y de otros
tipos y actos de resistencia militar a la penetracidon extranjera en el territorio. Ma-
rruecos también se apoyaba en ciertos actos internacionales que se decia constitufan
un reconocimiento por otros Estados de su soberania sobre todo o parte del Sahara
Occidental, incluyendo: a) algunos tratados celebrados con Espafia, Estados Unidos
y Gran Bretafia entre 1767 y 1861, relativos inter alia a la seguridad de los marinos
capturados en la costa de Wad Noun o sus proximidades; y b) algunos tratados bila-
terales de finales del siglo xix y principios del xx donde se decfa que Gran Bretafia,
Espafia, Francia y Alemania han reconocido la soberania marroqui extendida tan al
sur como Cabo Bojador o la frontera del Rio de Oro. En la Opinién Consultiva, el
T1J se limité a reconocer que Marruecos solo habia proporcionado «indicios» de que
existia un vinculo legal de lealtad en el periodo examinado entre el sultdn y algunos,
pero solo algunos, de los pueblos némadas del territorio, a través de los caids Tekna
de la regién de Noun, y que muestran que el sultdn desplegd, como reconocen otros
Estados, alguna autoridad o influencia respecto de esas tribus. Véase la Opinién Con-
sultiva de 16 de octubre de 1975 sobre el Sahara Occidental, /C/ Reporzs 1975, apdos.
90-129.
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Sahara Occidental ha estado dentro del 4mbito de competencia del Consejo
de Seguridad.

En la actualidad, a pesar de los Acuerdos de Madrid (1975), de la retira-
da definitiva de Espana del Sahara (1976), de la existencia de un acuerdo de
delimitacién de fronteras entre Marruecos y Mauritania (1976), de la retirada
de Mauritania del Sahara Occidental tras el acuerdo celebrado por ésta con el
Frente Polisario (1979), del niimero considerable de resoluciones de la ONU
sobre el Sahara Occidental, del alto el fuego de 1988 entre Marruecos y el
Frente Polisario y del despliegue de la Misién de las Naciones Unidas para el
Referéndum del Sahara Occidental (MINURSQ), el referéndum de autode-
terminacién del Sahara Occidental no ha tenido lugar todavia y Marruecos
controla la mayor parte del territorio del Sahara Occidental.

En estas condiciones, la admisibilidad del recurso interpuesto por el
Frente Polisario no parecia evidente & priori. Sin embargo, contra todo pro-
néstico, el Tribunal General declara el recurso admisible basindose en un ra-
zonamiento que dista mucho de ser convincente.

2. LA CUESTION DE LA CALIDAD DE SUJETO DEL DERECHO
INTERNACIONAL DEL FRENTE POLISARIO

El Frente Polisario reclamé ante el Tribunal General la calidad de suje-
to de Derecho internacional por su condicién de «<movimiento de liberacién
nacional» que encarna «la soberania del pueblo saharaui» y que da cauce a la
lucha del pueblo del Sahara Occidental por su libre determinacién.

Es cierto que el Derecho internacional reconoce la calidad de suje-
tos del mismo a los movimientos de liberacién nacional que retnan las si-
guientes condiciones: cuando los objetivos perseguidos sean el de la libre
determinacién de los pueblos, cuando la calidad de quienes lo integran es
la de poblacién aut6ctona o indigena, cuando la calidad del régimen guber-
namental contra el que luchan es un régimen colonial, un régimen racista o
una ocupacidn ilegal o extranjera', y cuando disponen de una organizacién
0 una estructura representativos con capacidad para entrar en relacién con
la comunidad internacional’’. Cuando se cumplen estos requisitos (el esta-

16 J. A. BARBERIS, Los sujetos del Derecho Internacional Actual, Tecnos, 1984, pdg. 128.
7" Por ejemplo, el art. 96.3 del Protocolo Adicional I a los Convenios de Ginebra dispo-
ne explicitamente que: «La autoridad que represente a un pueblo empefiado» en un
conflicto armado de lucha de autodeterminacién contra una Alta Parte contratante
«podrd comprometerse a aplicar los Convenios y el presente Protocolo en relacién
con ese conflicto por medio de una declaracién unilateral dirigida al depositario. Esta
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tuto de algunos de los grupos que se autodefinen de liberacién nacional es

controvertido'®), y sin ser sujetos plenos o disponer de plena capacidad, el

Derecho internacional otorga a los movimientos de liberacién nacional la

capacidad de ser sujeto de los siguientes derechos y obligaciones internacio-

nales: el derecho de libre determinacién, los derechos y las obligaciones de-

rivados de los principios generales de la conducta de las hostilidades', el ius

declaracién, cuando haya sido recibida por el depositario, surtird en relacién con tal
conflicto los siguientes efectos: a) los Convenios y el presente Protocolo entrardn en
vigor respecto de la mencionada autoridad como Parte en conflicto, con efecto inme-
diato; b) la mencionada autoridad ejercerd los mismos derechos y asumir4 las mismas
obligaciones que las Altas Partes contratantes en los Convenios y en el presente Proto-
colo; y ¢) los Convenios y el presente Protocolo obligardn por igual a todas las Partes
en conflicto.

En el pasado determinados grupos han adoptado la calificacién de «Movimientos
de Liberacién Nacional» sin responder a las exigencias juridicas de estos. Asi el Mo-
vimiento de Liberacién del Congo (MLC), fundado por Jean-Pierre Bemba, surgié
como grupo armado rebelde insurreccional con apoyo ugandés durante la Segunda
Guerra del Congo de 1998 y es hoy un partido politico con representacién parlamen-
taria; el llamado Frente Nacional de Liberacién del Pueblo Jemer (FNLPK), fue en
realidad un grupo guerrillero que luchaba por el poder en Camboya. Véase Carolina
JIMENEZ SANCHEZ, El conflicto del Sahara Occidental: el papel del Frente Polisario,
capitulo X, II, A, Fundacién Universitaria Andaluza, 2015.

La Resolucién 2621 (XXV) de la Asamblea General de las Naciones Unidas de 12 de
octubre de 1970 indica en su apdo. segundo que los pueblos, legitimamente, pueden
«luchar por todos los medios necesarios de que puedan disponer contra las Potencias
coloniales que reprimen sus aspiraciones de libertad e independencia». La Resolucién
3070 (XXVIII) de la Asamblea General de 30 de noviembre de 1973 reconoce expresa-
mente que entre esos medios se encuentra el de la lucha armada. Este principio aparece
confirmado, entre otras, en las siguientes resoluciones posteriores: la Resolucién 3246
(XXIX) de la Asamblea General de Naciones Unidas de 29 de noviembre de 1974, la
Resolucién 3382 (XXX) de la Asamblea General de Naciones Unidas de 10 de noviem-
bre de 1975 o la Resolucién 32/14 de la Asamblea General de Naciones Unidas de 7 de
noviembre de 1977. La Resolucién 3103 (XXVIII), que contiene los Principios Bdsicos
de la condicién juridica de los Combatientes que luchan contra la dominacién colonial
y fordnea y contra los regimenes racistas, codifica asf los principios juridicos aplicables:
«la lucha de los pueblos sometidos a la dominacién colonial y fordnea y a los regimenes
racistas.... por aplicacién de su derecho a la libre determinacién y a la independencia
es legitima y estd plenamente de acuerdo con los principios de derecho internacional»
y que «os conflictos armados que entrafia» esta lucha «se deben considerar conflictos
armados internacionales», y por lo tanto no son conflictos internos, «con arreglo a los
Convenios de Ginebra de 1949» y demds instrumentos juridicos relevantes (por ejem-
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contrabendi de celebrar tratados internacionales (por ejemplo, los tratados
referentes a la finalizacién de la guerra de liberacién, de reconocimiento de
nuevos Estados y de delimitacién de fronteras®, o los acuerdos permitien-
do el establecimiento de fuerzas armadas en un territorio?!, o los acuerdos

plo, el art. 1.4 del Protocolo Adicional I al Convenio de Ginebra prevé que la protec-
cién otorgada a las victimas de la Guerra por el régimen de Ginebra se aplica también
a «los conflictos armados en que los pueblos luchan contra la dominacién colonial y la
ocupacién extranjera y contra los regimenes racistas, en el ejercicio del derecho de los
pueblos a la libre determinacién, consagrado en la Carta de las Naciones Unidas y en
la Declaracién sobre los principios de derecho internacional referentes a las relaciones
de amistad y a la cooperacién entre los Estados de conformidad con la Carta de las Na-
ciones Unidas»). Las personas «que luchan contra» esa dominacién son «combatientes»
(y no son considerados insurgentes cuyo estatuto depende del control efectivo de un
territorio y de su poblacién) porque su estatuto deriva de los valores internacionales de
la autodeterminacién y por lo tanto cuando «son hechos prisioneros se les otorgara el
estatuto de prisioneros de guerra».
20 Los Acuerdos de Evian, de 18 de marzo de 1962, resultaron de las negociacio-
nes entre el Gobierno francés y el Gobierno Provisional de la Republica Argelina
(GPRA), formado por el Frente de Liberacién de Argelia. Los tratados que pusieron
fin a la colonizacién portuguesa en Africa incluyen varios acuerdos: el firmado por
Portugal con el Partido Africano para la Independencia de Guinea Bissau y Cabo
Verde (PAIGC) de 26 de agosto de 1974, en el que se reconoce la independencia de
Guinea Bissau, ademds de acordarse un alto el fuego y fijar las bases de cooperacién
entre el nuevo Estado y su antigua metrépolis; el acuerdo firmado por Portugal con
el Frente de Liberacién de Mozambique (FRELIMO) el 7 de septiembre de 1974,
que pone fin a la guerra de liberacidn, regula el traspaso de poderes y determina el
25 de junio de 1975 como fecha para la independencia formal de Mozambique; el
tratado celebrado entre Portugal y el movimiento de liberacién de Santo Tomé y
Principe el 26 de septiembre de 1974; y el acuerdo celebrado entre Portugal y los
tres movimientos de liberacién angolefios (FNLA, MPLA y UNITA) en el que se
les reconoce como tnicos y legitimos representantes del pueblo angolefio y se pone
fecha para la independencia de Angola. Los Tratados de Lancaster House, firmados
en diciembre de 1979 por el Reino Unido, el African National Council (ANC) y
el Frente Patriético compuesto por Zimbabwe African National Union (ZANU) y
Zimbabwe African National People’s Union (ZAPU) priven un alto el fuego y un
perfodo transitorio hacia la independencia. Véase Carolina JIMENEZ SANCHEZ,
El conflicto del Sahara Occidental: el papel del Frente Polisario, Fundacién Universi-
taria Andaluza, 2015, capitulo IT A.
Los acuerdos celebrados entre la Organizacién para la Liberacién de Palestina (OLP)
y los Estados de Libano y Jordania, celebrados el 8 y el 15 de septiembre de 1970,
reconocen una cierta autonomia al movimiento nacional palestino en el territorio de

21
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celebrados entre los propios movimientos de liberacién nacional®?), ciertos
derechos de legacién activa y pasiva®, la proteccién e inmunidad funcional
para los érganos y los representantes de dichos movimientos, la prohibicién
para la potencia colonial u ocupante, y para el movimiento de liberacién na-
cional de disponer del territorio en disputa o de los recursos naturales de di-
cho territorio?. Una ilustracién de la prictica estatal existente lo constituye
el asunto Arafat y Salah, en cuya Sentencia el Tribunal de Casacidn italiano
reconocié que, como movimiento de liberacién nacional, la Organizacién
para la Liberacién de Palestina (OLP) tenfa una personalidad juridica y locus
standi limitados pero que la capacitaba para representar los asuntos relativos

estos Estados y confieren a los palestinos el derecho a la residencia y la libre circu-
lacidn, asi como, en el caso del acuerdo con Libano, el derecho a la lucha armada, y
en el caso de Jordania, la regulacién del cese de hostilidades y el otorgamiento de un
estatus internacional a las fuerzas palestinas en Jordania. Véase Carolina JIMENEZ
SANCHEZ, E/ conflicto del Sahara Occidental: el papel del Frente Polisario, Fundacién
Universitaria Andaluza, 2015, capitulo IT A.
22 Estos acuerdos disponen una coordinacién de la lucha armada, la creacién de alianzas
y apoyos o, en su caso, las negociaciones a llevar a cabo con la metrépoli. Sirva de
ejemplo el acuerdo celebrado el 4 de enero de 1975 entre el Frente Nacional de Libe-
racién de Angola (FLNA) y el Movimiento Popular de Liberacién de Angola (MPLA)
en el que, ademds, los dos movimientos de liberacién se comprometieron a cesar sus
hostilidades mutuas. Véase Carolina JIMENEZ SANCHEZ, E/ conflicto del Sahara
Occidental: el papel del Frente Polisario, Fundacién Universitaria Andaluza, 2015, ca-
pitulo IT A.
2> Estos derechos se han ejercido con los Estados y con las organizaciones internacio-
nales. En cuanto a los Estados, estos derechos se manifiestan en forma de visitas ofi-
ciales de los representantes de los movimientos de liberacién nacional a los Estados
que les prestan ayuda, ya sea econdmica o politica; o por medio del establecimiento
de oficinas permanentes de delegaciones oficiales de los movimientos de liberacién na-
cional en el territorio de los Estados. Por lo que respecta a la participacién de los mo-
vimientos de liberacién nacional en las organizaciones internacionales, la Resolucién
35/167 de 15 de diciembre de 1980 de la Asamblea General de las Naciones Unidas,
intitulada «Condicién de observador de los movimientos de liberacién nacional reco-
nocidos por la Organizacién de la Unidad Africana o la Liga de los Estados Arabes,
o por ambas» exhorta a los Estados interesados a que otorguen a los movimientos de
liberacién nacional reconocidos y a los que dichas organizaciones otorgan el estatuto
de observador las facilidades, prerrogativas e inmunidades necesarias. Véase Carolina
JIMENEZ SANCHEZ, El conflicto del Sahara Occidental: el papel del Frente Polisario,
Fundacién Universitaria Andaluza, 2015, capitulo I A.
24 Caso relativo al laudo arbitral de 31 de julio de 1989 (delimitacién de los territorios

maritimos entre Guinea-Bissau y Senegal), /CJ Reports 1999, p. 267.
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al derecho de libre determinacién de los pueblos que permanecian bajo su
control politico ante la comunidad internacional; el Tribunal de Casacién
italiano también estimé que la ausencia de reconocimiento explicito de la
OLP por parte de los Estados era irrelevante puesto que para el Tribunal de
Casacién el reconocimiento tenfa cardcter declarativo —y no constitutivo—
de la personalidad juridica internacional®.

Aunque diversas resoluciones de la Asamblea General de las Naciones
Unidas amparan el recurso a la fuerza armada por parte de los movimientos
de liberacién nacional, este derecho encuentra sus limites en la Resolucién
1514 (XV) de la Asamblea General de las Naciones Unidas que establece que:
«Todo intento encaminado a quebrantar total o parcialmente la unidad na-
cional y la integridad territorial de un pais es incompatible con los propésitos
y principios de la Carta». La Resolucién 2625 (XXV) de la Asamblea General
precisa que el ejercicio del derecho de autodeterminacién no autoriza ni fo-
menta actuaciones que puedan estar encaminadas a quebrantar la integridad
de los Estados que «se conduzcan de conformidad con el principio de igual-
dad de derechos y de la libre determinacién de los pueblos antes descrito y
estén, por tanto, dotados de un Gobierno que represente a la totalidad del
pueblo perteneciente al territorio, sin distincién por motivos de raza, credo o
color, distinguiendo asf las situaciones coloniales y racistas amparadas por el
derecho a la libre determinacidn, de los nacionalismos separatistas que puedan
darse en los Estados democriticos a los que no se aplican las normas interna-
cionales de libre determinacidn.

Los Estados estdn obligados a abstenerse de prestar ayuda en cualquier
forma al Estado que persiga suprimir la lucha por la libre determinacién y la
Resolucién 2105 (XX) de 20 de diciembre de 1965 de la Asamblea General
de la ONU invita «a todos los Estados a prestar ayuda material y moral a los
movimientos de liberacién nacional de los territorios coloniales».

Asi pues, ;tiene el Frente Polisario la calidad de movimiento de liberacién
nacional del Sahara Occidental? Si nos atenemos a ciertos requisitos estableci-
dos por el Derecho internacional no deben albergarse dudas juridicas sobre la
calidad de sujeto de Derecho internacional del Frente Polisario. Segiin consta
en el art. 1 de los Estatutos del Frente Polisario, éste se concibe como «un
movimiento de liberacién nacional, fruto de la larga Resistencia saharahui,
contra todas las formas de dominacién extranjera» y prueba de ello son sus
actividades a lo largo de su historia. Ademds, el Frente Polisario estd integrado
exclusivamente por nativos saharauis, cuyas familias, si bien ya desligadas de
su filiacién tribal, han pertenecido desde siempre a la antigua configuracién

2 «Arafat e Salah», Rivista di Diritto Internazionale, vol. LXIX (1986), p. 886.
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némada y de tribus del Sahara Occidental. También se puede considerar que
la calidad del régimen gubernamental contra el que el Frente Polisario lucha
fue, en primer lugar, el de un régimen colonial, el espafiol, que abandoné el
territorio sin cumplir con las exigencias internacionales en materia de desco-
lonizacién; y, en segundo lugar, desde 1975 el de una ocupacién extranjera
sufrida por parte del Estado de Marruecos. Finalmente, el 10 de agosto de
1979, el Frente Polisario ejercié el ius contrahendi mediante la celebracién de
un acuerdo de paz con Mauritania.

Estimo, sin embargo, que el estatuto del Frente Polisario en el marco de
las Naciones Unidas es ambiguo: por una parte, las Resoluciones del Conse-
jo de Seguridad 1754 (2007), 1783 (2007), 1813 (2008), 1871 (2009), 1920
(2010), 1979 (2011), 2044 (2012), 2099 (2013) y 2152 (2014), y; en especial,
la Gltima, la Resolucién 2218 (2015), aprobada por el Consejo de Seguridad el
28 de abril de 2015, en la que decide prorrogar el mandato de la Misién de las
Naciones Unidas para el Referéndum del Sahara Occidental (MINURSO) has-
ta el 30 de abril de 2016, no mencionan expresamente al Frente Polisario (debi-
do ante todo a la oposicién de Francia y Espana) y se refieren lacénicamente a
«las partes» en el proceso de negociacién, exhortdndolas a alcanzar una solucién
politica justa, duradera y mutuamente aceptable que permita la libre determina-
cién del pueblo del Sahara Occidental en el marco de disposiciones conformes
a los principios y propésitos de la Carta de las Naciones Unidas. Por otra parte,
la Asamblea General, en su Resolucién 3458 (1975), se limité a «tomar nota»
del informe de la Misién de Visita al Sahara Occidental de 1975, en el que se
reconoce al Frente Polisario como movimiento de liberacién nacional®®, en la
Resolucién 36/31 (1978) le reconoce el derecho a ser oido en lo relativo a la
cuestion del Sahara Occidental en el proceso de negociacién del conflicto, en
las Resoluciones 34/37 (1979) y 35/19 (1980) lo designa como «representante
del pueblo del Sahara Occidental» en las negociaciones, y en Resoluciones pos-
teriores (por ejemplo, 58/109 de 2003 y 63/105 de 2008) se refiere al Frente
Polisario y a Marruecos como «las partes» en el conflicto.

Desde la perspectiva juridica, lo que singulariza a los movimientos de li-
beracién nacional, y lo que les legitima y distingue frente a los movimientos
secesionistas, es su objetivo de lucha contra la dominacién colonial”’. En el

26 Informe del Comité Especial encargado de examinar la situacién con respecto a la

aplicacién de la Declaracién sobre la concesién de la independencia a los paises y pue-
blos coloniales, vol. III, Documentos de las Naciones Unidas, A/10023 suplemento
nim. 23, 1975, apdo. 19.

7 Antonio CASSESSE, Self-Determination of Peoples: A Legal Reappraisal, Cambridge
University Press, 1995 p. 166.
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Derecho internacional creado por la ONU, sélo existe una situacién colonial
cuando ha sido reconocida como tal por la ONU (Resolucién de la Asamblea
General 1514, de 14 de diciembre de 1960, que contiene la Declaracién sobre
la concesion de la independencia a los paises y pueblos coloniales). Por lo tanto, de
la misma manera que s6lo son colonias las que han sido reconocidas como tales
por la ONU, juridicamente solo son movimientos de liberacién nacional los
que han sido reconocidos como tales por la ONU (apdo. 4 de la Resolucién de
la Asamblea General 2704, de 14 de diciembre de 1970, sobre la Aplicacidn de
la Declaracién sobre la concesion de la independencia a los paises y pueblos coloniales
por los organismos especializados y las instituciones internacionales relacionadas con
las Naciones Unidas). A diferencia de los Estados que son los sujetos originarios
del Derecho internacional cuyo reconocimiento por los otros sujetos de Dere-
cho internacional cumple meramente una funcién declarativa, la personalidad
y demds derechos internacionales de los movimientos de liberacién nacional
derivan del reconocimiento que les otorgan los Estados, como es el caso de
todos los sujetos de Derecho internacional no estatales, y dicha personalidad y
derechos tienen necesariamente un cardcter temporal, pues su existencia como
tal estdn ligados a la desaparicién del movimiento tras la consecucién de la inde-
pendencia de la antigua colonia®®. Por lo tanto, el reconocimiento de un movi-
miento de liberacién nacional tiene un cardcter constitutivo. Tradicionalmente,
la Asamblea General de la ONU reconoce y otorga la calidad de observadores
en sus trabajos «a los representantes de los movimientos de liberacidn nacional reco-
nocidos por la Organizacién para la Unidad Africana» (apdo. 6 de la Resolucién
3280, de 10 de noviembre de 1974) o por otras organizaciones regionales (la
Liga de los Estados Arabes), o unilateralmente?. Sin embargo, a pesar de que
el Frente Polisario representa al pueblo saharaui ante las Naciones Unidas, el
Frente Polisario no figura como movimiento de liberacién nacional ni en la lista
de la Organizacién para la Unidad Africana (quien si reconocié como Estado
a la Republica Arabe Saharaui Democritica, RASD, en 2002%), ni en la de la
ONU (véase por ejemplo la lista de movimientos de liberacién nacional que
participaron en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre la representacion de los
Estados en sus relaciones con las organizaciones internacionales, que fue transmitida

8 Malcolm SHAW, The International Status of National Liberation Movements, 5 Liver-
pool Law Rev. 1983 p. 19.

2 Claude LAZARUS, Le statut des mouvements de libération nationale, Annuaire francais

de droit international, vol. 20, 1974. pp. 173-200, 178.

Rapport de la Présidente de la délégation ad hoc Sahara Occidental, Mme. Catherine

Lalumiere, Vice-Présidente du Parlement européen, Doc. DELE/MAGH/CR/471/

471192FR.doc, PE 313.354.
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ala ONU por la OUA y la Liga Arabe en respuesta a la invitacién formulada en
la Resolucién 3247 de 29 de noviembre de 1974 de la Asamblea General®!). Sin
embargo, dada la ambigiiedad de las resoluciones del Consejo de Seguridad y de
la Asamblea General y la prioridad que otorgan al didlogo para la resolucién de
la controversia sobre el Sahara Occidental, no se puede afirmar juridicamente
sin ningun género de dudas que el Frente Polisario haya sido reconocido formal
y explicitamente por la ONU en calidad de movimiento de liberacién nacional
o que haya sido incluido en alguna lista oficialmente reconocida por la ONU o
incluso por la Organizacién para la Unidad Africana (OUA) como movimiento
de liberacién nacional, o haya obtenido expresamente el estatuto de observador,
careciendo de todos los derechos derivados de ese estatuto en la ONU. Asf pues,
el estatuto juridico del Frente Polisario en la ONU «es difuso y ambiguo» y estd
centrado en su calidad de parte en una controversia®.

Tampoco goza el Frente Polisario, como ¢l mismo reconoce en los apdos.
40 y 41 del pronunciamiento que nos ocupa, de reconocimiento de derecho
interno en los Estados miembros de la UE ni, afiadimos por nuestra parte, de
la UE, a pesar de que el Parlamento Europeo utiliza medios de presién para
hacer avanzar en ese camino, por ejemplo, rechazando dar su conformidad a
los Protocolos financieros con Marruecos en 1992 o adoptando resoluciones

en materia de Politica Exterior y de Seguridad Comun (PESC) en 1998%.

31 Véase por ejemplo el Documento A7CONE67/13 Add. 1 (Viena 1975).
32 Se trata de una prictica uniforme. Véase la prioridad recurso a la negociacién que otorga
el Tribunal Internacional de Justicia en el Asunto relativo al Sudoeste africano. Affaires
du Sud-Ouest africain (Et/oiopie c. Afrique du Sud; Libéria c. Afrique du Sud), Exceptions
préliminaires, Arrét du 21 décembre 1962: C.1]. Recueil 1962, p. 319. Véase Carolina
JIMENEZ SANCHEZ, E/ conflicto del Sahara Occidental: el papel del Frente Polisario.
Universidad de Mdlaga, 2015, capitulo II. La subjetividad internacional del Frente Poli-
sario, quien considera que: «Es cierto que Naciones Unidas ha admitido al Frente POLI-
SARIO como parte en la controversia, pero debido a la ausencia de una determinacién
clara sobre sus derechos y deberes dentro de la Organizacién, no podemos asegurar que
le esté conferido este poder de accién, que no serfa otra cosa que un instrumento para
hacer valer legftimamente sus derechos como movimiento de liberacién nacional». htt://
www.eumed.net/libros-gratis/2014/1425/naciones-unidas.htm. Otra cosa muy distinta
es el calificativo de movimiento de liberacién nacional que de facto le otorga politica-
mente la doctrina al Frente Polisario a la vista de su evolucién histérica, véase Juan Car-
los GOMEZ JUSTO, «El Frente Polisario: la historia de un movimiento de liberacién
nacional», Revista Internacional de Pensamiento Politico, 2013, vol. 8 p. 262.
3 Véase Juan Domingo TORREJON RODRIGUEZ, La Unién Europea y la cuestion
del Sahara Occidental: la posicion del Parlamento Europeo, Editorial Reus, 2014 pp.
253 y ss.
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Sorprendentemente, tal vez guiado por la calidad de territorio contro-
vertido del Sahara Occidental y por la falta de claridad juridica del estatu-
to internacional del Frente Polisario, el Tribunal General rechaza en su fallo
como no pertinentes los argumentos de Derecho internacional expuestos en
los apdos. anteriores de este trabajo, incluso después de haberlos examinado
en su razonamiento, al concluir sobre esta cuestién que no se trata de deter-
minar si el Frente Polisario es o no es un movimiento de liberacién nacional o
de si ese estatuto le confiere personalidad juridica. Al rechazar los argumentos
de Derecho internacional, el Tribunal General hace prevalecer una interpre-
tacién auténoma del Derecho de la UE al concluir que, por lo que respecta el
Derecho de la UE, es suficiente con determinar si el Frente Polisario goza de
legitimacién activa ante el juez de la UE al reunir los requisitos establecidos
en el art. 263 TFUE*,

3. LA LEGITIMACION ACTIVA DEL FRENTE POLISARIO ANTE EL JUEZ
DE LA UE

Como se recordard, el Derecho de la UE requiere que, para poder tener
legitimidad activa ante el juez de la UE, los particulares deben demostrar un
interés. El Derecho de la UE no considera a los particulares recurrentes pri-
vilegiados, como es el caso de los Estados miembros, el Parlamento Europeo,
el Consejo o la Comisidn, que si pueden interponer un recurso sin tener que
demostrar un interés en ejercitar la accién. Ademds, en el caso de los particula-
res, la legitimacidn existe sélo frente a las decisiones, esto es, frente a medidas
concretas e individuales —aunque revistan la forma de reglamentos—, y sélo
en dos supuestos concretos: sea que se trate del destinatario directo de la de-
cisién, sea que ésta le afecte directa e individualmente. El requisito de la afecta-
cién directa se satisface cuando el acto objeto del recurso surte efectos directos
en la situacién juridica del particular y no permite ninguna facultad de apre-
ciacién a los destinatarios de la medida que estdn encargados de su aplicacidn,
por tener ésta un cardcter meramente automdtico. Pero la afectacién, ademds
de ser directa, debe ser individual, es decir, cuando un acto de la UE afecta
al recurrente en razén de determinadas cualidades que le son propias o de
una situacién de hecho que le caracteriza frente a cualquier otra persona, que
distingue a una persona de tal manera que la destaca respecto de los demds.
Para determinar esta afectacién individual influye el especial cardcter de los
intereses afectados, la intensidad de su afectacién y también la relacidn causal
entre la decisién recurrida y la afectacién denunciada.

3 EU:T:2015:953, apdo. 46.
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En los apdos. 46 a 56 del fallo, el Tribunal General argumenta que la
jurisprudencia del juez de la UE no requiere que una entidad que se pretenda
«persona juridica» en el sentido del art. 263 TFUE tenga que cumplir con los
requisitos exigidos por el derecho interno de los Estados miembros para ser
constituida como persona juridica (el Tribunal General se ampara en las sen-
tencias dictadas en los asuntos C-135/81, Groupement des Agences de voya-
ges, Asbl./Comision*; C-175/73, Union Syndicale e.a./Consejo®’; y C-18/74,
Syndicat général du personnel des organismes européens/Comisién®’). Tam-
bién considera pertinente el Tribunal General el supuesto de las sanciones
internacionales impuestas por decisién de la UE a entidades extranjeras, en el
que el Tribunal de Justicia ha admitido la legitimacién activa de esas entida-
des sin ni siquiera plantearse la cuestién de saber si dichas entidades posefan
personalidad juridica: segin estima el juez de la UE, la admisibilidad de un
recurso de anulacién, cuando se trata de una persona que figura en la lista
de las personas, grupos y entidades a quienes se aplican medidas restrictivas
con el fin, por ejemplo, de luchar contra el terrorismo, ha de apreciarse segin
las circunstancias del caso, ya que, al tratarse en particular de dichos grupos
o entidades, puede ocurrir que los mismos carezcan de existencia juridica, o
que no les hubiera sido posible observar las reglas juridicas usualmente apli-
cables a las personas juridicas; por consiguiente, el juez de la UE estima que
la imposicién de un formalismo excesivo equivaldria a negar en algunos casos
toda posibilidad de interponer un recurso de anulacién, cuando precisamente
dichos grupos o entidades han sido objeto de medidas restrictivas por parte de
la UE (asunto C-229/05, PKK y KNK/Consejo®®). Para el Derecho de la UE,
constituye base suficiente para determinar la legitimacién activa la existencia
de estatutos propios que doten a la persona de la autonomia necesaria para
asumir responsabilidad en sus relaciones juridicas (asunto C-15/63, Lassalle/
Parlamento Europeo™).

Por ello, aunque a diferencia de las entidades sujetas a sanciones interna-
cionales por parte de la UE, el Frente Polisario no ha sido objeto de medidas
restrictivas por parte de la UE, y aunque el estatuto indeterminado del Saha-
ra Occidental no le haya permitido constituirse como persona juridica con
arreglo al derecho interno del Sahara Occidental, el Tribunal General estima
que el Frente Polisario redne los requisitos exigidos por el Derecho de la UE

¥ EU:C:1982:371, apdos. 9 a 12.
36 EU:C:1974:95, apdos. 9 a 17.

7 EU:C:1974:96, apdos. 5 a 13.

3% EU:C:2007:32, apdos. 109 a 112.
3 EU:C:1963:47, apdos. 97-100.
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para ejercer la legitimacién activa ante el juez de la Unién porque dispone de
estatutos propios que le dotan de una estructura interna permanente, al frente
de la que se sitda un secretario general, lo que le permite actuar como entidad
responsable en sus relaciones juridicas con terceros como aparece debidamen-
te probado por su participacién en las negociaciones internacionales sobre el
Sahara Occidental llevadas a cabo en el marco de la ONU y por la celebracién
del acuerdo de paz con Mauritania®.

A mi juicio, es este uno de los aspectos mds interesantes del fallo: la
aceptacion por parte del Tribunal General de la admisibilidad del recurso in-
terpuesto por el Frente Polisario por estar este legitimado en virtud de su
condicién de persona juridica provista de la autonomia necesaria para ejercer
el recurso de control de la legalidad, sin que se le reclame una personalidad
juridica internacional su7 generis o sin referirse a la situacién excepcional del
Sahara Occidental, dos elementos que proporciona el Derecho internacional.
Ademds, el Tribunal General distingue la situacién del Frente Polisario de las
situaciones en las que el juez de la Unién ha admitido recursos interpuestos
por entidades no estatales (por ejemplo, Peoples Mojahedin Organization of
Iran/Consejo*'; o Liberation Tigers of Tamil Eelam (LTTE)/Consejo*), porque
ambas organizaciones eran las destinatarias directas de las decisiones de la UE.
En el supuesto del Frente Polisario, el Tribunal General se basa mds bien en
la ratio decidendi de la Sentencia Sinochem™®, que considera que una persona
adquiere la legitimacién activa «si, a mds tardar en el momento de expirar el
plazo de recurso, ha adquirido la personalidad juridica en virtud del Derecho
aplicable a su constitucién®, o si ha sido tratada por las Instituciones comu-
nitarias como una entidad juridica independiente»®.

Sin embargo, esta decisién del Tribunal General de ver cumplida la ca-
lidad de persona juridica del Frente Polisario en virtud del derecho aplicable
a su constitucién sin estimar pertinentes los requisitos del Derecho interna-
cional casa dificilmente con los criterios que utiliza el Tribunal General para
fundamentar la existencia auténoma del Frente, tales como la participacién en

0 EU:T:2015:953, apdos. 54 a 60.

‘1 EU:T:2008:461.

2 EU:T:2014:885.

# Sentencia del Tribunal General de 11 de julio de 1996, T-161/94, Sinochem Heilong-
Jjiang/Consejo, EU:T:1996:101, apdo. 31.

Sentencia del Tribunal de Justicia de 27 de noviembre de 1984, Bensider y otros/Comi-
sidn, 50/84, Rec., p. 3991, apdos. 7 y 8.

Sentencias del Tribunal de Justicia de 8 de octubre de 1974, Union syndicale, Massa y
Kortner/Consejo, 175173, Rec., p. 917, apdos. 11 a 13, y Syndicat général du personnel
/Comisidn, 18174, Rec., p. 933, apdos. 7 a 9.
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las negociaciones propiciadas por la ONU, el acuerdo celebrado con Mauri-
tania y su condicién de parte en la disputa sobre el estatuto controvertido del
Sahara Occidental, que son todos ellos criterios que proporciona el Derecho
internacional. Estimo que, al hacer prevalecer una interpretacién auténoma
del Derecho de la UE, el Tribunal General parece abrir la puerta a la admisibi-
lidad de los recursos fundados en el art. 263 TFUE presentados por cualquier
«entidad auténomay, incluidas las que estén desprovistas de personalidad ju-
ridica internacional.

La cuestién de la afectacién directa e individual del Frente Polisario se
presenta como mds problemdtica. En el asunto que nos ocupa, el Consejo
argumentd, por una parte, la imposibilidad de la afectacién directa del Frente
Polisario porque en virtud del principio res inter alios acta un acuerdo interna-
cional celebrado entre la UE y Marruecos no puede afectar a los terceros que
no son partes de dicho acuerdo® y, por otra parte, que el acto de la UE im-
pugnado constituye una decisién de celebracién de un acuerdo internacional
que como dispone el art. 94 del acuerdo se aplica al territorio de Marruecos”
y, por lo tanto, exclusivamente concierne individualmente a las dos partes
contratantes del mismo que son la UE y Marruecos, sin que la existencia de
la controversia sobre el Sahara Occidental tenga relacién o se vea afectada por
dicho acuerdo®. En efecto, a mi juicio se puede argumentar que en el asunto
que nos ocupa el acto impugnado afecta al Frente Polisario tinicamente de
manera tangencial puesto que, segin la jurisprudencia bien asentada del Tri-
bunal de Justicia, las personas juridicas solo cumplen el requisito relativo a la
afectacién individual cuando el acto impugnado les atafie en atencidn a ciertas
cualidades que les son propias o a una situacién de hecho que les caracteriza
en relacién con cualesquiera otras personas y, por ello, les individualiza de una
manera andloga a la de un destinatario®.

Sin embargo, a mi juicio, a esa conclusién no se puede llegar tan ficil-
mente si se acepta que el Frente Polisario es un movimiento de liberacién na-
cional que, reconocido por la ONU como representante del pueblo del Sahara
Occidental, ejerce los derechos atribuidos por el Derecho internacional que
se derivan del derecho a la libre determinacién de los habitantes del territorio

4 BU:T:2015:953, apdo. 64.

¥ EU:T:2015:953, apdo. 74.

8 EU:T:2015:953, apdos. 65 y 6.

4 Véanse las sentencias de 3 de octubre de 2013, Inuit 1apiriit Kanatami/Parlamento
Europeo y Consejo, EU:C:2013:625, apdo. 72; de 15 de julio de 1963, Plaumann/
Comisién, EU:C:1963:17; de 29 de abril de 2004, [talia/Comisién, C-298/00 D, Rec.
p. 1-4087, apdo. 36, y de 9 de junio de 2011, Comitato « Venezia vuole viveres/Comi-
sidn, C-71/09 B, C-73/09 Py C-76/09 D, Rec., p. 1-4727, apdo. 52.
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del Sahara Occidental, sin ser desafiado por otros movimientos de liberacién
nacional. En ese supuesto, el acto impugnado afectarfa al Frente Polisario
individual y exclusivamente frente a cualquier otra persona puesto que dicho
acto no le permitirfa ejercer los derechos y facultades derivados del principio
de la libre determinacién.

Como se recordard, el derecho de los pueblos a la libre determinacién,
tal como ha sido reconocido por la Carta de la ONU, en la jurisprudencia del
T1J y ha sido desarrollado a partir de la prdctica de la ONU es, segtin ha decla-
rado el T1J en el asunto de Timor Oriental, «uno de los principios esenciales
del Derecho internacional contempordneo», que tiene cardcter inalienable y
genera obligaciones erga omnes para los Estados™. Es, pues, al entender de la
doctrina, una norma de ius cogens’'.

Sin embargo, el Derecho de la UE no reconoce la existencia de normas
de ius cogens internacional porque en el asunto Kadi el Tribunal de Justicia
decidié que, aunque la UE debe respetar el Derecho internacional cada vez
que ejercita su competencia: «[...], el Tribunal de Primera Instancia incurrié
en un error de Derecho al declarar, en los apdos. 212 a 231 de la sentencia
recurrida Kadi y 263 a 282 de la sentencia recurrida Yusuf'y Al Barakaat, que
de los principios que regulan las relaciones entre el ordenamiento juridico
internacional creado por las Naciones Unidas y el ordenamiento juridico co-
munitario se deduce que el Reglamento controvertido, por estar destinado a
aplicar una resolucién aprobada por el Consejo de Seguridad en virtud del
capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas que no deja ningtin margen
de apreciacién al efecto, debe disfrutar de inmunidad de jurisdiccién en cuan-
to a su legalidad interna, salvo en lo que respecta a su compatibilidad con las
normas que forman parte del zus cogens*.

La posicién del Tribunal de Justicia de la UE en la materia explica la pre-
ferencia del Tribunal General por referirse, en el fallo, en vez de al 7us cogens, a
la Carta de la ONU que estd explicitamente mencionada en el art. 21, apdo.
2 ¢), del TUE como informando toda la accién exterior de la UE, asf como en

el Predambulo del TFUE.

0 East Timor (Portugal / Australia), sentencia de 30 de junio de 1995, /CJ Reporss 1995,
apdos. 23-35.

> Juan Antonio CARRILLO SALCEDO, Soberania de los Estados y derechos humanos,
Tecnos, 2001, p. 151; Antonio CASSESE, Self-Determination of Peoples: A Legal Re-
appraisal, Cambridge University Press, 1995, p. 140; Juan Héctor GROSS ESPIE-
LL, The Right to Self Determination: Implementation of United Nations Resolutions, E/
CN.4/Sub.2/405/Rev.1, 1980, apdo. 70.

52 Sentencia del 3 de septiembre de 2008 (asuntos acumulados C-402/05 Py C-415/05
P), Kadi/Consejo y Comision, EU:C:2008:461, apdo. 327.
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En el marco del Derecho de la ONU, el art. 1 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos dispone que: «Todos los pueblos tienen el derecho
de libre determinacién. En virtud de este derecho establecen libremente su con-
dicién politica y proveen asimismo a su desarrollo econémico, social y cultural».
La Resolucién 1514 (XV) de la Asamblea General de la ONU, considerada la
Carta Magna de la descolonizacién y, en particular, la Resolucién 2625 (XXV),
que contiene la Declaracion sobre los principios de Derecho Internacional referentes
a las relaciones de amistad y a la cooperacion entre los Estados y que desarrolla el
principio de la igualdad de derechos y de la libre determinacién de los pueblos,
dispone que «todo Estado tiene el deber de promover, mediante accién conjun-
ta 0 individual, la aplicacién del principio de la igualdad soberana de derechos y
de la libre determinacién de los pueblos, de conformidad con las disposiciones
de la Carta, y de prestar asistencia a las Naciones Unidas en el cumplimiento
de las obligaciones que se le encomiendan por la Carta respecto de la aplicacién
de dicho principio, a fin de [...] b) poner fin rdpidamente al colonialismo, te-
niendo debidamente en cuenta la voluntad libremente expresada de los pueblos
a la subyugacién de que se trate». El TIJ ha establecido claramente que las obli-
gaciones contenidas en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
se aplican a todos los territorios y los pueblos que permanecen bajo el control
efectivo de las partes contratantes del Pacto™. El Reino de Marruecos ratificé
dicho Pacto el 3 de mayo de 1973y, por lo tanto, estd obligado a aplicarlo™,
tanto si se considera al Reino de Marruecos como Potencia Administradora del
territorio no auténomo del Sahara Occidental (guod non, como explicitamente
reconoce el Tribunal General en el apdo. 233 del fallo) como si, con arreglo
al Derecho internacional, se trata de una Potencia Ocupante del territorio del
Sahara Occidental sobre el que no puede ejercer un derecho de soberania (la
Asamblea General de las Naciones Unidas®, la Organizacién de los Estados

5 Opinién Consultiva del TIJ sobre las consecuencias juridicas de la construccién de un

muro en el territorio palestino ocupado, /CJ Reports 2004, apdo. 111: «En conclusién,
la Corte considera que el Pacto de Derechos Civiles y Politicos es aplicable con respecto
a los actos de un Estado en el gjercicio de su jurisdiccién fuera de su propio territorio».

>4 Véase Robert E KENNEDY, Human Rights et altera, Observations on the Occassion of
the Human Rights Committee’s 2016 Review of the Kingdom of Morocco’ Implementation
of the International Covenant on Civil and Political Rights, 2015, pp. 3 a 5.

5 Véase la Resolucién de la Asamblea General de las Naciones Unidas 3458 de 10 de
diciembre de 1975 en la que se: «Reafirma el derecho inalienable del pueblo del Saha-
ra Espafiol a Ia libre determinacién, de conformidad con la resolucién 1514 (XV) de
la Asamblea General»; se «Reafirma su adhesién al principio de la libre determinacién
de los pueblos y su preocupacién por ver aplicado este principio a los habitantes del
Territorio del Sahara Espafiol en un marco que les garantice y permita la libre y autén-
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Africanos® y el propio TIJ*” han reconocido que no existen vinculos legales de
soberania territorial entre el Sahara Occidental y el Estado marroqui®®).

En lo que concierne a la naturaleza de la decisién impugnada, el Tribunal
General argumenta, con razones de dificil comprensién, que esta decisién de
celebracién de un acuerdo internacional, al haber sido tomada con arreglo
al procedimiento previsto en art. 218, apdo. 6 TFUE, tiene la naturaleza de
«acto legislativo especial» previsto en el art. 289, apdo. 2, TFUE®, y, por lo
tanto, al hacer depender la clasificacién del acto (de naturaleza legislativa o de
naturaleza reglamentaria) del procedimiento y forma de adopcién, llega a la
conclusién (a mi juicio errénea) que la decisién de celebracién de un acuerdo
es un «acto de legislacién», resucitando asf la vieja querella sobre si la celebra-
cién de acuerdos internacionales deberfa tomarse a través de decisiones o de
reglamentos. Bien es cierto que, en cualquier caso, la decisién impugnada no
constituye un «acto reglamentario» en el sentido del art. 263 TFUE, pdrrafo
cuarto, que el juez de la Unién define como incluyendo «cualquier acto de

tica expresién de su voluntad, de conformidad con las resoluciones pertinentes de las
Naciones Unidas»; y se «Reafirma la responsabilidad de la Potencia administradora y
de las Naciones Unidas con respecto a la descolonizacién del Territorio y a la garantia
de la libre expresién de los deseos del pueblo del Sahara Espafiol».

56 Resolucién 103 (XVIII) de 24 de junio de 1981sobre el Sahara Occidental adoptada
por la Asamblea de los Jefes de Estado y Presidentes de Gobierno de la Organizacién
de la Unidad Africana.

°7" Opinién Consultiva de 16 de octubre de 1975 sobre el Sahara Occidental, IC] Re-

ports 1975, apdos. 90-129, expuesta supra.

Véase el estudio The Legal Issues Involved in the Western Sahara dispute. Self-Determi-

nation, Committee on the UN, New York City Bar Association, 2012.

Los procedimientos legislativos especiales sustituyen a los antiguos procedimientos de

58

59

consulta, de cooperacién y de dictamen conforme. El objetivo es simplificar el proceso
de toma de decisiones de la UE haciéndolo mds claro y mds eficaz. Como indica su
denominacién, estos procedimientos son derogatorios del procedimiento legislativo
ordinario y, por tanto, constituyen excepciones. En la prictica, en los procedimien-
tos legislativos especiales, el Consejo de la UE es el tnico legislador. El Parlamento
Europeo sélo estd asociado al procedimiento y su funcién se limita a la consulta o la
aprobacién segin los casos. A diferencia del procedimiento legislativo ordinario, el
Tratado de Funcionamiento de la UE no proporciona una descripcién concreta de
los procedimientos legislativos especiales. Por tanto, sus modalidades se definen caso
por caso en los articulos de los tratados sobre la UE y sobre el Funcionamiento de la
UE que prevén su aplicacién. Personalmente dudo que los procedimientos previstos
en el art. 218 TFUE puedan ser calificados de procedimiento legislativos (especiales
u ordinarios), pues se trata de decisiones de accidn exterior en las que el Parlamento
Europeo no participa en la elaboracién de un texto legislativo.
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alcance general a excepcidn de los actos legislativos»; no se trata, pues, de un
«acto reglamentario que no incluya medidas de ejecucién», lo que excluye que
la decisién impugnada pueda beneficiarse de la posibilidad de la extensién de
admisibilidad de los recursos introducidos por los particulares introducida
por el Tratado de Lisboa en el art. 263 del TFUE y que implicarfa una sim-
ple verificacién de una tnica condicidn, a saber, que el acto reglamentario
«afecte directamente» al particular®. El Tribunal General considera, pues, que
la admisibilidad del recurso estd subordinada a la reunién cumulativa de los
dos criterios cldsicos, a saber, que la decisién impugnada «la afecte directa e
individualmente».

La determinacién de si la decisién impugnada afecta o no directa e in-
dividualmente al Frente Polisario requiere, segtin el Tribunal General, consi-
derar, con cardcter preliminar, el alcance territorial del acuerdo celebrado con
Marruecos y por medio de una verificacién de si el acuerdo se aplica o no se
aplica al Sahara Occidental®'.

La Comisién Europea® argumentd que puesto que, con arreglo al Dere-
cho de la ONU, el Sahara Occidental es un territorio no auténomo, este no for-
ma parte del territorio de Marruecos y, por lo tanto, los acuerdos internacionales
celebrados por este Estado no se aplican al territorio del Sahara Occidental, sal-
vo disposicién contraria expresamente incorporada en el cuerpo del acuerdo; el
acuerdo con Marruecos no contiene tal disposicién. La Comisién fundamenté
su argumento en la resolucién 2625 (XXV) de 1970 de la Asamblea General de
la ONU, que indica claramente que «el territorio de una colonia u otro territo-
rio no auténomo tiene, en virtud de la Carta, una condicién juridica distinta y
separada de la del territorio del Estado que lo administra; y esa condicién juridi-
ca distinta y separada conforme a la Carta existird hasta que el pueblo de la colo-
nia o el territorio no auténomo baya ejercido su derecho de libre determinacién
de conformidad con la Carta y, en particular, con sus propdsitos y principios».
En cambio, el Frente Polisario hizo valer que los argumentos de la Comisién
Europea eran erréneos, puesto que Marruecos no administra el Sahara Occiden-
tal en virtud del art. 73 de la Carta de la ONU, sino mds bien como potencia
ocupante® y que Marruecos ha aplicado sistemdticamente al Sahara Occidental
todos los acuerdos celebrados con la UE, incluyendo el acuerdo de Asociacién®.

€ Asunto C-583/11 P, Inuit Tapiriit Kanatami e. a., EU:C:2013:625, apdos. 11y 12.

1 EU:T:2015:953, apdo. 73.

2 EU:T:2015:953, apdo. 75.

0 EU:T:2015:953.

¢4 EU:T:2015:953, apdos. 77 a 80. En apoyo de esta afirmacién, el Frente Polisario apor-
t4, entre otros elementos, las respuestas E-001004/11, P-001023/11 y E-002315/11
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Finalmente, la Comisién (y el Consejo) se vieron obligados a proporcionar al
Tribunal General una lista de empresas exportadoras implantadas en el Sahara
Occidental, a admitir que dichas empresas se beneficiaban de las relaciones con-
tractuales entre la UE y Marruecos y, por lo tanto, a hacer valer que la aplica-
cién de las preferencias comerciales contenidas en los acuerdos celebrados con
Marruecos beneficiaban «de hecho» al pueblo saharaui, sin que ello significase
el reconocimiento de la soberanfa de Marruecos sobre el Sahara Occidental®.

De esta argumentacién surgié la necesidad de interpretar el acuerdo y
el Tribunal General fundamenta su interpretacién en este supuesto en el De-
recho internacional consuetudinario. Sin embargo, el Tribunal General erré-
neamente reenvia a las normas consuetudinarias contenidas en el Convenio de
Viena de 1969 sobre el derecho de los tratados, puesto que éste tinicamente se
aplica a los acuerdos internacionales celebrados entre Estados y no es aplicable
al supuesto de un acuerdo internacional celebrado entre un Estado y la Unién
Europea. En el supuesto de la decisién impugnada, que concierne la celebra-
cién de un acuerdo internacional celebrado entre un Estado y la Unién Euro-
pea, las normas consuetudinarias internacionales aplicables las encontramos
en el Convenio de Viena de 1986 sobre el Derecho de los Tratados celebrados entre
Estados y Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones Internacionales
de 1986, que aunque adn no haya entrado en vigor, sus normas se aplican en
virtud de su naturaleza consuetudinaria.

El Tribunal General rechaza como no pertinente al caso el principio del
efecto relativo de los tratados, segtin el cual, los tratados no deben ni perju-
dicar ni beneficiar a terceros («pacta tertiis nec nocent nec prosunt»). Este
principio de Derecho internacional general encuentra una expresién parti-
cular en el art. 34 del Convenio de Viena de 1969 sobre el derecho de los
tratados, en virtud del cual un tratado no crea obligaciones ni derechos para
un Estado tercero sin su consentimiento (idéntica expresién se encuentra en
el art. 34 del Convenio de Viena de 1986 que dispone que: «Un tratado no
crea obligaciones ni derechos para un tercer Estado o una tercera organizacién
sin el consentimiento de ese Estado o de esa organizacién»). Este principio
fue aplicado en el asunto C-386/08, Brita, en el que el Tribunal de Justicia
interpreté el dmbito de aplicacién territorial previsto en el Acuerdo de Aso-
ciacién celebrado entre la UE e Israel (cuyo art. 83 dispone que el acuerdo se
aplica al «territorio del Estado de Israel») de manera conforme con el principio
«pacta tertiis nec nocent nec prosunt» y excluyé los productos originarios de

dadas en este sentido al Parlamento Europeo por la Alta Representante y por la Comi-
sién (DO 2011, C 286 E, p. 1).
% EU:T:2015:953, apdos. 86 y 87.
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Cisjordania del dmbito de aplicacién del acuerdo con Israel (entre otras razo-
nes porque la UE también habia celebrado un Acuerdo de Asociacién con la
OLP, cuyo art. 73 dispone que se aplica al «territorio de Cisjordania y de la
Franja de Gaza»)*. Sin embargo, en el asunto que nos ocupa, el Tribunal Ge-
neral rechaza la aplicacién de la jurisprudencia Brita porque considera que las
circunstancias del acuerdo con Marruecos son distintas, puesto que el objeto
de aquel acuerdo no era la celebracién de un acuerdo de asociacion relativo a
los productos originarios del Sahara Occidental®.

En cambio, el Tribunal General si que fundamenta la interpretacién del
acto impugnado en el principio internacional de buena fe. Se recordard que
con arreglo al art. 31 de los Convenios de Viena de 1969 y de 1986, un tra-
tado debe interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya
de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en
cuenta su objeto y fin. A este respecto, debe tenerse en cuenta, juntamente
con el contexto, toda forma pertinente de Derecho internacional aplicable
en las relaciones entre las partes. Al aplicar estos criterios, el Tribunal Gene-
ral llega a la conclusién de que la decisién y acuerdo impugnados se aplican
también al Sahara Occidental porque, por una parte, Marruecos considera al
Sahara Occidental parte de su territorio y en cualquier caso el Sahara Occi-
dental permanece de facto bajo el control que Marruecos y, por otra parte, las
instituciones de la UE «eran conscientes de que las autoridades marroquies
aplicaban las disposiciones del acuerdo a la parte del Sahara Occidental con-
trolada por Marruecos» (tal como ocurre con el tratado euromediterrdneo de
Asociacion celebrado antes con Marruecos), puesto que Marruecos considera
que «el Sahara Occidental forma parte integrante de su territorio». Ademds, las
instituciones de la UE «no se opusieron a dicha aplicacién», sino que prestaron
su colaboracién aprobando una lista de empresas implantadas en el Sahara a las
que se aplicaba el acuerdo®. Después de referirse a la existencia de una préctica
convencional significativa entre la UE y Marruecos, el Tribunal General censura
que ni la Comisién ni el Consejo la hubiesen tenido en cuenta®.

6 EU:C:2010:91, apdos. 43 a 53.

¢ EU:T:2015:953, apdo. 97.

8 EU:T:2015:953, apdos. 99 a 103.

Como no existe todavia la versién oficial del fallo en espafiol reproduzco en versién
original francesa las razones que invoca el Tribunal General «[...] Il convient également
de tenir compte du fait que 'accord visé par la décision attaquée a été conclu douze ans
apres lapprobation de I'accord d’association avec le Maroc et alors que cet accord avait
été mis en ceuvre pendant 'ensemble de cette période. Si les institutions de I'Union sou-
haitaient sopposer 4 'application au Sahara occidental de 'accord d’association, tel que
modifié par la décision attaquée, elles auraient pu insister afin d’inclure, dans le texte
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:Se encuentra, pues, el Frente Polisario directa e individualmente afectado
por un acto impugnado que se aplica al territorio del Sahara Occidental? El
requisito de afectacién directa a una persona fisica o juridica, «implica que se
reinan dos requisitos acumulativos, a saber, en primer lugar, que la medida
impugnada surta efectos directamente en la situacién juridica del particular
y, en segundo lugar, que no deje ninguna facultad de apreciacién a los desti-
natarios encargados de su aplicacién, por tener ésta cardcter meramente auto-
mdtico y derivarse Unicamente de la normativa comunitaria, sin aplicacién de
otras normas intermedias»”’. Las disposiciones de los acuerdos internacionales
celebrados por la Unién con Estados terceros tienen efecto directo cuando, «a
la vista de su tenor y de su objeto y naturaleza, contiene una obligacién clara
y precisa que, en su ejecucién o en sus efectos, no se subordina a la adopcién
de acto ulterior alguno»”".

Sin embargo, el Tribunal General, al analizar estas disposiciones, de
nuevo erréneamente confunde la existencia o no de un lazo directo entre la
decisién impugnada y el Frente Polisario, que es lo que es pertinente en este
supuesto, con la aplicacién directa del acuerdo con Marruecos, que es el su-
puesto erréneo que elige aplicar el Tribunal General. Se trata, en efecto, de dos
supuestos distintos, pues en el marco de un recurso de anulacién la determi-
nacién de si la decisién impugnada afecta directamente a un particular es una
condicién de admisibilidad del recurso ante el juez de la Unién, mientras que
la determinacién de la aplicacién directa de las disposiciones del Derecho de
la Unién implica el examen de si dichas disposiciones retinen las condiciones
técnicas para poder crear derechos sustantivos para los particulares de los que
éstos puedan prevalecerse ante las jurisdicciones nacionales.

El Tribunal General considera que el acuerdo objeto del litigio contiene
una serie de disposiciones que son de aplicacién directa™ y que dicha apli-

de l'accord approuvé par cette décision, une clause excluant une telle application. Leur
omission sur ce point démontre quelles acceptent, du moins implicitement, l'interpré-
tation de 'accord d’association avec le Maroc et de 'accord approuvé par la décision at-
taquée, selon laquelle ces accords sappliquent également a la partie du Sahara occidental
controlée par le Royaume du Maroc» (apdo. 102 del fallo).

70" Asuntos acumulados C-445/07 P y C-455/07 P (C-445/07 P) y Ente per le Ville Vesu-
viane/Comisién (C-455/07 P). EU:C:2009:529, apdo. 45, y jurisprudencia allf citada.

"1 Asunto C-240/09, Lesoochrandrske zoskupenie VLK, EU:C:2011:125, apdo. 44 y juris-
prudencia allf citada.

72" De nuevo me veo obligado a reproducir las razones en la versién original francesa

del fallo, pues no existe todavia la versién en espafiol del mismo: «[...] Il convient

de mentionner, a titre d’exemple, que le protocole n° 1 de 'accord d’association

avec le Maroc, relatif aux régimes applicables 4 'importation dans I'Union de
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cacién extiende sus efectos a todo el dmbito geogrifico del acuerdo vy, por lo
tanto, al Sahara Occidental, «porque determinan las condiciones en las que
los productos agricolas y piscicolas se exportan a la UE o se importan de la
UE»7. En estas condiciones y «[...] en la medida en que el estatuto definitivo
del Sahara Occidental no ha sido determinado y debe serlo en el curso de las
negociones que, en el marco de la ONU, llevan a cabo precisamente» Ma-
rruecos y el propio Frente Polisario, este tltimo estd directamente afectado’.

A mi juicio, aunque bien es cierto que, como demuestra convincente-
mente el Tribunal General, algunas disposiciones del acuerdo son suscepti-
bles de ser aplicadas directamente sin que se requiera acto de incorporacién
alguno en derecho nacional, no existe una relacién l6gica entre el razona-
miento del Tribunal General fundamentado en la aplicacién directa y la
determinacién del alcance geogréfico del acuerdo con Marruecos. Tampoco
existe una relacién légica entre el requisito de afectacién directa del acuer-
do con Marruecos previsto en el art. 263 TFUE y la potencial aplicacién
directa de dicho acuerdo. Finalmente, no es convincente el argumento del
Tribunal General de que puesto que el Frente Polisario participa en las ne-
gociaciones internacionales sobre el futuro del Sahara Occidental llevadas a
cabo bajo los auspicios de la ONU, éste estd directamente afectado por el
acuerdo con Marruecos: el Tribunal General confunde de nuevo dos con-
ceptos distintos, a saber, la capacidad juridica para interponer recursos ante
el juez de la Unién previsto en el art. 263 del TFUE y el mero interés por

produits agricoles, de produits transformés, de poissons et de produits de la péche
originaire du Royaume du Maroc, comporte un article 2, remplacé en vertu de
'accord visé par la décision attaquée, qui prévoit, a son paragraphe 1, que les
droits de douane, applicables aux importations dans I’'Union de produits agri-
coles, de produits agricoles transformés, de poissons et de produits de la péche
originaires du Maroc, sont éliminés, sauf dispositions contraires reprises aux pa-
ragraphes 2 et 3 du méme article pour les produits agricoles et a l'article 5 du
méme protocole pour les produits agricoles transformés. Il convient également de
mentionner que le protocole n° 2 de I'accord d’association avec le Maroc, relatif
aux régimes applicables 4 'importation dans le Royaume du Maroc de produits
agricoles, de produits transformés, de poissons et de produits de la péche origi-
naires de 'Union, comporte un article 2, remplacé en vertu de l'accord approuvé
par la décision attaquée, qui contient des dispositions tarifaires spécifiques, ap-
plicables aux importations dans le Royaume du Maroc des produits agricoles, des
produits agricoles transformés, des poissons et des produits de la péche originaires
de ’'Union» (EU:T:2015:953, apdo. 108).

7> EU:T:2015:953, apdos. 107 a 109.

74 EU:T:2015:953, apdo. 110.
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participar en el asunto ante el juez de la Unién. Aunque no se cuestione el
interés del Frente en la obtencién de la anulacién de la decisién impugnada,
ello no significa que el Frente retna los requisitos de la capacidad juridica y
procesal previstos en el art. 263 TFUE.

Ademis, desde la perspectiva de la aplicacién directa de ciertas disposi-
ciones del acuerdo con Marruecos, el Frente Polisario no puede ampararse en
los derechos creados para los particulares en dichas disposiciones porque no es
un operador econdmico. El Tribunal General de nuevo mezcla desconcertan-
temente los derechos derivados de la decisién impugnada de celebracién del
acuerdo con Marruecos con los resultantes de la potencial aplicacién directa
de las disposiciones del acuerdo. En el supuesto de la decisién impugnada, lo
que el Tribunal General deberia de haber determinado, quod non, es si esta
decisién tiene por efecto impedir o privar al Frente Polisario el ejercicio de
un derecho o la imposicién de una obligacién, es decir, «una modificacién
automdtica e inmediata de los derechos existentes o de la situacién juridica»”
del Frente Polisario’®.

A diferencia de la afectacién directa, el requisito de afectacién indivi-
dual implica que el acto impugnado atafie a las personas fisicas y juridicas en
atencion a ciertas cualidades que les son propias o a una situacién de hecho
que les caracteriza en relacién con cualesquiera otras personas y, por ello, les
individualiza de una manera andloga a la de un destinatario’””. El Tribunal Ge-
neral estima que el Frente Polisario, al estar afectado directamente por el acto
impugnado, se encuentra también individualmente afectado por este acto,
porque «el Frente Polisario es el iinico interlocutor» que participa en las nego-
ciaciones que se llevan a cabo con Marruecos en el marco de la ONU para
determinar el estatuto definitivo del Sahara Occidental®.

De nuevo el breve razonamiento del Tribunal General no resulta
convincente. La participacién del Frente Polisario en las negociaciones

7> Véase Asunto T-223/01, Japan Tobacco Inc. y JT International SA c. Parlamento Euro-

peo y Consejo, EU:T:2002:205, apdo. 50.
76 Véase en este sentido Denys SIMON y Anne RIGAUX, Le Tribunal et le droit interna-
tional des traités: un arrét déconcertant (Trib. UE, 10 déc. 2015, aff. 72512/12, Front
Polisario ¢/ Conseil soutenu par la Commission), LexisNexis, Europe ntim. 2, febrero de
2016, apdos. 13 a 16.
Véanse las sentencias de 3 de octubre de 2013, Inuir Tapirist Kanatami ¢ Parlamento
Europeo y Consejo, EU:C:2013:625, apdo. 72; de 15 de julio de 1963, Plaumann/
Comisién, EU:C:1963:17; de 29 de abril de 2004, [talia/Comisién, C-298/00 D, Rec.
p. 1-4087, apdo. 36, y de 9 de junio de 2011, Comitato « Venezia vuole viveres/Comi-
sidn, C-71, 73y 76109 D, Rec. p. 1-4727, apdo. 52.
78 EU:T:2015:953, apdos. 111 a 114.

77
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internacionales no es criterio pertinente para determinar si la decisién im-
pugnada afecta individualmente al Frente. La jurisprudencia del juez de la
Unién ha establecido que, para que este requisito se cumpla, «quienes no
sean destinatarios de una Decisién s6lo pueden alegar que ésta les afecta
individualmente cuando dicha Decisién les atafie debido a ciertas cualida-
des que les son propias o a una situacién de hecho que les caracteriza en re-
lacién con cualesquiera otras personas y, por ello, les individualiza de una
manera andloga a la del destinatario»”; a mi juicio, resulta dificilmente
comprensible considerar al Frente Polisario como asimilable a los destina-
tarios de la decisién impugnada. Personalmente también dudo que, a dife-
rencia de lo que han sefialado algunos comentaristas®, el Tribunal General
hubiera encontrado argumentos mds convincentes si se hubiera inspirado,
quod non, en jurisprudencia existente sobre la admisibilidad del recurso
de anulacién presentado por las agrupaciones o las asociaciones. Es cierto
que, una vez cumplida la exigencia de representatividad de la asociacién®,
el juez de la Unién ha evolucionado hasta admitir demandas de anulacién
presentadas por las asociaciones al objeto de defender los intereses gene-
rales del colectivo representado®. Sin embargo, solo excepcionalmente ha
reconocido la concurrencia del requisito de la afectacién individual en li-
tigios incoados por asociaciones®, y en cambio rechaza como inadmisibles

79 Véase el asunto 25/62, Plaumann & Co/Comisién, EU:C:1963:17
8 Denys SIMON y Anne RIGAUX, op. cit., apdos. 17 y 18.
81 Asunto T-381/02, Fédération régionale des syndicats des éleveurs de brebis y la Fédéra-
tion des syndicats des industriels de Roguefort/Commission, EU:T:2005:445.
82 La jurisprudencia admite recursos de anulacién: «a) cuando la asociacién representa
los intereses de empresas (o individuos) que, de por si, serfan partes legitimas en tanto
que se hallan afectadas directa e individualmente por el acto recurrido; b) cuando una
disposicién legislativa reconoce expresamente a una asociacién una serie de facultades
de cardcter procedimental y ¢) cuando la misma asociacién queda individualizada
por la afectacién de sus propios intereses como asociacién, en especial porque su
posicién de negociadora se ha visto afectada por el acto cuya anulacién se solicitar.
Asuntos T-173/98, Unidn de Pequerios Agricultores (UPA), EU:T:1999:296; T-191/82,
FEDIOL, EU:C:1983:259; C-67/85, Van der Kooy, EU:C:1988:38 (1988) y T-96/92,
Comité Central d’Entreprise de la Société Genérale des Grandes Sources/Comisién (Nestlé/
Perrier), EU:T:1995:77. Véase el estudio de Marta ORTEGA GOMEZ, Legitima-
cidn de las Asociaciones constituidas para promover intereses colectivos de una categoria
de justiciables ante el Tribunal de Primera Instancia, RDCE, 2006, vol. 25 p. 757 y la
numerosa bibliografia allf citada.
8 En el Asunto T-435/93, Association of Sorbitol Producers within the EC (ASPEC),
EU:T:1995:79, apdo. 70, el juez de la Unién afirma que «el respeto del derecho
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los recursos de anulacién cuando solo existe una afectacién de intereses
esenciales del recurrente®, o el criterio de la determinabilidad de los afec-
tados por el acto litigioso®, o el de la gravedad del perjuicio econémico
ocasionado por el acto litigioso®, o el hecho de que la situacién juridica
del particular se vea influida por el acto litigioso® .

lll. EL DERECHO A LA LIBRE DETERMINACION Y LA SOBERANIA
PERMANENTE A LOS RECURSOS NATURALES, ¢éDERECHOS
FUNDAMENTALES DE LA UE?

Sobre el fondo del asunto, el Frente Polisario alega que el acto impugna-
do estd viciado de nulidad por los once motivos siguientes:

de las demandantes a interponer recurso con arreglo al art. 173 del TCE exige
que tengan la posibilidad de demostrar que la Decisién les afecta individualmente
“y que...” habida cuenta del ndmero restringido de fabricantes de los productos
de que se trata y del importante incremento de la capacidad de produccién que
supondrian las inversiones previstas por la sociedad beneficiaria de las ayudas
controvertidas, (el Tribunal) considera que las sociedades demandantes han acre-
ditado la existencia de un conjunto de elementos constitutivos de una situacién
particular que las caracteriza frente a cualquiera». En el recurso presentado por
la Asociacién Profesional de Empresarios de Pesca Comunitarios (APESCO), los
miembros de esta asociacién eran propietarios de buques espafoles que figuraban
en el Anexo IX del Acta de adhesién de Espafa en la que se indicaban todos los
buques que podifan beneficiarse de la autorizacién de pesca en las aguas comunita-
rias durante el periodo transitorio. APESCO recurrid la lista periédica de buques
autorizados por la Comisién a faenar durante el mes de julio de 1986. Para el juez
de la Unién, en este caso no habfa duda de que los buques que constaban en la
lista de base estaban afectados individualmente por el acto litigioso, constaran o
no en la lista periédica impugnada. Para el Tribunal de Justicia, en este caso no
habfa duda de que los buques que constaban en la lista de base estaban afectados
individualmente por el acto litigioso, constaran o no en la lista periédica im-
pugnada. Véase Asunto 207/86, Asociacién Profesional de Empresarios de Pesca
Comunitarios (APESCO)/Comisién, EU:C:1988:200.
Auto TPI de 28 de noviembre de 2005, European Environmental Bureau y otros/Comi-
sién (EEB), T-94/04.
8 STJCE de 27 de abril de 1995, ASPEC e.a./Comisién, T-435/93, Rec. 11-1281.
8 Sentencia TPI de 22 de febrero de 2000, Armément coopératif artisanal vendéen
(ACAV) e.a./Consejo, T-138/98, Rec. p. 11-1797.
8 Sentencia TPI de 25 de septiembre de 2002, Di Leonardo/Comisién, T-178/ 01, apdo.
51.
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— Vulneracién del principio de motivacidn, pese a que la motivacién
era especialmente necesaria dado el entorno juridico y, por otra parte, vio-
lacién del derecho a ser oido, dado que el Frente Polisario no ha sido con-
sultado.

— Violacién de los derechos fundamentales protegidos por el art. 67
TFUE, y por el art. 6 TUE y del Derecho internacional de la libre deter-
minacién del pueblo saharaui, favoreciendo asi la politica de anexién man-
tenida por el Reino de Marruecos, que es una potencia ocupante. La parte
demandante alega ademds la vulneracién del principio de coherencia previs-
to en el art. 7 TFUE, la violacién del principio de soberania, la violacién de
los valores que fundamentan la Unién Europea y los principios que presiden
su accién exterior previstos en los arts. 2 TUE, 3 apdo. 5 TUE, 21 TUE y
205 TFUE.

— Violacién de los acuerdos internacionales celebrados por la Unién
Europea, y, en particular, el acuerdo de asociacién celebrado entre la Unién
Europea y el Reino de Marruecos, asi como la Convencién de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar.

— Violacién de varias normas de Derecho internacional, entre ellas el
derecho de libre determinacidn, el efecto relativo de los tratados y las disposi-
ciones esenciales del Derecho internacional humanitario.

— Ilegalidad del acto impugnado, en la medida en que la ilegalidad del
comportamiento de la Unién Europea con arreglo al Derecho internacional
conlleva la ilegalidad de estos actos.

— Ilegalidad del acto impugnado por ser contrario al objetivo de de-
sarrollo sostenible en la medida en que este permite incrementar la explota-
cién de los recursos naturales del pueblo saharaui en violacién del art. 11 del
TFUE, asi como el derecho de la ONU y de la FAO.

— Ilegalidad del acto impugnado por ser contrario a los principios de la
accion exterior de la UE en el dmbito de la cooperacién al desarrollo prevista
en el art. 208 del TFUE.

— Violacién del principio de proteccién de la confianza legftima.

— Ilegalidad del acto impugnado por violar diversos acuerdos interna-
cionales celebrados por la UE (el acuerdo de asociacién con Marruecos y el
Convenio de la ONU sobre el Derecho del Mar).

— llegalidad del acto impugnado por ser contrario al principio de la
libre determinacién de los pueblos que es una norma imperativa del Derecho
internacional (7us cogens), al Derecho internacional humanitario y al principio
de la soberanfa permanente de los recursos naturales.

— El acto impugnado conlleva la responsabilidad internacional de la UE
por un hecho internacionalmente ilicito.
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El Tribunal General rechaza en su fallo pricticamente todos los mo-
tivos alegados por el Frente Polisario ya que, en su opinién, el acto estd
suficientemente motivado®, el derecho a ser oido no se aplica al proceso
de celebracién de acuerdos internacionales que son actos de alcance gene-
ral, ni el Derecho internacional establece un deber de consulta a terceros
previa a la adopcién de estos actos®, ni el acto impugnado es contrario al
principio de coherencia de las diferentes politicas y acciones de la UE,
ni viola la accién exterior de la UE en el 4mbito de la cooperacidén para el
desarrollo llevada a cabo con arreglo al art. 208 TFUE®!, ni la Adminis-
tracién de la UE hizo concebir al Frente Polisario esperanzas fundadas al
darle garantias precisas de cualquier naturaleza en el marco de la adopcién
del acto impugnado que pudieran ser amparadas por el principio de la
confianza legitima®?, ni se puede amparar la responsabilidad internacional
de la UE por hecho ilicito en el marco del recurso de anulacién del acto
impugnado puesto que esta responsabilidad solo puede plantearse en un
litigio relativo a la indemnizacién por dafios y perjuicios® y, especialmen-
te, porque no existe en Derecho internacional una prohibicién absoluta de
celebrar acuerdos internacionales que afecten a los territorios controverti-
dos como el Sahara Occidental®.

88 EU:T:2015:953, apdo. 123 : «[...] la décision attaquée est motivée 2 suffisance

de droit. D’une part, elle mentionne la situation d’ensemble qui a conduit a son
adoption, a savoir l'existence de 'accord d’association avec le Maroc qui prévoit,
en son article 16, la mise en ceuvre de maniere progressive d’'une plus grande
libéralisation d’échanges réciproques de produits agricoles, de produits agricoles
transformés, de poissons et de produits de la péche (considérant 1 de la déci-
sion attaquée), ainsi que le plan d’action de la politique européenne de voisi-
nage, adopté par le Conseil d’association UE-Maroc en juillet 2005, qui contient
une disposition spécifique ayant pour objectif une plus grande libéralisation des
échanges de produits agricoles, de produits agricoles transformés, de poissons et
de produits de la péche (considérant 2 de la décision attaquée). D’autre part, elle
indique les objectifs généraux qu’elle se propose d’atteindre, 4 savoir une plus
grande libéralisation d’échanges réciproques de produits agricoles, de produits
agricoles transformés, de poissons et de produits de la péche, entre 'Union et le
Royaume du Maroc».

8 EU:T:2015:953, apdos. 128 a 139.

% Ibid., apdos. 149 a 158.

' Ibid., apdos. 173 a 175.

92 Ibid., apdos. 176 a 178.

9 Ibid., apdos. 212 a 214.

% Ibid., apdos. 143 a 148, 159 a 167, 168 a 172, 187 a 199 y 200 a 211.
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1. LA FACULTAD DE LA UE PARA CELEBRAR ACUERDOS QUE AFECTAN
A TERRITORIOS CONTROVERTIDOS

Importa examinar detenidamente las conclusiones del Tribunal Gene-
ral relativas a la legalidad de los acuerdos internacionales que afectan a los
territorios controvertidos. El Tribunal General correctamente toma nota de
que ni en Derecho internacional consuetudinario® ni en la jurisprudencia
y pricticas internacionales” existe una prohibicién absoluta que impida la

95 Ibid., apdo. 205.
% Ibid., apdos. 207 2210 y 222. El Tribunal General reproduce ampliamente las razones
invocadas en el dictamen que, sobre el Sahara Occidental, presenté el asesor juridico
de la ONU Hans CORELL al Consejo de Seguridad en el ano 2002. Hans CORELL
indica que: «24. Aunque limitada, la préctica reciente de los Estados es ilustrativa de
una opinio juris tanto de las Potencias administradoras como de terceros Estados:
cuando las actividades de explotacién de recursos redundan en beneficio de los pue-
blos de los Territorios no auténomos 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”. Esa conclusién la fundamenta Hans CORELL en los motivos
siguientes:

«15. La Corte Internacional de Justicia abordé la cuestidn de la explotacién de los
recursos naturales por las Potencias administradoras en los Territorios no auténo-
mos en el asunto relativo a Timor Oriental (Portugal versus Australia) y en el asunto
relativo a Ciertas tierras fosfdticas en Nauru (Nauru versus Australia). En ninguno
de ambos casos, sin embargo, se determing de una manera concluyente la cuestién
de la legalidad de las actividades de explotacién de recursos en los Territorios no
auténomos.

16. En el asunto relativo a Timor Oriental, Portugal esgrimié que en la negociacién de un
acuerdo con Indonesia sobre la prospeccién y explotacién de la plataforma continental en
la zona de la Falla de Timor, Australia no habia respetado el derecho del pueblo de Timor
Oriental a la soberania permanente sobre sus riquezas y recursos naturales, ni tampoco asi
las facultades y los derechos de Portugal en su calidad de Potencia administradora de Ti-
mor Oriental. Ante la ausencia de Indonesia en las actuaciones, la Corte Internacional de
Justicia lleg a la conclusién de que no podia ejercer su competencia (East Timor (Portugal
v. Australia), sentencia de 30 de junio de 1995 ICJ Reports 1995 p. 90).

17. En el asunto relativo a los fosfatos de Nauru, este pais reclamaba la rehabilita-
cién de ciertas tierras fosfdticas explotadas con anterioridad a su independencia, en
el perfodo de la administracién fiduciaria de Australia, Nueva Zelanda y el Reino
Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte. Nauru adujo que se infringié el prin-
cipio de soberanfa permanente sobre los recursos naturales, habida cuenta de que
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celebracién de tratados internacionales que afecten a los territorios contro-
vertidos.

se agoté un recurso importante en unas condiciones extremadamente injustas y
su extraccién acarred la extenuacion fisica del suelo. Tras dictarse el fallo sobre las
objeciones preliminares, las partes llegaron a un acuerdo que hizo innecesario un
fallo en cuanto al fondo (Certain Phosphate Lands in Nauru (Nauru v. Australia),
ordenanza de 13 de septiembre de 1993, IC]. Reports 1993, pdg. 322).

18. En la préctica reciente de los Estados, los casos de explotacién de recursos en los
Territorios no auténomos han sido, por razones evidentes, escasos y espaciados en el
tiempo. En 1975, la misién visitadora de las Naciones Unidas en el Sahara Espafiol
dio cuenta de que cuatro empresas estaban en posesién de concesiones de prospeccién
frente a la costa del Territorio. En las conversaciones sobre la explotacién de los yaci-
mientos de fosfatos en la regién de Bu Craa mantenidas con las autoridades espafiolas,
estas afirmaron que los beneficios previstos se invertirfan en el Territorio, que Espafia
reconocia la soberanfa de la poblacién del Sahara sobre los recursos naturales del Te-
rritorio y que, excepcién hecha de la amortizacién de sus inversiones, Espafia no tenfa
reclamacién alguna sobre los beneficios generados (A/10023/Rev.1, p. 52).

19. La explotacién de uranio y otros recursos naturales en Namibia por parte de
Sudéfrica y diversas empresas multinacionales occidentales fue declarada ilegal en el
Decreto No. 1 para la proteccién de los recursos naturales de Namibia, promulgado
en 1974 por el Consejo de las Naciones Unidas para Namibia, y condenado por la
Asamblea General (resoluciones 36/51, de 24 de noviembre de 1981, y 39/42, de 5
de diciembre de 1984). No obstante, el caso de Namibia se debe interpretar segiin
los términos de la resolucién 276 (1970) del Consejo de Seguridad, de 30 de enero
de 1970, en la cual el Consejo declaré que la continuacidn de la presencia de Sud-
4frica en Namibia era ilegal y, en consecuencia, todas las medidas adoptadas por el
Gobierno de Sudifrica eran ilegales y carecian de validez.

20. El caso de Timor Oriental bajo la Administracién de Transicién de las Naciones
Unidas para Timor Oriental (UNTAET) es extraordinario porque la UNTAET no es
una Potencia administradora segin los términos del art. 73 de la Carta de las Naciones
Unidas, aunque Timor Oriental sigue figurando a efectos técnicos como un Territorio
no auténomo. Cuando se establecié la UNTAET en octubre de 1999, el Tratado relati-
vo a la Falla de Timor era plenamente operativo y Australia e Indonesia habfan adjudi-
cado concesiones en la Zona de Cooperacién. Con objeto de garantizar la continuidad
de las disposiciones prdcticas del Tratado relativo a la Falla de Timor, la UNTAET, ac-
tuando en nombre de Timor Oriental, procedid el 10 de febrero de 2000 a un inter-
cambio de cartas con Australia para prorrogar la vigencia del Tratado. Dos afios después,
en previsién de la independencia, la UNTAET negocié con Australia, en nombre de
Timor Oriental, un proyecto de «Acuerdo del Mar de Timor» que sustituird al Tratado
relativo a la Falla de Timor en el momento de la independencia. Al celebrar el acuerdo
relativo a la prospeccién y explotacién de los yacimientos de petréleo y gas natural en la
plataforma continental de Timor Oriental, la UNTAET consult$ plenamente en ambas
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El Tribunal General también considera correctamente que tal prohibi-
cién absoluta tampoco existe en el Derecho de la UE, o que dicha prohibi-
cién se derive de los derechos, libertades y principios enunciados en el art. 6
(derechos, libertades y principios de la UE) del TUE, o en el art. 67 TFUE
(Espacio de libertad, seguridad y justicia) o en la Carta de los Derechos Fun-
damentales de la UE”.

En realidad, las instituciones de la Unién Europea gozan en este supuesto
de «una amplia facultad de apreciacién» tanto en el dmbito de las relaciones
exteriores como en el dmbito interno. En el 4mbito de las relaciones exteriores,
la decisién del juez de la UE quedé reflejada en el asunto T- 572/93, Odigitria/
Consejo y Comisién™, en el que quedé establecido que: «las Instituciones de

ocasiones a los representantes del pueblo de Timor Oriental, quienes participaron acti-

vamente en las negociaciones». Véase el documento §/2002/161.
7 Apdo. 146.
% EU:T:1995:131. En este asunto el buque de un armador que tenfa una licencia
de pesca concedida por un Estado tercero con el que la UE habia celebrado un
acuerdo pesquero fue apresado mientras faenaba en una zona objeto de controversia
entre ese Estado y otro Estado tercero. Este dltimo Estado tercero también estaba
vinculado a la UE por un acuerdo pesquero, aunque queria poner fin, mediante
dicho apresamiento, a una actividad de pesca que consideraba ilegal ya que no se
habfa solicitado ninguna licencia a sus autoridades. El Tribunal estimé que no podfa
pretender que se hubiera generado responsabilidad de la UE respecto a él con oca-
sién de la celebracién de los acuerdos de pesca con los dos Estados terceros de que
se trata. En efecto, la celebracién de acuerdos de pesca con Estados terceros entra
dentro de la actividad normativa destinada a aplicar la Politica Agricola Comtn de
la UE, de modo que para que se genere la responsabilidad de la UE es preciso que
pueda demostrarse la existencia de una violacién suficientemente caracterizada de
una norma juridica de rango superior que proteja a los particulares, resultante del
hecho de que las Instituciones hayan actuado ignorando de manera manifiesta y
grave los limites impuestos al ejercicio de sus facultades o se hayan abstenido de ac-
tuar cuando tenfan la obligacién de hacerlo. En este caso el juez de la UE estima que
no puede reprocharse a las Instituciones haber violado el principio de diligencia y de
buena administracién al negociar y celebrar acuerdos de pesca con los dos Estados
terceros de que se trata sin hacer precisar las condiciones en las que se ejercerfan las
actividades pesqueras de los pescadores de la UE en la zona controvertida. Efectiva-
mente, no era posible pedir que se incluyeran tales precisiones en los mencionados
acuerdos sin inmiscuirse o, al menos, sin dar la impresién de hacerlo, en cuestiones
que competen a los referidos Estados terceros, cuya controversia estaba pendiente
ante el Tribunal Internacional de Justicia, y, por tanto, sin poner en peligro el éxito
de las negociaciones que debfan llevar al reconocimiento de derechos de pesca en
beneficio de los pescadores de la UE. Tampoco se les podia reprochar haber violado
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la (Unidén) gozan de una amplia facultad de apreciacidn, tanto en el 4mbito de
las relaciones econémicas exteriores [...] como en el dmbito interno correspon-
diente de la Politica Agricola Comun. Al celebrar los Acuerdos y Protocolos con
los dos Estados en cuestién, el Consejo y la Comisidn no rebasaron los limites
de la facultad discrecional de que disponen en la materia y en ningtin caso
adoptaron una medida manifiestamente inapropiada en relacién con el objetivo
que persegufan. En efecto, el Consejo y la Comisién no habrian podido pedir
que se excluyera de dichos Acuerdos la zona controvertida sin definir su postura
sobre cuestiones que entran dentro de los asuntos internos de Estados terceros.
Ahora bien, si la (Unién) se opusiera a las reivindicaciones de los Estados sobre
zonas en las que pretenden ejercer su jurisdiccién o se opusiera al ejercicio de
ésta cuando existe una controversia, serfa muy probable que estos paises terceros
se negasen a celebrar tales Acuerdos con la (Unién) [...] Ademds, si la (Unién)
pidiese la exclusién de zonas cuestionadas por otros Estados, con toda seguridad
ese gesto serfa interpretado como una injerencia por su parte en dichas contro-
versias. Asimismo, la exclusién de esas zonas a peticién de la (Unién) debilitarfa
la reivindicacién, por parte del Estado tercero interesado, del derecho a ejercer
tal jurisdiccién. El hecho de que estos litigios se sometan a un arbitraje o sean
objeto de un procedimiento judicial refuerza este razonamiento en la medida
en que, cuando hay procedimientos pendientes ante el (Tribunal Internacional
de Justicia), no corresponde a la (Unién) definir su postura sobre controversias
entre Estados terceros»”.

el principio de seguridad juridica en lo que respecta al armador de que se trata, ya
que si este, en lo que se refiere a sus actividades pesqueras en la zona controvertida,
se encontrd efectivamente en una situacién de cierta inseguridad, el origen de esta
no debia buscarse en los acuerdos celebrados por la UE, sino en la controversia entre
los dos Estados terceros. Esa inseguridad, contra la que le correspondia prevenirse,
no podia impedir la celebracién de los acuerdos de pesca con dichos Estados. Supo-
niendo que la Comisién hubiera cometido efectivamente una falta a nivel adminis-
trativo al expedir a un armador de la Comunidad, en nombre de un Estado tercero,
una licencia de pesca, sin advertirle, o sin hacer que sus autoridades nacionales le
advirtieran, del riesgo que corrfa al pescar en una parte de la zona pesquera cubierta
por dicha licencia, debido a que los derechos de dicho Estado tercero eran impugna-
dos por otro Estado tercero, tal comportamiento no podia generar la responsabili-
dad de la Comunidad en lo que respecta al interesado con ocasién del apresamiento
de uno de sus buques por el otro Estado tercero, habida cuenta de que se habia
demostrado que el capitdn del buque apresado estaba al corriente de la situacién vy,
por tanto, del riesgo que corria al pescar en la zona objeto de la controversia.
9 EU:T:2015:953, apdos. 215 a 221. EU:T:1995:131, apdo. 38.
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Aungque las instituciones de la UE ejercen esta amplia facultad de apre-
ciacién en el marco de las obligaciones derivadas de las normas del Derecho
internacional consuetudinario que regulan el cese y la suspensién de las rela-
ciones convencionales, el ejercicio de esta facultad no escapa, sin embargo,
al control jurisdiccional del juez de la UE. No obstante, el Tribunal General
considera que, debido a la complejidad de las normas de que se tratay a la im-
precisién de determinados conceptos a los que se refieren, el control judicial
de apreciacién de la legalidad debe limitarse necesariamente, a determinar si el
Consejo, al celebrar el acuerdo con Marruecos «incurrid en errores de aprecia-
cién manifiestos en lo que respecta a las condiciones de aplicacién de dichas
normas»'® y para ello el juez de la UE «debe verificar si dicha institucién
examind, detenidamente y con imparcialidad, todos los elementos relevantes
del asunto de que se trate, elementos que deben respaldar las conclusiones
extraidas de ellos»'"".

Estas conclusiones parecen ldgicas y correctas si se tiene en cuenta que,
dada la cantidad de territorios controvertidos que existen en el mundo, la
simple oposicién a la soberania de un Estado sobre un territorio no puede
servir por sf sola de base para impedir que a ese Estado se le prohiba celebrar
acuerdos que conciernan a dicho territorio. As{ pues, la cuestién principal no
era esa, sino mds bien determinar en qué medida las instituciones europeas de-
ben tener en cuenta la situacién concreta de los Estados con los que celebran
tratados internacionales.

2. EL DEBER DE EVALUACION PREVIA A LA CELEBRACION DE ACUERDOS
INTERNACIONALES

Pues bien, el Tribunal General acepta el argumento del Frente Polisario
de incumplimiento por parte de las instituciones de la UE de las obligaciones
de verificacién de todos los elementos relevantes del asunto, que tiene que ser
llevada a cabo antes de proceder a la celebracién del acuerdo con Marruecos
y, en particular, censura la ausencia de una evaluacién de los efectos de dicho
acuerdo sobre los derechos fundamentales de la poblacién de dicho territorio.
El Tribunal General estima que «la proteccidn de los derechos fundamentales
de ese territorio reviste una importancia especial y constituye, por consiguien-
te, una cuestién que el Consejo debe examinar antes de la celebracién de tal

100 EU:T:2015:953, apdo. 224. Asunto C-162/96, Racke, EU:C:1998:293, apdo. 52.

01 EU:T:2015:953, apdo. 225. Asunto C-269/90, Technische Universitit Miinchen,
EU:C:1991:438, apdo. 14. Asunto C-77/09, Gowan Comércio Internacional e Ser-
vigos, L. y Ministero della Salute, EU:C:2010:803, apdo. 57.
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acuerdo»'®. Tratdndose de un acuerdo tendente a facilitar particularmente la
exportacién de los productos que proceden del territorio controvertido del
Sahara Occidental, el Consejo «debe examinar, detenidamente y con impar-
cialidad, todos los elementos relevantes a fin de velar para que las actividades
de produccién de los productos destinados a la exportacién no se lleven a cabo
en detrimento de la poblacién en cuestién ni resulten en violaciones de los
derechos fundamentales»'®.

Particularmente, el Tribunal General cita los siguientes derechos funda-
mentales garantizados en la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE:
la dignidad humana, el derecho a la vida, la integridad de la persona (arts. 1 a
3 de la Carta), la prohibicién de la esclavitud y del trabajo forzado (art. 5), la
libertad profesional (art. 15), la libertad de empresa (art. 16), el derecho a la
propiedad (art. 17), el derecho a condiciones de trabajo justas y equitativas y
la prohibicién del trabajo infantil y la proteccién de los jévenes en el trabajo
(arts. 31 y 32).

Ademds, el Tribunal General estima que las instituciones de la UE también
deben examinar la conformidad del acto impugnado con los principios y obli-
gaciones que incumben a las potencias administradoras en virtud del Derecho
internacional y de la Carta de la ONU y que conciernen las actividades econé-
micas en los Territorios no auténomos en general y la explotacién de recursos
naturales en particular. El Tribunal General cita los principios reproducidos en
el Dictamen que el jurisconsulto de las Naciones Unidas Hans CORELL pre-
senté en forma de carta al Consejo de Seguridad de la ONU el 12 de febrero
de 2002', en el que se concluye que «25...las actividades de exploracién y
explotacién, (que se llevan a cabo) sin atender a los intereses y deseos del pueblo
del Sahara Occidental, infringirfan los principios juridicos internacionales apli-
cables a las actividades relacionadas con los recursos minerales en los Territorios
no auténomos»'®.

Por una parte, tanto el Consejo como la Comisién argumentaron en fa-
vor de la compatibilidad de los acuerdos comerciales con estos principios del
Derecho internacional, porque el comercio beneficia a los pueblos; por otra
parte, el Frente Polisario, ampardndose en el marco juridico proporcionado
por el art. 73 de la Carta de la ONU, estimé que solamente un movimiento
de liberacién nacional como el mismo podia decidir lo que realmente bene-

102 EU:T:2015:953, apdos. 226 y 227.

193 Ibid., apdo. 228.

104 Véase supra la reproduccién de las partes relevantes del Documento $/2002/161 del
12 de febrero de 2002.

15 Documento $/2002/161 del 12 de febrero de 2002, apdos. 208, 209 y 229 del fallo.

Revista de Derecho Comunitario Europeo, 53, enero-abril (2016), pp. 21-77



EL FRENTE POLISARIO, LAS NORMAS DEL DERECHO INTERNACIONAL... 63

ficiaba al pueblo saharaui y que, segin su entender, debia privilegiar la agri-
cultura de subsistencia. Este argumento del Frente Polisario fue utilizado por
el Consejo y la Comisién para poner de relieve una interpretacién literal del
art. 73 cuyo alcance cubrirfa tinicamente a las Potencias administradoras y no
a las Potencias ocupantes como pretendia el Frente Polisario. El TJUE estimé
que el art. 73 se aplica en ambos casos, pero lo que resulta interesante es la
ausencia de argumentacién fundamentada en la naturaleza de norma de 7us
cogens del principio de la libre determinacién de los pueblos y de su corolario
la soberania permanente de los recursos naturales.

3. LA RESPONSABILIDAD DE LA UNION DERIVADA DE LOS PRINCIPIOS
DE LA LIBRE DETERMINACION Y DE LA SOBERANIA PERMANENTE
SOBRE LOS RECURSOS NATURALES

En efecto, en Derecho internacional, el principio de la soberania perma-
nente sobre los recursos naturales entendido como el derecho de los pueblos y
las naciones a usar los recursos naturales en sus territorios y disponer de ellos
en interés del desarrollo y el bienestar nacionales aparece como corolario del
principio de la soberania territorial y del derecho a la libre determinacién. El
principio de la soberania permanente sobre los recursos naturales forma parte
del Derecho internacional consuetudinario, aunque su alcance y consecuen-
cias juridicas exactas estdn adn sujetos a debate'™.

El principio fue establecido por la Asamblea General en la resolucién 1803
(XVII), de 14 de diciembre de 1962. Posteriormente se reafirmé en el art. 1 del
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 que dispone que:

«1. Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacién. En vir-
tud de este derecho establecen libremente su condicién politica y proveen
asimismo a su desarrollo econémico, social y cultural.

2. Para el logro de sus fines, todos los pueblos pueden disponer libre-
mente de sus riquezas y recursos naturales, sin perjuicio de las obligaciones
que derivan de la cooperacién econémica internacional basada en el principio
del beneficio reciproco, asi como del derecho internacional. En ningin caso
podrd privarse a un pueblo de sus propios medios de subsistencia.

1% Francisco SANCHEZ-APELLANIZ VALDERRAMA, La soberania permanente sobre
los recursos naturales: origenes y contenidos, V Jornadas de Profesores espafioles de De-
recho Internacional y Relaciones Internacionales, Sevilla, 1980.
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3. Los Estados Partes en el presente Pacto, incluso los que tienen la respon-
sabilidad de administrar territorios no auténomos y territorios en fideicomiso,
promoverdn el ejercicio del derecho de libre determinacidn, y respetardn este de-
recho de conformidad con las disposiciones de la Carta de las Naciones Unidas.»

El principio de la soberania permanente a los recursos naturales también
se insertd en las resoluciones subsiguientes de la Asamblea General, especial-
mente, la Resolucién 3201 (S-VI), de 1 de mayo de 1974, titulada «Declara-
cién sobre el establecimiento de un nuevo orden econdémico internacional»,
y la Resolucién 3281 (XXIX), de 12 de diciembre de 1974, que contenia la
Carta de Derechos y Deberes Econémicos de los Estados.

La pregunta que surge es la siguiente: ;prohibe el principio de la sobera-
nfa permanente sobre los recursos naturales toda actividad relacionada con los
recursos naturales que pueda emprender una Potencia administradora/ocu-
pante en un Territorio no auténomo o tnicamente las actividades emprendi-
das sin tener en cuenta las necesidades, los intereses y el provecho del pueblo
de ese Territorio?

En las resoluciones que ha aprobado en relacién con el tema del progra-
ma titulado «Aplicacién de la Declaracién sobre la concesién de la indepen-
dencia a los paises y pueblos coloniales», la Asamblea General de la ONU ha
exhortado a las Potencias administradoras a velar por que las actividades eco-
némicas realizadas en los territorios no auténomos bajo su administracién no
tuvieran consecuencias perjudiciales para los intereses de los pueblos de esos
territorios sino que estuvieran encaminados a ayudarlos a ejercer su derecho a
la libre determinacién; la Asamblea General ha insistido sistemdticamente en
que las Potencias administradoras salvaguarden y garanticen los derechos ina-
lienables de los pueblos de esos Territorios a disponer de sus recursos naturales
y a establecer y mantener el control del aprovechamiento de esos recursos en
el futuro'”. Por otra parte, en las resoluciones que ha aprobado en relacién
con el tema del programa titulado «Actividades de los intereses extranjeros,
econémicos y de otro tipo, que constituyen un obstdculo para la aplicacién de
la Declaracién sobre la concesién de la independencia a los paises y pueblos
coloniales en los Territorios bajo dominacién colonial», la Asamblea General
ha reiterado que «la explotacién y el saqueo de los recursos marinos y demds
recursos naturales de los Territorios coloniales y no auténomos por parte de
intereses econédmicos extranjeros, en violacién de las resoluciones pertinentes

107 Resoluciones 35/118, de 11 de diciembre de 1980; 52/78, de 10 de diciembre de
1997; 54/91, de 6 de diciembre de 1999; 55/147, de 8 de diciembre de 2000; y
56/74, de 10 de diciembre de 2001.
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de las Naciones Unidas, constituyen una amenaza a la integridad y la prospe-
ridad de esos Territorios», y que «la Potencia administradora que prive a los
pueblos coloniales de los Territorios no auténomos del ejercicio de sus legiti-
mos derechos sobre sus recursos naturales [...] incumple las solemnes obliga-
ciones que ha contraido en virtud de la Carta de las Naciones Unidas»'*®. En
el Laudo arbitral Guinea/Senegal, el Tribunal arbitral consideré que desde el
momento en que un proceso de liberacién nacional adquiere un cardcter in-
ternacional, la potencia ocupante administradora pierde el derecho a explotar
los recursos naturales provenientes del territorio secesionista'®.

Sin embargo, en la Resolucién 50/33, de 6 de diciembre de 1995, la
Asamblea General establecié una distincién importante entre las actividades
econdmicas que perjudiquen a los pueblos de esos Territorios y las actividades
emprendidas para beneficiarlos. En el pdrrafo 2 de esa resolucién, la Asamblea
ha afirmado «el valor de las inversiones econémicas extranjeras llevadas a cabo
en colaboracién con los pueblos de los Territorios no auténomos y conforme
a sus deseos con miras a aportar una contribucién vélida al desarrollo socioe-
condémico de los Territorios»''°.

Asi pues, al reconocer los derechos inalienables de los pueblos de los
Territorios no auténomos sobre los recursos naturales de sus territorios, la
Asamblea General ha condenado sistemdticamente la explotacién y el saqueo
de los recursos naturales y todas las actividades econdémicas que redundan
en perjuicio de los intereses de los pueblos de esos Territorios y les usurpan
sus derechos legitimos sobre los recursos naturales. No obstante, la Asamblea
reconoce el valor de las actividades econdémicas que se llevan a cabo con la
aquiescencia de los pueblos de esos Territorios, asi como su contribucién al
desarrollo de tales Territorios. Por lo tanto, el principio fundamental estable-
cido por la Asamblea General de la ONU es el de la primacia absoluta de los
intereses de los pueblos de los Territorios no auténomos. Estos intereses estdn
por encima de todas las demds consideraciones y el bienestar y desarrollo de
los pueblos de los Territorios no auténomos representan el «encargo sagrado»
de sus respectivas Potencias administradoras.

108 Resoluciones 48/46, de 10 de diciembre de 1992, y 49/40, de 9 de diciembre de
1994.

19" Case Concerning the Arbitral Award of 31 July 1989, Guinea c. Senegal, IC] Reports
1991, p. 53.

19 La Asamblea General ha reafirmado esa posicién en resoluciones posteriores (resolu-
ciones 52/72, de 10 de diciembre de 1997, 53/61, de 3 de diciembre de 1998, 54/84,
de 6 de diciembre de 1999, 55/138, de 8 de diciembre de 2000, y 56/66, de 10 de
diciembre de 2001).
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En el pasado, al responder a la cuestién que someti6 el Consejo de Segu-
ridad sobre la legalidad de ciertas medidas que habfan tomado las autoridades
de Marruecos, a saber, la licitacién y la firma de contratos con empresas ex-
tranjeras para la exploracién de recursos minerales en el Sahara Occidental, el
jurisconsulto de la ONU Hans CORELL consideré que dichos contratos eran
vélidos porque se trataba de contratos de evaluacién y prospeccién de petréleo
que no entrafaban la explotacién o la extraccién fisica de los recursos minera-
les y que no habian arrojado beneficios hasta la fecha: «En consecuencia, cabe
deducir que los contratos concretos a que se refiere la solicitud del Consejo
de Seguridad no son ilegales en si mismos, aunque las actividades de explo-
racién y explotacién, de seguir llevindose a cabo sin atender a los intereses y
deseos del pueblo del Sdhara Occidental, infringirfan los principios juridicos
internacionales aplicables a las actividades relacionadas con los recursos mi-
nerales en los Territorios no auténomos»'''. La premisa del jurisconsulto era
que «cuando las actividades de explotacién de recursos redundan en beneficio
de los pueblos de los Territorios no auténomos y se realizan en su nombre o
en consulta con sus representantes, se consideran compatibles con las obli-
gaciones 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 soberanfa permanente sobre los recursos naturales''. Pero en
este Dictamen no se especifica claramente el alcance de los términos «en su
nombre o en consulta» de los representantes de los pueblos'"’.

En el fallo que comento, el Tribunal General admite que el Consejo
alega correctamente que no puede asumir la responsabilidad por las posibles
acciones emprendidas por Marruecos, independientemente de que estas se
conformen o no a los derechos fundamentales expuestos en los apdos. ante-
riores. Sin embargo, el Tribunal General ve «indicios» de responsabilidad de la
Unién cuando esta permite la importacién de productos que son obtenidos en
condiciones que no respetan los derechos fundamentales de la poblacién del
territorio del Sahara Occidental del que provienen, porque con ello la UE se
arriesga «a fomentar indirectamente dichas violaciones de los derechos funda-
mentales o por lo menos a obtener una ventaja por ellas», muy especialmente
cuando el territorio en cuestién es el Sahara Occidental, que «de facto estd
administrado por Marruecos, y que no forma parte de las fronteras interna-

" Véase la Carta de Hans CORELL, fechada el 29 de enero de 2002, dirigida al
Presidente del Consejo de Seguridad de la ONU, S$/2002/161.

112.8/2002/161, apdo. 24.

113 Véase el estudio The Legal Issues Involved in the Western Sahara Dispute. Use of Natural
Resources. Committee on the UN. New York City Bar Association, 2011.
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cionalmente reconocidas» de ese Estado'. Ademds, Marruecos «no dispone
de ningln mandato otorgado por la ONU o por otra instancia internacional
para la administracién de ese territorio, ni cumple con las obligaciones de co-
municacién de informacién sobre ese territorio que se derivan del art. 73 de
la Carta de la ONU»'" y la ausencia de dicha comunicacién puede «suscitar la
duda sobre si Marruecos reconoce el principio de la primacia de los intereses
de los habitantes de ese territorio y la obligacién de favorecer en toda la medi-
da posible la prosperidad de dichos habitantes» tal y como estd previsto en el
art. 73 de la Carta. Muy especialmente teniendo en cuenta que de un discurso
del Rey de Marruecos se deduce que este considera que el Sahara Occidental
forma parte del Reino de Marruecos''®.

Estimo que si lo que el Tribunal General pretende subrayar es la calidad
de Marruecos como Potencia ocupante del Sahara Occidental, ;no deberfa la
UE aplicar en este supuesto los principios establecidos por el TIJ en la Opi-
nidn Consultiva sobre las consecuencias juridicas de la construccién de un muro
en el territorio palestino ocupado? En esta opinién, el TIJ aclara con autoridad
el marco juridico internacional que se aplica a la ocupacidn ilegal (la prohibi-
cién, prevista en el art. 2 de la Carta de la ONU, de recurrir a la amenaza o al
uso de la fuerza contra la integridad territorial o la independencia politica de
cualquier Estado o en cualquier otra forma incompatible con los propdsitos de
las Naciones Unidas; la Resolucién 2625 de la Asamblea General aprobando
la Declaracion Relativa a los Principios de Derecho Internacional Referentes a las
Relaciones de Amistad y a la Cooperacion entre los Estados; y el principio de zus
cogens relativo a la libre determinacién de los pueblos) y llega a la conclusién
de que la construccién del muro realizada por Israel, la potencia ocupante, en
el territorio palestino ocupado, incluida Jerusalén Oriental y alrededores, y su
régimen conexo, son contrarios al Derecho internacional porque violan varias
normas vinculantes para todos los Estados en virtud tanto de los tratados
como del Derecho consuetudinario y, en particular, las normas imperativas
que no admiten ninguna excepcién. El TIJ dictaminé que Israel no podia
invocar el derecho a la autodefensa o a un estado de necesidad como motivos
de exclusién de la ilicitud de la construccién del muro; estando obligado a
poner fin a las violaciones al Derecho internacional, cesar la construccién del
muro, desmantelar sus estructuras y derogar o dejar sin efecto todos los actos
legislativos y reglamentarios relacionados. Este pais tenfa, asimismo, la obliga-
cién de reparar todos los dafos causados por el muro. Por su parte, los demds

114 EU:T:2015:953, apdos. 231 y 232.
5 Ibid., apdo. 233.
16 Ibid., apdo. 235.
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Estados tenfan la obligacién de no reconocer la situacién ilegal resultante de
la construccién del muro y de no prestar ayuda o asistencia para mantener la
situacién creada por dicha construccién y su régimen conexo. Finalmente,
Naciones Unidas, en particular, la Asamblea General y el Consejo de Segu-
ridad, debifan considerar medidas adicionales necesarias para poner fin a la
situacién ilegal resultante de la construccién del muro y el régimen conexo'"’.

;O resulta en cambio mds pertinente justificar el fallo del Tribunal
General basdndose en la doctrina del «oro amonedado» en virtud de la cual el
TIJ renuncia a dictar Sentencia sobre la responsabilidad internacional de un
Estado cuando tiene que decidir, como condicién previa, la legalidad de la
conducta de otro Estado que no es parte del litigio y que en todo caso no ha
prestado su consentimiento''®? En el asunto Briza, el juez de la UE no tuvo
reparos en admitir que el Acuerdo de Asociacién celebrado entre Israel y la UE
se regfa por el Derecho internacional y, por lo tanto, determind su aplicacién
conforme a ese derecho. Sin embargo, en el fallo que comentamos el Tribunal
General ha preferido (;por prudencia politica?) centrar su razonamiento en la
validez del acto impugnado principalmente con respecto al derecho interno
de la UE.

IV. LA OBLIGACION DE VERIFICACION DEL CUMPLIMIENTO
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA POBLACION
DE UN TERRITORIO CONTROVERTIDO

El Tribunal General considera que habida cuenta de que «ni la Unién ni
los Estados miembros ni, mds generalmente, la ONU reconocen la soberania
de Marruecos sobre el Sahara Occidental» y de que no existe ningtin mandato
internacional que pueda justificar la presencia de Marruecos en ese territorio,
el Consejo tiene la obligacién de «verificar» por si mismo, con anterioridad a
la celebracién del acuerdo con Marruecos, «que no existian indicios de explo-
tacién de los recursos naturales del territorio del Sahara Occidental controla-
do por Marruecos que pudieran llevarse a cabo en detrimento de sus habitan-

"7 Advisory Opinion of 9 July 2004 on the Legal Consequences of the Construction of a Wall
in the Occupied Palestinian Territory, IC] Reports 2004, apdos. 137 a 160.

Y8 Monetary Gold Removed from Rome in 1943, IC] Reports 1954, pp. 19 y 32; Certain
Phosphate Lands in Nauru (Nauru/Australia), Preliminary Objections, ICJ Reports
1992, pp. 240 y 261, apdo. 55. Véase Carlos JIMENEZ PIERNAS, «Fundamento,
concepto y naturaleza juridica de la doctrina del oro amonedado (tercero indispensa-
ble) en la jurisprudencia internacional», en Homenaje al Profesor Juan Antonio Carrillo
Salcedo, Tomo 11, Sevilla, 2005, pdg. 733.
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tes o conculcando sus derechos fundamentales». Esta obligacién forma parte
del «curso del examen de todos los elementos pertinentes que debe realizar al
ejercer su facultad de apreciacién» sobre si debia celebrar o no un acuerdo con
Marruecos que podia aplicarse igualmente al Sahara Occidental'".

Se trata, pues, de prevenir el riesgo de alentar indirectamente las violacio-
nes de los derechos fundamentales en un territorio que estd administrado de
facto por un pais tercero, que no estd incluido dentro de las fronteras recono-
cidas internacionalmente como pertenecientes a ese pafs, en circunstancias en
las que ni existe mandato de la ONU o de cualquier otra instancia internacio-
nal, ni se cumple la obligacién de transmisién al secretario general de la ONU
de «la informacién estadistica y de cualquier otra naturaleza técnica que verse
sobre las condiciones econdmicas, sociales y educativas» de dicho territorio.

El Tribunal General estima que el Consejo no ha demostrado haber
realizado ese examen ni ha puesto en entredicho las alegaciones del Frente
Polisario sobre la violacién de los derechos fundamentales de los habitantes
del Sahara Occidental y, en particular, el deber de respetar el principio de la
primacia de los intereses de dichos habitantes en la explotacién de los recursos
naturales del territorio Sahara Occidental controlado por Marruecos'®. Por
estas razones, el Tribunal General concluye que el Consejo ha incumplido la
obligacién de llevar a cabo, con anterioridad a la celebracién del acuerdo con
Marruecos, el examen de todos los elementos pertinentes al asunto objeto del
fallo''.

Asi pues, aunque el Tribunal General no atribuye al Consejo la violacién
en sf de los derechos fundamentales de la poblacién del Sahara Occidental,
sf que sanciona el incumplimiento de la obligacién impuesta por el Derecho
de la Unién de examinar, detenidamente y con imparcialidad, todos los ele-
mentos relevantes a fin de velar para que las actividades de produccién de los
productos destinados a la exportacién no se lleven a cabo en detrimento de
la poblacién del Sahara Occidental, ni resulten en violaciones de los derechos
fundamentales. Cabe suponer, por lo tanto, que si hubiera habido examen y
el resultado de ese examen hubiera sido que los derechos fundamentales de la
poblacién del Sahara hubieran sido conculcados, la Unién no deberia celebrar
en esas condiciones un tratado internacional porque directa o indirectamente
contribuirfa a facilitar la violacién de esos derechos.

Aqui, de nuevo, estimo que el razonamiento del Tribunal General, sin
entrar a considerar su posible justificacién politica, resulta poco convincente

19 EU:T:2015:953, apdos. 241 a 243.
120 1bid., apdo. 244.
21 Ibid., apdos. 245 a 247.
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desde la pura perspectiva juridica formal: las obligaciones contenidas en el art.
73 de la Carta de la ONU conciernen a las potencias administradoras «que
tengan o asuman la responsabilidad de administrar territorios» no auténomos
en las condiciones establecidas en la Carta y no vinculan a los paises terceros;
el art. 73 de la Carta tampoco vincula formalmente a la Unién Europea; y
resulta especialmente aleatoria la relacién que establece el Tribunal General
entre la concesién de preferencias comerciales por parte de la Unién Europea
y el incumplimiento de los derechos fundamentales por parte de la potencia
administradora, incumplimiento que, por otra parte, no ha sido probado. En
estas circunstancias, como se ha sefialado'?, ;resulta pertinente introducir la
inversién de la presuncién impuesta al Consejo de examinar los indicios de las
violaciones de derechos fundamentales en el Sahara Occidental?

En cualquier caso, el fallo es, pues, extraordinario no solo por los efectos
de la obligacién para la UE de determinar posibles violaciones de derechos
fundamentales por los paises terceros antes de la celebracién de acuerdos in-
ternacionales con dichos paises, sino también porque entre esos derechos se
incluyen dos: el derecho a la libre determinacién de los pueblos y el derecho
a la soberanfa permanente de los recursos naturales que, aunque pertenecen
al dmbito del Derecho internacional, la UE estd obligada a respetar en sus
relaciones con dichos paises.

V. LA CUESTION DE LOS EFECTOS DEL PRONUNCIAMIENTO
EN DERECHO INTERNACIONAL

El fallo que comentamos no examina las consecuencias en el orden ju-
ridico internacional de la anulacién de una decisién de celebracién de un
acuerdo internacional. Estima, sin embargo, que se trata de una cuestién per-
tinente pues incluso en el supuesto en el que se admita que la decisién interna
de celebracién de un acuerdo se puede desligar del acuerdo mismo, desde el
punto de vista prictico una anulacién de la decisién interna de celebracién
de un acuerdo hace desaparecer el compromiso de vinculacién por el acuerdo
asumido internacionalmente por la Unidn y, por lo tanto, convierte al acuer-
do en inaplicable @b initio, y ello aun cuando se trate inicamente no de una
anulacién 77 rotto sino dnicamente en lo que concierne al Sahara Occidental.

122 Véase, en este sentido, Denys SIMON y Anne RIGAUX, Le Tribunal et le droit in-
ternational des traités : un arrét déconcertant ( Trib. UE,10 déc. 2015 ,4ff 7-512/12,
Front Polisario ¢/ Conseil soutenu par la Commission, LexisNexis, Europe, nim. 2,
febrero 2016, apdos. 29 y 30.
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¢Cbémo se puede compaginar esta consecuencia con el principio fundamental
del Derecho internacional consuetudinario pacta sunt servanda, segin el cual:
«Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de
buena fe»'?3? El art. 46 del convenio de Viena de 1986 afiade que: «1. El hecho
de que el consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado haya sido
manifiesto en violacién de una disposicién de su derecho interno concernien-
te a la competencia para celebrar tratados no podrd ser alegado por dicho Esta-
do como vicio de su consentimiento, a menos que esa violacién sea manifiesta
y afecte a una norma de importancia fundamental de su derecho interno. 2.
Una violacién es manifiesta si resulta objetivamente evidente para cualquier
Estado que proceda en la materia conforme a la prdctica usual y de buena fe».
Estas normas de Derecho internacional vinculan a la Unién Europea.
El Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha establecido que «el principio
pacta sunt servanda... es un principio fundamental de todo ordenamiento
juridico y, en particular, del ordenamiento juridico internacional», y que «las
normas del Derecho consuetudinario internacional relativas al cese y la sus-
pensién de las relaciones convencionales [...] vinculan a las Instituciones de
la (Unién) y forman parte del ordenamiento juridico» de la Unién'*. El Tri-
bunal de Justicia no elude la posibilidad de control jurisdiccional «cuando un
justiciable invoca ante los Tribunales derechos que €l basa directamente en
un Acuerdo con un pais tercero, no puede negdrsele la facultad de impugnar
la validez de un Reglamento que, al suspender las concesiones comerciales
otorgadas por dicho Acuerdo, le impide alegarlas, e invocar, para impugnar su
validez, las obligaciones derivadas de las normas del Derecho consuetudinario
internacional que regulan el cese y la suspensién de las relaciones convencio-
nales»'®. Tampoco descarta el Tribunal de Justicia la posibilidad de que «en
caso de incumplimiento» por parte de la Unién Europea de un acuerdo inter-
nacional celebrado entre la Unién Europea y un Estado «con arreglo al inciso
i) de la letra a) del apdo. 1 del articulo 2 del Convenio de Viena de 21 de mar-
zo de 1986 sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y organizaciones
internacionales o entre organizaciones internacionales [...] podria generarse la
responsabilidad de la Comunidad en el plano internacional»'*.

123 Tal y como aparece reflejado en el art. 26 del Convenio de Viena sobre el Derecho de
los Tratados celebrados entre Estados y Organizaciones Internacionales o entre Orga-
nizaciones Internacionales de 1986.

124 Asunto C-162/96, Racke, EU:C:1998:293, apdo. 46 y 49.

125 Asunto C-162/96, Racke, ECL:EU:C:1998:293, apdo. 51.

126 Asunto C-327/91, Francial/Comisién, EU:C:1994:305, apdo. 25.
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Sin embargo, el Tribunal General no examina estas cuestiones en el fallo
que comentamos. En particular, el Tribunal General no verifica si las circuns-
tancias de fallo respetan los requisitos anteriormente mencionados impuestos
por el Derecho internacional consuetudinario o convencional. ;Se aplican
estas normas al supuesto de los vicios de consentimiento debidos, no a las
irregularidades de forma o de competencia, sino mds bien al supuesto de una
anulacién por motivos de fondo y sustancia? Mi respuesta es a fortiori afirma-
tiva'?’.

VI. LA AUSENCIA DE LIMITACION TEMPORAL DE LOS EFECTOS
DE LA ANULACION

Tampoco especifica la Sentencia del Tribunal General no especifica tam-
poco cudl es el alcance ratione temporis de la anulacién de la decisién impug-
nada. Este defecto de precisién tiene por consecuencia que dicha anulacién
tendrfa un efecto ex tunc en el supuesto en el que la consecuencia de dicha
anulacién conlleve la supresién del compromiso convencional de obligarse in-
ternacionalmente asumido por la Unién. Por lo tanto, esto conllevaria el cues-
tionamiento de la aplicacién de las disposiciones del acuerdo con Marruecos
en lo que concierne el Sahara Occidental a partir de la fecha de la celebracién
o de la entrada en vigor del acuerdo. Mds especificamente podrian replan-
tearse retroactivamente las concesiones tarifarias y comerciales otorgadas a los
operadores econémicos por la Unién en dicho acuerdo.

Aunque ni el Consejo ni la Comisién plantearan esta cuestidon en sus
alegaciones, el Tribunal General la podria haber considerado ex officio pues
la laguna en el pronunciamiento desatiende la necesidad imperativa de
mantener la seguridad juridica en la conducta de la accién exterior de la
Unién Europea'®®. La jurisprudencia del juez de la Unidn, que es constante
al respecto, considera que puesto que: «Es sabido que no puede modificarse
unilateralmente el contenido de un acuerdo internacional, sin entablar nue-
vas negociaciones entre las partes contratantes [...] En tales circunstancias,
para evitar cualquier inseguridad juridica en cuanto a la aplicabilidad, en
el ordenamiento juridico comunitario, de las obligaciones internacionales

127 Véase en este sentido Denys SIMON y Anne RIGAUX, Le Tribunal et le droit inter-
national des traités: un arrét déconcertant (Trib. UE, 10 déc. 2015, aff 17-512/12, Front
Polisario ¢/Conseil soutenu par la Commission, Lexis Nexis, Europe ndim. 2 febrero
2016, apdos. 31 a 34.

128 Véase, en este sentido, Denys SIMON y Anne RIGAUX, ap. cit., apdos. 35 a 41.
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contraidas por la Comunidad, procede mantener los efectos de las Decisio-
nes impugnadas hasta la adopcién de las medidas que requiere la ejecucién
de la presente sentencia»'?’. También se impone la seguridad juridica en la
accién exterior de la Unidn por las consecuencias graves que su falta podria
acarrear para los operadores econédmicos: «de la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia se desprende que, habida cuenta de la existencia de razones rela-
cionadas con la seguridad juridica, los efectos de tal acto pueden mantener-
se, concretamente cuando los efectos inmediatos de su anulacién entrafan
consecuencias negativas graves para las personas afectadas y no se discute la
legalidad del acto impugnado por su finalidad o su contenido, sino por mo-
tivos de incompetencia de su autor o por vicios sustanciales de forma [...]
En tales circunstancias, existen importantes razones de seguridad juridica
que justifican que el Tribunal de Justicia estime la pretensién de que se man-
tengan los efectos de la Decisién impugnada [...] En consecuencia, procede
mantener los efectos de la Decisién impugnada hasta la entrada en vigor, en
un plazo razonable desde la fecha en que se dicte la presente sentencia, de
una nueva Decisién»'*.

A mi juicio, aunque la anulacién no se ha producido por motivos de
incompetencia del autor de la decisién impugnada o por vicios sustanciales
de forma, las consecuencias del pronunciamiento sobre las disposiciones del
acuerdo con Marruecos constituyen también importantes razones de segu-
ridad juridica que justifican el mantenimiento de los efectos de la Decisién
impugnada por lo menos hasta que el Tribunal de Justicia se pronuncie sobre
el recurso de casacidn o hasta que este ordene las medidas provisionales nece-

sarias con arreglo a los arts. 278 y 279 del TFUE.

Vil. CONCLUSIONES

El fallo del Tribunal General contiene importantes inexactitudes y lagu-
nas juridicas que han sido analizadas detenidamente en los apdos. precedentes.

Si finalmente no es anulado en casacién por el Tribunal de Justicia, el
pronunciamiento del Tribunal General tiene importantes consecuencias para
el Derecho de la UE ya que en €l se introducen obligaciones de gran enverga-
dura para la conducta de la accién exterior de la UE.

129 Asunto C-211/01, Comisién/Consejo, EU:C:2003:452, apdos. 55 y 57.
130" Asuntos acumulados C-103/12 y C-165/12, Parlamento Europeo y Comision Europea
/Consejo. EU:C:2014:2400, apdos. 90 a 93.
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En lo que respecta a la obligacién de respetar los Derechos fundamen-
tales, el fallo del Tribunal General puede ser interpretado alternativamente,
ya sea como imponiendo a la UE una obligacién genérica de verificar que los
acuerdos internacionales que la UE se propone celebrar no constituyan por
sf mismos la fuente de conculcacién de los Derechos fundamentales, ya sea
como imponiendo a la UE una obligacién precisa y concreta de garantizar que
dichos acuerdos internacionales no «facilitan indirectamente» la violacién de
los Derechos fundamentales y que la UE no se beneficia de esas violaciones.
En este segundo caso:

— la UE estard obligada a asegurar el respeto de los Derechos fundamen-
tales de los ciudadanos extranjeros en los territorios de los Estados que no son
miembros de la UE;

— la UE estard obligada a ejecutar los acuerdos internacionales que sean
«completamente neutrales» (los que no contienen disposiciones salvaguardan-
do el respeto de los Derechos fundamentales), de forma que permitan y favo-
rezcan el respeto de esos Derechos fundamentales; y,

— aunque la violacién de los Derechos fundamentales no sea un objeto
del acuerdo internacional celebrado por la UE, dicha violacién puede ser la
consecuencia o el efecto del acuerdo y, por lo tanto, el acuerdo estarfa viciado
de ilegalidad. El mero incentivo indirecto de la violacién de los Derechos
fundamentales o el mero beneficio para la UE de tal violacién serdn motivos
suficientes de anulacidn.

Esta ratio decidendi del fallo también podria servir de base para impugnar
otros acuerdos comerciales que, aunque no se apliquen a territorios controver-
tidos internacionalmente, faciliten la produccién y el comercio de mercancias
de una forma que denieguen a las poblaciones los derechos fundamentales
protegidos por la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE o por el
Derecho internacional. Podrian entrar en esta categoria los acuerdos comer-
ciales celebrados con los paises terceros que no garantizan un alto nivel de
proteccién de los derechos laborales o que ignoran el uso de la mano de obra
infantil, puesto que esos acuerdos estarfan fomentando indirectamente la exis-
tencia de tales prdcticas.

Pero también se podria realizar una interpretacién del fallo que tuviera
mds corto alcance. Se podria deducir de los apdos. 244, 225 y 247 del fallo
que el Consejo no habria excedido los limites de su amplia facultad de aprecia-
cién si hubiera elaborado un informe sobre la situacién del Sahara Occidental,
hubiera adjuntado dicho informe como anexo a la decisién de celebracién del
acuerdo, y hubiera pasado a celebrar el acuerdo sin mds formalidades. En este
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supuesto el fallo se limitarfa a generar mds papeleo sin ningtin cambio mate-
rial en el Sahara Occidental.

Si se atiende a una interpretacién fundamentada en el requisito de que el
Consejo debe examinar, «detenidamente y con imparcialidad», todos los ele-
mentos relevantes del asunto de que se trate, elementos que deben respaldar las
conclusiones extraidas de ellos'!, se podria argumentar que la obligacién del
Consejo también tendria un cardcter meramente procesal porque conllevaria
simplemente la elaboracién de una evaluacién de la situacién de los Derechos
fundamentales y de la repercusién del acuerdo. Yo dudo que esta interpretacién
sea convincente porque a pesar del cumplimiento de estos requisitos formales, el
juez de la UE podria decidir anular un acto impugnado debido a que la evalua-
cién llevada a cabo no ha sido suficientemente detallada e imparcial.

En cuanto al efecto del fallo sobre las relaciones entre la UE y Marrue-
cos, conviene resaltar que la Sentencia no anula el acuerdo de 2010 i% rozro,
sino Unicamente en lo que concierne a su aplicacién al Sahara Occidental.
Aunque el Acuerdo de Asociacién de 2000 no se ve afectado formalmente
por este fallo, la légica impone que, a partir de la fecha en que la Sentencia
sea firme, también sea aplicado de forma restringida por lo que respecta
al Sahara Occidental. Actualmente el juez de la UE, ademds del recurso
de casacién en el Asunto C-104/16 D, trata varios asuntos que conciernen
al Sahara Occidental: uno de ellos es el asunto T-180/14 Frente Polisario/
Consejo en el que la parte demandante impugna la legalidad de la Decisién
2013/785/UE del Consejo, de 16 de diciembre de 2013, relativa a la ce-
lebracién, en nombre de la Unién Europea, del Protocolo entre la Unién
Europea y el Reino de Marruecos por el que se fijan las posibilidades de pes-
ca y la contrapartida financiera establecidas en el Acuerdo de colaboracién
en el sector pesquero entre la Unién Europea y el Reino de Marruecos; en el
otro de los asuntos el Tribunal de Justicia deberd pronunciarse con cardcter
prejudicial sobre la legalidad de la importacién al Reino Unido de produc-
tos originarios o procesados en el Sahara Occidental en virtud del acuerdo
comercial de la UE con Marruecos. Algunos Estados Miembros de la UE,
como Suecia y los Paises Bajos, han sido tradicional y constantemente muy
claros al interpretar que los acuerdos celebrados entre la UE y Marruecos no
se pueden aplicar al Sahara Occidental.

A la vista de estos supuestos cabe plantearse la cuestién de si, en el caso
de que el fallo se convierta en firme, la UE deberia suspender la aplicacién al
territorio del Sahara Occidental de todos sus acuerdos comerciales, posible-
mente incluyendo las importaciones realizadas con arreglo a la cldusula de la

B EU:T:2015:953, apdo. 225.
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nacién mds favorecida. Habida cuenta que Marruecos no distingue entre los
productos originarios del Sahara Occidental y los productos originarios de
Marruecos, la UE puede verse forzada a tomar medidas similares a las que ya
ha tomado en relacién con los productos originarios de los territorios palesti-
nos ocupados, aunque Israel haya amenazado con acudir a las instancias de la
Organizacién Mundial del Comercio y aunque Marruecos decida seguir estos
pasos. La UE podria ampararse en el art. XX del Acuerdo General sobre Aran-
celes Aduaneros y Comercio (GATT)'®, aunque esta disposicién no permite

132 E] art. XX dispone que: «A reserva de que no se apliquen las medidas enumeradas a

continuacién en forma que constituya un medio de discriminacién arbitrario o injus-
tificable entre los paises en que prevalezcan las mismas condiciones, o una restriccién
encubierta al comercio internacional, ninguna disposicién del presente Acuerdo serd
interpretada en el sentido de impedir que toda parte contratante adopte o aplique las
medidas: a) necesarias para proteger la moral puiblica; b) necesarias para proteger la salud
y la vida de las personas y de los animales o para preservar los vegetales; c) relativas a la
importacién o a la exportacién de oro o plata; d) necesarias para lograr la observancia
de las leyes y de los reglamentos que no sean incompatibles con las disposiciones
del presente Acuerdo, tales como las leyes y reglamentos relativos a la aplicacién de
las medidas aduaneras, al mantenimiento en vigor de los monopolios administrados
de conformidad con el pdrrafo 4 del art. IT y con el art. XVII, a la proteccién de
patentes, marcas de fdbrica y derechos de autor y de reproduccién, y a la prevencién
de précticas que puedan inducir a error; e) relativas a los articulos fabricados en las
prisiones; f) impuestas para proteger los tesoros nacionales de valor artistico, histérico
o arqueoldgico; g) relativas a la conservacién de los recursos naturales agotables, a
condicién de que tales medidas se apliquen conjuntamente con restricciones a la
produccién o al consumo nacionales; h) adoptadas en cumplimiento de obligaciones
contraidas en virtud de un acuerdo intergubernamental sobre un producto bésico que
se ajuste a los criterios sometidos a las Partes Contratantes y no desaprobados por ellas
o de un acuerdo sometido a las Partes Contratantes y no desaprobado por estas; i) que
impliquen restricciones impuestas a la exportacién de materias primas nacionales, que
sean necesarias para asegurar a una industria nacional de transformacién el suministro
de las cantidades indispensables de dichas materias primas durante los perfodos en que
el precio nacional sea mantenido a un nivel inferior al del precio mundial en ejecucién
de un plan gubernamental de estabilizacién, a reserva de que dichas restricciones no
tengan como consecuencia aumentar las exportaciones de esa industria nacional
o reforzar la proteccién concedida a la misma y de que no vayan en contra de las
disposiciones del presente Acuerdo relativas a la no discriminacidn; j) esenciales para
la adquisicién o reparto de productos de los que haya una penuria general o local;
sin embargo, dichas medidas deberdn ser compatibles con el principio segin el cual
todas las partes contratantes tienen derecho a una parte equitativa del abastecimiento
internacional de estos productos, y las medidas que sean incompatibles con las demds
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que se discrimine entre los miembros de la OMC en los que prevalecen las

mismas condiciones

133

133

disposiciones del presente Acuerdo serdn suprimidas tan pronto como desaparezcan
las circunstancias que las hayan motivado».

El lector interesado puede completar la lectura de este comentario del fallo con
otros de reciente publicacién. Véanse, por ejemplo, Thomas GIEGERICH y Helen
KUCHLER, Ein Urteil des EUGH an der Schnittstelle von Voicos — und Vilkerrecht
im Fall Front Polisario gegen Rat der EU (RS. T-512/12), Jean-Monnet-Saar, 2016;
Denys SIMON y Anne RIGAUX, Le Tribunal et le droit international des traités: un
arrét déconcertant (Trib. UE, 10 déc. 2015, aff. T-512/12, Front Polisario c/Conseil
soutenu par la Commission, LexisNexis, Europe ndm. 2, Février 2016; Juan SO-
ROETA 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 subjetividad internacional del Frente Polisario” Revista Ge-
neral de Derecho Europeo, nim. 38, 2016; Geraldo VIDIGAL, Trade Agreements, EU
Law, and Occupied Territories— A Report on Polisario v. Council, y del mismo autor :
Trade Agreements, EU Law, and Occupied Territories— The General Court Judgment in
Frente Polisario v. Council and the Protection of fundamental Rights Abroad, European
Journal of International Law, 2015, htep://www.ejiltalk.org/13901-2/ (consultado por
tltima vez el 7 de marzo de 2016); Damien BOUVIER, Annulation de la décision du
Conseil modifiant l'accord d association entre le Maroc et 'Union européenne eu égard i la
situation du Sabara occidental, Centre d’Etudes Juridiques Européennes, 2015, hetp://
www.ceje.ch/fr/actualites/action-exterieure/2015/12/annulation-de-la-decision-du-
conseil-modifiant-laccord-dassociation-entre-le-maroc-et-lunion-europeenne-eu-
egard-la-situation-au/ (consultado por tltima vez el 7 de marzo de 2016).
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