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INTRODUCCION

Desde que en noviembre de 1975 Espana abandonara el Sahara Occi-
dental, los recursos naturales del territorio han venido siendo explotados
sin escrupulos por el Estado que procedi6 a su ocupacion militar y han sido
objeto de acuerdos internacionales cuya ilegalidad es incuestionable!. Si

El presente trabajo se enmarca en el Proyecto de Investigacion DER2015-65486-R,
concedido por el Ministerio de Economia y Competitividad.

Sobre la cuestion general de la explotacion de los recursos naturales del Sahara
Occidental, pueden consultarse los siguientes trabajos: GONZALEZ GARCiA, 1.,
“Los acuerdos comunitarios de pesca con Marruecos y el problema de las aguas
del Sahara Occidental” Revista Espariola de Derecho Ewropeo, vol. 36, 2010, pp. 521-
564; RIQUELME CORTADO, R., “La soberania permanente del pueblo saharaui
sobre sus recursos naturales”, Cursos de Derecho internacional y Relaciones internacio-
nales de Vitoria-Gasteiz 2011, 2013, pp. 385-396; TORRE]ON RODRiGUEZ,J.D., “El
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hasta 1986 fue Espana quien negocié con Marruecos la explotacion de los
recursos pesqueros existentes en las aguas jurisdiccionales saharauis, desde
entonces es la Union Europea quien lo ha venido haciendo, obviando, por
una parte, que se trata de un territorio no autbnomo y, por tanto, pendien-
te de descolonizacion, y por otra, que al no formar parte de Marruecos,
este Estado no tiene capacidad ni titulo juridico alguno para llevar a cabo
tales negociaciones. Tras la entrada en vigor en 2000 del Acuerdo Eurome-
diterraneo por el que se crea una Asociacion entre las Comunidades Europeas y sus
Estados Miembros, por una parte, y el Reino de Marruecos, por otra (2000/204/
CE, CECA)?, se fueron desarrollando en el territorio saharaui proyectos
de desarrollo agricola, de forma tal que la explotacion de los recursos na-
turales, que hasta entonces eran principalmente los fosfatos y la pesca, se
amplio6 a los productos agricolas.

Desde que el 6 de septiembre de 1991 entrara en vigor el alto el fuego
en el territorio saharaui y el Frente POLISARIO decidera abandonar la
lucha armada, sustituyendo las armas por las urnas y confiando en que
las Naciones Unidas serian capaces de llevar a buen puerto el proceso de
descolonizacion a través de un proceso de paz negociado entre las partes,
el tinico arma de que dispone el pueblo saharaui y la organizacion que le
representa es el Derecho. Han tenido que pasar mas de veinticinco anos de
un fallido, por boicoteado por Marruecos, proceso de paz para que el Fren-
te POLISARIO haya recurrido por vez primera varios acuerdos que inclu-
yen entre sus objetivos la explotacion de los recursos naturales del territo-
rio, poniendo en apuros a las instituciones europeas, que son plenamente
conscientes de la ilegalidad de tales acuerdos, y abriendo una importante
brecha en las relaciones existentes entre la Union Europea y Marruecos.

La Decision del Consejo de 8 de marzo de 2012 aprobé la celebracion
del Acuerdo en forma de Canje de Notas entre la Union Europea y el Reino de Ma-
rruecos sobre medidas reciprocas de liberalizacion del comercio de productos agricolas,
productos agricolas transformados, pescado y productos de la pesca, sustitucion de

Parlamento Europeo, el Sahara Occidental y el Acuerdo de pesca de 2006 entre
la Unién Europea y Marruecos”, Revista de investigaciones politicas y sociologicas, vol.
12, 2, 2013, pp. 127-141; del mismo autor, La Unién Europea y la cuestion del Sahara
Occidental: La posicion del Parlamento Europeo, ed. Reus, Madrid, 2014. Igualmente,
puede consultarse nuestro trabajo “La posicion de la Unién Europea en el conflic-
to del Sahara Occidental, una muestra palpable (mas) de la primacia de sus inte-
reses econ6micos y politicos sobre la promocion de la democracia y los derechos
humanos”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, vol. 34, 2009, pp. 823-864.
2 DOL 070 de 18 de marzo de 2000 p. 1.
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los Protocolos mumeros 1, 2'y 3 y los anexos de estos Protocolos, y modificacion del
Acuerdo Euromediterraneo por el que se crea una Asociacion entre las Comunidades
Europeas y sus Estados miembros, por una parte, y el Reino de Marruecos, por otra
(2012/497/UE)3. El 12 de septiembre del mismo ano se aprobé el Regla-
mento de Ejecucion (UE) n® 812/2012 de la Comision, por el que se modifica el Re-
glamento (CE) n° 747/2001 del Consejo en lo que respecta a los contingentes aran-
celarios de la Union para determinados productos agricolas y productos agricolas
transformados, originarios de Marruecos. Tanto la Decision como el Reglamen-
to de Ejecucion fueron objeto de un recurso de anulaciéon presentado por
el Frente POLISARIO (Frente Popular para la Liberacion de Saguia-El-Hamra
y Rio de Oro) el 19 de noviembre de 2012. De esta forma, el movimiento de
liberacion nacional saharaui iniciaba un camino que se anuncia largo y
prometedor ante los tribunales europeos en defensa de la soberania per-
manente sobre los recursos naturales del territorio.

El 10 de diciembre de 2015 el Tribunal General de la Unién Europea
(TGUE) dict6 una sentencia que anulaba la Decision del Consejo en lo
que se refiere a la aplicacion del acuerdo en el territorio del Sahara Oc-
cidental, por entender que pese a que este territorio no forma parte de
Marruecos, el acuerdo recurrido se aplica en €l. El argumento principal en
que se apoya la sentencia es que, antes de aprobar la Decision, el Consejo
debia haberse asegurado de que la explotacion de los recursos naturales
del territorio no fuera en detrimento de sus habitantes y de sus derechos
fundamentales. Esta sentencia fue recurrida en casacion por el Consejo
el 19 de febrero de 2016. En julio se celebro la audiencia publica ante la
Gran Salay el 13 de septiembre el Abogado General hizo publicas sus con-
clusiones. En el momento en que escribimos estas lineas esta pendiente la
sentencia del TJUE.

Por otra parte, el 15 de noviembre de 2013 se aprobo6 la Decision del
Consejo relativa a la firma, en nombre de la Union Europea, del Protocolo entre
la Union Europea y el Reino de Marruecos por el que se fijan las posibilidades de
pesca y la contrapartida financiera establecidas en el Acuerdo de Colaboracion en el
sector pesquero entre la Union Europea y el Reino de Marruecos (2013/720/UE)*,
y el Reglamento (UE) n° 1270/2013 del Consejo relativo al reparto de las
posibilidades de pesca en virtud del Protocolo entre la Union Europea y el Reino de
Marruecos por el que se fijan las posibilidades de pesca y la contrapartida financiera
previstas en el Acuerdo de Colaboracion en el sector pesquero entre la Union Europea

8 DOL 241 de 7 de septiembre de 2012, p. 4.
4 DO1 349/1, de 21 de diciembre de 2013.
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y el Reino de Marruecos’. E1 Frente POLISARIO recurri6 el 14 de marzo de
2014 la Decision. En la actualidad el procedimiento se encuentra paraliza-
do a la espera de que el TJUE resuelva el recurso de casacion mencionado
anteriormente.

1. ADMISIBILIDAD DEL RECURSO DE ANULACION

1.1. El Frente POLISARIO tiene legitimacion activa para intervenir ante los
tribunales de la Union Europea

El TGUE reconoci6 la capacidad del Frente POLISARIO para interpo-
ner el recurso de anulacion pese a la frontal oposicion de las instituciones
europeas, que eran conscientes de que tal reconocimiento abriria las vias
jurisdiccionales de la Union Europea al movimiento de liberacion nacional
saharaui para denunciar presentes y futuros acuerdos relativos a la explota-
cion de los recursos naturales del Sahara.

Pese a que la Comision y el Consejo reconocieron que el Frente POLISA-
RIO es el “tnico y legitimo representante del pueblo del Sahara Occiden-
tal”, rechazaron que tal personalidad juridica equivaliera a una capacidad
procesal para intervenir ante las jurisdicciones de la Unién Europea. En su
opinion, la personalidad juridica de la organizacion saharaui es “dudosa”,
“funcional” y “transitoria”, y se limita a la negociacién politica en el marco
de las Naciones Unidas. Sorprendentemente, le negaban incluso la condi-
cion de movimiento de liberaciéon nacional, confundiendo la institucion
de los movimientos de liberaciéon nacional con los beneficios que se deri-
van del estatuto de observador de que gozan algunos de ellos en la ONU.
Las conclusiones del Abogado General incurren en este mismo error. A lo
largo del proceso de descolonizacion la Asamblea General reconoci6 la
condiciéon de movimiento de liberacion nacional a las organizaciones que
luchaban contra el yugo colonial sin necesidad de hacer una afirmacion
expresa e individualizada respecto de cada una de ellas, limitindose a re-
conocer de forma individualizada a tales organizaciones la condiciéon de
“Gnico y legitimo representante” del pueblo de un territorio colonial. Es el
caso, por ejemplo, de la SWAPO namibia, de la OLP palestina, y también
el del Frente POLISARIO. Pese a ello, el propio Abogado General quita
importancia al hecho de que este ultimo sea o no un movimiento de libe-

5 DOL 328/40, de 7 de diciembre de 2013.
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racion nacional, y afirma que el Derecho internacional le reconoce una
personalidad juridica equiparable a la de este tipo de organizaciones®.

Pero aun es mas llamativo que el Abogado General llegue a plantear
que el Frente POLISARIO “puede no ser el anico representante del pue-
blo saharaui”, contradiciendo la literalidad de las resoluciones de las Na-
ciones Unidas y demostrando un preocupante desconocimiento del Dere-
cho internacional, aunque este hecho es patente en muchos de los pasajes
de sus conclusiones. En su opinion, “no se puede excluir categéricamente
que, a pesar de su renuncia, el Reino de Espana haya conservado conforme
al Derecho internacional su condicién de Potencia administradora y que,
en tal condicion, sea la unica entidad que tiene la capacidad, incluso la
obligacion, de proteger, incluso a nivel juridico, los derechos del pueblo
del Sahara Occidental, en particular su derecho a la libre determinacion y
su soberania sobre los recursos naturales de este territorio””. Con indepen-
dencia de que, como veremos mas adelante, compartimos plenamente el
hecho de que Espana es la Potencia administradora del territorio y que, en
tal condicion, debe cumplir determinadas obligaciones internacionales, el
Abogado General confunde dos conceptos claramente diferenciados: el de
“anico y legitimo representante” del pueblo saharaui (expresion utilizada
habitualmente las Naciones Unidas para referirse al Frente POLISARIO, y
que por su claridad no requiere mayores explicaciones) y el de “Potencia
administradora”, condicion del Estado al que la ONU le ha atribuido la
administracion del territorio (en este caso Espana), que conlleva obliga-
ciones para el Estado respecto de los derechos de la poblacion, pero que
nada tiene que ver con la representatividad de ésta. El Frente POLISARIO
representa a la poblacion ante la Comunidad internacional, ante las or-
ganizaciones internacionales (ONU, Union Europea...), ante los Estados,
pero también, y especialmente, ante la Potencia Administradora®. En este

Parr. 146 de las Conclusiones del Abogado General, Sr. Melchior Wathelet, pre-
sentadas el 13 de septiembre de 2016.

7 Ibid, parr. 188.

Es cierto que el movimiento de liberacion nacional saharaui no posee el estatu-
to de observador ante la ONU, pero la explicacion de esta “anomalia” es bien
sencilla. La Resolucion 3280 (XXIX) de la Asamblea General decidié “invitar a
los representantes de los movimientos de liberaciéon nacional reconocidos por la
OUA a que participen regularmente (...) en calidad de observadores (...)”. Desde
1982 la Republica Arabe Saharaui Democratica (RASD) es un Estado miembro de
la Union Africana (antes OUA), por lo que, como es 16gico, el Frente POLISARIO
nunca fue reconocido como movimiento de liberacién nacional por esta organi-
zacion. Esta es la razon, puramente formal, por la que no posee atn tal estatuto, y
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sentido cabe recordar que el movimiento de liberaciéon nacional saharaui
se creo precisamente con el objetivo de luchar contra la presencia colonial
espanola en el territorio.

Pese a reconocer que en algunos casos una entidad puede no tener
personalidad juridica segin el derecho de un Estado miembro o de un Es-
tado tercero, el Tribunal entiende que tal entidad “puede ser considerada
como persona juridica, en el sentido del parrafo cuarto del articulo 263
del TFUE, y ser admitida para interponer un recurso de anulacién sobre
la base de esta disposicién™. Es el caso del Frente POLISARIO, que cuen-
ta con estatutos propios y una estructura interna fija que le aseguran una
autonomia que le permite actuar como entidad responsable en cuestiones
juridicas. Ciertamente el Frente POLISARIO no es una entidad infraesta-
tal a la que el tribunal pueda aplicar su jurisprudencia!?, pues no existen
precedentes de demandas o recursos planteados por un movimiento de
liberacion nacional. Pero como acertadamente senala el Abogado General,
el Tribunal de Justicia ha ido adaptando su jurisprudencia en funcién de
los casos, rechazando un enfoque demasiado formalista o rigido, “ya que
la realidad es siempre mads rica que la imaginacion de los legisladores™!!.

1.2. El acuerdo se aplica en el Sahara Occidental, territorio no autonomo del
que Espaiia es la Potencia administradora y en el que Marruecos es la Po-
tencia ocupante

El Tribunal entendi6 que para poder decidir si el recurrente estaba di-
rectamente afectado por la decision debia determinar previamente si el
acuerdo se aplicaba o no al Sahara Occidental. En las audiencias ante el
Tribunal, la Comision y el Consejo defendieron que del texto del acuer-
do no se podia deducir que fuera aplicable al territorio. Segun el Consejo,
dado que el acuerdo no define el territorio de Marruecos, el acuerdo no
prejuzga el estatuto juridico del Sahara Occidental y no entrana ningin
reconocimiento formal de las reivindicaciones marroquies. Segun la Comi-

es dificil entender por qué tras cuarenta anos de presencia en las Naciones Unidas
sus representantes no lo han solicitado expresamente, pues dificilmente se podria
rechazar tal peticiéon. En todo caso, tal y como afirmara el propio TGUE, el esta-
tuto de observador ni quita ni da subjetividad internacional.

9 Sentencia de 16 de diciembre de 2015, Frente POLISARIO/Consejo, T-512/12,

apartado 52.

Conclusiones del Abogado General, parr. 128.

1 Ibid., parr. 140.
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sion, dada la “condicion juridica distinta y separada del territorio colonial
de la del Estado que lo administra” y que “los acuerdos internacionales
concluidos por la potencia que administra un territorio no auténomo no
se aplicarian en el territorio, salvo expresa indicacion en ese sentido (...) el
acuerdo de asociacion no se aplica mas que a los productos originarios del
Reino de Marruecos, Estado que, en Derecho internacional, no compren-
de al Sahara Occidental”!2.

Las conclusiones del Abogado General siguen este erréneo plantea-
miento, pretendiendo ignorar que tanto en el procedimiento ante el
TGUE como en las audiencias publicas ante la Gran Sala la representacion
del Consejo y de la Comision no s6lo habian reconocido expresamente
que el acuerdo se estd aplicando en el territorio, sino que, ademas, en el
momento de concluir el acuerdo eran conscientes de que Marruecos iba
a aplicarlo en el Sahara Occidental, porque este Estado lo considera parte
de su territorio. Pero es que, ademas, tanto el Tribunal como el Abogado
General cometen un grave error al pretender aplicar la Resolucion 2625
(XXV) de la Asamblea General a Marruecos, dado que este Estado ni es
ni ha sido nunca Potencia administradora del territorio. El territorio no
autonomo del Sahara Occidental no es administrado de facto, sino ocupado
por Marruecos. En el Derecho internacional no existen “Potencias admi-
nistradoras de facto”, por mas que las instituciones europeas afirmen, fal-
tando conscientemente a la verdad, que “de acuerdo con la posicion de las
Naciones Unidas sobre esta cuestion, a la que se adhiere la Unién Europea,
el Sahara Occidental se considera un ‘territorio no auténomo’, siendo Ma-

rruecos su Potencia administradora de facto™.

Aunque desde 1976 los sucesivos gobiernos espanoles hayan pretendido
ignorarlo, es nuestro pais quien ostenta la condiciéon de Potencia adminis-
tradora del Sahara Occidental. Y no s6lo desde la perspectiva del Derecho
Internacional, sino también desde la de nuestro propio ordenamiento.
Varias decisiones de la Audiencia Nacional lo han confirmado en fechas
recientes de forma palmariamente clara. Asi, el Auto de 15 de abril de 2014
del Juzgado Central n® 5 de Madrid, siguiendo el razonamiento del infor-
me de la Fiscalia, afirmé lo siguiente:

12 Sentencia Frente POLISARIO/ Consejo, citada en nota 9 supra, apartado 75.
Respuesta conjunta de la Alta Representante/Vicepresidenta Ashton en nombre
de la Comision a las Preguntas escritas E-001004/11, P-001023/11 y E-002315/11
(14 de julio de 2011).
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“la competencia de la Jurisdiccion espanola debe ser afirmada en virtud de lo dis-
puesto en los articulos 9.6 LOPJ y 8 LECrim (improrrogabilidad de la jurisdiccion)
y 21.1 y 23.1 LOPJ (principio de territorialidad), al haberse cometido parte de los
hechos objeto de las querellas interpuestas y admitidas a tramite en territorio que,
a todos los efectos, debe tener la consideracion de espafiol en el momento de la
comision de aquéllos, tal y como se deriva de la legalidad y jurisprudencia nacional
e internacional”.

Posteriormente, el Auto de 4 de julio de 2014 de la Audiencia Nacional
mantuvo el mismo criterio, confirmando que

“Espafa de iure, aunque no de facto, sigue siendo la Potencia Administradora del

territorio, y como tal, hasta que finalice el periodo de la descolonizacién, tiene las

obligaciones recogidas en los articulos 73 y 74 de la Carta de Naciones Unidas; entre

ellas, dar proteccion, incluso jurisdiccional, a sus ciudadanos contra todo abuso, para

lo cual debe extender su jurisdiccién territorial para hechos como los que se refieren
en la querella a que se contrae el presente procedimiento”'.

Por otra parte, y aunque es una cuestion poco conocida, debe destacar-
se que Espana administra —de hecho y de derecho— el espacio aéreo del
Sahara Occidental. La Direccion Regional de Navegacion Aérea Canaria
gestiona los servicios de trafico aéreo en un area geografica de aproxima-
damente 1.500.000 kilometros cuadrados, en los que se incluye el Sahara
Occidental’®. La razén de que nuestro pais siga controlando el espacio
aéreo del territorio después de la ocupacion del espacio terrestre por Ma-
rruecos en 1975 es muy sencilla. La ocupacion militar del territorio terres-
tre y el control militar de sus aguas jurisdiccionales se pueden llevar a cabo
incluso en contra del Derecho Internacional, por la fuerza. Pero para que
Marruecos pudiera controlar el espacio aéreo seria necesario que la Orga-
nizacion de Aviacion Civil Internacional (OACI) reconociera a Marruecos
la soberania sobre el territorio, lo que, obviamente, no puede hacer, pues
supondria el reconocimiento de la anexion, algo que esta expresamente
prohibido por el Derecho Internacional.

Juzgado Central de Instruccion n° 5, Diligencias Previas Procedimiento abreviado
362/2007, Auto de 15 de abril de 2014 (el destacado es nuestro).

Audiencia Nacional, Sala de lo Penal, Pleno, rollo 8/2014 de la seccién segunda.
Procedimiento Ordinario n°® 80/2013, Juzgado Central de Instruccién n° 2, Auto
N°®40/2014 (el destacado es nuestro).

Informacién disponible en la web del Ministerio de Obras Publicas y Transporte
(www.enaire.es) y en la de AENA (Aeropuertos Espanoles y Navegacion Aérea)
(www.aena.es) (consultado el 9 de julio de 2016).



La cuestion de la legalidad de la explotacion de los recursos naturales del Sahara ... 81

La sentencia considera probado que la Comisiéon no solo sabia que Ma-
rruecos aplicaba las disposiciones del acuerdo de asociacion en el territo-
rio del Sahara Occidental, sino que ademas cooper6 activamente con las
autoridades marroquies en tal aplicacion. Teniendo en cuenta que, tal y
como su representacion reconocié ante el Tribunal, incluso antes de la
conclusion del acuerdo la Comision era consciente de que Marruecos iba
a aplicar el acuerdo en el territorio, en opinién del Tribunal, el hecho de
que no se incluyera una clausula expresa excluyendo el Sahara Occidental
de la aplicacion espacial del acuerdo “demuestra que, al menos implicita-
mente, (el Consejo y la Comisién) aceptan la interpretacion del Acuerdo
de Asociacion con Marruecos y del acuerdo aprobado por la Decision re-
currida, segun la cual estos acuerdos se aplican igualmente a la parte del
Sahara Occidental controlada por el Reino de Marruecos”!”. En efecto, no
cabe otra interpretacion por mas vueltas que le haya dado el Abogado Ge-
neral en sus conclusiones, en las que trata inttilmente de asimilar dos ex-
presiones con contenidos claramente diferenciados: “debe determinarse si
el tratado es aplicable o aplicado en el territorio”. El tratado no es aplicable
en el Sahara Occidental, ya que no forma parte del territorio de las partes
contratantes, pero la realidad es que se aplica: ahi radica precisamente su
ilegalidad.

1.3. El Frente POLISARIO estd afectado directa e individualmente por la Deci-
sion recurrida

Una vez establecido que el acuerdo se aplica en el Sahara Occidental,
el Tribunal afirmé6 que el Frente POLISARIO esta directa e individualmen-
te afectado por la decision recurrida, Gltimo requisito para poder declarar la
admisibilidad del recurso. Tal y como ha establecido la jurisprudencia del
propio TJUE, una estipulaciéon de un acuerdo concluido por la Unién y
sus Estados miembros con Estados terceros tiene efectos directos cuando,
a la vista de sus términos y el objeto y naturaleza del acuerdo, conlleva una
obligacion clara y precisa cuya ejecucion o efectos no estan condicionados
a ningun acto posterior. Es el caso de algunas partes del acuerdo recurrido
por el Frente POLISARIO, que produce efectos juridicos en el conjunto de
la parte del territorio saharaui controlado por el Reino de Marruecos, en la

17 Sentencia Frente POLISARIO/Consejo, citada en nota 9 supra, apartado 102.
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medida en que establecen las condiciones en que los productos agricolas y
de la pesca pueden ser exportados de este territorio a la Unién Europea'®.

Contradiciendo esta afirmacion del TGUE, el Abogado General niega
que el Frente POLISARIO esté afectado directa e individualmente por la
Decision, recurriendo para ello a un argumento realmente kafkiano: el Sa-
hara Occidental es un territorio no auténomo, es decir, pendiente de des-
colonizacion, por lo que no forma parte de Marruecos. En consecuencia,
no puede considerarse incluido en el “acuerdo entre la Unién Europeay el
Reino de Marruecos”, por lo que no tiene sentido declarar nulo el acuerdo
en lo que se refiere a un territorio que no forma parte de dicho acuerdo.
Pero el caso es que... se aplica. En opinion del Abogado General, si el
acuerdo se aplicara en el territorio, el Frente POLISARIO si estaria direc-
tamente afectado por la Decision. Yendo mas alla, entiende que la organi-
zacion saharaui no esta afectada directamente, porque su mision “no se re-
fiere en absoluto a cuestiones de naturaleza econémica y social”, sino que
“es mucho mas general y consiste, en esencia, en conducir al pueblo del
Sahara Occidental, del cual es el representante reconocido por la ONU, a
ejercer su derecho a la libre determinacion”!?. Esta afirmacion se contra-
dice abiertamente con algo basico, establecido hace ya mas de medio siglo
por la Resolucion 1514 (XV) de la Asamblea General de la ONU: en virtud
del derecho de autodeterminacion “todos los pueblos determinan libre-
mente su estatuto politicoy persiguen libremente su desarrollo economico, social
y cultural’. El objetivo del movimiento de liberacion nacional saharaui es el
ejercicio del derecho autodeterminacion, obviamente, en todos sus aspec-
tos, que, por otra parte, son indisociables.

2. ELFONDO DEL ASUNTO

2.1. No existe una prohibicion absoluta en el Derecho internacional o en el Dere-
cho de la Union Europea de concluir con Estados terceros acuerdos que sean
susceptibles de ser aplicados en un “territorio en disputa”. La aplicacion del
acuerdo en el Sahara Occidental no implica el reconocimiento de la anexion

Para llegar a esta conclusion el Tribunal recurre a dos argumentos prin-
cipales. En primer lugar, entiende que la Unién Europea debe mantener

18 Ibid., apartado 109.
19 Conclusiones del Abogado General, parrs. 209-210.
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una posicion de neutralidad ante “conflictos de soberania entre Estados
terceros”, lo que evitaria que la aplicaciéon del acuerdo implique el reco-
nocimiento de la soberania de ese Estado sobre el territorio por parte
de la Unién Europea o de sus Estados miembros. En segundo lugar, en
su opinion, s6lo en el caso de que la explotacion de los recursos del te-
rritorios repercutiera “en perjuicio de los intereses y de la voluntad del
pueblo (del Sahara Occidental) contravendria los principios del Derecho
internacional”?.

En relacion con el primer argumento, el Tribunal vuelve a incurrir en
un error de bulto, ya que, tal y como posteriormente afirmara el Abogado
General, el Sahara Occidental no es un “territorio en disputa” (no estamos
ante un conflicto entre Estados; no es un “conflicto de soberania entre
Estados terceros”), no tiene un “estatuto internacional indeterminado”
(es un territorio no auténomo pendiente de descolonizacion; “lo que esta
indeterminado en la actualidad no es su estatuto, sino su futuro”!) y no
constituye un “conflicto de delimitacion territorial” (nadie discute los li-
mites territoriales del territorio)??. En efecto, su resoluciéon no depende
de una negociacion entre Estados, sino del ejercicio del derecho de auto-
determinacion por el pueblo saharaui. Por ello no podemos compartir la
afirmacion del Tribunal en el sentido de que la Unién Europea debe man-
tener una posicion de neutralidad ante el conflicto, ya que, no siendo un
conflicto de soberania entre Estados terceros, sino un problema de desco-
lonizacién, no s6lo no debe ser neutral, sino que debe apoyar con firmeza
el cumplimiento del Derecho Internacional, que en este caso consiste en
llevar a cabo la descolonizacion del territorio.

Pero es que ademas vuelve a equivocarse cuando afirma que la aplica-
cién de los acuerdos en el territorio no supone el reconocimiento de su
anexion por Marruecos. Como senala el propio Abogado General en un
pasaje especialmente contradictorio de sus conclusiones, “la aplicabilidad
implica, de forma necesaria e inevitable, el reconocimiento”?. Lleva razén
en esta cuestion, aunque la vacia de contenido cuando concluye que el he-
cho de que las instituciones europeas no reconozcan la soberania marro-
qui implica necesariamente la imposibilidad de que el acuerdo se pueda

20 Sentencia Frente POLISARIO/Consejo, citada en nota 9 supra, apartado 222.

2l Conclusiones del Abogado General, parr. 72.

22 Expresiones utilizadas a lo largo de la Sentencia Frente POLISARIO/Consejo,
citada en nota 9 supra, parrs. 146, 165, 171, 198, 205-211 y 215-222. Véanse parrs.
72y 73 de las Conclusiones del Abogado General.

% Conclusiones del Abogado General, parr. 85.
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aplicar en el territorio!, confundiendo la “imposibilidad de aplicacion del
acuerdo” (imposible no es, puesto que se aplica) con la “ilegalidad de su
aplicacion”.

En el procedimiento escrito el Consejo admitié que no se incluy6 nin-
guna clausula que excluyera su aplicacion en el Sahara Occidental porque
Marruecos no lo habria aceptado. Como recuerda el Tribunal, “las insti-
tuciones de la Uniéon Europea eran conscientes de la aplicacion por las
autoridades marroquies de las disposiciones del Acuerdo de Asociacion
con Marruecos también a la parte del Sahara Occidental controlada por el
Reino de Marruecos y no se opusieron a esta aplicacion”, y la propia Co-
misién cooperé con las autoridades de Marruecos en tal aplicacion®. Por
otra parte, la intencién de las instituciones europeas a la hora de concluir
el acuerdo en relacion con su ambito de aplicacion se deduce con claridad
de las propias afirmaciones de sus representantes a lo largo del procedi-
miento: tanto el Consejo como la Comision reconocieron que habian ne-
gociado con Marruecos por ser este Estado la “Potencia administradora de
facto”, expresion que no admite dudas sobre el territorio al que se referian:
el Sahara Occidental.

De conformidad con el articulo 29 del Convenio de Viena sobre el dere-
cho de los tratados, “el tratado sera obligatorio para cada una de las partes
por lo que respecta a la totalidad de su territorio, salvo que una intencién
diferente se desprenda de €l o conste de otro modo”. El hecho de que no
exista ninguna clausula territorial que excluya los productos del Sahara
Occidental del ambito de aplicacion del Acuerdo y la razéon dada para ello
por el Consejo tienen una clara consecuencia: la Unién Europea acepta la
posicion marroqui sobre el ambito de aplicacion territorial del acuerdo,
por lo que éste debe ser declarado nulo por violar una norma de ius cogens

Asi, si por una parte rechaza “la tesis del Consejo de la “aplicacién sin reconoci-
miento”, que trata de conciliar la aplicabilidad o aplicacién de los Acuerdos en
cuestion al Sahara Occidental y la voluntad de no tomar postura acerca de cual-
quier reconocimiento por parte de la Union y de los Estados miembros de que el
Sahara Occidental forme parte del Reino de Marruecos”, por otra considera que
“esta ausencia de reconocimiento excluye de forma cierta y definitiva la posibili-
dad de que, al negociar los Acuerdos de Asociacion y de Liberalizacion, la Unién
tuviera la intencion de que dichos Acuerdos fueran aplicables al Sahara Occiden-
tal” (Ibid. parr. 86).

% Sentencia Frente POLISARIO/ Consejo, citada en nota 9 supra, apartado 99.
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(el derecho del pueblo saharaui a la libre determinacion)?®. Lamentable-
mente este argumento tan elemental no sera el utilizado por el Tribunal
para declarar la nulidad, por lo que se vera obligado a hacer malabarismos
juridicos para dejar a un lado la referencia al derecho ala libre determina-
cion de los pueblos y referirse al poder de apreciacion de las instituciones
de la Union Europea a la hora de concluir tratados con Estados terceros.

Las conclusiones del Abogado General ahondan en este error, al afir-
mar que para que el acuerdo se aplique al territorio se requeriria una clau-
sula expresa de extension de la aplicacion del acuerdo al territorio no au-
tonomo, y poner como ejemplo de esta practica los tratados concluidos por
los EE.UU. y Gran Bretana con terceros Estados cuando han pretendido
que tales tratados sean aplicables en los territorios no autébnomos que ad-
ministran. Asi, por un lado, basa esta afirmacion en la practica de estos dos
Estados, pero (en nota a pie de pagina) reconoce que Francia no la sigue;
por otro, se refiere a una practica que afecta en todo caso a dos potencias
administradoras, como son EEUU y Gran Bretana, que ademas admiten su
condicion de tal y la calificacion del territorio administrado como no auto-
nomo, lo que no es el caso de Marruecos, que se considera soberano sobre
el Sahara Occidental y le niega su condicion de territorio no autbnomo.

2.2. No existe la obligacion de consultar al Frente POLISARIO

Para llegar a esta conclusion la sentencia se apoya en el informe del Ase-
sor Juridico de las Naciones Unidas, Hans Corell, sobre “la legalidad de las
medidas que habrian tomado las autoridades de Marruecos, a saber, la lici-
tacion y la firma de contratos con empresas extranjeras para la exploracion
de recursos minerales en el Sahara Occidental”®. En opinién del Tribunal,
de este informe se deduciria que s6lo en el caso de que la explotacion de
los recursos del territorios repercutiera “en detrimento de los intereses y
de la voluntad del pueblo (del Sahara Occidental) se contravendrian los
principios del Derecho internacional”?.

% El Abogado General recuerda que “como admitié la Comisién (...) en su escrito
de contestacion, la aplicacion de los Acuerdos de Asociacién y de Liberalizacion al
Sahara Occidental podria interpretarse como un menoscabo al derecho de libre
determinacion de su pueblo y, en este sentido, afectar a la situacién juridica de
este territorio, dado que otorga cierta legitimidad a la reivindicacién de soberania
del Reino de Marruecos” (Conclusiones del Abogado General, parr. 182).

27 §/2002/161, de 12 de febrero de 2002.

2 Sentencia Frente POLISARIO/ Consejo, citada en nota 9 supra, apartado 222.
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No podemos compartir esta afirmacion, al menos por dos razones. En
primer lugar, porque el informe de Corell establece no uno, sino dos re-
quisitos para que la explotacion de los recursos naturales sea acorde con el
Derecho internacional: por una parte, no es suficiente que la explotacion
de los recursos naturales no sea en detrimento de la poblacion saharaui, sino
que debe ser en beneficio de ésta; por otra, tal explotacion debe realizarse de
conformidad con los deseos de la poblacion, o en los términos del mencionado
informe, “en su nombre (de la poblaciéon) o en consulta con sus represen-
tantes”. Dadas las circunstancias en las que se encuentra la poblacion saha-
raui, dividida fisicamente entre quienes viven bajo la ocupaciéon marroqui
y quienes lo hacen en los campamentos de refugiados de Tinduf (Argelia),
la dnica forma de conocer su voluntad es consultando a sus representantes.
En segundo lugar (en este mismo error incurre el propio Corell), se trata
de dos requisitos que se deducirian de la existencia de una supuesta opinio
turis en relacion con los territorios no autbnomos (opinio iuris que, por cier-
to, Corell no justifica de ningtiin modo), que afectaria a las Potencias admi-
nistradoras. Pero es que, tal y como tanto el asesor de las Naciones Unidas
como el propio Tribunal afirmaran, Marruecos no tiene tal condicion.

En conclusion, si aunque a efectos puramente expositivos admitiéramos
que estos dos requisitos se pudieran aplicar a los acuerdos entre Marrue-
cos y la Union Europea, la explotacion de los recursos naturales saharauis
sOlo seria acorde con el Derecho internacional si fuera en beneficio de la
poblacion saharaui y contara con el visto bueno del Frente POLISARIO.

En relacion con esta ultima cuestion, el Abogado General recuerda el
contenido del art. 36 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 1969, que senala que “una disposiciéon de un tratado dara ori-
gen a un derecho para un tercer Estado si (...) el tercer Estado asiente
a ello” y que “su asentimiento se presumira mientras no haya indicacion
en contrario”, para concluir que, “dado que el Sahara Occidental es un
territorio no auténomo y puesto que el Reino de Marruecos no se consi-
dera vinculado por el articulo 73 de la Carta de las Naciones Unidas, su
asentimiento no puede presumirse sin una consulta previa a su pueblo o a
sus representantes, que no se ha producido”. Por una parte, debe recor-
darse que, pese a que mas de ochenta Estados han reconocido al Estado
saharaui y es desde los anos ochenta del siglo pasado miembro de la Unién
Africana, la Union Europea no lo ha hecho atn, por lo que frente a esta
organizacion la RASD no es un “tercer Estado”. Pero es que, por otra, no se

% Conclusiones del Abogado General, parr. 108.
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entiende el objeto de la referencia del Abogado General a este disposicion
para posteriormente negar la necesidad de consultar al Frente POLISA-
RIO, por entender que “el tratado no es aplicable o aplicado en el territo-
rio”. Dala sensacion de que el Abogado General trata de dejar entreabierta
una puerta para que el TJUE pueda confirmar la sentencia del TGUE.

En todo caso, y como queda dicho, no es suficiente que la explotacion
de los recursos naturales repercuta en beneficio de la poblacion saharaui,
sino que ademas el Frente POLISARIO, como tnico y legitimo represen-
tante del pueblo saharaui, debe ser consultado, si bien también es cierto que
en realidad tal consulta no era necesaria, ya que, como recuerda el propio
Tribunal General, desde un primer momento y de forma publica, el movi-
miento de liberacion nacional saharaui rechazé abiertamente la legalidad
del acuerdo.

2.3. El poder de apreciacion de las instituciones de la Union Europea no es ab-
soluto; el Consejo ha faltado a su obligacion de examinar las circunstancias
que concurren en el caso

El Tribunal entiende que las limitaciones del poder discrecional de que
disfrutan las instituciones de la Union Europea imponian al Consejo la
obligacion de asegurarse de que la explotacion de los recursos naturales
del territorio no fuera en detrimento de sus habitantes y de sus derechos
fundamentales, y no podia dejar en manos de Marruecos esta garantia,
cuando ademas conocia las alegaciones del Frente POLISARIO en el sen-
tido de que las explotaciones agricolas son controladas por personasy em-

presas extranjeras, no indigenas del territorio®.

En su opinion, “si la Union permite la exportacion hacia sus Estados
miembros de productos que provienen de ese otro Estado que han sido fa-
bricados u obtenidos en condiciones que no respetan los derechos funda-
mentales de la poblacion del territorio del que provienen, corre el riesgo
de alentar o favorecer indirectamente tales violaciones”, maxime cuando
se trata de un territorio, como el Sahara Occidental, que “es administrado,
en los hechos, por un Estado tercero, el Reino de Marruecos, y que n o

30 Como diria Thomas Frank, dejar en manos de Marruecos esta garantia seria

“como invitar al gato a consultar a los canarios” [FRANCK, T.M., “The Stealing of
the Sahara”, American Journal of International Law, 70-4 (1976), 717].
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esta incluido en las fronteras internacionalmente reconocidas a este Esta-
do tercero™!.

Lo que mas sorprende es que el Tribunal convierta esta afirmacion en
el fundamento principal de la sentencia. Ciertamente, cuando las institu-
ciones europeas concluyen con Estados terceros acuerdos internacionales
deben asegurarse de que tales acuerdos no van a suponer la violacion de
los derechos fundamentales de la poblacion de ese tercer Estado. También
es cierto que ese tipo de exportaciones alientan o favorecen las violaciones
de los derechos fundamentales de la poblacion. Pero se trata de una obli-
gacion que afecta de forma general a la Union Europea en relaciéon con
tratados que concluye con Estados terceros. Y este no es el caso del Sahara
Occidental, que no es un Estado tercero (al menos no para la Unién Eu-
ropea, pues no reconoce a la Republica Arabe Saharaui Democritica, la
RASD), ni una parte de un tercer Estado, sino un territorio no auténomo.
Mas grave que la violacion de la obligacion de la Union Europea de ase-
gurarse de que en los terceros Estados con los que concluye acuerdos se
respetan los derechos humanos (contenida en lo que es ya una clausula
de estilo, la denominada y en este caso inservible clausula de condiciona-
lidad politica), es la violacion de una norma de derecho imperativo, como
es el derecho de autodeterminacion. En este sentido, cabe recordar que,
aunque el Abogado General no fuera coherente con su afirmacion, en sus
conclusiones senal6 lo siguiente:

“antes de celebrar acuerdos internacionales, las instituciones de la Unién deben ga-
rantizar el respeto de la muy restringida lista de las normas imperativas del Derecho
internacional (ius cogens) y de las obligaciones erga omnes, que incluyen ‘la puesta
fuera de la ley de los actos de agresion y del genocidio, asi como también de los
principios y reglas que amparan los derechos fundamentales de la persona humana,

incluida la proteccion contra la practica de la esclavitud y la discriminacion racial’
asi como el derecho a la libre determinacién”32.

Pese a que esta afirmacion es pura y llana ortodoxia de Derecho inter-
nacional, sorprende que el Abogado General la incluya en un informe en
el que luego no la tiene en cuenta. En este lugar como en otros de sus con-
clusiones da la impresion de que el Abogado General no se atreve a hacer
afirmaciones claras a favor de la nulidad del acuerdo y que prefiere dejar
abierta la puerta para que lo haga el TJUE.

3 Sentencia Frente POLISARIO/ Consejo, citada en nota 9 supra, apartados 230 y
231.

82 Conclusiones del Abogado General, parr. 259.
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3. ALGUNAS CONCLUSIONES PROVISIONALES

Aunque el TGUE hace un quiebro innecesario para obviar la causa
principal de la nulidad del acuerdo, que no es otra que la violacion de
una norma de tus cogens, como es el derecho a la libre determinacién en
su aplicacion al pueblo saharaui, y para declarar la nulidad del acuerdo
recurre a obligaciones de la Uniéon Europea mas vinculadas con su voca-
cion (¢perdida?) de promover los derechos humanos y la democracia en
el mundo que con las obligaciones que le corresponden de conformidad
con el Derecho internacional general, al menos hay algunos motivos para
celebrar sus conclusiones. Ademas, las propuestas del Abogado General
dejan entreabierta al TJUE la puerta de la confirmacion de la sentencia,
que tiene ante si una oportunidad tnica no s6lo de proteger el estado de
derecho internacional y comunitario, sino de impedir que, a través de sus
instituciones —el Consejo y la Comision— la Union Europea incurra en
un grave ilicito internacional.

A'la espera de que el TJUE dicte sentencia, entre los aspectos positivos
de la sentencia del TGUE cabe destacar, en primer lugar, tanto el reco-
nocimiento de la personalidad juridica del Frente POLISARIO como la
de su legitimacion activa ante las jurisdicciones de la Union Europea. Sin
duda se trataba de una de las cuestiones técnicas mas complejas, en espe-
cial dada la inexistencia de precedentes equiparables en la jurisprudencia
del Tribunal. Pero, aplicando un criterio ciertamente progresista, tanto el
organo jurisdiccional como el Abogado General —este ultimo con las ma-
tizaciones apuntadas— han apostado abiertamente por abrir las puertas
de los tribunales europeos al representante del pueblo saharaui. Asi, aun-
que el Abogado General en su propuesta principal mantiene que el Frente
POLISARIO no esta directa e individualmente afectado por la Decision
recurrida, lo cierto es que vincula esta supuesta falta de afectacion a la “no
aplicabilidad o aplicaciéon” del acuerdo en el territorio saharaui, partiendo
del forzado argumento segun el cual es imposible aplicar un acuerdo en
un territorio no incluido en €l... aunque en realidad se aplique (“E pur si
applica”, que diria Galileo Galilei). Por ello, si el TJUE llega a la conclusion
de que el acuerdo se aplica en el territorio, deberia concluir igualmente
que el movimiento saharaui esta directa e individualmente afectado por la
Decision recurrida. En todo caso, y con independencia de lo que establez-
ca la sentencia en casacion, el reconocimiento de la legitimacion activa
del Frente POLISARIO para intervenir ante las jurisdicciones de la Union
Europea va a condicionar en adelante los acuerdos entre esta Organiza-
cién y Marruecos. De hecho, si el Tribunal compartiera el planteamiento
del Abogado General y declarara nula la sentencia del Tribunal General, el
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acuerdo de pesca, que fue igualmente recurrido por la organizacién saha-
raui, deberia ser declarado nulo, ya que, como el Abogado General afirma
en sus conclusiones, en este acuerdo si se establece expresamente que las
aguas jurisdiccionales del Sahara Occidental estan dentro del ambito espa-

cial de su aplicacion®.

En segundo lugar, debe celebrarse que el Tribunal, el Abogado General,
el Consejo y la Comision coincidan en afirmar sin matices que el Sahara
Occidental no es parte de Marruecos y que es un territorio no autéono-
mo, pendiente, por tanto, de descolonizacion. Pero en las conclusiones
del Abogado General se apunta ademas una cuestion de la maxima im-
portancia: si el territorio no forma parte de Marruecos, si se trata de un
territorio no auténomo, y si Marruecos —en contra de lo que pretendian
Consejo y Comision— no es la potencia administradora —ni de ture ni de
facto—, ;quién es la Potencia administradora del territorio?**. Aunque no
se atreve a afirmarlo con claridad (las conclusiones se mueven permanen-
temente en la ambigliedad), al menos insinta que Espana es la Potencia
Administradora y que, por ello, no puede liberarse de sus obligaciones
como tal sin una decision de la Asamblea General. Para ello se apoya tanto
en el contenido de los autos de la Audiencia Nacional de 2014 como en la
contestacion que la representacion espanola dio en la vista oral del recurso
de casacion (julio de 2016) a la pregunta formulada por el Abogado Ge-
neral sobre la posicion del Gobierno espanol en relacion con los mencio-

% Como senala el Abogado General, “el dmbito de aplicacion territorial de los

Acuerdos en cuestion no puede ampliarse al Sahara Occidental, sin una extension
expresa, que no existe en el presente caso” (apartado 76 de sus conclusiones). El
Abogado General parece apuntar a la nulidad del acuerdo de pesca, al afirmar
que “Al contrario, por ejemplo, segiin la Comision, del Acuerdo de colaboracion
en el sector pesquero entre la Comunidad Europea y el Reino de Marruecos,
aprobado mediante el Reglamento (CE) n.° 764/2006 del Consejo de 22 de mayo
de 2006 (DO 2006, L 141, de 29 de mayo de 2006, p. 1), que emplea términos mas
amplios (“aguas bajo soberania o jurisdicciéon del Reino de Marruecos” y “aguas
bajo jurisdiccion marroqui”), lo cual vendria a significar que la intencion de las
partes era que se aplicara a las aguas bajo jurisdiccion marroqui [véanse los arti-
culos 2, letra a), y 11 de dicho Acuerdo], incluyendo, pues, las aguas del Sahara
Occidental” (ébid., nota final n° 33).

En lavista oral en julio de 2016, el propio Abogado General insisti6 en el siguiente
razonamiento, al que los representantes de las instituciones europeas no pudie-
ron dar respuesta: “ insisten ustedes en que Marruecos es la Potencia administra-
dora de facto del territorio. El hecho de que exista una Potencia administradora de
facto ¢significa que hay otra de jure? Y en tal caso, ¢quién es esa Potencia adminis-
tradora?”.

34
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nados autos: “el Gobierno espanol acata las decisiones de sus tribunales”.
En nuestra opinion, no hay duda de que, tanto desde el punto de vista del
Derecho internacional como del Derecho espanol, Espana es la Potencia
administradora del Sahara Occidental.

Alaesperade lasentencia del TJUE, y en coherencia con esta tltima afir-
macion, surge una pregunta que impacta de lleno en la linea de flotacion
del acuerdo impugnado: ¢puede la Union Europea concluir un acuerdo
internacional con un tercer Estado —Marruecos— que ocupa ilegalmente
gran parte de un territorio no autonomo —el Sahara Occidental— cuando
la Potencia administradora del mismo —Espana—, tnica legitimada para
negociar la explotacion de los recursos naturales, es un Estado miembro?

En tercer lugar, y en el ambito mas propiamente europeo es de celebrar
igualmente que tanto el Tribunal como, en especial, el Abogado General,
hagan hincapié en que la Unién Europea debe cumplir las obligaciones
establecidas por el Derecho internacional general®®. Aunque pueda pa-
recer una obviedad, durante el procedimiento tanto la Comisién como
el Consejo defendieron que el Tribunal debia atenerse estrictamente a la
cuestion de si la conclusion del acuerdo habia respetado o no el Derecho
de la Uni6én Europea. Obviamente, como un sujeto mas de Derecho inter-
nacional, la Uni6én Europea y sus instituciones estan obligados a respetar
el Derecho internacional, aunque este respeto no debe limitarse, como
parece sugerir el Abogado General, a las normas de ius cogens. Es también
importante que afirme que, pese a la amplia discrecionalidad de que dis-
frutan las instituciones europeas en las relaciones internacionales, el TJUE
puede y debe controlar el respeto de los derechos humanos fundamentales
en cualquier accion de la Unién Europea, incluida la PESC?®.

Como senalan las conclusiones del Abogado General, “Incluso si se negara la exis-
tencia y la exigibilidad de tal principio (el de la libre determinacién) ante los
tribunales en el Derecho de la Unién, esta claro que el Derecho internacional
impone una obligacién clara a la Unién y sus Estados miembros de no reconocer
una situacioén ilicita derivada de la vulneracion de los principios y normas relativos
a los derechos fundamentales y de no ayudar ni prestar asistencia al manteni-
miento de la situacion creada por dicha vulneracion. A tal fin, las instituciones de
la Unién y sus Estados miembros deben analizar el impacto que podria tener el
acuerdo internacional de que se trate sobre los derechos humanos” (Conclusio-
nes del Abogado General, parr. 269).

“De una reiterada jurisprudencia se desprende que las competencias de la Union
deben ser ejercidas respetando el Derecho internacional. Esta exigencia es aplica-
ble a toda la accién exterior de la Union, incluidas la negociacion y celebracion
de acuerdos internacionales” (ibid. parr. 290)

36
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Por otra parte, y pese a que luego no es coherente con tal afirmacion,
es importante que el Abogado General recuerde que el Derecho Interna-
cional impone a la Unién Europea la obligacion de no prestar ayuda ni
asistencia al mantenimiento de una situacion ilicita que se deriva de la ocu-
pacion militar del territorio, pues es evidente que la aplicacion del acuerdo
en el territorio facilita la consolidacion de la presencia ilegal de Marruecos
en el territorio.

Mientras los miembros del Tribunal deliberan sobre el contenido final
de la sentencia en casacion, y pese a la tedrica separacion de poderes que
debe regir el funcionamiento de la Union Europea, mucho nos tememos
que las enormes presiones que ejercen tanto el Gobierno marroqui, como
sus principales aliados (en especial el francés) y las propias instituciones
europeas implicadas en los acuerdos, pueden llegar a condicionar tal deci-
sion. Las permanentes contradicciones en que incurre el Abogado General
en sus conclusiones parecen un claro reflejo de ello®. Pero es que, ademas,
hay razones objetivas que justifican tales temores: en su intervencion en la
audiencia del mes de julio de 2016, y para asombro de propios y extranos,
la representacion francesa no tuvo reparos en “advertir” publicamente a la
Gran Sala del TJUE de las graves consecuencias que podria tener la con-
firmacion de la sentencia en el ambito de las relaciones exteriores entre
la Unién Europea y Marruecos®. Solo queda esperar que la imparciali-
dad e independencia de los jueces, que ha caracterizado su labor desde
la creacion del Tribunal, haga posible que la sentencia tenga en cuenta
exclusivamente el derecho aplicable y deje a un lado cuestiones de oportu-

37 Fl Abogado General trata de maquillar la pusilanimidad de sus conclusiones con

un barniz internacionalista, entrando en disquisiciones técnicas sobre cuestiones
relacionadas con el stoppel y la aquiescencia y haciendo referencia a la sentencia
de la Corte Internacional de Justicia en el asunto del Templo de Preah Vihear, una sen-
tencia cuyo contenido nada tiene que ver con el caso que nos ocupa (bid., parrs.
91 yss.).

Quien escribe estas lineas particip6 en la vista oral que se desarroll6 ante la Gran
Sala en julio de 2016. Previamente, en su memoria escrita, Francia habia anuncia-
do ya en parte esta advertencia, inaceptable en un Estado miembro: “Le gouver-
nement francais estime également, comme le Conseil, que le Tribunal a commis
plusieurs erreurs de droit en ce qui concerne la recevabilité du recours du Front
Polisario, qui sont susceptibles, si elles ne sont pas relevées, d’avoir des consé-
quences sérieuses sur la conclusion et I’application de nombreux accords interna-
tionaux de I'Union” (parr. 4 de la Memoria de Francia, presentada el 31 de mayo
de 2016).
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nidad politica e intereses espurios de los Estados y de las instituciones de
la Union Europea.

RESUMEN

Tras casi treinta anos de acuerdos entre la Unién Europea y Marruecos para la explota-
cion de los recursos naturales del Sahara Occidental, el Frente POLISARIO present6 en
2012 un recurso de anulacién contra un acuerdo de libre comercio entre las menciona-
das partes. En diciembre de 2016 el Tribunal General de la Unién Europea declaré nula
su aplicacion en el Sahara Occidental por entender que su territorio no forma parte de
Marruecos y que el Consejo no adoptd las medidas necesarias para asegurarse de que
tal acuerdo no repercutia en detrimento de los derechos fundamentales la poblacion
saharaui. La sentencia fue recurrida en casacion por el Consejo y en la actualidad esta
pendiente de sentencia ante el TJUE. Este estudio celebra el reconocimiento del jus stan-
di del Frente POLISARIO ante los tribunales de la Unién Europea, pero critica tanto el
contenido de la sentencia del TGUE como las conclusiones del Abogado General, por
entender que ambas instituciones tratan de justificar su posicion con base en argumentos
juridicos de segundo orden, dejando a un lado la causa principal de la nulidad de los
acuerdos: la violacién de una norma de jus cogens, como es el derecho a la libre deter-
minacién del pueblo saharaui.

Palabras clave: Sahara Occidental, Frente POLISARIO, Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, ius standi, recursos naturales, recurso de anulacién

ABSTRACT

After almost 30 years of agreements between the European Union and Morocco for the
exploitation of the natural resources of the Western Sahara, the POLISARIO Front brought
in 2012 an action for annulment against a free trade agreement between the mentioned
parties. In December 2016, the General Court of the European Union (GCEU) declared
null and void the agreement with regard to its application to the Western Sahara on
the grounds that this territory is not part of Morocco and that the Council had failed to
comply with its obligation to ensure that the exploitation of the natural resources of the
territory would not be to the detriment of its inhabitants and of their fundamental rights.
The Council lodged an appeal against this judgment, which, at the time of writing, is still
pending. This study welcomes the recognition of the ius standi of the POLISARIO Front to
appear before the judicial institutions of the European Union. However, it criticizes the
content of the GCEU judgment and the conclusions of the Advocate General, as both ins-
titutions try to justify their position on the basis of second-order legal arguments, leaving
aside the main cause of nullity of the agreements: violation of a rule of jius cogens, such
as the right to self-determination of the Saharawi people.

Key words: Western Sahara, POLISARIO Front, European Court of Justice, ius standi,
natural resources, action for annulment.
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