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1. Introduccion

El pasado febrero comentdbamos en otro lugar las Conclusiones del Abogado
General M. Whatelet en el asunto C-266/16 cuya tesolucién por el TJUE abordaremos
ahora'. Destacabamos entonces las dificultades que se cernfan de cara a un
pronunciamiento del Tribunal de Justicia de la UE (en lo sucesivo, TJUE) sobre el fondo
del asunto dadas las sensibles cuestiones que en torno a la invocabilidad de las
disposiciones de un tratado se plantean cuando son los particulares los que pretenden
prevalerse de ellas como acontecia en el caso promovido por la ONG britanica Western
Sabara Campaign UK que se sitda en el origen de la decisiéon. Minimizabamos, en cambio, las

* Catedratico de Derecho internacional publico y Relaciones internacionales de la Universidad de Oviedo.
Presidente del Observatorio Asturiano de Derechos Humanos para el Sdhara Occidental.

V' Véase E/ Sabara Occidental, de nuevo, en Luxemburgo: Las implicaciones de una Unidn de Derecho, también internacional,
en La Ley Union Europea, nim. 56, febrero 2018, pp. 1-12.
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cuestiones tacticas que podfan aconsejar una resolucién por la “puerta de atras” del
contencioso sobre la aplicabilidad de los acuerdos UE-Marruecos en materia pesquera - el
Acuerdo de 2006 y el Protocolo de 2013 — y que parecen hallarse en la resoluciéon de la
cuestion prejudicial que se encuentra en el origen de la presente sentencia. Y es que, con su
decision, el Tribunal desprovee de objeto al pendiente asunto relativo a la impugnaciéon de
dichos acuerdos promovido por el Frente Polisario en 2014 y evita incidir en la cenagosa
cuestion relativa a la legitimacién de un Movimiento de Liberacién Nacional ante las
instancias jurisdiccionales europeas.

En todo caso, dos afirmaciones realizadas entonces se mantienen en pie: una, relativa
a las implicaciones de la concepcién de la UE como una Unién de Derecho conforme
también a las exigencias inherentes al respeto del Derecho internacional por parte de
aquella, puesto que como veremos el Tribunal rechaza las supuestas limitaciones para un
control judicial que ha de tener presente — incluso en sede prejudicial- aquellas premisas. La
otra, relativa a los “tiempos interesantes” que abre la nueva decision del Tribunal de Justicia
y sobre los incidiremos brevemente tras su analisis.

Nuestro proposito es abordar criticamente la decision dictada por el Tribunal, para lo
cual hemos de situarla en el contexto que plantean los diferentes procedimientos que han
venido desarrollandose ante los 6rganos jurisdiccionales de la UE en relacién con la
cuestion del Sahara Occidental. Tras ello, examinaremos el contexto mas complejo de las
relaciones pesqueras entres la UE y Marruecos a proposito de las “codiciadas” aguas del
Sahara Occidental en las que se sitda el nucleo de la controversia — pese a su sorprendente
soslayamiento por el TJUE. Luego, sera el momento de abordar, sucintamente, las
posiciones expresadas por los intervinientes en el procedimiento — incluido el Abogado
General® — enfrentando luego la aproximacion realizada por el Tribunal, cuya singularidad
merece ser destacada, toda vez que en ella la aplicacién de las normas de la UE y las del
Derecho internacional reclamadas por éstas permite a la curia de Luxemburgo — en lo que
bien cabria calificar como un ejercicio de prestidigitacion a través del proceso interpretativo
— plantear la imposible aplicacién de los acuerdos a las aguas del Sahara Occidental.
Finalmente, realizaremos unas consideraciones pro futuro a la luz de la situacion derivada de
la Sentencia.

2. La peripecia saharani en Luxemburgo: los procedimientos judiciales relativos a la cuestion del Sdbhara
Occidental

Como destacaramos en nuestro anterior trabajo, la cuestién del Sahara Occidental
irrumpia en el foro de Luxemburgo a raiz de la interposiciéon de un recurso por parte del
Frente Polisario en 2013 que tenia por objeto la anulacién de la Decision 2012/497 /UE del
Consejo, de 8 de marzo de 2012, relativa a la celebracién del Acuerdo en forma de Canje de
Notas entre la Uniéon Europea y el Reino de Marruecos sobre medidas reciprocas de
liberalizacion del comercio de productos agricolas, productos agricolas transformados,
pescado y productos de la pesca, en la medida en que dicha Decisiéon aprobaba la aplicacion
del Acuerdo al Sihara Occidental’. Comenzaba asi un periodo en el que las cuestiones

2 Conclusiones de 10 de enero de 2018, ECLI:EU:C:2018:1. A ellas, no obstante, ya hemos dedicado nuestra
precedente contribuciéon “El Sahara Occidental, de nuevo, en Luxemburgo...”
perjuicio de que volvamos sobre ellas a lo largo del presente comentario.

3 Aunque el Abogado General mencionaba el Auto TPI de 30 de abril de 1999, Pescados Congelados
Jogamar/ Comisién, asunto T-311/97, EU:T:1999:89, apdo. G; cit. en Conclusiones..., pto. 72, n. 43) en el que se

, ¢t a la que remitimos, sin
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relativas a los recursos del territorio se habrian de convertir en el centro de atencién del
debate judicial dadas las relaciones privilegiadas que en el orden econémico la UE mantiene
con Marruecos, susceptibles de incidir en los recursos naturales existentes en el Sahara.
Detras de esta estrategia latia el afin del Movimiento de Liberacién Nacional saharaui por
afianzar su papel en la escena internacional recurriendo a los resortes juridicos de toda
indole que permitieran visibilizar el olvidado conflicto que mantiene irresuelto el proceso
de libre determinacion del territorio tras més de cuarenta afios de ocupacién marroqui’. En
todo caso, es indudable que el acceso a la jurisdiccion europea pretendia extraer las
consecuencias derivadas de la jurisprudencia Briza — acogida por el TJUE a propésito de la
cuestién palestina’ — para obtener un pronunciamiento semejante mutatis mutandis — asi se
esperaba — en relaciéon con los acuerdos UE-Marruecos “supuestamente aplicables” al
Sahara Occidental.

Como es conocido, la demanda del Frente Polisario dard pie a una primera decision
del Tribunal General, la Sentencia de 10 de diciembre de 2015°, en la cual ésta instancia
realizaba dos interesantes apreciaciones, una relativa a la legitimacion procesal del Frente
Polisario para interponer un recurso de anulacién — arrumbando las conocidas tesis
restrictivas sobre el particular- ofreciendo una lectura que, aunque criticable en cuanto a su
fundamentacién, conducia a su segunda conclusién, la posibilidad de ejercer un control
sobre los actos de las instituciones relativos a la conclusion del acuerdo que juzgaba
inaplicables — y por ende el mismo acuerdo — a los productos procedentes del Sahara
Occidental. La previsible reaccién de las instituciones — Consejo y Comisiéon — y de los
Estados miembros especialmente afectados -presionados ademas enérgicamente por el
Reino de Marruecos — no se hizo esperar, procediendo casi inmediatamente a la
interposicion de un recurso de casaciéon ante el Tribunal de Justicia que posibilitaba una
nueva decision, la Sentencia de 21 de diciembre de 2016/, en la cual la suprema instancia
jurisdiccional de la UE, anulaba la previa decision del Tribunal General, pero — contra lo
esperado — aunque afirmaba la plena validez del acuerdo en liza, estimaba que éste no
resultaba aplicable al territorio del Sahara Occidental®.

suscitaba la aplicacién del entonces vigente Acuerdo CE-Marruecos de 1995 en materia de pesca, es evidente
que no dejaba de ser una anécdota frente a los procedimientos desarrollados en la actualidad.

* De hecho, las iniciativas judiciales del Frente Polisario se despliegan también en otras latitudes, como ha
puesto de relieve la reciente decisiéon del Tribunal Supremo de la provincia del Cabo Oriental (Sudafrica), de
23 de febrero de 2018, que ha reconocido la propiedad saharaui sobre un cargamento de fosfatos con destino
a Nueva Zelanda, previa retencién en un puerto sudafricano del buque marroqui que los transportaba (Cfr.
“Sudafrica falla a favor del Sdhara en pleito por cargamento de fosfato”, diario La VVanguardia, 23 de febrero
de 2018, accesible en http://www.lavanguardia.com/politica/20180223/441008377915/sudafrica-falla-a-
favor-del-sahara-en-pleito-por-cargamento-de-fosfato.html).

5> Sentencia TJUE de 25 de febrero de 2010, Firma Brita GmbH v. Hauptzollamt Hamburg-Hafen, asunto C-
386/08, EU:C:2010:91. De entre la copiosa literatura sobte este asunto destaquemos las contribuciones de
J-M. CORTES MARIN, Nota en RDCE, num. 36, 2010, pp. 626-631; E. DIEZ PERALTA, sMade in Israel?
Reflexciones en torno al etiquetado de mercancias fabricadas en los territorios palestinos ocupados: a propdsito de la sentencia Brita
del TJUE, de 25 de febrero de 2010, en RGDE (Iustel), num. 21, 2010; N. GORDON, S. PARDO The European Union
and Israel’s Occupation: Using Technical Customs Rules as Instruments of Foreign Policy, in Middle East Journal,vol. 69,
2015, pp. 74-90, asi como G. GUARINO, I/ Territorio della Palestina alla luce della Sentenza della CGUE Brita
GMBH, in Studi in memoria di Luigi Sico, Napoles, 2012, pp. 691-717.

¢ STG de 10 de diciembre de 2015, Frente Polisario/ Consejo, asunto T-512/12, ECLI: EU:T:2015:953.

7 STJUE de 21 de diciembre de 2016, Consejo/ Frente Polisario, asunto C-104/16 P, ECLI:EU:C:2016:973.

8 Sobre estas decisiones, véanse en nuestra literatura las contribuciones de J.F. DELILE, Les ¢ffets de la coutume
internationale dans 'ordre juridique de I'Union Européenne, en Cabiers de Droit Européen, vol. 53, 2017, pp. 178-183; E.
DiEZ PERALTA, E/ Sdbhara Occidental: una piedra en el camino de la asociacion privilegiada entre la Union Europea y
Marruecos, en La Ley Unidn Europea, 46, 2017; F. DUBUISSON, G. POISSONIER, La Cour de Justice de ["Union
Européenne et la question dn Sabara Occidental: Cachez, cette pratique (illégale) que je ne saurais voir, en Revue Belge de Droit
International, vol. 48, 2016, pp. 599-634; EL A. OUALL, L’Union Européenne et la question du Sabara: entre la
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Sin embargo, la saga judicial del Sahara Occidental en Luxemburgo habria de
proseguir dado que tanto el Frente Polisario -de nuevo interponiendo en 2014 un recurso
de anulacién ante el Tribunal General — como una organizacion de la sociedad civil -la
britanica Western Sahara Campaign UK- a través del desarrollo de un proceso ante un érgano
jurisdiccional del Reino Unido pretendfan cuestionar la validez del Acuerdo y el Protocolo
UE-Marruecos en materia de pesca — respectivamente de 2006 y 2013 — so pretexto de su
supuesta aplicacion a las aguas adyacentes al Sahara Occidental. Dado que, en el marco de
sus competencias de ordenacion judicial, el TJUE ordenaba paralizar el procedimiento sub
mdice ante el TG entretanto se resolvia el presente asunto’, ha sido la segunda iniciativa la
que ha dado lugar a la Sentencia que comentamos.

Se trataba en el caso de un reenvio prejudicial promovido por el Tribunal Superior de
Justicia de Inglaterra y Gales. En concreto, en su decisién de 20 de octubre de 2015, el Juez
Blake -expresando la opinién del Tribunal — habia advertido:

“un manifiesto error por parte de la Comisién a la hora de apreciar y aplicar el
derecho internacional pertinente respecto a estos acuerdos.”"’

Lo que llevaba al 6rgano jurisdiccional britanico a plantear una serie de cuestiones
prejudiciales al Tribunal de Justicia, sometidas a comienzos del afio 2016. Sera en respuesta
a una de ellas, que el Tribunal de Luxemburgo, fundado en gran medida en los argumentos
previamente expuestos en su previa decision del mismo afio, sostendra la vigencia de los
Acuerdos cuestionados, aunque de nuevo va a excluir de su aplicacién el territorio del
Sahara Occidental — mds concretamente sus espacios marinos contiguos — pese a que en

reconnaissance de la souveraineté du Maroc et les errements de la_justice enropéenne, en European Papers, vol. 2 (3), 2017, pp.
923-951; J. FERRER LLORET, E/ conflicto del Sdibara Occidental ante los Tribunales de la Union Europea, en Revista
General de Derecho Enropeo, nam. 42, 2017, pp. 15-64; FLEURY GRAFF, Th., Acwords de libre échange et territoires
occupés. A propos de Parrét TPIUE, 10 décembre 2015, Front Polisario c. Conseil, en Revue Générale de Droit International
Public, t. 120, 2016, pp. 263-291; R. GOSALBO BONO, E/ Frente Polisario, las normas del Derecho internacional y el
derecho de la Unidn Europea, en Revista de Derecho Comunitario Europeo, num. 53, 2016, pp. 21-77; P. HILPOLD, Se/f-
determination at the European Courts: The Front Polisario Case or “The Unintended Awakening of a Giant’, in European
Papers, vol. 2 (3), pp. 907-921; S. HUMMELBRUNNER, A.C. PRICKARTZ; [#'s Not the Fish that Stinks! EU Trade
Relations with Morocco Under the Scrutiny of the General Court of the European Union, in Utrecht Journal of International
and Eunropean Law, vol. 32, 2016, Pp- 19-40 (accessible en
https:/ /www.utrechtjournal.otg/articles/10.5334 /ujiel.322/); KASSOTI, E., The Front Polisario v. Conncil Case:
The General Court, Volkerrechtsfreundlichkeit and the External Aspect of European Integration (First Part), in
European Papers, vol. 2 (1), 2017, pp. 339-356; 1D., The Council v. Front Polisario Case: The Court of Justice’s Selective
Reliance on International Rules on Treaty Interpretation (Second Part), in European Papers, vol. 2 (1), 2017, pp. 23-42; J.
ODERMATT, Council of the European Union v. Front Populaire pour la Libération de la Saguia-El-Hamra et Du Rio de
Oro (Front Polisario), in American Journal of International Law, vol. 111, 2017, pp. 731-738; O. PEIFERT, La
recevabilité d'un recours en annulation devant les jurisdictions européennes au prisme des régles coutumiéres d'interpretation des
traités  (Observations  sous larrét CJUE, 21 décembre 2016, Conseil c. Front Polisario, C-104/16 P,
ECLILIEU:C:2016:973, en Revue Générale de Droit International Public, t. 121, 2017, pp. 1031-1048; A. RASI, Front
Polisario: A Step Forward in Judicial Review of International Agreements by the Conrt of Justice?, in European Papers, vol. 2
(3), 2017, pp. 967-975; D. SIMON, A. RIGAUX, Le #ribunal et le droit international des traités: un arrét déconcertant, en
Europe, vol. 26 (2), 2016, pp. 5-11; 1D., Le Front Polisario devant la Cour de justice: une résolution logique, mais des
questions remanentes, en Europe, vol.. 27 (2), 2017, pp. 5-9; J. SOROETA LICERAS, La sentencia de 10 de diciembre de
2015 del Tribunal General de la UE (1-512/12), primer reconocimiento en via judicial enropea del estatuto del Sabara
Occidental y de la subjetividad internacional del Frente Polisario, en Revista General de Derecho Europeo, nim. 38, 20106;
id., La cuestion de la legalidad de la explotacion de los recursos naturales del Sdbara Occidental ante el Tribunal de Justicia de
la Unidn Eurgpea, en C. MARTINEZ CAPDEVILA, E.J. MARTINEZ PEREZ, (eds.), Refos para la accion exterior de la
Unidn Europea, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pp. 73-93.

9 Asunto T-180/14.

10 Fragmento extraido del blog wsahataorguk; accesible en http://www.smalgangen.org/al46x1121
consultado el 20 de mayo de 2018. Traduccién propia.
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ellos vienen desarrollindose tradicionalmente -y con supuesta base en los mismos- las
.o ., , . . . 11
actividades de explotacion pesquera mas significativas .

3. E/ contexto de la presente decision: las “codiciadas aguas” del Sdhara occidental

Como hemos sefialado la cuestion suscitada ante el Tribunal de Justicia arranca de la
prolongada explotacién de los recursos pesqueros del Sahara Occidental a través del marco
establecido desde 1986 entre la, entonces, Comunidad Econémica Europea y el Reino de
Marruecos a través de los sucesivos — y casi ininterrumpidos — acuerdos de pesca; un marco
normativo cuya dificil compatibilidad con las reglas del Derecho internacional no habia
pasado desapercibido a casi ningin observador avisado, excepcion hecha obviamente de
aquellos que suscribfan 7wt conrt1os endebles argumentos del Reino alauita.

Y es que el Derecho internacional, en consonancia con el principio de libre
determinacion, asigna un conjunto de derechos de contenido econémico a los pueblos
sometidos a dominacién colonial entre los que se encuentra aun hoy en dfa el Sahara
Occidental. Esos derechos se vinculan con la soberania permanente sobre los recursos
naturales reconocida tanto a los Estados como a los pueblos y se proyectan, l6gicamente,
sobre los espacios marinos aledafios al territorio no auténomo. Corolario de lo anterior, el
nuevo Derecho del Mar que vefa la luz en el periodo coetineo también se orientaba a
afirmar estos derechos en la regulacién de los nuevos espacios marinos. En tal sentido, ya
en el curso final de los trabajos de la III Conferencia de Naciones Unidas sobre el Derecho
del Mar, la Resolucion 111 relativa a la relacién de la Convencién con el art. 73 de la Carta —
atinente al régimen de los territorios no autbnomos — adoptada por la misma el 30 de abril
de 1982 y anexa al Acta Final de la Conferencia, afirmaba:

“a) En el caso de que un territorio cuyo pueblo no haya alcanzado la plena
independencia u otro régimen de autonomia reconocido por las Naciones Unidas, o de un
territorio bajo dominacién colonial, las disposiciones concernientes a derechos e intereses
con arreglo a la Convencion se aplicaran en beneficio del pueblo del territorio con miras a
proveer a su bienestar y desarrollo;

b) en el caso de una controversia entre Estados relativa a la soberanfa sobre un
territorio al que sea aplicable la presente resolucién y respecto de la cual las Naciones
Unidas hayan recomendado medios de solucion, las partes en esa controversia celebrarin
consultas acerca del ejercicio de los derechos a que se hace referencia en el apartado a) En
esas consultas, los intereses del pueblo del territorio de que se trate constituirain una
consideracion fundamental. Esos derechos se ejerceran teniendo en cuenta las resoluciones
pertinentes de las Naciones Unidas y sin perjuicio de la posicién de ninguna de las partes
en la controversia. Los Estados interesados haran todo lo posible por concertar arreglos
provisionales de caracter practico y no pondran en peligro ni dificultaran el logro de una
solucion definitiva de la controversia.”"?

1 Un profuso examen de los antecedentes histéricos del caso puede consultarse en I. GONZALEZ GARCIA,
Los acuerdos comunitarios de pesca con Marrnecos y el problema de las aguas del Sahara Occidental, en Revista Espariola de
Derecho Enrgpeo, ndim. 36, 2010, pp. 521-563, asi como en nuestras contribuciones .4 Bridge over Troubled W aters
(and Sands)? A Critical Sight on Spain’s Role in Western Sahara Issue 40 years Later, in Spanish Yearbook of International
Law, vol. 20, 2016, pp. 255-277 y La Guerra de los Mundos: Realidad vs. Formalismo juridico o el poder de la
interpretacion (A propdsito de la Sentencia TIUE de 27 de febrero de 2018, Western Sahara Campaign UK, C-266/16), en
Revista de Derecho Comunitario Europeo, num. 60, 2018, pp. 515-561.

12 Acta Final de la Tercera Conferencia de las Naciones Unidas sobre Derecho del Mar, Anexos, p. 223;
accesible en < http://www.un.org/depts/los/convention_agreements/texts/acta_final esp.pdf>.
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En el caso del Sdhara Occidental, ya durante el periodo colonial, la Organizacién de
las Naciones Unidas habia insistido en la necesidad de respetar sus Resoluciones sobre el
particular”’. En tal sentido, la Resolucién AG 3292 (XXIX), de 13 de diciembre de 1974
reiteraba su invitacion:

“a todos los Estados a que observen las resoluciones de la Asamblea General rela-
tivas a las actividades de los intereses econémicos y financieros extranjeros en el Territorio,
y a que se abstengan de contribuir con sus inversiones o su politica de inmigracioén al
mantenimiento de la situacién colonial en el Territorio”

De hecho, en linea con este planteamiento, incluso Espafia — como potencia
administradora del territorio — se plante6é adoptar medidas en relacién con esta exigencia.
Asi, el non nato Estatuto del territorio del Sahara, aprobado el 4 de julio de 1974 por la
Asamblea General (Yemaa), tras garantizar “el libre ejercicio de derecho de
autodeterminacion del territorio” (art. 2), establecia que:

“Espafia garantiza al pueblo saharaui la exclusiva propiedad de sus riquezas y
recursos naturales y el disfrute de sus beneficios”"

Desde entonces y pese a tantos avatares los derechos del pueblo del Sahara
Occidental se mantienen incélumes, tal como afirmara en 2002 el controvertido informe
Corell sobre el que volveremos m4s adelante”.

3.1. La regulacion de los espacios maritimos del Sahara

Durante el periodo de la colonizacién espafiola no se adoptaron medidas especificas
en relacién con los espacios maritimos de la colonia, por lo que ha de entenderse que la
regulacién vigente era la dictada con caracter general para nuestro pais. Consecuentemente,
la regulacién se concretaba inicialmente en las “venerables” disposiciones de la Real Cédula
de diecisiete de diciembre de mil setecientos sesenta y demas Leyes y disposiciones sobre
extensiéon de las aguas jurisdiccionales espafiolas, dictadas al socaire de las contingencias
internas y externas. Esta situacién, como es sabido fue modificada por la Ley 20/1967, de 8
de abril, sobre extension de las aguas jurisdiccionales espafolas a doce millas, a efectos de
pesca'’, merced a la cual se fijaba como criterio de delimitacién a estos efectos la linea de
bajamar escorada a lo largo de “todas las costas de soberania espafiola” (art. 2). Es cierto,
no obstante que la “condicién juridica distinta” del territorio no auténomo del Sahara
Occidental podria llevar a sostener una interpretaciéon distinta, pero no existen elementos
que induzcan a pensar que este planteamiento estuvo presente en la redaccion de la Ley
espafiola.

En todo caso, las previsiones de la Ley contemplaban, de un lado, la posibilidad de
arbitrar, por parte del Gobierno, un procedimiento de delimitaciéon distinto en aquellos
lugares que se juzgare oportuno, aunque tales previsiones no se ejercitaron sino una vez

13 Asi, las Resoluciones 2929 (XXI), de 20 de diciembre de 1966; 2354 (XXII), de 19 de diciembre de 1967;
2428 (XXIII), de 18 de diciembre de 1968; 2591 (XX1IV), de 16 de diciembre de 1969; 2711 (XXV), de 14 de
diciembre de 1970; 2983 (XXVII), de 14 de diciembre de 1972; 3162 (XXVIII), de 14 de diciembre de 1973.
14 Art. 3. El texto del proyecto — que no llegaria a convertirse en Ley — puede consultarse en A. CARRO
MARTINEZ, La descolonigacion del Sdhara, en Revista de Politica Internacional, ntm. 144, marzo-abril 1976, pp. 32-
38. Este autor, Ministro de la Presidencia a la saz6n, aborda tanto su elaboracién como las supuestas causas
que habrian impedido su promulgacion (Ibid., pp. 16-19).

5 177d. infra, 5.C).

16 BOE, num. 86, 11 de abril de 1967. Dichas previsiones se complementaban con el Decreto de 26 de
diciembre de 1968 (BOE, num. 17, 20 de enero de 1969) sobre extensiéon a 12 millas en materia fiscal de las
aguas jurisdiccionales espafiolas.
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que nuestro Estado resigné sus responsabilidades sobre el territorio'’; de otro, se establecfa
el cierre de las bahias conforme a la regla las 24 millas y la consiguiente condicién de aguas
interiores de las inscritas por la linea de cierre. Este supuesto tendria por consiguiente
incidencia en el caso de la barra de Villa Cisneros -actual Dajla-. Esta era pues la situacién
en el momento del abandono del territorio por parte de Espana.

Por lo que respecta al periodo que se inicia en 1975 conviene advertir que aunque
como es conocido, Marruecos venia planteando sus reivindicaciones sobre el territorio del
Sahara, no adopté medida ninguna en relacién con dicho espacio con anterioridad a su
ocupacion ilegal del mismo'®. De hecho, tales medidas se adoptaran tras los denominados
“Acuerdos de Madrid” que contemplaban un reparto del territorio entre Marruecos y
Mauritania, implicando la cesiéon de Saguia el Hamra al primero y Rio de Oro al segundo.
Sin embargo, como también es sabido, en el caso mauritano, la ocupacién del territorio -
sostenida a duras penas en el curso del conflicto armado con el Frente Polisario- concluyé
en 1979 con la firma del acuerdo de paz de 5 de agosto de 1979 y la cesién del territorio a
este dltimo'’. También es notorio que la iniciativa fue pronto neutralizada por Marruecos
que extendia su ocupacién al territorio cedido por Mauritania, proclamando formalmente
su anexion el 14 de agosto de 1979.

En el interin, no obstante, Marruecos y Mauritania formalizaron en el plano bilateral
su anexion del territorio a través del Convenio relativo al trazado de la frontera de Estado
establecida entre la Republica Islamica de Mauritania y el Reino de Marruecos, hecho en
Rabat el 14 rebia 11 1396 (14 de abril de 1976), conforme al cual tomaban como referencia
el paralelo 24 norte, tanto para la delimitacion de la frontera terrestre como de la
plataforma continental®. Sin embargo, ha de advertirse que la delimitacién asi acordada se
vio desprovista de efectos con la “incorporacion” del territorio de Rio de Oro en 1979,
subsiguiente a la retirada mauritana, sin que desde entonces estos Estados hayan convenido
una nueva. Asimismo, la ocupacion del territorio del Siahara en 1976 también movié a
Marruecos y Mauritania a abordar la cooperaciéon en materia de explotacion de los recursos
pesqueros del banco sahariano, concluyendo al efecto un Acuerdo de cooperacion
econémica, también de 14 de abril de 1976

17 Cft. en tal sentido, el fugaz Decteto 627/1976, de 5 de matzo, sobre trazado de lineas de base rectas en
desarrollo de la Ley 20/1967, de 8 de abril, sobre extension de las aguas jurisdiccionales espafiolas a doce
millas, a efectos de pesca, BOE, num. 77, de 30 de agosto, con idéntico objeto (Cfr. BOE, num. 234, de 30 de
septiembre de 1977).

18 De hecho, el Dahir de 21 de julio de 1975 se limita en exclusiva al territorio del Reino, si bien, como es
sabido, adopta medidas de delimitaciéon que incluyen los espacios bajo soberanifa espafiola en el norte de
Africa, motivando en su momento la formalizacién de una protesta por parte de nuestro Estado (Cfr. Carta
dirigida a la Embajada de Marruecos en Madrid con fecha 7 de febrero de 1976; reprod. en D. DAHAK, Les
Eitats arabes et le Droit de la Mer, t. 1, Niza, 1984, p. 233).

9 Ello no habfa impedido, sin embargo, que ya el 15 de marzo de 1976, el gobierno mauritano adoptara un
Decreto por el que reestructuraba su organizaciéon administrativa para integrar en su seno el territorio del
antiguo Rio de Oro (Cfr. R. WEEXSTEEN, La guestion du Sabara Occidental, en Annnaire de I’ Afrique du Nord,
1976, p. 270).

20 Dahir portant ratification et publication de la convention relative au tracé de la frontiére d'Etat établie entre
la république islamique de Mauritanie et le Royaume du Maroc, signée a Rabat, le 14 avril 1976. BORM (3311
bis), 16/4/76; teprod. en Annuaire de I'Afriqgue dn Nord, vol. 15, 1976, p. 849 (accesible asimismo en United
Nations Treaty Series, vol. 1035, 1, n° 15406). Cfr. 'T. ATMANE, Espania y Marruecos frente al Derecho del Mar,
Netbiblo, Oleiros, 2007, p. 81.

2l Dahir portant ratification et publication de I'accord de coopération économique entre la république
islamique de Mauritanie et le Royaume du Maroc pour la mise en valeur du territoire saharien récupéré, signée
a Rabat, le 14 avril 1976. BORM (3311 bis), 16/4/76; teprod. en Annuaire de ' Afrique du Nord, vol. 15,1976, p.
850. En desarrollo del Acuerdo el 2 de marzo de 1978 ambos estados firmaban un Protocolo de aplicacion de
los acuerdos en materia de pesca (cit. en Annuaire de ’Afrigue dn Nord, vol. 17, 1978, p. 692).
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Por su parte, Marruecos, adoptaba en su ordenamiento juridico las medidas para
integrar el territorio en su estructura administrativa, incorporando las provincias de
Layounne (El Aaitn) y Es-Semara (Asmara)®”. Bste texto serfa a su vez objeto de
modificaciéon el 14 de agosto de 1979 para incorporar el territorio abandonado por
Mauritania. Sin embargo, un dato que merece particular atencién es el hecho de que, pese a
la caracterizacion que de si mismo ofrece Marruecos como soberano territorial del Sahara
Occidental, la definicién de sus espacios maritimos no ha estado presente ni en los actos
unilaterales ni en los actos concertados con otros Estados u organizaciones, con la salvedad
de los prematuros acuerdos mauritano-marroquies. Asi, en su ambito interno Marruecos no
ha adoptado disposiciones tendentes a acomodar el Dahir de 1975 a los espacios maritimos
del Sahara, observando en este punto las disposiciones heredadas del periodo de
colonizacién espafiola™.

No obstante, en 1981 la legislaciéon marroqui establecié tanto una zona contigua
como una zona econémica exclusiva’. Por otra parte, Marruecos dispone de una
regulacion especifica en materia de plataforma continental — que data de 1958 — y que ha
sido objeto de ulteriores modificaciones y desarrollos, tanto por disposiciones de Derecho
interno como sobre la base de acuerdos de delimitaciéon con otros Estados. En el primer
caso se sittan las ya mencionadas disposiciones de la Ley sobre la ZEE de 1981 asi como la
Legislacién en materia de explotacion de hidrocarburos™; al segundo responde el ya citado
acuerdo con Mauritania, habiéndose iniciado en 2003 negociaciones con Espafia para
abordar la delimitaciéon en el entorno de las islas Canarias, aunque sin reportar resultados
hasta la fecha.

Esta dltima cuestion merece una consideraciéon especial toda vez que — pese al
fracaso apuntado — el inicio de las negociaciones con nuestro pais habria supuesto en la
practica un abandono de las posiciones previamente sustentadas por nuestro Estado en
relacién con la cuestion. En este orden, debe recordarse que ya en 1988, en respuesta a una
pregunta parlamentaria planteada en el Congreso de los Diputados en relaciéon con la
delimitaciéon de los espacios marinos del archipiélago canario, el Gobierno espafiol habia
advertido que:

“La delimitacién de las aguas espafiolas a partir de la costa canaria afecta también al
territorio del Sahara Occidental, por lo que no parece posible proceder a una delimitacion
estable y efectiva en tanto no se haya solucionado el conflicto que asola a esa zona y quede

22 Dahir portant loi n°® 1-76-468 du 9 chaabane 1396 (6 aout 1976) modifiant le dahir n® 1-59-351 du ler
joumada II 1379 (2 décembre 1959) relatif a la division administrative du Royaume, BORM (3328) 11/8/76;
reprod. en Annuaire de I’ Afrigue dn Nord, vol. 15, 1976, p. 851.

23 Cfr. S. IHRAI, Les lignes de base marocaines, en ADMer, t. XIII, 2008, p. , si bien el autor se refiere al periodo
del “Protectorado” espafiol. En lo que se refiere a la posiciéon marroqui frente al Derecho de la pesca, vid. A.
LAHLOU, Le Maroc et le droit des péches maritimes, Paris, 1983.

2 Cfr. Dahir nam. 1-81-179, de 8 de abril, portant promulgation de la loi 1-81 instituant une zone
économique exclusive de 200 milles marines au large des cotes marocaines, BORM nim. 3575, 6 de mayo de
1981. Esta normativa — que declara subsistente la extensiéon del mar territorial en 12 millas — tuvo por efecto
abrogar en lo demas la zona exclusiva de pesca — de 70 millas — establecida por el Dahir de 2 de marzo de
1973, BORM num. 3149, de 7 de marzo de 1973.

25 Dahir nam. 1-91-118, de 1 de abril de 1992, portant promulgation de la Loi n® 21-90 relative a la recherche
et exploitation des gisements d’hydrocarbures, BORM, 15 de abril de 1992. Dicho texto fue modificado
ulteriormente por el Dahir nim. 1-99-340, de 15 de febrero de 2000 portant promulgation de la Loi n® 27-99
modifiant et completant la Loi 21-90 relative a la recherche et exploitation des gisements d’hydrocarbures,
BORM, 16 de marzo de 2000. Referencias extraidas de ATMANE, Espaiia y Marruecos. .., cit., p. 80.
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claro, una vez el pueblo saharaui haya ejercido su derecho a la autodeterminacion, cual es el
status juridico internacional del Sihara Occidental*

De hecho, este planteamiento ha sido mantenido ininterrumpidamente por nuestro
Estado y ha sido reiterado ante la Comision de Limites de la Plataforma Continental con miras
a preservar “los derechos de terceros que puedan ser reclamados en su dfa”, en una clara
alusion al Sihara Occidental”’.

Finalmente, conviene destacar que, pese a su singular situacion™, los representantes
legitimos del pueblo del Sihara Occidental también han adoptado medidas respecto a los
espacios marinos del territorio. En concreto, la Republica Arabe Saharaui Democrética (RASD)
adoptaba en 2009 una Ley, en la que reivindicaba sus derechos sobre el conjunto de los
espacios marinos aledafios de conformidad con las normas internacionales™, y cuyo texto fue
comunicado a las representaciones de los Estados miembros en las Naciones Unidas junto con
una nota de 22 de enero de 2009 en la que se advertia que el Gobierno de la Republica Arabe
Saharaui Democratica:

“... considers illegal any activities related to the exploration or exploitation of the natural
resources of the SADR territorial sea, exclusive economic zone or continental shelf conducted
without its express authorization.. .,

The Government of the SADR reserves the right to pursue legal action in respect of any
such unauthorized activities, and is considering options for seeking a judicial advisory opinion
on the legality of international arrangements and transactions purporting to deal with the
natural resources of the SADR, including those concluded between the Kingdom of Morocco
and any third parties.”™.

20 BOCG, CD, 11 Legislatura, Serie D, num. 315, pp. 14830-14831; cit. en J.D. GONZALEZ CAMPOS, (dit.),
Prctica espaiiola de Derecho internacional priblico, en Revista Espaiiola de Derecho Internacional, vol. XLI, 1989, ndm. 2,
p. 545.

27 Vid. inter alia, nota verbal de la Mision Permanente de Espafia ante las Naciones Unidas, nim. 064 MPbcm, 7 de
abril de 2015. Al respecto vid. J. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, “Plataforma continental ampliada al oeste
de las Islas Canarias: presentacién espafiola ante la comisién de limites de la plataforma continental”, Revista
Espaitola de Derecho Internacional, vol. 68, num. 1, 2016, pp. 219-2206, asi como nuestra contribucién “41 Bridge
over Troubled Waters. .., cit., p. 270 y n. 65.

28 Hemos apuntado antes la incidencia que el caso palestino — a través del asunto Briza — ha tenido en el
desarrollo de la nueva estrategia juridica del Frente Polisario. Aunque también existen significativas
diferencias, dado que la OLP — bien que bajo el reducido estatuto de observador — participé en los trabajos de
la IIT Conferencia sobre Derecho del Mar, llegando incluso a firmar su Acta Final (R. GOY, La Palestine et la
Mer, ADMer, t. X, 2005, p. 195); ademas, una vez alcanzada la condicién de Estado no reconocido por parte
de Naciones Unidas, Palestina podria acceder a la condicién de Parte en la Convencién de 1982 y desarrollos
conexos, en consonancia con la linea de accién que ha emprendido desde principios del afio 2014 (L.
TRIGEAUD, Linfluence des reconnaissances d’Etat sur la formation des engagements comventionnels, RGDIP, 2015, pp.
571-604). Al margen de lo anterior, el ejercicio de competencias sobre los espacios marinos por parte de
entidades no estatales se ha visto confirmado en el caso de Niue — territorio asociado a Nueva Zelanda — que
en 1996 adoptaba una Ley sobre mar territorial y ZEE (Tervitorial Sea and Exclusive Zone Act n° 220) y
concertaba un tratado de delimitacion de la frontera maritima con EEUU (Islas Samoa) en Wellington el 13
de mayo de 1997 (Cfr. H. ASCENSIO, Délimitation. Chronique du Platean continental et des délimitations, en Espaces et
Resources Maritimes, nam. 12, 1998, pp. 162-163).

2 Law no. 03/2009, of 21 January establishing the Matitime Zones of Saharawi Arab Democratic Republic;
texto accesible en  <https://archive.org/details/327943-documents-268462-sahrawi-atab-democtratic>
consultado el 2 de mayo de 2018. 1z, un analisis de la misma en R. RIQUELME CORTADO, La soberania
permanente del pueblo sabarani sobre sus recursos naturales, en Cursos de Derecho internacional de Vitoria-Gasteiz 2011,
Tecnos, Madrid, 2013, pp. 385-489.

30 Nota de 22 de enero de 2009; texto accesible en <https://atchive.org/details/327943-documents-268462-
sahrawi-arab-democratic> consultado el 2 de mayo de 2018. Fue trasmitida por conducto de Independent
Diplomat. Ademas, el delegado del FP en Bruselas, M. Sidati, hacfa llegar su texto y antecedentes a alguna de
las representaciones permanentes ante la UE. Nos consta, al menos, un fax remitido a la REPER de Estonia.
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3.2. El gjercicio de competencias sobre los espacios marinos: los acunerdos de pesca

El ejercicio del derecho a la libre determinaciéon econémica respecto a los espacios
marinos del territorio no autbnomo encuentra también expresion en el ejercicio del us ad
tractatum en relacién con la gestiéon de los recursos —particularmente los renovables-
existentes en dichos espacios. Este derecho sin embargo se ve afectado en el caso de los
acuerdos concertados por terceros Estados sin la participacion del pueblo titular del
mismo. En el caso conviene mencionar los desarrollos convencionales mantenidos entre
Espafia y Marruecos, luego sustituidos -a partir de 1986- por los acuerdos concertados por
la UE.

En el caso de nuestro pais, éste venia manteniendo estrechas relaciones pesqueras
con Marruecos, primero desarrolladas en el marco de las relaciones de vecindad y ajustadas
a criterios de reciprocidad, con posterioridad saldadas con sucesivos acuerdos concluidos
en 1969 y 1973; ninguno de ellos sin embargo se referia obviamente a las aguas del Sahara
Occidental -a la sazén bajo administracién espafiola- por cuanto era el acceso de los buques
espafioles a los caladeros marroquies la razén de ser de estos acuerdos. La situacién, no
obstante, se modific a raiz de los Acuerdos de Madrid de 14 de noviembre de 1975, en los
que ante el inminente abandono del territorio no auténomo por parte de Espafia se
acordaron disposiciones relativas al mantenimiento de las actividades pesqueras por buques
espafioles en el banco sahariano™. Empero, el Protocolo provisional de pesca con
Marruecos de 29 de julio de 1979 dejaba sin efecto aquellas previsiones, asimilando en lo
sucesivo las aguas del Sahara bajo ocupacién marroqui a las aguas marroquies, bajo la
comun referencia a las “aguas bajo jurisdiccién marroqui””.

Si bien estos compromisos suponfan ya un reconocimiento de la jurisdiccion
marroqui sobre los espacios marinos del Sahara por parte de nuestro pafs, ha de advertirse

31 Se trata respectivamente del Convenio sobre pesca maritima entre Espafia y Marruecos de 4 de enero de
1969 (BOE, nim. 134, 5 de junio de 1969) y de las Actas de Rabat de 12 de mayo de 1973 y Casablanca de 23
de noviembre de 1973. En este ultimo, Espafia evitaba reconocer la zona de pesca de 70 millas proclamada
por Marruecos ese mismo afio, pero no vefa preservados sus derechos histéricos en materia pesquera (J.M.
SOBRINO HEREDIA, Les relations de péche entre I'Union Européenne et le Maroc: La recherche d’un nonvean modele d’accord
de péche, Espaces et Resources Maritimes, nam. 13, 1999-2000, p. 239). La razén obedecia a que el precedente
Acuerdo, concluido en paralelo al Tratado sobre retrocesion de Ifni a Marruecos, de la misma fecha, conferfa
a nuestro pafs mas ventajas (Cfr. M.M. HOLGADO MOLINA, M.S. OSTOS REY, Los acuerdos de pesca maritima entre
Espaiia y Marruecos: evolucion histdrica y perspectivas, en Estudios Agrosociales y Pesqueros, n.° 194, 2002, p. 193).

32 Conviene advertir que la denominada Declaraciéon de principios entre Espafia, Marruecos y Mauritania
sobre el Sahara Occidental de 14 de noviembre de 1975, firmada por C. Arias Navarro, A. Osman y H.
Mouknass — no publicada en el BOE, pero si en las Uwited Nations Treaty Series, vol. 988, 1, n® 14450, a
instancias de Marruecos — no contenfa ninguna referencia al tema, aunque otros compromisos conexos
abordarfan la cuestién garantizando la pesca a la flota espafiola de forma gratuita durante 5 afios y con un
trato equivalente al de Nacién mas favorecida en los 15 afios siguientes (SOBRINO HEREDIA, Les relations de
péche entre "Union Enropéenne et le Maroc..., cit., p. 238, n. 14. Sobre la Declaracién vid. CARRO MARTINEZ, La
descolonizacion del Sdbara, cit., pp. 29-31).

33 Protocolo de acuerdo transitorio en materia de pesca maritima entre el Gobierno del Reino de Espafia y el
Gobierno del Reino de Marruecos, hecho en Rabat el 29 de junio de 1979 (BOE, num. 253, de 22 de octubre
de 1979); de hecho, la tnica distincion derivaba de las distintas modalidades de pesca y TACs contemplados
al norte y sur del Cabo Noun. Segin SOBRINO HEREDIA ulteriores acuerdos “transitorios y formales”
reiterarfan esta solucion (foc. cit.). Conviene destacar que este protocolo venfa a colmar la laguna producida por
la inaplicacién del acuerdo de 1974 y el fallido Acuerdo de cooperacion en materia de pesca maritima de 17
de febrero de 1977, que no habia llegado a entrar en vigor — a pesar de su ratificacién por parte de Espafia —
por la oposicién de Marruecos ante la renuente actitud espafiola respecto al Sahara Occidental (E.M. NAIMA,
Andlisis de los acuerdos hispano-marroquies y sus efectos en las relaciones econdmicas y comerciales entre Marruecos y Esparia
(1956-2003), tesis doctoral, Facultad de CC. Econémicas, UAM, Madrid, 2006, p. 34; accesible en
<file:///C:/Usets/Powerot/Downloads/6472_nayma_elmostafa.pdf>).
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la honda polémica que rodeara la conclusiéon del Acuerdo de cooperacion sobre pesca
maritima entre Espafia y Marruecos, firmado el 1 de agosto de 1983, al estimarse por
algunos entonces que conllevaba “el reconocimiento implicito por Espafia de la soberania
marroqui sobre todo el Sahara Occidental...a cambio, entre otras cosas de la explotacion
de los caladeros saharauis por los pesqueros espafioles™; en tal sentido, se destacaba el
tenor de los arts. 1, 4, 5y 7, asi como el Anejo 11, B, del referido Acuerdo™. Por otra parte,
la cuestion rebroté nuevamente, con ocasion del Protocolo provisional de pesca de 23 de
diciembre de 2002 — concluido con ocasién de la crisis del Prestige — y en virtud del cual se
autorizaba temporalmente a un total de 64 buques espafioles a faenar en aguas marroquies,
subsumiendo en ellas las aguas del Sahara Occidental. Ulteriormente, el tema volvera a
aflorar en el curso de diferentes procedimientos de control parlamentario, aunque referida
ya a las implicaciones derivadas de la aplicacién de los Acuerdos concluidos por la CE/UE.

En cuanto a la UE, tampoco la conclusiéon de los sucesivos Acuerdos de pesca con
Marruecos y su aplicacién al Sahara Occidental parece haberle planteado dificultades™, pese
a las indudables implicaciones juridicas que se derivan de ello: eventual reconocimiento
tacito de la anexién — en abierta violacién de una obligaciéon derivada de una norma
imperativa de derecho internacional — y vulneracién de los derechos del pueblo saharaui a
su soberania sobre los recursos naturales; aspecto éste que también la situarfa en abierta
oposicion a la obligacion erga ommnes sobre el particular, identificada por la CIJ en su decision
en el asunto Timor Oriental’”.

De hecho, el primer Acuerdo CEE-Marruecos fue firmado en Rabat el 26 de mayo
de 1987, siendo aplicado provisionalmente desde el 1 de marzo de 1988 y siendo aprobado
en nombre de la Comunidad el 23 de junio de 1988”. No obstante, como se ha destacado,
su aplicacién — conforme a lo dispuesto en el Protocolo nim. 1 — planteé en su momento
ciertos problemas en relacion a las aguas adyacentes al Sahara Occidental pues su texto no
mencionaba el Cabo Noun, sino que sefialaba tonelajes autorizados al norte y al sur del

3 Cfr. ].D. GONZALEZ CAMPOS, (dit.), Prdctica espariola de Derecho internacional priblico, en REDI, vol. XLI, 1989,
nim. 2, p. 569. Resta la duda de si los espacios marinos aledafios al area del Sahara bajo ocupacién mauritana
entre 1976 y 1979, no habrian sido ya objeto de un reconocimiento anterior -aunque posterior al Protocolo
provisional de 1979- en alguno de los acuerdos mencionados anteriormente.

35Cfr. BOE, 11 de octubre de 1983.

36 E.M. GARCIA RICO, Las preguntas formuladas al Gobierno por ]. A., Labordeta sobre la autorizacién a barcos gallegos
para pescar en aguas ‘del antigno Sahara espaiol’, comentarios a una respuesta incompleta, en Revista Espariola de Derecho
Internacional, vol. LV, 2003, nim. 1, pp. 511-515. Conviene destacar la excepcionalidad de este Acuerdo — no
existiendo relaciéon convencional vigente a la sazén entre la UE y Marruecos en materia de pesca tras la
extincioén del precedente en 1999 y el fracaso de las negociaciones de cara a un nuevo acuerdo (Al respecto
vid. S. IHRA¥, Le Non-renonvellement en 2001 de l'accord de péche Maroc/ Union Eurgpéenne, en ADMer, t. V1, 2003,
pp. 135-150) —y fruto del dadivoso ofrecimiento del monarca Mohamed VI a la flota gallega ante la catastrofe
maritima.

37 De creer al Ministro de AAEE, Sr. Solana Madariaga, la razén se hallarfa en la falta de “sensibilidad
europea” hacia el tema (Respuesta al Diputado Sr. Mardones Sevilla (CC), 15 de junio de 1995, BOCG, V
Legislatura, Comisiones Mixtas, num. 80, p. 1620). Mas matizadamente, se ha hablado de diferentes
momentos en su aproximaciéon al tema vid. C. RUIZ MIGUEL, La Unidn Europea y el Sdibara Occidental:
(verdaderos) principios y (falsos) intereses, en El derecho a la libre determinacion del pueblo del Sdhara Occidental. Del ius
cogens 4/ ius abutendi, (F. PALACIOS ROMEO, coord.), Aranzadi, Cizur Menor, 2013, pp. 164-176.

38 Sentencia de la CIJ de 30 de junio de 1995, asunto relativo a Timor Oriental (Portugal ¢. Australia), IC] Reports
1995, parr. 29.

3 Reglamento (CEE) nim.2054/88, en virtud del cual quedd aprobado en nombre de la Comunidad dicho
Acuerdo, DO n°® L. 181, 12.7.1988, p. 1. Ya sobre el mismo se alertaba que el tratamiento de la cuestién del
Sahara Occidental respondfa a la “variante pesquera del sindrome del avestruz” (Cfr. J. JUSTE RUIZ, E/ acuerdo
pesquero CEE-Reino de Marruecos de 25 de febrero de 1988, en Revista de Instituciones Europeas,1988, pp.741-764). El
acuerdo sucedfa al Acuerdo hispano-marroqui de 1983, extinto en julio de 1987, aunque prorrogado hasta
diciembre de ese mismo afio.
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paralelo 30°40', sin especificar su limite meridional, interpretindose que éste se hallaba en
el limite existente de facto con Mauritania*’. Con todo, el Acuerdo resultaba “mucho menos
explicito sobre su ambito de aplicaciéon” que el precedente Acuerdo con Espafia, al recurrir
ambiguamente a las expresiones “aguas sometidas a la soberania o a la jurisdiccién del
Reino de Marruecos”, denominadas en lo sucesivo “zonas de pesca de Marruecos”,
distinguiendo dos grandes zonas de pesca situadas respectivamente al norte y al sur del
paralelo 30° 40’ N, permitiendo en la ultima de ellas las actividades pesqueras en una
distancia superior a las 12 millas*'.

El segundo Acuerdo sobre las relaciones en materia de pesca maritima entre la CEE
y el Reino de Marruecos fue rubricado el 15 de mayo de 1992 y aprobado en nombre de la
CEE el 19 de diciembre de 1992*. En él, como en el precedente, el Protocolo al Acuerdo
determinaba las posibilidades de ciertas modalidades de pesca (cerco, artesanal,
cefalépodos, etc.) en la denominada zona sur — situada al sur del paralelo 28° 44’ N —
donde comienza precisamente el territorio del Sahara — incluyendo por consiguiente toda
su franja costera hasta el limite con Mauritania. Aspecto que confirmaban sus previsiones
en materia de inspeccién de los buques por parte del Estado ribereno, dado que se le
brindaba la posibilidad de someterse a éstas en el puerto de Dakhla (antigua Villa
Cisneros)®.

De nuevo, la Comunidad y el Reino de Marruecos firmaron el 13 de noviembre de
1995 un nuevo Acuerdo de cooperaciéon en materia de pesca maritima, aprobado por la
Comunidad el 12 de diciembre de 1996, En este Acuerdo, como en los precedentes
convenios se fijan las posibilidades de pesca de la flota comunitaria en las aguas que
depende de la soberanfa o de la jurisdiccién de Marruecos™, asi como la correspondiente
contrapartida por parte de la Comunidad que comprende, entre otras, una ayuda financiera
destinada a desarrollar el sector pesquero de Marruecos.

Tras el apuntado fracaso de las negociaciones para sustituir al Acuerdo de 1995, el 28
de julio de 2005 se rubricaria en Bruselas un nuevo Acuerdo de pesca — el cuarto — que
entrarfa en vigor el 1 de marzo de 2006, tras su aprobacién por el PE y el Consejo™.

Vaya por delante el artificio a la hora de identificar el espacio al que se aplica el
Acuerdo, resultado de la confrontacién de las previsiones establecidas en el art.11 y el
Capitulo IIT del Apéndice al Anexo del Protocolo, de lo que se deriva su plena aplicabilidad
a las aguas del Sdhara Occidental, si bien para ello de nuevo entra en juego la conocida
férmula dicotémica de “las aguas sometidas a soberanfa o a jurisdiccién del Reino de

40 J.M. SOBRINO HEREDIA, Las relaciones pesqueras entre la Unidn Europea y Marruecos: la biisqueda de un nuevo modelo
de acuerdo de pesca, en Anuario da Facultade de Dereito (A Corufia), afio 2000, pp. 513-534, en p. 521; A. OLESTI
RAYO, E/ Acuerdo de cooperacion en materia de pesca maritima entre la Comunidad Europea y el Reino de Marruecos de 13
de noviembre de 1995, en Revista Espasiola de Derecho Internacional, 1995, vol. XLVII, num 2, p. 455.

4 Cfr. Art. 1 del Protocolo nim. 1 y apartado G) del Anexo I, DO nam. L. 99, 16 de abril de 1988; cit. en
GONZALEZ CAMPOS, /oc. cit, p. 569. Remitimos al andlisis juridico que alli se acompafia respecto de la
inviabilidad de las pretensiones marroquies.

42 Reglamento (CEE) n° 3954/92 del Consejo de 19 de diciembre de 1992, relativo a la celebracion del
Acuerdo sobre las relaciones en materia de pesca maritima entre la CEE y el Reino de Marruecos, y por el que
se adoptan disposiciones para su aplicacién, DO n° L. 407,31.12.1992, p. 1.

43 OLESTI RAYO, E/ Acuerdo de cooperacion en materia de pesca maritima entre la Comunidad Europea.. ., cit., p. 455.

4 Reglamento (CE) num. 150/97 del Consejo de 12 de diciembre de 1996 relativo a la celebracion del
Acuerdo de cooperaciéon en materia de pesca maritima entre la CE y el Reino de Marruecos y por el que se
adoptan disposiciones para su aplicacién, DO, n°® L 30, 31.1.1997, p. 1. Sobre éste vid. OLESTI RAYO, E/
Acuerdo de cooperacion. .., cit., pp. 453-462.

4 Art. 2. Por otra parte, su Protocolo reitera idéntica prevision que el precedente acuerdo de 1992 respecto a
la pesca en la zona atlantica meridional al sur del paralelo 28° 44’ N.

4 DO num. L 141, 29 de mayo de 2006. Para un estudio global del acuerdo vid. per ommia 1. GONZALEZ
GARCIA, Los acuerdos comunitarios de pesca con Marruecos. . ., cit., pp. 521-563.
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Marruecos, denominadas en lo sucesivo zona de pesca de Marruecos”. De esta manera, las
instituciones europeas consideraban compatible su celebraciéon al afirmar que ello no
entrafiaba un reconocimiento de las reivindicaciones de soberania marroqui sobre el
territorio*’. Por su parte, abundando en la misma idea, el dictamen del Servicio juridico del
Parlamento Europeo de 26 de febrero de 2006 sostenia que no se podia afirmar a priori que
Marruecos no respetaria la obligacién — derivada de la regla juridica consuetudinaria sobre
la libre determinaciéon — de transferir las ventajas y, particularmente, los beneficios
financieros derivados del Acuerdo concluido con la Comunidad a la poblacién del Sahara
Occidental en tanto que titular del derecho exclusivo a la explotacién de los recursos
marinos vivos de las aguas saharauis.

Semejante planteamiento, sin embargo, ha sido cuestionado dado que el Acuerdo
asume la condicién de Marruecos como administrador de un territorio — cuando su total
ausencia de titulo juridico le relega a la naturaleza de mero ocupante del mismo — y
prescinde de la necesaria consulta a la poblaciéon acerca de la oportunidad misma de
conclusiéon del acuerdo; tachas a las que se suma la de no prever en ningin caso
mecanismos efectivos para asegurar el cumplimiento del Acuerdo en beneficio de la
poblacién — sélo una comision mixta de aplicacién (art. 10) se prevé — y no contemplar
procedimiento alguno de suspensién o terminacién en caso de incumplimiento grave™*.

Frente a esta posiciéon, es cierto que el Parlamento Europeo se ha mostrado mas
sensible en defensa de los derechos e intereses del pueblo saharaui®, siendo expresivo de
ello su negativa a autorizar el Protocolo de Pesca de 2011 sobre la base del previo Informe
Haglund™. No es menos cierto, sin embargo, que la institucién parlamentaria “volvié al
redil” con ocasién de la aprobacion del ulterior Protocolo de 2013 sobre la base del previo
Informe Robles Fraga, que se sitda en el centro del asunto que nos ocupa.

Obviamente, la actitud del Frente Polisario contraria abiertamente los desarrollos
precedentes. Limitémonos a consignar que el representante legitimo del pueblo saharaui ha
denunciado constantemente los sucesivos acuerdos y que incluso durante un periodo de
tiempo (1977-1987) — en los momentos mas algidos de su enfrentamiento militar con

47 Los diversos planteamientos esgrimidos por las partes a la hora de interpretar la formula eran, de un lado, la
diversa condicién — soberania y jurisdiccion, respectivamente — del Mar Territorial y la ZEE (Marruecos); de
otro, la soberanfa reconocida a Marruecos sobre sus espacios maritimos frente a la mera jurisdicciéon — como
administrador de facto- de las aguas adyacentes al Sahara Occidental, respecto a las cuales el negociador jefe —
en nombre de la UE — reconoceria el ius ad tractatum en manos de Marruecos (Cfr: T. ATMANE, E/ Acuerdo
pesquero entre la UE y Marruecos de 28 de julio de 2005, en J.M. SOBRINO HEREDIA (coord.) Mares y Océanos en un
mundo en cambio: Tendencias juridicas, actores y factores (XXI Jornadas de la Asociacion Espaiola de Profesores de Derecho
internacional y Relaciones internacionales, A Corusia, 22-24 de septiembre de 2005), Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, p.
138).

48 Cfr. G. ANDREONE, La nonvelle génération des Accords de péche conclus par la Communanté Européenne avec les pays
tiers, en ADMer, t. XII, 2007, p. 346; J. SOROETA LICERAS, La posicion de la Unidn Enropea en el conflicto del Sabara
Occidental, una muestra palpable (mds) de la primacia de sus intereses econdmicos y politicos sobre la promocion de la democracia
y de los derechos humanos, en Revista de Derecho Comunitario Europeo, nam. 34, 2009, pp. 823-864.

49 1.D. TORREJON RODRIGUEZ, La Unidn Europea y la cuestion del Sihara occidental. 1.a posicion del Parlamento
Europeo, Reus, Madrid, 2014; A.M. BADIA MARTI, La cuestion del Sahara Occidental a la lnz de la dimension econdmica
del principio de Autodeterminacion de los pueblos coloniales, en El derecho a la libre determinacion del pueblo del Sdbara
Occidental. Del ius cogens..., t., p. 78.

50" Al respecto vid. ].M. SOBRINO, Les relations euro-marocaines concernant la péche, en A. VALLE (dit.), Inmigracion,
Seguridad y fronteras problematicas de Espaiia, Marruecos y la Unidn Europea en el drea del estrecho, Dykinson, Madrid,
2012, pp. 235-261; J.D. TORREJON RODRIGUEZ, E/ Parlamento Enropeo, el Sdbara Occidental y el Acuerdo de pesca
de 2006 entre la Unidn Europea y Marruecos, en Revista de Investigaciones Politicas y Socioldgicas, vol. 12, 2013, pp. 127-
141. Aunque como hemos recordado en otro lugar, en la posicién negativa del PE conflufan asimismo
entonces preocupaciones ecologicas de algunos grupos politicos e indiferencia ante un acuerdo de muy
limitada importancia para el conjunto de los Estados miembros (“4 Bridge over Troubled Waters...”, cit., p.
270).
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Marruecos — aun carente de legislacion al efecto, adoptéd medidas de caracter coercitivo con
miras a afirmar su competencia exclusiva sobre los espacios marinos; nos referimos a lo
que cabria tildar de “diplomacia de la zodiac”, concretada en numerosos incidentes —
muchos de incierta autorfa — que afectaron en aquel periodo a buques pesqueros que
faenaban en las aguas saharianas’. En todo caso, con la adopcién de la ya mencionada Ley
de 2009 la RASD afirma su competencia para regular las actividades en aquellos y autorizar
— eventualmente mediante los consiguientes tratados — el acceso a los mismos.

4. La postura del Abogado General: la aplicabilidad de los Acuerdos pesqueros al Sdahara Occidental y su
consiguiente nulidad

Como ya hemos destacado, para cualquier atento observador parecfan indudables las
razones que asistian al Abogado General M. Whatelet cuando en sus Conclusiones del
pasado enero asumia la plena aplicabilidad del Protocolo de pesca de 2013 a las aguas del
Sahara Occidental™. Advertfa alli el Sr. Whatelet que:

“una interpretacion del Acuerdo de pesca y del Protocolo de 2013 conforme con las
normas de interpretaciéon de los tratados enunciadas en el articulo 31 del Convenio de
Viena sobre el Derecho de los Tratados lleva a la conclusiéon de que si son aplicables al
territorio del Sahara Occidental y a las aguas adyacentes a dicho tertitorio”.

Con objeto de fortalecer su posicion, el Abogado General destacaba que, aunque los
limites precisos de las zonas de pesca contempladas tanto en el Acuerdo de 2006 como en
el Protocolo de 2013 no aparecian precisados en ellos, los mapas aportados por la
Comisién revelaban que las actividades pesqueras previstas abarcaban “hasta la frontera
maritima entre la Republica Islamica de Mauritania y el Sahara Occidental, cubriendo asi las

1 Sobre el particular vid. . SOROETA LICERAS, E/ conflicto del Sdbara Occidental, reflejo de las contradicciones y
carencias del Derecho internacional, Bilbao, 2001, pp. 231 y ss., asi como nuestra contribucién “A Bridge over troubled
Waters...”, ct., p. 268. Aunque se trataba del desarrollo de operaciones militares en la considerada como
“zona de guerra” (Cfr. J.P. FRANCOU, Les zones de guerre maritime aux plans stratégique et juridique. Une question
ancienne tonjours actuelle, en Espaces et Resources Maritimes, nam. 10, 1996, pp. 18-32) no resultaba dificil ver en
ellos concomitancias con los numerosos y coetianeos incidentes relacionados con el ejercicio de la “policia
pesquera” por parte de otros Estados costeros (Al respecto vid. P. ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA,
Incidentes pesqueros y recurso a la fuerza. Estudio del apresamiento de buques pesqueros como medida de ejecucion en el régimen
internacional de pesquerias, en Revista Espariola de Derecho Internacional, vol. XLI, 1989, nim. 1, pp. 7-41). En todo
caso, algunas de aquéllas aun resuenan. En tal sentido, la Asociacién Canaria de Victimas del Terrorismo
(ACAVITE) reclama el reconocimiento como tales de algunas de aquéllas por parte del Gobierno de Espafia
(¢r. <http://www.laopinion.es/canarias/2010/05/23/cruz-mat-asalto-nadie-reivindico/287092.html>). La
cuestién es compleja pues pese alguna medida anterior (v. gra. RD 249/2011, en aplicacién de la Ley
32/1999, de solidaridad con las victimas del terrorismo, BOE, num. 45, 22 de febrero de 2011), la condicion
de Movimiento de Liberaciéon Nacional de aquel y la caracterizaciéon como “zona de guerra” del territorio del
Sahara Occidental excluyen a priori tal posibilidad (Cfr. F. PALACIOS ROMEO, E/ Frente Polisario bajo el estatuto de
Movimiento de Liberacion Nacional. En torno a la vulneracion de derechos fundamentales, estrategia de criminalizacion y
banalizacion del becho terrorista, en El derecho a la libre determinacion del pueblo del Sihara Occidental. Del ius cogens.. .,
ct., pp. 111-160).

52 Atento observador o no tanto. Baste sefialar que la publicidad de algunos distribuidores describe sin
empacho la procedencia de Dajla — antigua Villa Cisneros — del “pulpo marroqui” comercializado en Espafa.
Un origen que también advierte el interesante programa de Equipo de Investigacion difundido por el canal de
TV, La Sexta; accesible en <http://www.lasexta.com/programas/equipo-investigacion/avances/es-siempte-
pulpo-lo-que-nos-sirven-en-bares-el-adn-del-pulpo-el-viernes-en-equipo-de-
investigacion_201802285296971a0cf2daf69121b741.html>.

53 Conclusiones de 10 de enero de 2018, ECLI:EU:C:2018:1, pto. 62.
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aguas adyacentes a este dltimo™. Afiadia a todo ello que las informaciones facilitadas por la

Comision revelaban que el 91,5% del total de capturas al amparo de los acuerdos se realizaban
en las aguas saharauis, lo que demostrarfa

“con claridad que desde un primer momento lo que las partes precisamente
contemplaban es la aplicacion a las aguas adyacentes al Sahara Occidental tanto del Acuerdo de
pesca como del Protocolo de 20137,

Ademas, insistfa, tanto de los precedentes acuerdos — incluidos los concluidos por
Espana con anterioridad a su adhesion a la CEE — como de los actos realizados por Marruecos,
asi como de diferentes declaraciones realizadas por los Estados con ocasiéon de la conclusion
del Protocolo de 2013 se desprendia claramente su aplicabilidad a las aguas adyacentes al Sahara
Occidental, por lo que instaba al Tribunal a determinar si tal circunstancia afectaba a “la
legalidad” de los acuerdos, “a la luz del articulo 3 TUE, apartado 5, y de las normas del
Derecho internacional™.

Finalmente, con miras a concretar las normas de Derecho internacional infringidas el AG
se libraba a un pormenorizado examen en el que destacaba, de un lado, la obligaciéon de la UE
de respetar el derecho a la libre determinacién de los pueblos y el caracter plenamente
justiciable de sus actos a la luz del mismo®’, de otro, el necesario respeto al principio de la
soberanfa permanente del pueblo saharaui sobre sus recursos naturales, analisis que ademas
proyectaba a la luz de las normas del Derecho internacional humanitario, dado que el AG
consideraba no solo la hipétesis de una eventual administracion de facto ejercida por Marruecos
sino la eventualidad de una ocupacién militar™. Todo lo cual, llevaba al AG a concluir que:

“De todo lo anterior resulta que los actos impugnados, que son aplicables al territorio del
Sahara Occidental y a las aguas adyacentes, en tanto en cuanto estin bajo la soberania o
jurisdiccion del Reino de Marruecos, vulneran la obligacion de la Unién de respetar el derecho
del pueblo de dicho territorio a la libre determinacion, asi como su obligacién de no reconocer
una situaciéon ilegal resultante de una vulneracion de dicho derecho y de no prestar ayuda ni
asistencia para el mantenimiento de la situacion. Ademas, por lo que se refiere a la explotacion
de los recursos naturales del Sahara Occidental, los actos impugnados no establecen las
garantfas que permitan asegurar que dicha explotacion se realice en beneficio del pueblo de
dicho territorio.””

5. Las posiciones de las Instituciones (Consejo y Comision) y de los Estados miembros: la aplicabilidad de los
Acuerdos pesqueros a un territorio adpinistrado de facto por Marruecos y su consiguiente validez

Frente a este planteamiento, en la vista oral celebrada el 6 de septiembre de 2017,
tanto el Consejo como la Comisiéon — apoyados por Francia, Espafia y Portugal — defendfan
la aplicabilidad de los acuerdos a los espacios marinos concernidos, si bien, obviamente,
sostenfan que se trataba de actos plenamente validos. Para ello, el Consejo y la Comision —

>4 Ibid., pto. 69.

55 Ibid., pto. 70.

56 Jbid., pto. T5.

57 Ibid., pto. 105-129.

8 Como tuvimos ocasion de destacar en nuestro precedente comentario, era el suyo un analisis laborioso, con
un importante aparato documental y doctrinal, en el que de describfan minuciosamente los diferentes
acontecimientos historicos relativos al territorio, y se consideraban tanto el Derecho como la practica
comparadas en otros supuestos de territorios no auténomos y en situaciones de ocupacion militar (“El Sahara
de nuevo en Luxemburgo...”, ).

59 Ibid., pto. 293.
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junto al Gobierno francés — aducian la condicion de Marruecos como “potencia
administradora de facto” del territorio, lo que le habilitarfa para concertar acuerdos aplicables
“al Sdhara Occidental y a las aguas adyacentes, sin conculcar el derecho de su pueblo a la
libre determinacién”. En apoyo de esta idea, la Comisién precisaba que con
independencia del régimen juridico-internacional concretamente aplicable — tratarase de la
administraciéon de un territorio no autbnomo o de uno sometido a ocupacién militar — la
explotacién de los recursos naturales del mismo habria de realizarse “en beneficio del
pueblo del Sahara Occidental”™, coincidiendo junto con el Consejo en que “las
disposiciones del acuerdo de pesca, asi como del Protocolo de 2013, son idoneas para
garantizar que asf ocurra efectivamente””.

Por su parte, aunque Marruecos no participaba directamente en el procedimiento, si
lo hacia la COMADER — un /bby empresarial marroqui”. No obstante, los medios de
comunicacién gubernamentales y particularmente la oficial Agencia de Prensa marroqui
(MAP) desarrollaban una intensa campafia en contra una hipotética resolucién desfavorable
del Tribunal en la que se llegaba al punto de equiparar los efectos de una sentencia adversa
ja una victoria para los independentistas catalanes!®*.

Sin embargo, el Tribunal va a desatender unas y otras peticiones adoptando otro
enfoque.

6. E/ planteamiento del Tribunal: el poder tanmatirgico de la interpretacion y la imposible aplicacion de los
acuerdos al Sdhara Occidental

Y es que el Tribunal va a optar — tal como hiciera en su decisién de 2016 — por una
argumentacion que de generalizarse llevaria, nos tememos, a hacer innecesario el control
jurisdiccional en relacién con el respeto por la UE del Derecho internacional. Esta
exigencia, derivada — como bien remachaba el Abogado General — del art. 3.5 del TUE,
impone el “estricto respeto” del “Derecho internacional”, asi como de “los principios de la
Carta de las Naciones Unidas”, lo que llevara al Tribunal a defender una interpretacion de
los acuerdos que concibe necesariamente alineados con tales exigencias, sin que le quepa
imaginar la posibilidad de que los mismos hayan podido ser concluidos desatendiéndolas;
en suma, todos los esfuerzos del Tribunal se van a orientar en el sentido de postular la

0 [bid., pto. 217. El Abogado General advierte, sin embargo, que este tltimo argumento no es refrendado por
los Gobiernos espafiol y portugués, “limitindose el Gobierno espafiol a afirmar que Marruecos no es la
potencia ocupante del Sdhara, sin precisar, sin embargo, en qué condicién podria entonces celebrar” dichos
acuerdos (Ibid., pto. 219).

o1 Thid., pto. 268.

62 Ihid., pto 269.

3 Se trata de la Confédération marocaine de I'agriculture et du développement rural, entidad que agrupa a una
veintena de federaciones interprofesionales marroquies, que aglutinan a su vez a mas de 250 asociaciones
nacionales y regionales agricolas y agro-industriales.

% Debe de advertirse que la posicién oficial marroqui tilda al Frente Polisario de movimiento separatista y no
vacila a la hora de establecer paralelismos entre éste y organizaciones secesionistas. De ahi que la MAP diera
eco a la opinién del Profesor emérito de Derecho Financiero de la Universidad Parfs I (Panthéon-Assas) y
antiguo colaborador del Gobierno marroqui, J.C. Martinez, quien advertia — sin sonrojarse — que: Should the
EC] follow the Advocate General’s recommendation in its judgement, this wonld set a dangerous precedent. Groups advocating
Kurdish or Catalan independence will feel entitled to challenge the legality of treaties signed between the Commission and Turkey
or Spain. .. Catalan NGOs, such as Esquerra Republicana, will predictably start challenging all treaties signed by Madrid and
Brussels, because they apply de facto in Catalonia” (Cfr. Morocco-EU fisheries Deal: 1.egal Experts Warn against EC]
Meddling in International Treaties, en Sahara Question, 9 de febrero de 2018.
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imposibilidad de que un acuerdo celebrado por la UE pueda transgredir tales normas
juridicas.

Avancemos que, para llegar a este resultado, el Tribunal seguird la senda trazada en la
sentencia de 2016, pero la semejanza del asunto no debe inducir a equivoco. En aquella se
juzgaba la aplicabilidad y la eventual validez de un acuerdo que sélo de modo incidental
afectaba a la cuestion del Sahara Occidental, pese a que fuera el Frente Polisario el
promotor del litigio. En este en cambio se trataba de unos Acuerdos en los que su
aplicabilidad a este territorio — o mas precisamente a sus espacios marinos aledafios —
resultaba consustancial, pudiendo caracterizar tal empeflo como su objetivo central. Sin
embargo, el Tribunal no parara mientes en ello y, de nuevo, con base en el Derecho
internacional, aunque con una parquedad argumentativa que contrasta profundamente con
su anterior decision de 2016%, postulara la validez del acuerdo, aunque cefiido a una
interpretaciéon que distorsiona en absoluto el que ha sido hasta ahora su marco efectivo de
aplicacion.

6.1. La competencia del Tribunal para controlar la validez de un acuerdo internacional en via prejudicial

Una primera cuestiéon que llama poderosamente la atencién es el hecho de que el
Tribunal, al aceptar el envite del Abogado General, decida resolver la primera y no la
segunda de las cuestiones prejudiciales subsistentes®. De hecho, esta dltima, requerfa de ¢l
que precisara:

“si podia autorizarse a una persona juridica cuya legitimacion activa, como es el caso
de la demandante de los asuntos principales, estd acreditada en el Derecho interno a
impugnar, por motivos basados en que la Unién haya infringido el Derecho internacional,
la validez de acuerdos internacionales como el Acuerdo de Asociacién, el Acuerdo de
Colaboraciéon y el Protocolo de 2013 y la validez de los actos por los que éstos se
celebraron y aplicaron®”

Lo que habria conducido inexorablemente a incidir en la cuestién de la invocabilidad
por los particulares y, presumiblemente, a responder negativamente a la misma. De ahi, que
haya podido sostenerse que al actuar asi el Tribunal realiza “una singular inversién de las
cuestiones de admisibilidad y de fondo” pues la respuesta a la primera no depende de la
segunda e iz extremis una respuesta negativa a aquella hubiera hecho innecesario resolver la
cuestion de fondo®. Semejante proceder, abona la idea -sobre la que volveremos — de que
el Tribunal obra de este modo para solventar de, una vez por todas, la “saga saharaui” ante
las instancias jurisdiccionales europeas.

Descartada esta opcion se trataba de dilucidar si en el contexto de una cuestion
prejudicial cabia abordar la validez de un tratado (“acuerdo internacional”). En este punto,

% Como se sefialara, la decision de 2016 consideraba y ponia en valor las normas internacionales relevantes y
se acompafiaba de referencias tanto a las Resoluciones de Naciones Unidas como a los diferentes
pronunciamientos de la CIJ con incidencia en el tema (E. DIEZ PERALTA, E/ Sabara Occidental: una piedra en el
camino. .. , cit.,, p. 4). En cambio, llevado de una criticable economia argumental la decisiéon de 2017 omite —
en ocasiones de forma muy significativa (véase mas abajo) — buena parte de aquellas referencias.

% Las dos primeras habfan quedado desprovistas de objeto al incidir sobre la supuesta aplicacion al territorio
del Sahara del Acuerdo de Asociaciéon UE-Marruecos, descartada por el TJUE en su decisién de 2016, por lo
que, requerido el 6rgano jurisdiccional remitente, éste acordaba mantener sélo las dos ultimas relativas
respectivamente a la validez de los acuerdos y a su invocabilidad por los particulares recurrentes (Sentencia
TJUE de 27 de febrero..., cit.,, apdo. 41)

7 Ibid., apdo. 38. Tal como veremos, la resolucién del caso llevara al Tribunal a considerar innecesatio
responder a la misma (apdo. 87).

%8 D. SIMON, Applicabilité des accords entre I'Union enropéenne et le Royaume du Maroc au territoire du Sabara occidental.
Acte I, en Europe, vol. 28 (4), 2018, p. 9.
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el Consejo insistia en que soélo los actos de la UE relativos a su conclusiéon podfan ser
considerados por el Tribunal de Justicia y que la via pertinente no habria de ser otra sino el
oportuno recurso de anulacién que resultaria obviamente extemporineo®. Para el Tribunal,
sin embargo, el tema no plantea dudas pues la competencia prejudicial atribuida se extiende
a todos los actos de las instituciones “sin excepcion alguna””’, de suerte que “los acuerdos
internacionales celebrados por la Unién en virtud de lo dispuesto en los Tratados
constituyen, por lo que respecta a la Unién, actos adoptados por sus instituciones””". De lo
que extrae que:

“los acuerdos de esas caracteristicas forman parte integrante, a partir de su entrada en
vigor, del ordenamiento juridico de la Unién. Por lo tanto, sus disposiciones deben ser
plenamente compatibles con los Tratados y con los principios constitucionales que se
derivan de ellos. Mas en concreto, por una parte, su contenido material debe ser compatible
con las normas que rigen las competencias de las instituciones de la Unién y con las
normas sustantivas relevantes. Por otra parte, sus modalidades de celebracion deberan ser
conformes con las normas de forma y procedimiento que sean de aplicaciéon en el Derecho
de la Unién™”

No existiendo limites al ejercicio de su funcién jurisdiccional, el Tribunal afirma
luego que su control se ejerce no sélo en cuanto a la conformidad de tales actos al Derecho
de la Unién — y en primer término obviamente respecto de sus normas supremas, los
tratados constitutivos — sino también respecto de “las normas de Derecho internacional
que, de conformidad con los mismos, vinculen a la Unién”". Es cierto sin embargo que el
Tribunal no admite que en el marco de la cuestion prejudicial se pueda cuestionar
directamente la validez de un acuerdo concluido por la UE, aunque si lo que cabria
denominar su “efecto reflejo”, esto es, los actos de las instituciones por los que se autoriza
su conclusién, posibilitando un control que alcanzatria a la postre a aquéllos’™. En este
punto, es obvio, que el Tribunal asume que las exigencias de la UE en tanto que Unién de
Derecho también comprenden la sumisiéon de ésta a las normas internacionales y el
consiguiente control de su respeto por parte del propio Tribunal.

Al obrar de esta suerte, ademas, el Tribunal descarta de raiz la eventual incidencia
negativa de las evidentes connotaciones politicas del asunto, puestas de manifiesto por el
Abogado General, quien, sin embargo, exclufa que pudieran tener por efecto impedir la
intervenciéon del Tribunal, pues:

“Ciertamente, varias de las respuestas que habran de darse a estas cuestiones tendran
ramificaciones politicas. Sin embargo, como ha declarado la Corte Internacional de Justicia,
«el hecho de que una cuestién juridica también presente aspectos politicos, “como, por la
naturaleza de las cosas, ocurre con tantas cuestiones que surgen en la vida internacional”,

% Apdo. 42.

70 Apdo. 44.

7 Apdo. 45. En su apoyo cita las sentencias de 16 de junio de 1998, Racke, C-162/96, EU:C:1998:293, apdo.
41,y de 25 de febrero de 2010, Brita, C-386/08, EU:C:2010:91, apdo. 39.

72 Apdo. 46.

73 Apdo. 48.

74 Apdo. 51. Al obrar asi, sin embargo, el Tribunal excluye asumir las afirmaciones postuladas por el Abogado
General que le recordaba su precedente decision Rosneff (asunto C-72/15, EU:C:2017:236), donde el Tribunal
advirtiera las exigencias inherentes a “un sistema completo de vias de recurso y de procedimientos destinado a
garantizar el control de la legalidad de los actos de la Unién” (Conclusiones..., cit., pto. 47). Recuérdese que
en aquel asunto también era M. Whatelet el Abogado General y también alli postulaba una ampliacién del
control jurisdiccional por el cauce de la cuestién prejudicial — sélo que referido a los actos de la PESC — que
obtuvo el favor del Tribunal de Justicia (Al respecto, véase P. ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, Mejorando la
Lexc Imperfecta: Tutela judicial y cuestion prejudicial en la PESC (a propdsito del asunto Rosneft), en Revista de Derecho
Comunitario Eurgpeo, ndm. 58, 2017, pp. 871-903).
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no basta para privarla de su caracter de “cuestion juridica” ni para “privar a la Corte de una
competencia que le ha sido expresamente conferida por su Estatuto |[...].” Cualesquiera que
sean los aspectos politicos de la cuestion, la Corte no puede negarse a admitir el caracter
juridico de una cuestién que la invita a desempefiar una tarea esencialmente judicial [...]»"

De hecho, al asumir implicitamente el rechazo de la doctrina del acto politico
(Political Question Doctrine)’°, el Tribunal puede librarse a un analisis en donde seri, en
principio, el Derecho internacional el canon de referencia para examinar el acuerdo.
Anticipemos, sin embargo, que éste cobra a la luz de la posicion que desarrollara el
Tribunal unos contornos singulares; algo que no ha de sorprender a los conocedores de las
peculiares relaciones que ha venido tejiendo la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo
en su aproximacion al ordenamiento juridico internacional.

Esta afirmacion preludia el analisis al que se librara el Tribunal y en el que sera el
Derecho internacional el canon de referencia para examinar el acuerdo.

6.2. E/ madgico efecto de la interpretacion: un singular control judicial del respeto del Derecho internacional
por parte de la UE

Ahora bien, en su decisiéon va a ser ciertamente mas lacénico que en la precedente de
2016. De hecho, ni siquiera, pese al aparente peso que juega en su planteamiento el
principio de libre determinacién de los pueblos, juzga necesario extenderse sobre él. No es
s6lo que no lo identifique con la nocién de jus cogens, tal como apuntara implicitamente el
Abogado General en sus Conclusiones’”’, sino que ni siquiera retiene ahora la referencia a su
naturaleza erga omnes que recogia la Sentencia de 2016,

De nuevo, el punto de partida es la idea de que la interpretacién de los acuerdos debe
de ajustarse a las normas del Derecho internacional, guiada por las tantas veces citadas
reglas del art. 31 de la Convencién de Viena, cuya aplicacién postula — obviamente no ex

7> Conclusiones..., cit., pto. 3. La cita de la CIJ procede de su opinién consultiva de 9 de julio de 2004,
Consecuencias juridicas de la construccion de un muro en el territorio palestino ocupado (CI] Recueil, 2004, p. 136, par. 41).
El relieve que confiere el Abogado General a este texto a lo largo de sus Conclusiones no es baladi, pues
acentua las similitudes entre el caso saharaui y el palestino. Por otra parte, ha de recordarse que ya la sentencia
del TG de 2015 habfa movido a Marruecos a denunciar lo que consideraba una decisién politica (Ferrer
Lloret, 2017: 59, n. 152); de ahi que las nuevas conclusiones de M. Whatelet fueran juzgadas por los medios
gubernamentales marroquies como “escandalosas y extremistas” al tiempo que su agencia oficial de noticias
lanzaba una campafia difamatoria contra aquel (Cfr. Sabara Question, 13 de enero de 2018, accesible en
<https://sahara-question.com/fr/>).

76 La cuestion planeaba sobre el caso; de hecho, no por casualidad, desde el ya mencionado asunto Rosweft
cierto sector doctrinal defiende la acogida de este constructo del Derecho estadounidense para limitar la
competencia del TJUE en cuestiones relacionadas con la accién exterior. Al respecto, vid. L. LONARDO, The
Political Question Doctrine as Applied to Common Foreign and Security Policy, in European Foreign Affairs Review, vol. 22,
2017, pp. 571-587.

77 En tal sentido, Conclusiones..., pto. 129. En nuestro precedente comentario ya advertfamos que el AG
sostenfa esta caracterizaciéon implicitamente, al retomar literalmente los términos de las consecuencias
derivadas de la violacién grave de una norma imperativa de derecho internacional, gpud art. 41 del Proyecto de
articulo sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos adoptado porla CDI en su
53° periodo de sesiones (Documentos Oficiales de la Asamblea General, 56° periodo de sesiones, Suplemento n® 10
(A/56/10)) (Al respecto, véase nuestra apottacion E/ Sdhara Occidental de nuevo en Luxemburgo. . ., cit., n. 26).

78 Sentencia de 21 de diciembtre de 2016, Consejo/ Frente Polisario, C-104/16 P, EU:C:2016:973, apdo. 88. Allf
tras aludir a la caracterizaciéon presente en la opiniéon consultiva de la CIJ de 26 de octubre de 1975 en el
asunto del Sahara Occidental y al reconocimiento del principio en el art. 1 de la Carta de las Naciones Unidas
se afirmaba, con apoyo en el obiter dictum de la CIJ en su Sentencia de 30 de junio de 1995 en el asunto Timor
Oriental (Portugal c. Australia) (C.1.]. Recuer/ 1995, p. 90, pr. 29), que “Ademds, es un derecho invocable erga
omnes y uno de los principios esenciales del Derecho internacional”.
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pactn — sino que en tanto que expresion del Derecho internacional consuetudinario”. Asf, y
retomando los términos de su precedente Sentencia de 21 de diciembre de 2016:

“incluir el territorio del Sahara Occidental en el ambito de aplicaciéon del Acuerdo de
Asociacion conculcarfa determinadas normas de Derecho internacional general que son de
aplicacion a las relaciones de la Unién con el Reino de Marruecos, como son el principio de
libre determinacion — que se reitera en el articulo 1 de la Carta de las Naciones Unidas — y
el principio de efecto relativo de los tratados — del que el articulo 34 del Convenio de Viena
sobre el Derecho de los Tratados constituye una expresién concreta...””

Si resulta reconfortante escuchar al Tribunal ponderando la relevancia de una
interpretacion de los acuerdos que privilegia su necesaria concordancia con las normas del
Derecho internacional, no es menos sorprendente que esta interpretacion no siga el curso
logico dispuesto por las propias reglas de la Convenciéon de Viena, en donde se invita al
intérprete a acudir en primer lugar a los propios términos del acuerdo — el texto — seguido
luego de la consideraciéon de su contexto — que en los términos de la Convencién — es
eminentemente intrinseco al propio acuerdo, pues comprende exclusivamente los acuerdos
o instrumentos relativos al mismo concertados o aceptados con ocasiéon de su conclusion,
relegando p.e. las circunstancias existentes a un papel meramente subsidiario en el proceso
interpretativo®. En cambio, el Tribunal prescinde de aquéllos en su analisis para centrarse
en lo que en el Derecho interno denominarfamos el elemento sistematico: es asi como el
Tribunal recala en el denominado “principio de integracion sistémica” contemplado en el
art. 31.3.c) de la mencionada Convencion, que prevé la toma en consideracion a efectos
interpretativos de “toda norma pertinente de derecho internacional aplicable en las
relaciones entre las partes”, insertando en su “entorno normativo” la interpretacion de las
obligaciones convencionales™. En esa labor, sin embargo, el Tribunal prescinde ahora de
considerar expresamente la clausula de aplicaciéon espacial contenida en el art. 29 de la
Convencion de Viena, siendo asi que por su contenido hubiera debido de tenerse en cuenta
a la hora de abordar la cuestion; de hecho, tal como hiciera en su decision de 2016.

Por otra parte, el efecto taumatirgico que cobra el meritado principio de integracion
sistémica en manos del Tribunal se concreta en el recurso a sendos principios de Derecho
internacional, aunque de muy desigual valor. Se trata respectivamente del principio de la
libre determinacién de los pueblos y el del efecto relativo de los tratados. En cuanto al
primero, sin embargo, el Tribunal — lejos de establecer la contrariedad entre los Acuerdos y
el mismo, como le invitaba a hacer el AG™ — se limita a consignar que las obligaciones que
pesan sobre la UE hacen tal conflicto imposible, lo que nos induce a sostener la vacuidad
de un control judicial que da por sentado que jel conflicto normativo y la consiguiente
violacion de las normas resulta impensable en el obrar de la UE! En lo que hace al segundo

7 No puede ser de otro modo, dado que la Convencién de Viena de 23 de mayo de 1969 sélo vincula a los
Estados y la homoéloga de 1986 — esta si aplicable a las organizaciones internacionales y de contenido en
sustancia semejante — no se encuentra aun en vigor.

80 Sentencia de 21 de diciembre de 2016, Consejo/ Frente Polisario, cit., apdos. 88 a 93,100, 103 a 107 y 123.

81 P. ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, J.A. GONZALEZ VEGA (cootd.), Sistema de Derecho internacional Piiblico,
4* ed., Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2016, pp. 240-242.

82 Ibid., p. 242. Sobre el mismo y su papel nos extendemos en nuestra aportacion La Guerra de los Mundos..., cit.
83 Conclusiones. .., ¢, pto. 293. Que no lo haga el Tribunal de Justicia es comprensible; ni siquiera la CIJ osé
hacerlo en 1995 en el mencionado asunto de Timor Oriental, escondiéndose tras la argucia procesal del
“tercero indispensable”. Sobre la nocién y su invocacién en el asunto que comentamos por parte de Consejo
y Comisiéon — evocada asimismo en las cuestiones formuladas por el 6rgano jurisdiccional remitente
(Sentencia de 27 de febrero de 2018..., ¢, apdos. 38 y 41.b) — que rechazaba el AG (Conclusiones..., ciz,
pto. 57) ya nos hemos extendido en nuestra anterior aportacion (E/ Sdhara Occidental, de nuevo, en
Luxemburgo. .., cit.). En todo caso, el Tribunal no repara en ella.
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— el efecto relativo de los tratados™ — nos sittia ante un planteamiento en el que el Tribunal
propugna una lectura del mismo cuando menos inexacta, al derivar de €l la imposibilidad de
que los acuerdos en cuestion puedan aplicarse al Sahara Occidental. Y es que, en puridad, el
efecto relativo de los tratados — concrecion en el plano internacional del conocido principio
pacta tertii neque nocet neque prosunt — no supone sino que un tratado no obliga a un tercero sin
su consentimiento, refrendando la naturaleza fundamentalmente voluntarista del orden
juridico internacional y corolario de la soberania e independencia de los Estados™, mas sin
imponer un limite a la aplicacion espacial de un tratado mas alla de los territorios de las
partes; sostener otra cosa implicarfa ni mas ni menos negar la eficacia extraterritorial de las
normas, algo que — pese a las numerosas controversias en cuanto a sus confines — no cabe
admitir en modo alguno.

Es por ello que pensamos que el recurso al principio del efecto relativo de los
tratados deriva de la “perversa atraccion” del asunto Briza, recurrentemente citado por el
Tribunal en ésta y en la previa decision de 2016. Pues bien, en aquel asunto su
consideracion —junto al principio de libre determinaciéon — si resultaba pertinente toda vez
que el caso interesaba a un conflicto entre compromisos convencionales: los respectivos
Acuerdos de Asociacion entre la UE e Israel y la UE y la Autoridad Palestina (Palestina)
suscritos por diferentes sujetos internacionales y por consiguiente con ambitos de
aplicacion espacial claramente definidos y excluyentes. Esta singularidad no estd presente
en cambio en el asunto que comentamos pues, como se advirtiera a proposito de la
decision de 2016, “la Unién Europea no ha firmado — ni previsiblemente firmara — un
acuerdo de estas caracteristicas con el Frente Polisario, representante del Sdhara Occidental
a todos los efectos”™. Es cierto, no obstante, que con la mencién queda en pie la incognita
planteada ya entonces por el Tribunal — y no despejada — acerca del tercero con capacidad
convencional respecto al territorio en cuestiéon: ¢Se trata de la poblacién del Sahara
Occidental?;Del pueblo del Sahara Occidental?;Del Frente Polisario?sDe la Republica
Arabe Saharaui Democratica?¢Del Reino de Espafia?”’

6.3. Un nuevo toque de prestidigitacion: la inexistente intencion comiin de las partes y la imposible
aplicacion de los acuerdos pesqueros al Sahara Occidental

A continuacién, el Tribunal vuelve sobre su interpretaciéon sistematica — cuyos
poderosos efectos taumatirgicos acabamos de apreciar — para rechazar una comprension
de los acuerdos en causa que pueda contrariar el respeto de las normas del Derecho
internacional. Y lo hace para descartar la posibilidad de que los términos de los acuerdos
confieran a éstos — en concreto a la nociéon de “jurisdicciéon marroqui” — un “sentido
especial” por voluntad de las Partes™. De esta suerte, afirma el Tribunal:

84 ILa noci6n ya aparecia en la Sentencia de 21 de diciembre de 2016, apdos. 100 a 107.

85 ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, GONZALEZ VEGA (cootd.), Sistema de Derecho internacional..., cit., p. 37.
Para un mas profuso examen del principio remitimos a nuestra aportacion La Guerra de los Mundos. . ., cit.

86 DIEZ PERALTA, E/ Sdhara Occidental: nna piedra en el camino. . ., cit., p. 5.

87 Y es que, aunque como se advirtiera a proposito de aquella decision, serfa verosimilmente el Frente
Polisario el beneficiario, el Tribunal no osé siquiera sefialarlo (FERRER LLORET, E/ conflicto del Sihara occidental
ante los Tribunales. .., cit., p. 46). En todo caso, la alusién al Reino de Espafia no es baladi, pues el AG M.
Whatelet habfa considerado tal posibilidad en sus precedentes conclusiones en el asunto resuelto en 2016
(Cfx. Conclusiones, 13 de septiembre de 2016, C-104/16 P, EU:C:2016:677, pto. 188). Sobte las implicaciones
de las diferentes alternativas esbozadas remitimos a nuestro trabajo La Guerra de los Mundos..., cit.

8 Tal como hemos advertido, es la nocién de “jurisdiccién” la clave en la que se ha apoyado desde 1986 en el
caso de la CEE/UE -y desde 1975 en el caso espaiiol- la aplicacion de los sucesivos acuerdos pesqueros con
Marruecos. En todo caso, que se trata de un “sentido especial” del término queda claro en el hecho de que no
es la nocién de “jurisdiccion” retenida en el art. 56.1.b) de la Convencién de Naciones Unidas sobre derecho
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“Sin embargo, por lo que se refiere a la expresion «las aguas bajo soberanfa |...] del
Reino de Marruecos» del articulo 2, letra a), del Acuerdo de Colaboracion, debe seiialarse que
resultaria contrario a las normas de Derecho internacional a que se refiere el apartado 63 anterior, las
cuales deben ser respetadas por la Union y se aplican mutatis mutandis a/ caso de autos, subsumir bajo
esa denominacion en el dmbito de aplicacion del Acuerdo de Colaboracion las aguas adyacentes directamente
a la costa del territorio del Sdahara Occidental. Por consigniente, la Unidn no ha de ser participe de la
intencion que pudiera tener el Reino de Marruecos de subsumir bajo esa denominacion las aguas en cuestion
en ese mismo dmbito de aplicacion.””

Reparese en la objecion que dirige el Tribunal cuando alerta de que “la Unién no ha
de ser participe”, pues si es encomiable que el Tribunal recuerde que las normas
internacionales han de ser respetadas por la Unién ¢Acaso tal consideracion excluye que la
Unién pudiera convenir algo que las contrariara? De ser asi ;Qué sentido tiene un control
de validez que siempre — conforme sostiene aqui el Tribunal — deberia ver en los acuerdos
actos rigurosamente conformes a las reglas juridico-internacionales en que se enmarcan?

También resulta decisiva su ulterior afirmacién, con la cual — con un punto de
cinismo — el Tribunal rebate la supuesta intencién comun de las partes acerca de la nocién
de “jurisdiccion” en cuestién. Dice ahi el Tribunal:

“Por lo que atafie a la expresion «las aguas bajo [...] jurisdicciéon del Reino de
Marruecos» que figura en la misma disposicion, el Consejo y la Comision han contemplado
entre otras posibilidades que pueda considerarse que el Reino de Marruecos es «potencia
administradora de facto» o potencia ocupante del territorio del Sahara Occidental y que esa
calificacién resulte relevante a la hora de fijar el ambito de aplicacion del Acuerdo de
Colaboracion. No obstante, sin que sea siquiera necesario analizar si la posible intencion comisin de las
partes del Acuerdo de Colaboracion de dar a la expresion un sentido especial para tener en cuenta las
cireunstancias mencionadas hubiera sido conforme con las normas de Derecho internacional que vinculan a
la Unidn, baste sefialar al respecto que en el presente asunto no puede en ningin caso
hablarse de tal intencién comuin, puesto que el Reino de Marruecos ha negado
categbricamente ser potencia ocupante o potencia administradora del Sahara Occidental.”

Se plantea aqui si, al margen de las previas consideraciones literalistas en torno a las
nociones de “soberanfa” y “jurisdicciéon” retenidas por el Tribunal, el acuerdo podria
resultar aplicable a las aguas del Sihara Occidental con base en otros argumentos y en
concreto los poderes que de facto ejerceria Marruecos sobre dichos espacios. Ciertamente,
esta es la cuestion clave, pues las anteriores nociones entrafiaban unas implicaciones que ni
la UE ni sus Estados miembros pretendian suscribir; esto es, el reconocimiento de la
soberanfa marroqui sobre el tetritorio controvertido y sus espacios marinos’.

La primera cuestion se centra en la nociéon de “potencia administradora de facto”, un
constructo detivado del controvertido “dictamen Corell”, conforme al cual Marruecos
ejerceria “de hecho” unas competencias sobre el territorio del Sahara Occidental — al modo

del Mar — que se limita a contemplar el ejercicio por el Estado riberefio de unas competencias limitadas en
materia de establecimiento y utilizacién de islas artificiales, instalaciones y estructuras, investigacion cientifica
marina y proteccién y preservacion del medio marino — sino la nocién mas lata del ejercicio de competencias
por un Estado sobre un espacio al margen de un titulo territorial legitimo. En el caso, los poderes — la
“jurisdiccion efectiva” — que ejerce Marruecos como ocupante del territorio del Sahara Occidental sobre éste
y los espacios marinos aledafios.

89 Apdo. 71. Cursivas afiadidas.

% Apdo. 72. Cursivas afiadidas.

91 Contra esta afirmacion, el AG Whatelet habfa sostenido en sus precedentes conclusiones en el precedente
asunto Consejo/ Frente Polisario, C-104/16 P, que “la aplicabilidad (del acuerdo) implica de forma necesatia e
inevitable el reconocimiento” (Conclusiones de 13 de septiembre de 2016, ECLI:EU:C:2016:677, apdo. 85).
Sin embargo, las salvedades con las que siempre se ha rodeado la relacién con Marruecos por parte de las
instituciones de la UE a propésito del territorio del Sahara Occidental (vid. nfra) prueban lo contrario.
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y manera de las atribuidas a las Potencias administradoras de los territorios auténomos —
con unas exigencias anudadas a la idea de obrar en pro de los intereses de la poblacién de
dicho territorio en lo atinente a la explotacién de sus recursos naturales™. Se trata de una
caracterizacion polémica toda vez que semejante planteamiento choca con la circunstancia
de que la tnica potencia administradora, Espafia, ha resignado — ilegalmente™ — sus
funciones haciendo inviable el desarrollo de aquellas actividades en el sentido pretendido. Y
aunque, ciertamente, Marruecos al ocupar el territorio ha podido presentarse como una
«potencia administradora de facton, sin embargo, tal aseveracion es una falacia carente de
todo fundamento en el Derecho internacional y en la practica de las Naciones Unidas, pues
como se ha sostenido:

“las potencias administradoras “de facto” no existen, existen las potencias
administradoras identificadas como tales por Naciones Unidas, en este caso Espafa, y
obligadas a cumplir con el articulo 73 de la Carta y con la libre determinacién de los
pueblos como norma de jus cogens. Esta relacion juridica, no es sinalagmatica, no hay
reciprocidad entre Espafa y el pueblo saharaui, sino que sélo Naciones Unidas puede
relevar a Espafia de su funciéon. Ademas, en la practica de Naciones Unidas jamas se ha
conocido esta categoria que no es asumida por los o6rganos de la Organizacion,
simplemente porque no existe ni en la Carta ni en las resoluciones sobre descolonizacion,
que se han basado en la existencia de un territorio no auténomo, una potencia colonial y
administradora y el papel de Naciones Unidas. Ni siquiera la mas que dudosa posicion de
las Instituciones de la Unién Europea, cuando tratan a Marruecos como potencia
administradora de facto, son admisibles; se basan en un desiderdtum de ese pais para ocultar su
verdadero rostro; es decir, la condicion ilegitima en la que explota los recursos naturales del
Sahara Occidental™™.

En cuanto a la segunda, referida a la condiciéon de potencia ocupante — entiéndase
militar — del territorio parte de asumir la radical ilegalidad de la presencia marroqui en el
territorio. Se trataba, no obstante, de una de las alternativas esbozadas por el AG
Whatelet” y, desde luego, se compadece con la situacién realmente existente aun cuando el
conflicto armado se encuentre temporalmente suspendido desde 1991. En todo caso, una
indagacion por esa via habria conducido a rechazar frontalmente la validez de la aplicacién
territorial de los acuerdos, dadas las severas limitaciones inherentes a la occupatio bellica — en
donde la explotaciéon econémica de los recursos se subordina a la sola y exclusiva necesidad
militar — lo que no acontece obviamente en el caso del Sdhara Occidental™.

Sea como quiera, ambas nociones habifan sido evocadas por el AG a la hora de
abordar la presencia y el control marroqui sobre el territorio y los espacios marinos
aledafios y, desde luego, al menos la primera de ellas era el cauce explicativo que
sustentaban tanto el Consejo como la Comisién para postular la aplicacién de los acuerdos
en causa a las aguas saharauis’'.

92 Carta de fecha 29 de enero de 2002 dirigida al Presidente del Consejo de Seguridad por el Secretario
General Adjunto de Asuntos Juridicos, Asesot Jutidico, Doe. NU, S$/2002/161, 12 de febtero de 2002, patts.
7y 8. Su autor era el diplomatico sueco Hans Corell.

93 Al respecto, véase C. RUIZ MIGUEL, Las obligaciones legales de Esparia como potencia administradora del Sahara
Occidental, en Anuario Espariol de Derecho Internacional, vol. 26, 2010, pp. 319-322.

% R. RODRIGUEZ MAGDALENO, La explotacion de los recursos del Sabara Occidental, en la obra colectiva Sabara
Occidental: Cuarenta asos construyendo resistencia, Zaragoza, 2016, pp. 245-246.

% Conclusiones..., cit., ptos. 234-255.

% Véase el andlisis en tal petspectiva oftecido por RODRIGUEZ MAGDALENO, La explotacion de los recursos...,
cit., pp. 248-253.

97 Como se ha recordado, esta posicién -sustentada en el apuntado Informe Corell- ya era compartida por
éstas al menos desde 2009 y fue explicitada en 2011 por la, entonces, Alta Representante, C. Ashton (J.D.
TORREJON RODRIGUEZ, Aspectos recientes de la accion exterior de la Unidn Eurgpea ante el conflicto del Sibara
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Como se advierte, sin embargo, el Tribunal no juzga necesario entrar en su analisis y
con ello, como afirma, elude de seguido la altamente comprometedora indagacién acerca de
su posible conflicto con las normas del Derecho internacional general aplicables —
fundamentalmente, la libre determinacién de los pueblos — dado que no existe a su juicio
una intencién comun — una caracterizacion compartida — de las partes acerca del espacio al
que resultarfan eventualmente aplicables las reglas de los acuerdos, toda vez que para la UE
se tratarfa de un espacio sometido a “administracién de facts” del Reino de Marruecos™, en
tanto que para este ultimo se tratarfa de espacios sometidos a su soberania y jurisdiccion.
En suma, el Tribunal diluye con su lacénica afirmacién el “acuerdo sobre el desacuerdo™
en el que se ha cifrado la aplicacion cuasi ininterrumpida de los sucesivos acuerdos
pesqueros con Marruecos a las aguas del Sahara Occidental a lo largo de los ultimos 32
anos.

Esta afirmacion, sin embargo, desaffa toda logica y desde luego enfrenta al Tribunal
de Justicia con la ominosa realidad. ¢Se puede pretender que una relacién convencional
cimentada en 32 aflos de sucesivos compromisos y cuya consecuencia ha sido la
explotacion de los ingentes recursos pesqueros del Sdhara ha estado falta en todo momento
de una voluntad comun? Sorprende desde luego tal constatacién, maxime si se tiene
presente que los costes econdémicos que ha reportado el acuerdo se han basado en una
explotacién de los recursos que no podian provenir -los nimeros hablan- de otra zona que
no fueran las aguas contiguas al Sahara Occidental.

No obstante, restaba un ultimo escollo para que la interpretaciéon postulada por el
Tribunal quedara asentada: nos referimos a la nota comunicada por el Reino de Marruecos
en relacion con la aplicacion espacial del Acuerdo de 2013. En efecto, conforme al Anexo y
al Apéndice 4 del mismo del Protocolo de 2013, el Departamento de Pesca Maritima del
Reino de Marruecos habria de comunicar a la UE “las coordenadas geograficas de la linea
de base marroqui y de la zona de pesca marroqui’; advirtiéndose en ellos que dicha
comunicacion habria de tener lugar respectivamente “antes de la fecha de aplicacion” y “de la
entrada en vigor”™'". El Tribunal advertir4, sin embargo, que tal comunicacién “no tuvo lugar
hasta el 16 de julio de 2014”, por lo que:

Occidental ;Qué papel para la Unién Europea y para Espaiia?, en ]. ALCAIDE FERNANDEZ, E.W. PETIT DE
GABRIEL (eds.), Esparia_y la Unidn Europea en el orden internacional, Valencia, 2017, pp. 247-258. Sobre ella volvia
en 2015 el Comisario de pesca cuando advertia que: “Segun la posicién de las Naciones Unidas, que la UE
acata, el Sdhara Occidental sigue figurando en la lista de Naciones Unidas como territorio no auténomo, por
lo que se considera que Marruecos es actualmente la potencia administradora «de facto»” (Respuesta del Sr.
Vella en nombre de la Comisién a la pregunta del Sr. F. Maura Barandiaran (ALDE), E-006564-2015, 8 de
julio de 2015).

%Respuesta de la actual Alta Representante, F. Mogherini, en nombre de la Comision, el 18 de febrero de
2016, a la pregunta formulada por Angela Vallina (GUE/NGL)- Consecuencias de la sentencia del TJUE
sobre el Siahara Occidental, 17 de diciembre de 2015, E-015923-15 (¢t en DIEZ PERALTA, E/ Sdbara
Occidental: una piedra en el camino.. ., cit., p. 7, n. 32).

9 Esta nocién habia sido precisada en detalle por el Abogado General en sus precedentes Conclusiones en el
asunto C-104/16 P, donde advertia que: “el Consejo no ha aceptado ticitamente la interpretacion del [Reino
de] Marruecos de que el Acuerdo [de Liberalizacién] se aplica al Sihara Occidental como parte de su
territorio, lo que podria constituir un indicio de reconocimiento indirecto [de su soberania]. Ha aceptado
tacitamente que el Acuerdo [de Liberalizacién] se aplique también [...] a un territorio no auténomo que el
Reino de Marruecos administra, lo que no implica ni reconocimiento ni aquiescencia ni aceptacién. El Reino
de Marruecos y la Unién son conscientes de que mantienen interpretaciones diferentes. They agree to disagree.
Tienen un entendimiento mutuo segun el cual la Unién admite la aplicacién del Acuerdo en el territorio del
Sahara Occidental y el [Reino de] Marruecos no lo utiliza como argumento en apoyo de la reivindicacién de
su soberanfa» (Conclusiones..., pto. 67). Sobre la paraddjica relevancia del disenso en el proceso de
conclusion de los tratados internacionales remitimos a nuestra aportacion La Guerra de los Mundos. . ., cit.

100 No se trata de expresiones idénticas pues la primera admite la posibilidad una implementacién del acuerdo
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“Teniendo en cuenta que el Protocolo de 2013 entrd en vigor el 15 de julio de 2014,
dichas coordenadas no forman parte del texto que acordaron las partes.”""

El rigorismo del que hace prueba el Tribunal — descartar por 2 dias la validez de la
comunicaciéon — es sin duda excesivo; baste para confirmarlo que la practica internacional
conoce de actos relacionados con la aplicacién de los tratados — incluso multilaterales'” — en los
que no se impone tan drastica consecuencia. Si se piensa ademas que la ausencia de
comunicacion priva a los acuerdos de la concrecion téenica para su operatividad se aprecia con
mayor rotundidad el exceso en que incurre el Tribunal.

A maiore, debe repararse en que las reglas contenidas en el art. 31 de la Convenciéon de
Viena, que el Tribunal afirma seguir, promueven una comprension flexible del proceso
interpretativo de un tratado, en donde — como avanzaramos — no soélo su texto y contexto
pueden ser tomados en consideraciéon. Concretamente, el art. 31.3,b) prevé que junto al
contexto se tenga en cuenta:

“toda practica ulteriormente seguida en la aplicacién del tratado por la cual conste el
acuerdo de las partes acerca de la interpretacion del tratado”

No es necesatio un complejo esfuerzo hermenéutico para llegar a la conclusion de que la
prevision transcrita cubre con creces la situacién planteada en el caso de la tardia nota de
coordenadas, toda vez que como demostraban tanto las posiciones del Consejo como de la
Comision, la aplicaciéon del protocolo se habfa guiado por aquélla, sin que se hubiera
formalizado objecion alguna a la demora en cuestién. En cualquier caso, no hay cuidado pues el
Tribunal se enroca en una interpretacion que — jabracadabra! — diluye toda posibilidad, pues:

“aun si se hubieran comunicado esas coordenadas antes de la entrada en vigor del
Protocolo de 2013, en modo alguno habrian podido cuestionar la interpretacion de la expresion
«zona de pesca marroqui» que figura en el apartado mencionado ni ampliar el ambito de
aplicacion del Protocolo de 2013 mediante la inclusion de las aguas adyacentes al territorio del
Sahara Occidental.”'”

Y es que cualquier otra interpretacién se torna imposible, de acuerdo con la singular
perspectiva que adopta el Tribunal'"*.

7. El Tribunal, la UE y el Sdhara Occidental en el inmediato futnro

Como se desprende de las lineas anteriores el Tribunal de Justicia ha asumido el
control de unos acuerdos controvertidos seguramente con la intenciéon de zanjar
definitivamente un episodio — la saga judicial del Sahara Occidental — que ha venido
crispando las relaciones politicas y econémicas entre la UE y su socio privilegiado , el
Reino de Marruecos. Podria haberlo evitado de haber alterado el orden de las cuestiones
sometidas y haber considerado negativamente, tal como sostuvimos en nuestro precedente
comentario, las cuestiones de invocabilidad de los promotores del recurso ante el tribunal

— p.c. a través de la aplicacién provisional — previa al momento de su entrada en vigor.

101 Apdo. 81.

102 Al respecto Guia de la Prictica sobre las Reservas a los Tratados; reprod. en Informe de la Comisién de Derecho
Internacional 63° perfodo de sesiones (26 de abril a 3 de junio y 4 de julio a 12 de agosto de 2011), Naciones
Unidas, Nueva York, 2011, pp. 183-194).

103 Apdo. 82.

104 A diferencia de su decision de 2016, en ningun momento aflora en la argumentacion del Tribunal la
disquisicién entre aplicacioén de jure (“aplicacion legal”, aplicacion juridica”) y aplicacion de facto que si habia
estado presente en aquella (apdos. 121, 125 y 26. Al respecto véase FERRER LLORET, E/ conflicto del Sdbara
Occidental ante los Tribunales. . ., cit., p. 406).
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britanico que yacfan en el fondo del asunto. No ha querido y en su decisién es muy probable
que haya pesado la intencion de dejar bien clara — sub iudice esta el recurso promovido por el
Frente Polisario contra los mismos acuerdos cuyo fatal desenlace cabe ya imaginar — la
inutilidad del esfuerzo.

Al obrar asi, el Tribunal parece actuar con coraje, maxime si se repara en las afirmaciones
que dedica la Sentencia a la amplitud del control jurisdiccional de los acuerdos internacionales,
rebatiendo las pretensiones restrictivas del Consejo y de los Estados miembros. En esta linea,
en verdad el Tribunal prosigue su denodado esfuerzo por ensanchar los cauces del control
judicial respecto a la accién exterior de la Unién en todos sus frentes — ahi esta su previa
decision Rosneft — y con ello, tal y como advirtiéramos, fortalece la dimension internacional del
concepto de Unién de Derecho consustancial a la propia UE.

Pero pese al arrojo del Tribunal, mas dudas ofrece la via de analisis seguida luego para
afrontar el examen de la cuestién. Su argumentaciéon en este orden reposa en una lectura
rigidamente formalista en la que casi por arte de magia se torna imposible la aplicacion espacial
observada por las instituciones — con el concurso de Marruecos — sobre las aguas del Sahara
Occidental y hace inviable la nulidad instada por el AG a la que desprovee en apariencia de
todo fundamento en un meticuloso, pero escasamente convincente analisis, absolutamente
alejado de los hechos.

Ciertamente, el Tribunal ha recordado una vez mas la relevancia que cobra el respeto por
parte de la UE de las exigencias derivadas del Derecho internacional, particularmente, las
establecidas por las normas generales de este ordenamiento que vinculan a la UE. Y dentro de
ellas el respeto al principio de la libre determinaciéon debe ser de nuevo saludado — aunque su
vigor se vea un tanto atenuado frente a la rotundidad que revelara su anterior decision de 2016.
Sin embargo, esta por ver cudles son las consecuencias que se derivan de la imposible
contradiccion entre aquellas normas y los acuerdos en cuestion y la aplicacion — por
consiguiente, a través de meras vias de hecho- que de los mismos se ha efectuado a lo largo de
numerosos afos.

Y es que si conforme a lo expuesto los vigentes acuerdos de pesca con el Reino de
Marruecos no son aplicables a las aguas del Sahara Occidental ergo las actividades extractivas
realizadas por los pesqueros de los Estados miembros y su comercializacion en el territorio de
la UE serfan el resultado de una actividad ilegal que abrirfa la via para el eventual ejercicio de
acciones judiciales con fundamento en la responsabilidad extracontractual de la Unién'”. No
siendo nuestra intencion indagar en tales posibilidades, limitémonos a consignar que el Frente
Polisario ya ha advertido de las implicaciones —aunque sin concretar las medidas a adoptar —
que depara el fallo del pasado 27 de febrero'”. En cambio, lo que sf es indudable es que
arreciaran las acciones judiciales contra otros acuerdos, presentes y futuros, entre la UE y
Marruecos que planteen problemas similares a los ya considerados por el Tribunal de Justicia'”’.
¢Volvera entonces el Tribunal a ejercer sus dotes de prestidigitador?

105 En cuanto a la responsabilidad internacional estd absolutamente ausente en el caso. De hecho, ya no lo estaba en su
anterior decision de 2016 (Al respecto FERRER LLORET, E/ conflicto del Sahara occidental ante los Tribunates. . ., cit., pp. 47-50).
106 Ta Representacion del F. Polisario ante la oficina de Naciones Unidas en Ginebra remitfa el 2 de marzo de 2018 una
nota verbal en tal sentido a todas las representaciones permanentes alli radicadas. Mas explicito en cambio ha sido el
letrado francés G. Devers, asesor del F. Polisario en los procedimientos introducidos por éste en Luxemburgo, quien ha
anunciado que solicitara a la Comision una indemnizacion de 240 millones € a titulo de responsabilidad por la pesca ilegal
en las aguas saharauis (I. CEMBRERO, E/ Polisario libra en Canarias su nueva batalla contra el control marroqui del Sahara, en diario
El Confidencial, 18 de marzo de 2018; accesible en <https://www.elconfidencial.com/mundo/2018-03-14/canatias-
sahara-polisatio-vuelos-marruecos-ue_1535193/>).

107 Mencionemos tan sélo la conclusion el pasado 20 de julio de las negociaciones para la celebracion de un nuevo
Protocolo al Acuerdo de pesca de 2006, donde se reitera la aplicabilidad de sus disposiciones a las aguas del Sdhara
Occidental (Cfi: <https://ec.cutopa.cu/fisheties/maroc-union-europ%C3%A9enne-fin-des-n%C3%A9gociations-pout-
un-nouvel-accord-dans-le-secteur-de-la-p%C3%AAche_en>).
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