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EL RECONOCIMIENTO DE GOBIERNOS EN EL DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO
ANALISIS CRITICO DE LA PRACTICA INTERNACIONAL
ACTUAL EN EL CASO DE VENEZUELA

RESUMEN

La presente memoria de investigacion tiene como objetivo general funda-
mentar los componentes y criterios mas relevantes de la institucion del reconoci-
miento de gobiernos en el derecho internacional pablico, desde una perspectiva
histérica y doctrinal, y su aplicacion al caso actual de Venezuela. En tal sentido,
la investigacion se auxilia de varios métodos, como son el método juridico-doc-
trinal, el método historico-juridico y el método juridico-comparado, asi también
de técnicas e instrumentos como el andlisis y revision de documentos, ya sea de
obras juridicas cientificas sobre la materia como instrumentos juridicos naciona-
les e internacionales relacionados con la institucion del reconocimiento de go-
biernos. La investigacién concluye, en primer lugar, que la evolucién normativa
de la institucién del reconocimiento de gobiernos muestra diferentes doctrinas
que se movieron en torno al problema del intervencionismo en los asuntos in-
ternos, con mayor relevancia en el continente americano. En segundo término,
no existe una practica uniforme en los Estados, o actos de los Estados con la
intencion de obligarse en un sentido u otro para el nacimiento de una norma
consuetudinaria respecto al reconocimiento de gobiernos que haga cumplir las
exigencias para la formacion de una norma consuetudinaria en derecho interna-
cional publico. En tercer lugar, el reconocimiento de Juan Guaidé como «presi-
dente interino» o «presidente encargado» de Venezuela por varios Estados y el
reconocimiento del gobierno de Nicolas Maduro como la autoridad legitima del
Estado venezolano por otra parte, plantea un escenario complicado, que pone de
manifiesto los inconvenientes de reconocer como gobierno a una autoridad que
no relne los requisitos y criterios mas extendidos y consolidados en el derecho
internacional, asi como la politizacion en los que esta sumida esta institucién que
le impiden asentarse definitivamente con caracter obligatorio en el orden juridico
internacional.

Palabras claves: reconocimiento de gobiernos, principio de no ingerencia en
los asuntos internos de los Estados, principio democratico en el Derecho Inter-
nacional, naturaleza juridica o politica del reconocimiento de gobiernos, crisis
politica e institucional en Venezuela.
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EL RECONOCIMIENTO DE GOBIERNOS EN EL DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO
ANALISIS CRITICO DE LA PRACTICA INTERNACIONAL
ACTUAL EN EL CASO DE VENEZUELA

ABSTRACT

The present research report has the general objective of establishing the most
relevant components and criteria of the institution of the recognition of gover-
nments in Public International Law, from a historical and doctrinal perspective,
and its application to the current case of Venezuela. In this sense, the research is
aided by various methods, such as the legal-doctrinal method, the historical-le-
gal method and the legal-comparative method. Research is also assisted in te-
chniques and instruments such as the analysis and review of documents, such
as scientific legal works and national and international legal instruments. The
research concludes, firstly, that the normative evolution of the institution of re-
cognition of governments shows that the different variants of doctrines on this
institution moved around the problem of interventionism in internal affairs, with
greater relevance in the American continent. Second, there is no uniform practi-
ce in the States, or acts of the States with the intention of binding themselves in
one sense or another for the birth of a customary norm around the recognition
of governments. Third, the recognition of Juan Guaido as «interim president» or
«president in charge» of Venezuela by several States, on the one hand, and the
recognition of the government of Nicolas Maduro as the legitimate authority of
the Venezuelan State, on the other hand, raises a complicated scenario, which
highlights the disadvantages of recognizing as a government an authority that
does not meet the requirements and criteria of International Law. This question
also shows the politicization in which this institution is plunged and that prevents
this institution from being able to definitively establish itself with a mandatory
character in the international legal order.

Keywords: recognition of governments; principle of non-interference in the
internal affairs of States; democratic principle in International Law; legal or po-
litical nature of the recognition of governments; political and institutional crisis
in Venezuela.
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|
INTRODUCCION

El gobierno se encuentra entre los elementos fundamentales de un Estado
para ser considerado como tal y para ser sujeto del derecho internacional publico
—junto a otros requisitos como poblacién permanente, territorio determinado
y capacidad de entrar en relaciones con los demas Estados—, como reconocio la
Convencidn sobre Derechos y Deberes de los Estados de la Séptima Conferencia
Internacional Americana de Montevideo de 1933.* En este sentido, el reconoci-
miento de gobiernos, como una institucion independiente del reconocimiento de
Estados, es una situacion asentada hace mucho tiempo en el derecho internacio-
nal publico.? El objetivo que persigue el reconocimiento en cada una de ellas ya
se ha destacado: en el caso del reconocimiento de Estado se acepta la existencia
de un nuevo miembro en la comunidad internacional, como sujeto de derecho
internacional, mientras que con el reconocimiento de gobierno se acepta el hecho
de que determinadas personas al interior de un Estado son los agentes (agents
effectifs) en el campo de las relaciones internacionales.®

Resulta logico que en los momentos en que se reconoce a un Estado se esta
reconociendo al gobierno que esta en el poder como uno de sus elementos fun-

* Conferencias Internacionales Americanas 1889-1936, Washington, Dotacion Carnegie Para la Paz Interna-
cional, 700 Jackson Place, N.W., 1938, pp. 468-469.

Es una cuestion tratada en muchas obras generales sobre la materia. Ver a modo de ejemplo en la doctri-
na espafiola a: Casanovas, O.; Rodrigo, A. J. (2017), Compedio de Derecho Internacional Piblico, Sex-
ta Edicion, Tecnos, pp. 155-156; Pastor Ridruejo, J.A. (2019), Curso de Derecho Internacional Pablico
y Organizaciones Internacionales, Vigésima Tercera Edicion, Tecnos, pp. 324 y ss.; Pérez Gonzalez, M.
(2013), «La subjetividad internacional (I)», en Diez de Velasco, M., Instituciones de Derecho Internacional
Publico, Decimooctava Edicicion, coordinada por Concepcion Escobar Hernandez, Tecnos, pp. 288 y ss.;
Gonzalez Campos, J. D.; Sanchez Rodriguez, L. I.; Sdenz de Santamaria, P. A. (2008), Curso de Derecho
Internacional Publico, Cuarta edicion revisada, Thomson Civitas, pp. 548 y ss.; entre otros. También con-
sultar a: Bastid, P. (1976-1977), Cours de Droit International Public, Paris, Les Cours de Droit, pp. 1042
y ss; Glahn, G.; Taulbee, J. L. (2017), Law Among Nations, An Introduction to Public International Law,
Eleventh Edition, New York and London, Routledge Taylor & Francis, pp. 203 y ss; Evans, M. D. (2003),
International Law, Oxford University Press, pp. 242 y ss; Daillier, P., Pellet, A. (2002), Droit International
Public, 7.¢ édition, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, E.J.A., pp. 417 y ss.

Williams, J. F. (1933), «La doctrine de la reconnaissance en droit international et ses développements ré-
cents», Recueil des cours, Tome 44, p. 241.
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damentales, como ya se ha expuesto por varios autores.* Pero en todo caso hay
que diseccionar en el analisis ambos fendmenos, por mas que pueda aceptarse en
determinados momentos la opinién de John Fischer Williams de que en teoria,
«I’Etat dont le gouvernement n’est reconnu nulle part (...) est dans la situation
d’un étre humain, qui est bien vivant, mais ne possede pas la faculté de commu-
niquer avec ses semblables, condition qu’on pourrait difficilement qualifier de
«vie» dans le vrai sens de ce mot.»° En cualquier caso, el no reconocimiento de
un gobierno determinado no incide en la determinacion del Estado en el orden
internacional que representa ese gobierno®, ni la personalidad de un Estado se
compromete con cambios en la estructura o forma de gobierno a su interior.”
La identidad del Estado de Francia fue siempre la misma, como expresé Henry
Bonfils, pese a los cambios constitucionales de 1815, 1830, 1848, 1852 y 1870.2

La cuestion problemaética del reconocimiento de gobiernos gana relevancia
y discusion, en realidad, cuando se debate en el campo de cambios de gobiernos
por vias no constitucionales, ya sea por golpes de estado, por guerras o por una
revolucion.® Varios autores han sefialado que cuando el cambio sucede de mane-
ra normal, ya sea por via dinastica o constitucional, no se requiere declaracién
formal en torno al reconocimiento del gobierno. G. F. Martens explicaba en su
tiempo que era costumbre gque los monarcas, tanto hereditarios como electivos,
notificaran a todos los Estados su ascenso al gobierno —so pena de correr el ries-
go de no ser reconocido—, y que se respondiera con cumplidos de felicitacion
(«compliments de félicitation»), ya sea por escrito, por correo 0 por ministros or-
dinarios o extraordinarios, o por misiones.'° De esta manera, en un curso normal
de acontecimientos en que la asuncion del poder se realiza por via constitucional,
el reconocimiento es una cuestion de rutina («recognition is a matter of course»),
que suele realizarse mediante un acto formal —que bien puede ser un mensaje
de felicitacion—, lo que también suele acontecer cuando se realiza un cambio
constitucional de monarquia a republica.*

4 lbid.

5 lbid, p. 242.

& Crawford, J. (2019), Brownlie’s Principles of Public International Law, Ninth Edition, Oxford University
Press, pp. 141-142.

" Lauterpacht, H. (1947), Recognition in International Law, Cambridge at the University Press, p. 87.

8 Bonfils, H. (1908), Manuel de droit international public (droit des gens): destiné aux étudiants des Facultés
de droit et aux aspirantsaux fonctions diplomatiques e consulaires (5e édition, revue et mise au courant,
contenant le commentaire des actes de la Conférence de la paix de 1907), Paris, Cinquiéme Edition Revue
et Mise au Courant, Librairie Nouvelle de Droit et de Jurisprudence, Arthur Rousseau, Editeur, p. 205.

® Fauchille, P. (1922), Traité de droit international public, Tome 1.*"., Premiére Partie, Paris, Pax, Librairie
Arthur Rousseau & Oie, Editeurs, p. 320.

0 Martens, G.F. de. (1858), Précis du droit des gens moderne de I’Europe, Tome Premier, Paris, Nouvelle
Edition, Guillaumin et C’, Libraires, p. 208.

I Jennings, R., Watts, A. (1996), Oppenheim’s International Law, Ninth Edition, Volume I, Peace, Longman,
London and New York, p. 147.
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No obstante en situaciones de anormalidad provocadas por golpes de esta-
do, guerra o revolucidn, o cualquier otra alteracion de la constitucionalidad, es
cuando resulta relevante la cuestién del reconocimiento de gobierno para el resto
de los Estados, pues se trata del reconocimiento del 6rgano encargado de la re-
presentacion internacional y de contraer obligaciones en el marco del derecho
internacional.’? En estas situaciones es que puede acontecer entonces que nos
encontremos ante la coexistencia de dos gobiernos en un mismo Estado®?, en los
que cada uno reclame su legitimidad para representarlo en el orden internacional.
Como ya se ha reconocido en mas de una ocasion, aunque estos cambios se sitlan
en el campo del derecho interno y, por tanto, consistiria en un asunto de indole
nacional, lo cierto es que tiene desde hace tiempo una relevancia internacional.**
Como expres6 en su momento Podesta Costa, en lugar de aislar al Estado varios
problemas se generan respecto a otros Estados, como lo es la pregunta sobre el
organismo que representa a ese Estado en sus relaciones internacionales y cudl
es la capacidad de ese gobierno para cumplir con sus obligaciones anteriores
y las futuras que contraiga.'®

Desde estos puntos de arranque, se comprenderd, el reconocimiento de go-
biernos nunca ha sido un tema pacifico en derecho internacional. De inicio, la
posibilidad de que Estados puedan reconocer o no a un gobierno teniendo como
base la consideracién que se trata de un gobierno de facto —que para algunos
autores es el gobierno que surge tras cambios por medios extraconstitucionales
pero gque controla una parte mas o menos considerable del Estado'*— entrafia un
examen o evaluacion de los cambios politicos o constitucionales que se produ-
cen en el otro Estado vy, con ello, siempre se colocan la discusion en temas tan
complejos como la injerencia o no en los asuntos internos, o de cudles ambitos
o temas dejaron de ser ya exclusivamente del dominio o de la jurisdiccion in-
terna de los Estados. En este sentido el reconocimiento de gobiernos se debate
en los casos de aquellos gobiernos que ocupan una o mayor parte del territorio
(algunos prefieren hablar también de la existencia de gobiernos de facto locales),
o0 cuando eventuales grupos insurgentes pasan del reconocimiento como tal a ser
reconocidos como gobierno de ese Estado'’, o en los casos de reconocimiento de
gobiernos que conviven en el exilio.*

2 Brierly, J. L. (1936), «Régles générales du droit de la paix», Recueil des cours, 1V, Tome 58, p. 55.

¥ Fauchille, Ob. cit, p. 320.

¥ Ver a: Larnaude, F. (1921), «Les Gouvernements de Fait», Revue Générale de Droit International Pu-

blic, Septembre-Octobre, No.5, pp. 457-503; Gemma, S. (1924), «Les gouvernements de fait», Recueil des

cours, Tome 4, pp. 297-413.

Podesta Costa, L.A. (1922), «Régles a suivre pour la reconnaissance d’un gouvernement de facto par des

Etats étrangersy», Revue Générale de Droit International Public, Deuxiéme Serie-Tome IV, Tome XXIX,

p. 47.

6 Fauchille, Ob. cit, p. 320.

7" Lauterpacht, H., Ob. cit, pp. 279 y ss.

® Talmon, S. (1998), Recognition of Governments in International Law: With Particular Reference to Gover-
nments in Exile, New York, Oxford University Press, Oxford.
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En este ambito también existe una terminologia en torno a la institucion del
reconocimiento de gobiernos no pacifica, y que ha suscitado diferentes posicio-
nes en la determinacién de su contenido y alcance, asi como para colocar en una
perspectiva correcta los posibles convenientes o inconvenientes de su operati-
vidad. Este es el caso cuando se habla no ya de reconocimiento de gobiernos
de facto, sino de reconocimiento de facto y de reconocimiento de iure de go-
biernos, que apunta a la naturaleza o las caracteristicas del reconocimiento y no
a la naturaleza del gobierno en si, aunque esta clasificacion se ha puesto en duda
por algunos autores pese a encontrar desde hace mucho tiempo ejemplos en la
practica internacional con el despliegue de efectos juridicos.” Por esta razon es
gue se encuentra, como veremos mas adelante, que en la resolucion del Institut
de Droit International de 1936 se opta por utilizar una clasificacion en términos
de «reconocimiento de iure (reconnaissance de jure) y de «reconocimiento de
facto» (reconnaissance de facto), mientras el Proyecto de Convencién que pre-
par6 el Comité Juridico Interamericano en 1949 se refiere al «reconocimiento de
gobiernos de facto», y no al reconocimiento con énfasis en la naturaleza del acto.

A estas dificultades, que se han mostrado por décadas, se le han sumado otras
en la practica reciente de los Estados, con el nacimiento de una confusa termi-
nologia que habla del reconocimiento de «representante legitimo del pueblo»
(legitimate representative of people), que algunos Estados dejaron claro que no
equivalia al reconocimiento de gobierno, pero que en la practica desplego ciertos
efectos juridicos en algunos areas.?’ Esto sucedio en el caso del Consejo Na-
cional de Transicion libio en 2011, cuyo reconocimiento como «representantey
o «interlocutor legitimo del pueblo libio» fue acompafnado en un momento por
el envio por parte de los Estados de «representantes especiales, «representantes

¥ Ver en este sentido el trabajo completo de Lauterpacht sobre la distincion entre reconocimiento de facto
y de iure, y los efectos juridicos que ha tenido esta distincion en el derecho Internacional. Lauterpacht, H.,
Ob. cit, pp. 129 y ss. Es una clasificacion muy polémica, y en este sentido podemos encontrar que en 1922
Thomas Baty concluia, entre otras cosas, que: «That «de facto» recognition is properly the full and com-
plete recognition of a state or government de facto, (and therefore de jure) independent and supreme within
an ascertained area.» Ver: Baty, T. (1922), «So-Called «De Facto» Recognition», The Yale Law Journal,
Vol. 31,n.° 5, pp. 487 y ss. Por su parte Charles L. Cochran ha expresado que: «Whatever the merits of the
arguments for or against the distinction between de facto and de jure recognition, it is clear that the diffe-
rence, if any, is becoming less clear.» Cochran, C.L. (1968), «De Facto and De Jure Recognition: Is there
a Difference?», The American Journal of International Law, Vol. 62, n.° 2, pp. 457-460.

2 Ver: Talmon, S. (2011), «Recognition of the Libyan National Transitional Council», American Society of
International Law insights, Issue: 16, Volume: 15, June 16. Disponible en: https://www.asil.org/insights/
volume/15/issue/16/recognition-libyan-national-transitional-council; Akande, D. (2011), «Recognition of
Libyan National Transitional Council as Government of Libya», EJIL: Talk!, July 23. Disponible en: ht-
tps://www.ejiltalk.org/recognition-of-libyan-national-transitional-council-as-government-of-libya/;  Nesi,
G. (2011), «Recognition of the Libyan National Transitional Council: when, how and why», The Italian
Yearbook of International Law Online, Volume 21, pp. 45-59. También se aplico esta formula para el caso
de la Coalicion de la Oposicidn siria en contra del gobierno de Bashar Al-Assad. Ver International Law
Association, Sidney (2018), Recognition/Non-Recognition in International Law, pp. 18-19. Disponible:
https://ila.vettoreweb.com/Storage/Download.aspx?DbStorageld=11631&StorageFileGuid=6f34225d-4bb
c-49cf-966d-8a358e9e0348.
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diplomaticos», «enviados diplomaticos» o «embajadores especialesy, asi como
el establecimiento de oficinas de enlace permanente en Bengasi e incluso la in-
vitacion a tener una «oficina representativa en la capital de estos Estados.?* No
obstante, como bien ha dicho Talmon, en el caso de esas misiones en Bengasi no
tenian estatus diplomatico formal pese a la funcién diplomatica que realizaban,
ni las «oficinas representativas» en estos Estados podian ser identificadas como
misiones diplomaticas.?

De cualquier modo, la figura del reconocimiento de gobiernos en el dere-
cho internacional comienza a cobrar mayor importancia en la doctrina ya en
siglo XX. No se encuentra una preocupacién importante sobre este asunto en los
tratadistas del siglo XIX, cuyo tema principal en materia de reconocimiento lo
ocupaba el reconocimiento de Estado.?® Esta afirmacion puede corroborarse con
una consulta de las obras de los principales tratadistas de entonces, ya fueran
europeos 0 americanos, como son los casos de Andrés Bello?, Pradier Fodéré®,
Meérignhac,?® J.L. Kliiber?”, Louis Renault®, R. Piédeli¢vre?, Carnazza Amari,®
Henry Bonfils®, Carlos Calvo®, entre otros. Algunos autores incluso ya en pleno
siglo XX no se asoman al tema y restringen la cuestion al reconocimiento de
Estado.* Para Joe Verhoeven no seria hasta finales del siglo XIX que la doctrina
ponga el acento en el reconocimiento y coloca en la asuncién de los bolchevi-
ques en Rusia el «impulso decisivo a la institucion» (une impulsion décisive)

2 Talmon, S. (2011), Ob. cit, «Recognition of the Libyan...».

2 |bid.

% Ver algunas ejemplos de esto en: Hershey, A.S. (1920), «Notes on the Recognition of De Facto Govern-
ments by European States», The American Journal of International Law, Vol. 14, n.° 4, pp. 499-518.

2 Bello, A. (1973), Principios de Derecho Internacional, Tercera Edicién aumentada y corregida por el autor,
Paris, Libreria de Garnier Hermanos, p. 26 y ss

% Pradier-Fodéré, P. (1885), Traité de droit international public européen et américain, suivant les progres de
la science et de la pratique contemporaines, Tome 1, G.Pedone-Lauriel, Successeur, parrs.128 y ss.

% Meérignhac, A. (1905), Traité de droit public international, Premiére partie, Paris, Librairie Générale de
droit & de Jurisprudence, Paris, pp. 320 y ss.

2 Kliber, J.L. (1861), Droit des gens moderne de I’Europe: avec un supplément contenant une Bibliotheque
choisie du droit des gens, Nouvelle Edition Reveu, annotee et completee par M.A. Ott, Paris, Librairie de
Guillaumin et..., pp. 45y ss.

%8 Renault, L. (1879), Introduction & I’étude du droit international, L. Larose, Paris, Libraire-Editeur, p. 81 y ss.

2 Piédeliévre, R. (1894), Précis de droit international public ou droit des gens. Des états et de leurs relations
en temps de paix, I, Des Etats et de Leurs Relations en Temps de Paix, Paris, Librairie Cotillon, F. Pighon,
Successeur, Editeur, pp. 98 y ss.

% Carnazza Amari, G. (1875), Trattato sul Diritto Internazionale Publico di Pace, Seconda Edizione, Milano,
V. Maisner e Compagnia Editori.

31 Bonfils, H. (1908), Manuel de droit international public (droit des gens): destiné aux étudiants des Facultés
de droit et aux aspirants aux fonctions diplomatiques e consulaires (5e édition, revue et mise au courant,
contenant le commentaire des actes de la Conférence de la paix de 1907), Cinquiéme Edition Revue et Mise
au Courant, Paris, Librairie Nouvelle de Droit et de Jurisprudence, Arthur Rousseau, Editeur, parrs. 200 y ss.

3 Calvo, C. (1868), Derecho Internacional teérico y practico de Europa y América, Tomo Primero, Parfs,
D’Amyot Librairie Diplomatique, Durand et Pedone-Laukiel Librairie-Editeurs.

3 Le Fur, L. (1939), Précis de droit international public, (4e éd.), Paris, Librairie Dalloz, parrs. 594 y ss.
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y, en consecuencia, el nacimiento de «amargas controversias» (devint I’objet
d’apres controverses) sobre su utilizacion.*

En este sentido, el tema del reconocimiento de gobiernos se ha revitalizado en
los Gltimos afios ante situaciones en los que la autoridad que representa al Estado
en sus relaciones se ha puesto en cuestion, y ello ha tenido alcances juridicos
y politicos en la estabilidad regional e internacional y en el orden interno de los
Estados. Se trata de una institucion cuyas implicaciones desbordan incluso el
ambito internacional y se adentra en el orden interno de los Estados, sobre todo
porque cualquier determinacion en este campo tendra implicaciones politicas,
diplomaéticas, consulares, econémicas, sociales, etc. Sin lugar a dudas el caso
referente en los ltimos afios lo constituye la crisis politica e institucional de Ve-
nezuela, en el que dos figuras disputan ser el gobierno que representa el Estado
venezolano. Estos hechos han planteado un escenario complicado en el ambito
internacional y regional cuando se registra que varios gobiernos han seguido el
reconocimiento en un sentido u otro. Sin embargo, se vera que es una institucion
que ha sentado algunos criterios o requisitos juridicos con mayor permanencia
en la doctrina y practica de los Estados, aunque en su devenir se ha apelado
a otros criterios que no solo impiden homogeneizar la institucion en un sentido,
sino que en algunos casos resulta improcedente para los intereses de ambos Es-
tados y de las personas bajo su jurisdiccion.®

La presente investigacion se propone abordar un tema poco estudiado y que
no cuenta con una extensa bibliografia en la literatura juridica. De este modo,
aspira a que sus resultados puedan contribuir a clarificar una institucion debatida
y controvertida en la actualidad en los marcos del derecho internacional, sobre
todo por su indudable relacion con la injerencia en los asuntos internos de los
Estados y por su utilidad en una mejor compresion de su aplicacion en casos
como los de Venezuela. En este sentido, pocos estudios actuales se dirigen a
analizar criticamente la institucion del reconocimiento de gobiernos en el caso
venezolano y en advertir las consecuencias que han tenido en varios planos de
las relaciones internacionales.

3 Verhoeven, J. (1993), «La reconnaissance internationale, déclin ou renouveau?», Annuaire francais de droit
international, Volume 39, pp. 7-40.

% Un ejemplo manifiesto de esta realidad se puede ubicar con el reconocimiento de Espafia de Juan Guai-
d6 como Presidente interino de Venezuela, como ha reconocié en un momento el Ministro de Exterio-
res espafiol Josep Borrell en una entrevista con Ana Pastor, admitiendo que el reconocimiento de Juan
Guaidodera una situacion «atipica»: «reconocemos a Juan Guaidé como presidente interino pero cuando
tenemos que resolver algin problema de orden préctico que afecta a alguno de los 200.000 espafioles que
hay en Venezuela o de los 7.000 ancianos que tenemos acogidos de Espafia Salud, naturalmente con quien
hay que tratarlo y resolverlo es con quien tiene el territorio y la administracion», es decir, el gobierno de
Nicolas Maduro. Ver: «Espaiia: reconocemos a Guaido pero gobierna Maduro», América XXI, 4 de marzo
de 2019. Disponible en: https://americaxxi.com/news-item/espana-reconocemos-a-guaido-pero-negocia-
mos-con-maduro/.
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En este sentido, delineamos como objetivo general de la memoria de investi-
gacion: fundamentar, sobre la base de su evolucién normativa, los componentes
y criterios mas relavantes de la institucién del reconocimiento de gobiernos en
el derecho internacional publico y su aplicacién al caso actual de Venezuela. En
cuanto a los objetivos especificos Se propone:

1) analizar la evolucion normativa del reconocimiento de gobiernos en el
derecho internacional publico;

2) argumentar la naturaleza y contenido (obligaciones) del reconocimiento
de gobiernos; y

3) caracterizar y analizar criticamente las consecuencias juridicas de la
aplicacion de la figura del reconocimiento de gobiernos al caso reciente de Ve-
nezuela. Como hipotesis de trabajo se plantea que: la ausencia de una préactica
internacional uniforme en la aplicacion del reconocimiento de gobiernos, y la
existencia de una diversidad de criterios que la sustentan, atentan contra un po-
sible caracter obligatorio de la institucion y conlleva inconvenientes cuando los
criterios a utilizar tienen un caréacter menos funcional para el normal desarrollo
de las relaciones internacionales.

Para el logro de los objetivos propuestos se utilizé6 un grupo de métodos
y técnicas, como lo ha sido el método juridico-doctrinal, a los efectos de obtener
herramientas doctrinales en el andlisis de la institucion del reconocimiento de
gobierno y para la valoracion y argumentacion critica de las cuestiones relativas
a su aplicacion; también se hizo uso del método historico-juridico para indicar su
origen, valorar el desarrollo normativo de la institucion de acuerdo a los requisi-
tos y criterios relacionados en su aplicacion, asi como en las distintas posiciones
que se han tenido en relacidn con otros principios establecidos o desarrollados
en el orden juridico internacional; de igual modo estuvo presente el método ju-
ridico-comparado, que posibilito identificar diferencias o puntos de conexion
entre ordenamientos juridicos internos, fundamentalmente en casos sometidos
ante tribunales nacionales que han tenido a la institucion del reconocimiento
como una cuestion de procedimiento o de fondo. Por su parte entre las técnicas
e instrumentos utilizados se encuentra el andlisis y revision de documentos, ya
sea de obras juridicas cientificas sobre la materia como instrumentos juridicos
nacionales e internacionales relacionados con la institucion del reconocimiento
de gobiernos. En sentido, general, la investigacion arrojo resultados que se diri-
gen a validar la hip6tesis que nos propusimos.

La presente memoria de investigacion, por tanto, se ha organizado conforme
a los objetivos propuestos de la siguiente forma: en el primer capitulo se analiza
la evolucion normativa del reconocimiento de gobiernos en el derecho interna-
cional publico, en los que se resaltan los antecedentes mas relevantes, y ubica-
mos su desarrollo entre el principio de no intervencion en los asuntos internos
y el principio democratico. En el segundo capitulo se argumenta la naturaleza
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y contenido (obligaciones) del reconocimiento de gobiernos, en los que se ex-
ponen los diferentes argumentos en torno a este asunto y se asume una posicion.
En el tercer capitulo se caracterizan y analizan criticamente las consecuencias
juridicas de la aplicacion de la figura del reconocimiento de gobiernos al caso
reciente de Venezuela, a partir de tres problemas fundamentales: su impacto en
las relaciones diplomaticas, en el ambito de las organizaciones internacionales
y ante los tribunales nacionales y tribunales arbitrales internacionales. Por ulti-
mo, se realizan las conclusiones del trabajo investigativo, en los que se indican
los principales resultados obtenidos de acuerdo a los objetivos propuestos.
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Capitulo Il

ALGUNOS ANTECEDENTES RELEVANTES
EN LA EVOLUCION NORMATIVA
DEL RECONOCIMIENTO DE GOBIERNOS:
ENTRE EL PRINCIPIO DE NO INTERVENCION
EN LOS ASUNTOS INTERNOS
Y EL PRINCIPIO DEMOCRATICO

A. El reconocimiento de gobiernos y el principio de no
intevencion en los asuntos internos de otros Estados.

En los autores consultados del siglo XIX que abordan de alguna manera lo
que se constituiria en la institucion del reconocimiento de gobiernos, impera
su analisis en los marcos de la injerencia o no en los asuntos internos de otro
Estado. En Vattel, aunque no se referia a eventos violentos, hablaba que en los
cambios que se realizaran en un Estado respecto a su gobierno, o el resto de los
poderes publicos, ninguna potencia extranjera podia entrometerse en estos asun-
tos, pues «(s)i quelqu’une s’ingére dans les affaires domestiques d’une autre, si
elle entreprend de la contraindre dans ses délibérations, elle lui fait injure.»*
En otros autores aunque se sujeta a la comprobacion de requisitos relacionados
con la capacidad del nuevo gobierno de cumplir a lo interno y externo con sus
funciones y obligaciones, rechazan que puedan constituirse en un medio de in-
tervencion en los asuntos internos de los Estados. En la obra de F. de Martens se
encuentran alusiones importantes en torno a la figura del reconocimiento en los
gue parece primar la idea de que esta permitido que se reconozca a un gobierno
proveniente de la irsurgencia por el hecho de su posesién (fait de possession)

% Vattel, (1863), Le droit des gens, ou Principes de la loi naturelle appliqués a le conduite et aux affaires des
nations et des souverains, Nouvelle Edition, Tome I, Paris, Guillaumin et C., Libraires, p. 172.
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frente terceros.®” En igual sentido, la opinion de Funck-Brentano y Albert Sorel
entiende que mientras que el nuevo gobierno pueda cumplir con sus objetivos
a lo interno de sus fronteras, y mientras pueda cumplir con sus obligaciones
internacionales, el resto de los Estados deben reconocerlo. Relaciona el no re-
conocimiento de gobiernos cuando cumpla con los requisitios anteriores con el
principio de no intervencion en los asuntos internos de los Estados.® De igual
modo Franz de Holtzendorff, en una edicion francesa titulada Eléments de droit
international public de 1891, parece acercarse mas a las tesis que optaron por una
posicién menos intervencionista en materia de reconocimiento.*

En la temprana obra de Bluntschli se encuentran ejemplos en la historia euro-
pea sobre el reconocimiento de gobiernos, en los que primaba una vision realista
y mas cercana a las posturas que después se defendieron en el siglo XX en torno
a esta figura en el ambiente de la no injerencia en los asuntos internos de los
Estados. Este autor comienza resumiendo que «qui arrive au gouvernement d’un
pays est, par suite, considéré comme 1’organe et le représentant de 1’état. On peut
conclure avec un usurpateur victorieux et reconnu par son pays des traités obli-
gatoires.»* Esta conclusion se extrae de varios momentos histéricos en los que
no hubo filtro para comprobar la legalidad o no de los nuevos gobiernos, y donde
el criterio fundamental recaia en si el gobierno estaba «en position d’agir effi-
cacement»*!, un antecedente de los criterios que luego se asentarian en el siglo
XX. Sostendria este autor que «(l)a représentation n’est qu’une partie, qu’une
manifestation isolée de ’activité gouvernementale. L’Etat, étant une personne
vivante, et non pas un systeéme de droits purement formels, peut étre représenté
seulement par celui qui sert d’organe vivant a 1’état, dans 1’état, a la téte de 1’¢état,
¢’est-a-dire seulement par celui qui exerce en réalité le gouvernement.»*?

3 «Quant a la simple reconnaissance, quoique le fait de la possession d’indépendance acquise par celui des

deux partis qui s’est écarté de I’ordre de choses jusqu’alors regu, ne décide pas de sa légitimité, il semble
qu’une nation étrangere, n’étant pas obligée de juger de cette 1égitimité, peut, toutes les fois que celle-ci est
douteuse, se permettre de s’attacher au seul fait de possession, et traiter comme indépendant de son ancien
gouvernement 1’Etat ou la province qui jouit dans le fait de I’indépendance, et, de méme, traiter comme
monarque celui qui dans le fait tient les rénes du gouvernement, sans neutralité.» Martens, G.F. de, Ob. cit,
pp. 212-213.

% Funck-Brentano; Sorel, A. (1900), Précis du droit des gens, Troisieme Edition, Librairie Plon, p. 209.

% En este sentido, bajo la premisa de que «Ce n’est pas au droit des, gens & examiner si une constitution
a été établie conformément au droit, il suffit que tout fasse présager qu’elle est destinée a durer», sostuvo
que «reconnaitre un nouveau gouvernement ne signifie pas autre chose que de reconnaitre le fait accompli
de son existence. Pour savoir si on doit reconnaitre ou non un gouvernement nouveau, il faut s’inspirer
des régles que nous avons posées pour la reconnaissance d’un Etat nouveau.» Holtzendorff, E. de, (1891),
Eléments de droit international public, traduit de I”allemand par Georges Chr. Zographos, Paris, Librairie
Nouvelle de droit et de Jurisprudence, Arthur Rousseau Editeur, pp. 70-71

4 Bluntschli, (1886), Le Droit international codifié, Traduit de I’allemand par M. C. Lardy, précédé d’une
biographie de I"auteur par M. Alph. Rivier, Quatri¢éme Edition Revue et Trés augmentée, Paris, Librairie
Guillaumin et C., parr.117

“ Ibid.

2 Ibid.

32



EL RECONOCIMIENTO DE GOBIERNOS EN EL DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO
ANALISIS CRITICO DE LA PRACTICA INTERNACIONAL
ACTUAL EN EL CASO DE VENEZUELA

De esta manera Bluntschli pudo documentar la celebracién por parte de va-
rias potencias europeas de tratados con gobiernos como los de Cronwell, el Rey
Carlos II, el Rey Guillermo III, el Directorio francés, Napoleon I, Luis X VIII,
Luis Felipe, Napoléon 111, el gobierno de Defensa Nacional después del 4 de sep-
tiembre de 1870, la Republica Francesa bajo Thiers, Mac-Mahon y Grévy des-
de 1871, entre otros. También expresaria:

«L’Eglise romaine, malgré ses tendances légitimistes actuelles, a reconnu
la méme maxime; le pape Grégoire XVI. a déclaré solennellement, en
aout 1831, que c’était un besoin et un ancien usage de I’Eglise, d’en-
trer en rapports avec ceux qui ACTU summa rerum potiuntur, mais en
méme temps qu’elle n’entendait pas reconnaitre par la la Iégitimité des
pouvoirs de ces derniers La reprise des relations diplomatiques et le fait
d’accorder certains titres impliquent, du reste, la reconnaissance du gou-
vernement de fait. Celle-ci exerce une certaine influence sur le droit, car
elle diminué ou leve complétement les doutes qui auraient pu subsister
sur I’existence de 1’ordre de choses nouvellement établi. Sous plus d’un
point de vue, il y a lieu de faire remarquer une dépéche du comte de Bis-
marck, datée de Versailles le 16 janvier 1871, et adressée a M. Jules Favre
a Paris. (...) Elle exige, pour la reconnaissance par I’ Allemagne du gou-
vernement de la Défense nationale et du droit de celui-ci de représenter la
France a I’extérieur, que ce gouvernement « soit tout au moins la nation
reconnu par frangaise elle-méme.»»*

Es cierto que, sin tener un desarrollo doctrinal y teérico de relevancia, po-
demos encontrar antecedentes en la practica de los Estados europeos sobre re-
conocimiento de Estados, pero que entrafiaba en algunos casos situaciones de
gue llamariamos mas tarde como reconocimiento de gobiernos, o en palabras de
G. F. de Martens, segun sea el caso, el «reconnaissance du nouveau monarquey.
En la historia europea estas cuestiones han estado unidas indisolublemente a las
disputas politicas entre las grandes potencias del viejo continente, en los que
en muchas ocasiones iba unido al reconocimiento de un nuevo Estado. Esto es
lo que puede colegirse de los ejemplos expuestos por Robert Phillimore, como
fue el caso del Tratado de Paz y Alianza firmado entre Carlos I de Inglaterra
y Juan IV de Portugal, en el que se reconocia a Juan como el soberano legitimo
de Portugal después de una rebelion en 1640 (el reconocimiento por Espafia de
la independencia de Portugal se realizé 25 afios después por el Tratado de Lisboa
de 1668); el recocimiento del hijo de James II de Inglaterra en el exilio después
de su muerte, que condujo a la formacion de alianzas entre Inglaterra, Holanda

#Ibid.; Fauchille, Ob. cit, p. 322.
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y el Emperador de Alemania por un lado y Francia y Espafia por otro; o el reco-
nocimiento de Estados de América del Norte por Francia en 1778, entre otros.*

En todo caso la cuestién del reconocimiento de gobiernos en Europa durante
el siglo X1X se enrol6 en las disputas entre las potencias europeas de entonces,
y en el marco de los movimientos revolucionarios que acontecian tanto en Eu-
ropa como en el continente americano. Es cierto que no se encuentra una formu-
lacion clara todavia en algunos autores, y en la propia practica de los Estados,
sobre la distincidn entre el reconocimiento de Estados y el reconocimiento de
gobiernos. Pero ello obedecia a que esta institucion se enmarcaba, en muchas
ocasiones, en los marcos de la discusion sobre la independencia de las colonias
europeas, y en tal sentido el reconocimiento del gobiernos estaba en los marcos
del reconocimiento del nuevo Estado que se independizaba con un gobierno na-
cido de tal hecho. Un aspecto revelador de esto que afirmamos lo encontramos
en la carta del 25 de marzo de 1825 que enviara el sefior Canning al ministro
espafiol que habia protestado por el reconocimiento por parte de Gran Bretafa
de las Republicas Sudamericanas.*

Es un hecho comprobado que las particularidades del devenir americano des-
de el siglo XIX permitirian que la institucion del reconocimiento de gobiernos
alcanzara en esta region un mayor desarrollo normativo y doctrinal que en otras
partes del mundo. No se trata de una institucion ausente en la practica de los
Estados de otros continentes, pero es cierto que no se puede hallar un esfuer-
zo normativo y doctrinal en el orden internacional por abordar esta institucion
y fijar pautas o reglas de comportamiento para los Estados como si lo podemos
encontrar en el continente americano. El internacionalista peruano Alberto Ulloa
en una de las ediciones de su celebrado Derecho Internacional Pablico de los
afios 50 se referia a que constituia una cuestion «preferentemente americanay,
si bien acotaba que «no en el sentido de constituir una norma de Derecho In-
ternacional exclusivo de nuestro continente y distinta de alguna otra que, para
el mismo caso, se cumpliera en Europa; sino porque, especialmente durante el

“  Phillimore, R. (1871), Commentaries upon International Law, Vol. Il, Second Edition, London, Butterwor-
ths, 7 Fleet Street, pp. 24-25.

> Esta carta se recoge en el libro de Phillimore: «But can M. Zea need to be reminded that every Power
in Europe, and specifically Spain amongst the foremost, not only acknowledged the several successive
Governments, de facto, by which the House of Bourbon was first expelled from the throne of France, and
afterwards kept for near a quarter of a century out of possession of it, but contracted intimate alliances with
them all ; and above all, with that which M. Zea justly describes as the strongest oi de facto Governments—
the Government of Bonaparte; against whom not any principle of respect for the rights of Legitimate
Monarchy, but his own ungovernable ambition, finally brought combined Europe into the field ? (...)The
appeal, therefore, to the conduct of the Powers of Europe, and even to that of Great Britain herself, with
respect to the French Revolution, does but recall abundant instances of the recognition of de facto Gover-
nments; by Great Britain, perhaps later, and more reluctantly, than by others, but by Great Britain herself,
however reluctant, after the example set to her by the other Powers of Europe, and specifically by Spain.»
Phillimore, R., Ob. cit, pp. 26-27.
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siglo XIX, América ha sido el méas vasto escenario de las revoluciones politicas
de caracter interno.»*

En este sentido destacaba el internacionalista peruano algunas razones sobre
las particularidades para que se convirtiera en una institucion de mayor preo-
cupacion en el continente: «la relacion internacional solidaria, mantenida por
el organismo panamericano y por la practica diplomatica»; «la vencindad, que
crea una relacion de naturaleza especial entre Estados fronterizos y las vincula-
ciones economicas, mas o menos afectadas por un cambio de Gobierno»; y «la
influencia, muchas veces predominante, de los intereses politicos, que, al lado de
los econémicos, han sido especialmente mencionados en los casos de reconoci-
miento de revoluciones latinoamericanas por los gobiernos de Estados Unidos;
y en otros casos en que ha existido por los menos el convencimiento tacito de la
simpatia o de la repulsa.»*’

En este punto, como ya hemos expresado, esta figura estuvo relacionada con
el principio de no injerencia en los asuntos internos de los Estados, cuya consa-
gracion definitiva en el orden internacional tiene sus antecedentes normativos en
esta parte del mundo. El desarrollo de este principio en el continente americano
se encuentra relacionado en sus inicios con el principio de la prohibicion del
uso de la fuerza que, aunque el derecho internacional los demarca con fisono-
mia propia —Ila no intervencién es un principio de caracteristicas mas amplias,
contentivo de préacticas no sélo de uso de la fuerza militar—* en América Latina
su desarrollo estuvo en relacion intima, casi complementaria de uno y otro en
periodos historicos bien determinados de esta parte del continente.

Recuerda J. M. Yepes que en la primera Conferencia Panamericana de Was-
hington en 1899, se expreso el deseo de que el «derecho de conquista» fuera
eliminado del Derecho Internacional americano, y que luego fue ratificado por
el Instituto Americano de Derecho Internacional en 1927, en su proyecto n.° 30,

% Ulloa, A. (1957), Derecho Internacional Pablico, Tomo I, Cuarta Edicién, Madrid, Ediciones Iberoameri-
canas, S.A., p. 161.

7 |bid., pp. 161-162.

“  Numerosos autores de Derecho Internacional Publico se refirieron desde entonces a las caracteristicas que
revestia la intervencién de un Estado en los asuntos de otros. El propio Antonio Sanchez de Bustamante
y Sirvén, quien fuera profesor de Derecho Privado y Derecho Publico en la Universidad de la Habana
y Magistrado del Tribunal Permanente de Justicia Internacional, ademéas de Miembro del Instituto de De-
recho Internacional y del Instituto Americano de Derecho Internacional, defensor en su momento del in-
tervencionismo norteamericano en Cuba, consider6 desde el punto de vista del Derecho Internacional la
intervencion «como la imposicion de la voluntad extranjera a la voluntad nacional en asuntos o materias
que corresponden o se deriven de los derechos fundamentales de las personas juridicas internacionales.
Importa poco el origen de la intervencion aunque sea convencional, y tampoco importa para calificarla su
forma, que puede ser ya diplomatica, con la coaccidn detras, 0 ya coactiva dentro del territorio del inter-
venido o en sus intereses fundamentales de orden mercantil o de cualquier clase.» Sanchez de Bustamante
y Sirvén, A. (1933), Derecho Internacional Publico, Tomo I, Carasa y Cia., p. 289.
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como «principio fundamental del Derecho Internacional Americano».* Nume-
rosas voces latinoamericanas se habian alzado en la Il Conferencia de Paz de la
Haya de 1907 contra el uso de la fuerza en la cobranza de deudas publicas con-
tractuales de los Estados de América Latina, defendida y enarbolada con fuerza
por el argentino Luis Maria Drago.*® Esta doctrina se complementarian con el
reclamo de insertar en los contratos internacionales la renuncia a la proteccién
diplomatica, en la que se buscara una solucion pacifica a las controversias previo
agotamiento de los recursos internos, como un modo de eliminar un modelo de
intervencién en Latinoamérica, y que lleva el nombre, como se sabe, de doctrina
Calvo, en honor a su creador, el jurista argentino Carlos Calvo.** El rechazo de
este modo al uso de la fuerza en el continente, como es conocido, se convertia
en el repudio a un modo de intervencion santificado por la practica de Estados
Unidos.

Sin embargo, seria en la VI Conferencia Panamericana de 1928, celebrada
en La Habana, donde los pronunciamientos contra la prohibicion de la guerra
y su ilegalidad, como un modo de intervencion, llegan a un escalén mas alto.
A propuesta de la delegacion mexicana, se aprueba una resolucion por las dele-
gaciones latinoamericanas y por Estados Unidos, donde se declaraba que toda
agresion era declarada ilegal y, en consecuencia, prohibida.>? Se hacia un llama-
do igualmente a que los Estados americanos usaran todos los medios pacificos
para resolver los conflictos que surgieran entre ellos. Resulta de una importancia
tan capital esta resolucién propuesta por México para el derecho internacional,
que el propio Yepes considera que la idea establecida en el Pacto de Paris (Pacto
Briand-Kellogg), sobre la prohibicion del uso de la fuerza, momento fundacional
como principio juridico aceptado del derecho internacional para muchos autores,
«peut a juste titre étre revendiquée par I’ Amérique latine comme une de ses con-
tributions les plus importantes au progres du droit des gens.»>

En todo caso, el principio de no intervencién, como un capitulo aparte pero
—insistimos— relacionado con el anterior, constituia, en palabras de Yepes, la
espina dorsal del derecho internacional americano.* Y lleva mucha razon cuan-

“ Yepes, J.M. (1930), «La contribution de I’ Amérique Latine au développement du Droit international public

et privé», 32 Recueil des Cours de I’Académie de Droit International de La Haye, pp. 743.

% 1bid.

L Ver sobre esto, entre otros a Cangado Trindade, A. A. (2015), «The Contribution of Latin American Legal
Doctrine to the Progressive Development of International Law», Recueil des cours, Tome 376, p. 23.

2 Yepes, J.M., Ob. cit, p. 744.

% lbid, p. 745.

* Ibid, p. 746. Expresaria Yepes: «Il suffit de parcourir I’histoire des relations internationales.de I’ Amérique
latine pour se convaincre du role trés important que le principe de non-intervention a joué dans la politique
du Nouveau Monde. Ces pays ont été maintes fois victimes d’interventions étrangeres injustifiées. Aussi
ont-ils profité de toute occasion favorable pour demander la proclamation du principe de la non-interven-
tion d’un Etat dans les affaires des autres, et pour affirmer le respect des souverainetés comme une des bases
fondamentales du droit international ameéricain.» Ibid.
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do plantea que las republicas americanas al exigir en las Conferencias Paname-
ricanas de Washington (1889), Ciudad de México (1902), Rio de Janeiro (1906)
y Buenos Aires (1910) un trato privilegiado para los extranjeros establecidos
en estos paises, trabajaron a favor de la no intervencion. Del mismo cuando el
orador brasilefio, el Sr. Ruy Barbosa, defendio en la Conferencia de Paz de la
Haya la igualdad de todos los Estados ante el derecho internacional, y la misma
doctrina Drago, no es mas que una enérgica condena de cualquier intervencién
de un Estado en los asuntos de otro.>®

En ello se hace preciso hablar de la enorme tarea que emprendio el Instituto
Americano de Derecho Internacional, fundado en Washington el 12 de octubre
de 1912 e inaugurado el 29 de diciembre de 1915, bajo los auspicios del Segundo
Congreso Cientifico Panamericano, y que fue decisivo, visto en la distancia, en
la conformacion de eso que se ha denominado en llamar Derecho Internacional
Americano. Como se sabe, tuvo a dos importantes juristas americanos como sus
inspiradores, James Brown Scott de los Estados Unidos y Alejandro Alvarez
de Chile. Fruto de la labor de este Instituto fue la temprana Declaracion de los
Derechos y Deberes de las Naciones, nacida en su primera sesion en 1916, que
veia en la distancia los horrores de la guerra mundial europea, donde se enarbold
una doctrina de convivencia entre los Estados, y que partia del presupuesto que:
«II. Toda nacién tiene el derecho a la independencia, a procurar su felicidad
y libre desarrollo sin injerencia o control de otros Estados, con tal que, al proce-
der asi, no intervenga o viole los derechos de otros Estados.»* Bien es cierto que
no era la nocién de no injerencia en los asuntos internos de otros Estados ajena
para la fecha incluso para el continente americano, pues como se expone en los
comentarios de la propia declaracion tiene raices en las opiniones de grandes
iuspublicistas latinoamericanos como Carlos Calvo, Agustin Bello y en algu-
nos jueces y politicos norteamericanos.®” Sin embargo, era para la fecha una no-
cion, un principio en ciernes no reconocido por todos los Estados del continente
y tenia que convivir angustiosamente, y desdibujandose en ocasiones, con un
pretendido derecho de intervencion para situaciones excepcionales cuya discre-
cionalidad dejaban mucho margen a la duda.

No obstante, declaraciones como éstas servian para calentar los &nimos en
torno a una idea que contaba con todas las condiciones para su maduracion
y aceptacion en este continente. Comenzaba a ganar cuerpo, a delimitarse
y a ponerse en el debate publico de las naciones. Una muestra de ello fue nada

55 |bid. p. 746.

% Procés-Verbaux de la premiére session tenue a Washington (29 decémber 1915 au 8 janvier 1916) Institut
Américain de Droit Internacional, Washington D.C., 1916, p. 171.

57 Ibid. pp. 134-138.
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mas y nada menos lo que Elihu Root, presidente de la Sociedad Americana de
Derecho Internacional, expresaria respecto de la Declaracion de los Derechos
y Deberes de las Naciones en la Décima Conferencia Anual de esta Sociedad,
celebrada en Washington el 27 de abril de 1916.5 Sin embargo, en la VI Confe-
rencia Panamericana de La Habana en 1928, pese al consenso en torno al princi-
pio del no uso de la fuerza en las relaciones internacionales, no pudo aprobarse
un convenio entre los Estados que reconociera explicitamente el principio de no
intervencidn en los asuntos internos de los Estados, que contaba con el apoyo de
la totalidad de las replblicas latinoamericanas.>® Estados Unidos se constituia en
el escollo.®® Habria que esperar a la Conferencia Panamericana de Montevideo
en 1933 para que ello ocurriera cuando se aprob6 una Convencién sobre Dere-
chos y Deberes de los Estados.®!

Es en este contexto, en que se desarrolld el principio de no injerencia en los
asuntos internos de los Estados, que se encuentra los antecedentes mas lejanos de
la institucion del reconocimiento de gobiernos en América. Pueden ubicarse, al
decir de J.M. Yepes, en el propio mensaje que sent6 la conocida Doctrina Mon-

% «Lapazy el orden en el mundo requieren que cada nacion se ocupe en sus propios asuntos y se abstenga

de tratar de imponer sus ideas de conducta a otros Estados igualmente independientes. No es que la inter-
vencion en el caso de que se trate no sea beneficiosa en lo que a ese caso respecta; sino que el derecho de
intervenir en un caso lleva consigo el derecho de intervenir en otros casos. La determinacion de la cuestion
relativa al momento en que la intervencion es justificable queda necesariamente a la apreciacion de la
potencia que interviene; y en el ejercicio de tal derecho los Estados mas débiles quedan sujetos al dominio
de los mas poderosos y en Gltimo término a la dominacién del mas fuerte. Por la gran diversidad de razas
y costumbres y conceptos de moralidad social que existen en la familia humana, el derecho de cada nacion
a dirigir libremente sus asuntos interiores constituye la esencia misma de su libertad.» La declaracion de los
derechos y deberes de las naciones adoptada por el Instituto Americano de derecho internacional. Discur-
so de Elihu Root, Presidente de la Sociedad Americana de Derecho Internacional en la décima conferencia
anual de la Sociedad el 27 Abril 1916, Washington, D.C., p. 8.

% Yepes, J.M., Ob. cit, p. 747.

€ En palabras de Larrain: «Puede decirse que, sin objecion atendible, todas las Republicas hispanoamericanas
habrian aceptado los proyectos de Rio de Janeiro, si no hubiera mediado la por ellas conocida intransigencia
norteamericana. Estados Unidos tenia ain pendientes intervenciones en Centro América y en el Caribe
y no estaba en condiciones muy comodas para censurarse a si mismo o para levantar en instante tan poco
propicio esas «interposicionesy, como las llamo graciosamente el delegado norteamericano, que no era otro
que el propio Hughes.» Fernandez Larrain, S. (1947), «América y el principio de no intervencion», Revista
de estudios politicos, n.° 33-34, p. 101.

8 «Articulo 3. La existencia politica del Estado es independiente de su reconocimiento por los demas Esta-
dos. Aun antes de reconocido el Estado tiene el derecho de defender su integridad e independencia, proveer
a su conservacion y prosperidad y, por consiguiente, de organizarse como mejor lo entendiere, legislar
sobre sus intereses, administrar sus servicios y determinar la jurisdiccion y competencia de sus tribunales.
El ejercicio de estos derechos no tiene otros limites que el ejercicio de los derechos de otros Estados con-
forme al Derecho Internacional.

Articulo 8. Ningun Estado tiene el derecho de intervenir en los asuntos internos ni en los externos de otro.
Articulo 11. Los Estados contratantes consagran en definitiva como norma de conducta, la obligacion precisa
de no reconocer las adquisiciones territoriales o de ventajas especiales que se realicen por la fuerza, ya sea
que ésta consista en el uso de las armas, en representaciones diplomaticas conminatorias o en cualquier otro
medio de coaccion efectiva. El territorio de los Estados es inviolable y no puede ser objeto de ocupaciones
militares ni de otras medidas de fuerza impuestas por otro Estado, ni directa ni indirectamente, ni por motivo
alguno, ni atn de manera temporal.» Conferencias Internacionales Americanas 1889-1936, Washington, Do-
tacion Carnegie Para la Paz Internacional, 700 Jackson Place, N.W., 1938, pp. 468-469.
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roe. Segun este autor, un quinto punto expuesto por Monroe, y contenido en su
parrafo 49, se referia a que «un gobierno de facto es un gobierno legitimo», y que
de alguna manera sigui6 el presidente Jefferson (1801-1809), el presidente Jack-
son (1829-1837) y el presidente Pierce (1853-1857), pero que seria interrumpida
bajo los presidentes Lincoln (1861-1865) y Johnson (1865-1869), en tanto hicie-
ron depender el reconocimiento al gobierno que surgiera de hechos, condiciones
y de aprobaciones por parte del pueblo.®? A juicio de Yepes, un nuevo cambio so-
brevino bajo la presidencia de Hayes (1877-1881), para quien el reconocimiento
se relaciona con la capacidad del gobierno que surgiera para cumplir con sus
obligaciones internacionales, del mismo modo que bajo la presidencia de Mac
Kinley (1897-1901) el reconocimiento se condicionaba al control administrati-
vo del nuevo gobierno y de su capacidad de cumplir con sus obligaciones en el
orden internacional.®

Sin embargo, en un tono muy critico, Yepes ubica en la administracion del
presidente Wilson (1913-1921) el cambio hacia una politica de reconocimiento
con marcados perfiles intervencionistas, o en palabras del propio Yepes «Ce fut
lui (...) qui mit au rancart le principe de la reconnaissance des gouvernements
de facto, principe qui —comme nous ’avons déja démontré— était également
contenu dans le message du 2 décembre 1823.»% En tal sentido, en su mensaje
del 12 de marzo de 1913 a las republicas latinoamericanas Wilson expresaba la
idea de apoyar solamente gobiernos nacidos de la aceptacion de los gobernados,
del orden y de la ley y de la aprobacion de la conciencia publica —lo que pudo
poner en practica en los sucesos de México en 1913 con el presidente Huerta, asi
como en Costa Rica en 1917 con la asuncion del poder del general Tinoco, algo
gue también extendid para el caso del gobierno soviético en 1920—, y que segui-
rian los presidentes republicanos Harding, Coolidge y Hoover hasta la llegada de
Franklin D. Roosevelt que dio un giro hacia los origenes de la Doctrina Monroe
en materia de reconocimiento de gobiernos de facto.®

En cualquier caso, antes de que se advirtiera el primer esfuerzo a nivel regional
con el Proyecto de Estado de la Comision Internacional de Juristas de Rio de Ja-
neiro de 1927 —en la que se dedicaron dos articulos a este tema—, ya se conocia
desde 1907 la conocida como Doctrina Tobar. Expuesta por el entonces canciller
ecuatoriano Carlos Tobar, su principal contenido se reflejaba en que «las repu-
blicas americanas por un buen nombre y crédito, aparte de otras consideraciones
humanitarias y altruistas, deben intervenir de modo indirecto en las disensiones
intestinas de las republicas del Continente. Esta intervencion podria consistir,

2 Yepes, J.M. (1934), «Les problémes fondamentaux du droit des gens en Amérique», Recueil des cours,
Tome 47, pp. 41-42.

& Ibid., p. 42.

& Ibid.

% 1bid., pp. 43-45.
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a lo menos, en el no reconocimiento de los gobiernos de hecho surgidos de revo-
luciones contra la Constitucion.»®

Fueron muchas las suspicacias que suscitd, desde su aparicion, la aplicacion
de esta doctrina en el continente, porque se asocid con las politicas injerecistas
de los Estados Unidos en los asuntos de otros Estados.®” Una variante similar
a esta doctrina encontraria aplicacion en tratados concertados en los primeros
afios del siglo XX en Centroamérica. Como recuerda Charles L. Stansifer, el de-
tonante seria las tensiones por una posible guerra y una ruptura de la paz del ist-
mo por parte de la Guatemala de Manuel Estrada Cabrera y la Nicaragua de José
Santos Zelaya, que llevo a la celebracion de la Conferencia Centroamericana de
1907, celebrada en Washington en 1907 (fruto de las labores de Porfirio Diaz de
Meéxico y Theodore Roosevelt por Estados Unidos), con la firma de importantes
tratados, entre los que se encontraban el Tratado General de Paz y Amistad y
una Convencion Adicional a este Tratado.® En esta Convencion adicional se
establecid en su articulo I que: «Los Gobiernos de las Altas Partes Contratantes
no reconoceran a ninguno que surja en cualquiera de las cinco Republicas por
consecuencia de un golpe de estado o de una revolucion contra un Gobierno
reconocido, mientras la representacion del pueblo, libremente electa, no haya
reorganizado el pais en forma constitucional.»®

Posteriormente, en la Conferencia de Washington de 1923 sobre Centroamé-
rica se firmé un nuevo Tratado General de Paz y Amistad que acogié una vez mas
disposiciones sobre el reconocimiento de gobiernos. En el parrafo segundo del
articulo II se establecid que los gobiernos de los Estados partes «no reconoceran
aninguno que surja en cualquiera de las cinco Republicas por un golpe de Estado
o de una revolucién contra un Gobierno reconocido, mientras la representacion
del pueblo, libremente electa, no haya reorganizado el pais en forma constitu-
cional.» Se ampliaba en este sentido las condiciones para el reconocimiento, en

% Citado en: Comité Juridico Interamericano, (2011), «Proyecto de Convencién sobre Reconocimiento de

Gobiernos de Facto», La Democracia en los trabajos del Comité Juridico Interamericano (1946-2010),
Washington D.C., Secretaria General, Secretaria de Asuntos Juridico, Departamento de Derecho Interna-
cional, pp. 129-130.

67 Stansifer, C. L. (1967), «Application of the Tobar Doctrine to Central America», The Americas, Vol. 23,

n.% 3, p. 251.

Como dejo expresado James Brown Scott: «Fourteen sessions of the conference were held between No-

vember 14 and December 20. Resulting from these deliberations eight conventions were agreed to and

signed on the latter date. These conventions are: General treaty of peace and amity, additional convention
to the general treaty, establishing a Central American court of justice, extradition, on future conferences

(monetary), on communications, establishing an international Central American bureau, and establishing

a pedagogical institute.» Brown Scott, J. (1908), «The Central American Peace Conference of 1907», The

American Journal of International Law, Vol. 2, n.° 1, p. 133.

% \er: Conferencia de la Paz Centroamericana, Washington, D.C.- 14 de noviembre a 20 de diciembre de
1907. Tratado y Convenciones, Tratado General de Paz y Amistad. Disponible en: http://legislacion.asam-
blea.gob.ni/Instrumentos.nsf/bde7f9f0e2863496062578b80075d822/c2b0chf6813f6eb6062577¢7005b-
89d5/$FILE/1907%20Tratado%20general%20de%20Paz%20y%20Amistad.pdf; ver también a Stansifer,
C. L., Ob. cit, p. 253; y Brown Scott, J. Ob. cit, p. 134.
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tanto se obligaban a no otorgarlo ante un grupo de supuestos que tenian en cuenta
las personas que ocuparian los cargos de Presidente y Vicepresidente.™

La préctica de esta institucién estaba en relacion directa con los mdviles

e intereses politicos que se encondian tras su formulacion juridica en este tipo
de tratados. Los Estados Unidos requerian de instrumentos legitimadores de su
politica intervencionista en el continente con el objetivo de atajar revoluciones™
o deposiciones de gobiernos afines por vias no constitucionales, no importa si
luego se adviertiera su utilizacién a conveniencia cuando viran la cara para su
aplicacién ante derribos de gobiernos al margen de sus intereses inmediatos de
politica exterior o cuando urge una utilizacion estricta en casos contrarios. Como
expuso Yepes:

70

71
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«On peut conclure de tout ceci que le systeme inauguré depuis 1907 pour
la non-reconnaissance des gouvernements de facto en Amérique Centrale
a vécu. C’était la derniére trace de la politique interventionniste de Wil-
son. L’expérience qu’en ont faite les républiques de I’ Amérique Centrale
n’a pas été heureuse. Pendant toute cette période, les guerres civiles, que
I’on voulait éviter avec ce systéme, ont été aussi fréquentes qu’aupara-
vant. Par contre, le gouvernement de Washington a trouvé dans les Traités
de 1907 et 1923 un prétexte pour intervenir constamment dans les affaires
internes et externes de I’Amérique Centrale. L’histoire de ces pays depuis
vingt-cinq ans est I’histoire de I’intervention nord-américaine dans leurs
affaires. Cette intervention s’est étendue a la politique intérieure, a I’ad-
ministration des douanes, aux finances, aux élections, bref a toute la vie
de ces pays.»”

Se ampliaba en este sentido las condiciones para el reconocimiento, en tanto agregd que «se obligan
a no otorgar el reconocimiento, si alguna de las personas que resultaren electas Presidente, Vice-presidente
o Designado, estuviere comprendida en cualquiera de los casos siguientes: 1.° Si fuere el jefe o uno de los je-
fes del golpe de Estado o de la revolucion; o fuere por consanguinidad o afinidad, ascendiente, descendiente
o0 hermano de alguno de ellos; 2.° Si hubiese sido Secretario de Estado o hubiese tenido alto mando militar
al verificarse el golpe de Estado o la revolucion, o al practicarse la eleccion, o hubiese ejercido ese cargo
0 mando durante los seis meses anteriores al golpe de Estado, revolucién o eleccién; Tampoco sera reco-
nocido en ningun caso, el Gobierno que surja de elecciones recaidas en un ciudadano inhabilitado expresa
e indubitablemente per la Constitucion de su pais para ser electo Presidente, Vicepresidente o Designado.»
Pactos de Washington de 1923, Tratado General de Paz y Amistad. Disponible en: https://www.sica.int/
cdoc/publicaciones/union/pac_28051927.pdf.

Ver en este sentido a Dupuis, C. (1930), «Régles générales du droit de la paix», Recueil des cours, Tome 32,
p. 123. «L’abus des révolutions dans certains pays de I’Amérique latine n’a pas attiré 1’attention des seuls
Etats-Unis. Il a inspiré a un ancien ministre des Affaires étrangéres de I’Equateur, le docteur Tobar, I’idée
d’y chercher un reméde international.»

Yepes, J.M. (1934), Ob. cit, pp. 47-48. Como expuso Charles L. Stansifer: «Comparison of the recognition
clauses of the treaties of 1907 and 1923 illustrates how far the United States had extended its influence in
Central America from the era of Big Stick diplomacy to the era of Normalcy. Inclusion of the Tobar Doc-
trine in the Treaty of 1907, probably at the insistence of the Central Americans themselves, was tempered
by the right of «constitutional reorganization,» which, in effect, allowed a revolutionary government to le-
gitimize itself. The elaborate recognition clauses of the Treaty of 1923, imposed on the Central Americans,
virtually gave to the State Department the power to choose the chief executives of the Central American
republics, or at least to prevent certain persons from taking office as chief executive.» Stansifer, C. L., Ob.
cit, p. 262.
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De cualquier modo, para la mayoria de los autores de principios de siglo
desde el tratado de 1907 se habia aceptado la doctrina Tobar en materia de re-
conocimiento de gobiernos.” Sin embargo, fue opinién del informe del Comité
Juridico Interamericano, que si bien la doctrina Tobar y la doctrina incorporada
en estos tratados eran «idénticas en tanto ambas procuran asegurar el respeto
al orden constitucional mediante el no reconocimiento de los gobiernos que lo
hubiesen violado», diferian «en cuanto al criterio con que en definitiva enjui-
cian a las revoluciones que han llevado al poder a esos gobiernos: en el con-
cepto de Tobar, el sélo hecho de que hubiese tenido lugar una revolucion contra
la Constitucion debia impedir, sin consideracion alguna a los acontecimientos
posteriores, el reconocimiento del gobierno victorioso; para la doctrina de los
Tratados centroamericanos, en cambio, el no reconocimiento constituia mas bien
una medida provisional, que cesaria de aplicarse tan pronto el nuevo gobierno
hubiese reorganizado el pais en forma constitucional.»™ Esta opinién coincide
con la expresada en su momento por Alejandro Alvarez, quien en alusion a los
congresos del primer periodo de la historia de América Latina y al I’Institut de
Droit international como institucion cientifica, considerd que: «Les résolutions
adoptées dans quelques-uns de ces congrés, et celles votées par quelques institu-
tions scientifiques nous semblent plus acceptables, car elles sont moins absolues
que celles du Dr. Tobar.»™

Sin embargo, no tardé mucho para que en el escenario latinoamericano apa-
reciera una doctrina sobre el reconocimiento de gobiernos de facto con marcadas
diferencias a la doctrina y practica en boga de entonces. Se trat6 de la conocida
Doctrina Estrada, nacida en 1930 al calor de revoluciones que sacudieron paises
como Brasil, Chile, Pert, Bolivia, Panama’™ y enunciada por el secretario de Re-
laciones Exteriores de México Genaro Estrada. En esta declaracion se expresaba:

 Yepes, J.M. (1934), Ob. cit, p. 46 ; Strupp, K. (1927), Eléments du droit international public universel,
européen et américain, en collaboration pour I’édition frangaise avec Joseph Blociszewski, Rousseau &
¢°, Editeurs, p. 54. Por su parte sostiene Stansifer que: «Although there were exceptions, in general, at the
turn of the century, recognition was granted to a new government when it had shown itself: to be in effec-
tive control over the administrative machinery of the state; to have ability and willingness to discharge its
international obligations; and to have the general acquiescence of the people. It was not common practice
to inquire profoundly into any of these matters-in most cases it was not necessary, and in cases where it
may have been necessary the inquiry would have been resented as intervention.» Stansifer, C. L., Ob. cit, p.
253. En la prética, no obstante, esta doctrina no seria seguida por el gobierno de Estados Unidos ni por las
republicas centroamericanas ante los hechos que provocaron el derrocamiento del gobierno del Zelaya en
Nicaragua en 1909-1910 o la rebelion que depuso al gobierno de Miguel R. Davila en 1911 en Honduras o
cuando el general General Rafael Lopez Gutiérrez asume el goobierno en el propio Honduras después de
que el presidente electo se vio obligado a renunciar en 1920, entre otros ejemplos. Ibid., pp. 256 y ss.
Comité Juridico Interamericano, (2011), «Proyecto de Convencion sobre Reconocimiento de Gobiernos de
Facto»..., Ob. cit, p. 6.

s Alvarez, A. (1910), Le Droit International américain, Paris, Pédone, p. 240.

® Yepes, J.M. (1934), Ob. cit, p. 49.
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«Because of changes which have occurred in the regimes of some Sou-
th American countries, the Government of Mexico has once more been
obliged to put into effect, for its own part, the so-called theory of the
«recognition» of governments. It is a well-known fact that some years
ago Mexico suffered, as few nations have, from the consequences of that
doctrine, which allows foreign governments to pass upon the legitimacy
or illegitimacy of the regime existing in another country, with the result
that situations arise in which the legal qualifications or national status of
governments or authorities are apparently made subject to the opinion of
foreigners. Ever since the Great War, the doctrine of so-called «recog-
nitions» has been applied in particular to the nations of this continent,
although in well- known cases of change of r6gime occurring in European
countries the governments of the nations have not made express declara-
tions of recognition; consequently, the system has been changing into a
special practice applicable to the Latin American Republics. After a very
careful study of the subject, the Government of Mexico has transmitted
instructions to its Ministers or Charges d’ Affaires in the countries affected
by the recent political crises, informing them that the Mexican Gover-
nment is issuing no declarations in the sense of grants of recognition,
since that nation considers that such a course is an insulting practice and
one which, in addition to the fact that it offends the sovereignty of other
nations, implies that judgment of some sort may be passed upon the inter-
nal affairs of those nations by other governments, inasmuch as the latter
assume, in effect, an attitude of criticism, when they decide, favorably or
unfavorably, as to the legal qualifications of foreign regime.

Therefore, the Government of Mexico confines itself to the maintenance
or withdrawal, as it may deem advisable, of its diplomatic agents, and
to the continued acceptance, also when it may deem advisable, of such
similar accredited diplomatic agents as the respective nations may have
in Mexico; and in so doing, it does not pronounce judgment, either pre-
cipitately or a posteriori, regarding the right of foreign nations to accept,
maintain or replace their governments or authorities. Naturally, in so far
as concerns the usual formulas for accrediting and receiving agents and
for the exchange of signed letters of Heads of Governments and Chance-
llors, the Mexican Government will continue to use the same formulas ac-
cepted up to the present time by international law and diplomatic law.»"

Desde muy temprano se entendio, si tomamos en cuenta las palabras de J.M.
Yepes, como opuesta al «caractére arbitraire, interventionniste et autoritaire
des principes nord-américains pour la reconnaissance des nouveaux gouverne-

" «Estrada Doctrine of Recognition» (1935), The American Journal of International Law, Volume 25, Octo-
ber, p. 203.
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ments.»’® En efecto, no ha faltado algln autor para quien, pese a que el texto del
«pronunciamiento no contiene en si una postulacion definida sobre una determi-
nada manera de reconocer», ni existe acuerdo entre sus defensores sobre el «sig-
nificado auténtico de la doctrina» —en tanto las posiciones oscilan en compren-
derla como «equivalente al reconocimiento tacito o implicito», como alentador
de la «continuidad de relaciones pese al cambio brusco» o como «sustituto del
acto del reconocimiento»—, la doctrina tendria una aceptacion favorable en el
continente como respuesta a las practicas injerecistas del reconocimiento alenta-
da por Estados Unidos entonces.”

No obstante, como expone César Supulveda, seria en la IX Conferencia Ame-
ricana de Bogota de 1948 donde la Delegacion de México present6 un Proyecto
sobre Reconocimiento de Gobiernos de Facto que «busco imprimir a la doctrina
un contenido expresivo y coherente, darle una reintepretacion que resumiera el
sentido de lo que el Secretario Estrada habia significado con sus frases».®® En
este Proyecto se establecia lo siguiente: «1. Queda definitivamente proscrita la
practica del reconocimiento expreso de Gobiernos en las relaciones interameri-
canas; 2. La continuidad de las relaciones politicas oficiales entre los Gobiernos
americanos es independiente de la politica interna de cada uno de ellos; 3. En
ningln caso sera licito ejercer el derecho de mantener, suspender o reanudar re-
laciones diplomaticas con otro Estado o con otro Gobierno con el fin de obtener
ventajas de cualquier caracter; quedando, por consecuencia, poscrito el uso de
dicho derecho como instrumento de politica nacional de los Estados».®

Como ya se ha expuesto, en 1934 una Comisidén del Instituto Americano de
Derecho internacional elaboré un proyecto que contenia articulos referidos al
reconocimiento de gobiernos y que fue presentado a la Unién Panamericana.®?
En igual medida la Comision de Jurisconsultos de Rio de Janeiro de 1927 se
pronuncié sobre esta institucion en un proyecto dedicado al tema de los Es-
tados. También el Comité Consultivo de Emergencia para la Defensa Politica
del Continente con una resolucion titulada «Reconocimiento de Nuevos Gobier-
nos Constituidos por la Fuerzay trat6 el tema en un momento de conflagracion
mundial. En 1945 la Conferencia Interamericana sobre Problemas de la Guerra
y de la Paz en México se presentarian dos proyectos sobre la cuestion, uno por
la delegacion de Guatemala titulado «Defensa y Preservacion de Regimenes An-
tidemocraticos en el Continente», y otro por la Delegacion de Ecuador, con el
titulo de «Abolicidon del Reconocimiento de Gobiernos de Factoy.

" Yepes, J.M. (1934), Ob. cit, p. 49.

" Sepulveda, C. (1967), «Reconocimiento de Gobiernos de América. Evolucion y estado actual», Anuario
Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacional, n.° 3, p. 118.

& 1bid.

81 Citado por Sepulveda, C. (1967), Ob. cit, pp. 118-119.

8 Comité Juridico Interamericano, (2011), «Proyecto de Convencion sobre Reconocimiento de Gobiernos de
Facto»..., Ob. cit, pp. 34 y ss.
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En la IX Conferencia Internacional Americana de Bogota en 1948, el tema
tuvo una amplia discusion entre las delegaciones y se presentaron proyectos por
las delegaciones de Brasil, México, Perd, Uruguay y Estados Unidos, ademas
de un Dictamen del Comité Juridico sobre este tema. De estas discusiones nacio
la Resolucion XXXV, en que se declaraba «deseable la continuidad de las rela-
ciones diplomaticas entre los Estados Americanos», asi como que «el derecho
de mantener, suspender o reanudar relaciones diplomaticas con otros Gobier-
nos no podra ejercerse como instrumento para obtener individualmente venta-
jas injustificadas conforme al derecho internacional», y que «el establecimiento
o mantenimiento de relaciones diplomaticas con un Gobierno no envuelve juicio
acerca de la politica interna de ese Gobierno.»® En este caso, el Comité Juridico
Interamericano, encomendado por la I X Conferencia, tuvo a cargo la elaboracion
de un Proyecto de Convencion sobre Reconocimiento de Gobiernos de Facto que
culminG en 1949.

El tema fue seguido en el Consejo Interamericano de Jurisconsultos en su
Primera Reunion de Rio de Janeiro en 1950, con el dictamen del Comité Juridi-
co como aspecto central a tratar, y también en la Segunda Reunion de Buenos
Aires en 1953.% De los debates sostenidos en este consejo sobre ¢l tema, no es
dificil comprobar que la cuestion del principio de no intervencion tuvo un papel
relevante. En la primera de éstas se convino, efectivamente, en que el recono-
cimiento de gobiernos de facto se consideraria necesario cuando existiera una
«autoridad efectiva sobre el territorio nacional», «capacidad y disposicion de
cumplir las obligaciones internacionales, inclusive la de respetar los derechos
fundamentales de la persona humanay, la existencia de un gobierno que «no
provenga de la trasgresion de un principio o norma del Derecho Internacional
cometida por otro Estado», y se recordd que «el reconocimiento en ningin caso
podra emplearse como medio para obtener del Gobierno de facto ventajas injus-
tificadas segtin el Derecho Internacional.»®

En igual sentido el tema del reconocimiento de nuevos Estados y de nuevos
gobiernos fue incorporado para su estudio en el Institut de Droit International
en la sesion del Instituto de New York en 1930, de lo cual se encargaria su co-
mision oncena.® Su relator especial seria Marshall Brown y estuvo integrada
como miembros por M. M. Erich, Ch. E. Hughes, Kebedgy, Matos, Baron Nolde,
Henri Rolin, Comte Rostworowski, Salvioli, Simons, Baron Taube y Verdross.

& Ibid., p. 36

8 Vfer las discusiones que se sucedieron en la reunion de 1950 en: Reconocimiento de Gobiernos de Facto,
Proyectos y documentos considerados en la Primera Reunién de Rio de Janeiro en 1950, y que han de
someterse a la Segunda Reunién de Buenos Aires en 1953, Departamento Juridico, Unién Panamericana,
Washington, D.C., mayo de 1952.

8 Ver a Sepulveda, C. (1967), Ob. cit, p. 121.

8 Ver: «La Reconnaissance des nouveaux Etats et des nouveaux Gouvernementsy», Onziéme Commission,
Rapporteur: M. Ph. Marshall Brown, p. 175, Deuxiéme Partie, Session de Bruxelles, avril 1936, Institut de
Droit International, Annuaire, Tome 39, 1936.
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En la sesion del Institut de Droit International®” de Bruselas en 1936 su relator
Marshall Brown abog6 por aplicar el principio de continuidad en los asuntos
internos (principe de continuité au affaires intérieures), de modo que las rela-
ciones debian establecerse con las autoridades de facto, con independencia del
origen violento o ilegal del nuevo gobierno.® La proposicién de un articulo en la
mencionada resolucion que expresaba que «(l)a abstencion o negativa del reco-
nocimiento de jure de un nuevo gobierno no puede, salvo acuerdo especial, estar
motivada por la forma de este gobierno o su modo de acceso al poder», suscitd
un debate interesante y el objeto fue, en palabras del presidente, que «(l)a recon-
naissance ou le refus de reconnaissance ont été employés comme moyens d’in-
tervention d’un Etat a I’égard du gouvernement d’un autre Etat.»® M. Courdet
se opuso al mencionado articulo porque trataba de una cuestion «grave et 1’ordre
purement politique», y argument6 que las denegaciones de reconocimiento se
apoyaban en «raisons philosophiques», en la que «l’existence d’un gouverne-
ment soit une question de fait dont puissent découler certaines conséquences
juridiques, mais il déclare que la reconnaissance «de jure» reléve de graves con-
sidérations politiques et morales.»® Estuvo de acuerdo con M. Courdet, M. le
baron Roun-Jaequemyns.

En el criterio de Brierly, «la reconnaissance constitue un acte libre de la part
d’un Gouvernement, et que, comme tell, cet acte ne peut etre soumis a un con-
tréle». M. Verdross pidié la eliminacion de este articulo por razones similares
a las expuestas por Brierly, y sefial6 que podia acontecer un rechazo al reconoci-
miento basado «des raisons de haute moralite».®* Asi también lo pidi6 M. Scelle,
mientras que M. Winiarski estuvo de acuerdo con Verdross, del mismo modo que
Vallotton pidi6 dividir la votacion del articulo al tratar de dos elementos como
son la forma de gobierno y su modo de acceso al poder.®? Por su parte M. Calon-
der expreso la idea de que «le fait pour un Gouvernement d’exprimer les raisons
de son refus, ne constitue pas par lui-meme I’intervention dans les affaires d’un

8 Los antecedentes en el trabajo del Instituto después de su incorporacion en 1931, se registrd, como nos

recuerda el propio Marshall Brown, en un informe preliminar que se present6 a los miembros del Instituto
en 1931 —el cual fue debatido en reuniones del Instituto en Cambridge ese afio y en Oslo en 1932—
y un proyecto que habia sido adoptado por unanimidad por la Comision el 19 de agosto de 1932 asi como un
informe final presentado a los miembros del Instituto en 1933, que seria el que se presento al Instituto en su
sesion de 1936. Ver «La Reconnaissance des nouveaux Etats et des nouveaux Gouvernements», Onziéme
Commission, Rapporteur: M. Ph. Marshall Brown, p. 175, Deuxiéme Partie, Session de Bruxelles, avril
1936, Institut de Droit International, Annuaire, Tome 39, 1936.

«En appliquant ce principe de continuité au affaires intérieures, il est clair que I’autorité civile doit étre
maintenue et respectée, sans souci des changements de gouvernements soit par violence, soit par acte
illégal. Des relations, quelles qu’elles soient, doivent étre établies avec les autorités de facto par tous les
intéressés, consuls étrangers compris.» «La Reconnaissance des nouveaux Etats et des nouveaux Gouver-
nements», Onziéme Commission, Rapporteur: M. Ph. Marshall Brown..., Ob. cit, p. 178.

8 1bid., p. 235.

° 1bid., pp. 235-236.

- 1bid., pp. 237-238.

2 1bid.
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autre Etat.» En este punto también M. Verdross manifesto que «le fait de nonre-
connaissance soit considere comme une «action».»* Barcia Trelles, entendiendo
que el articulo 13 propuesto se referia a la intervencion de los asuntos internos
de otro Estado, pidié que se excluyera en tales casos la prohibicion de interven-
cion por motivos de orden econémico.” Finalmente se votd por la supresion del
articulo 13 referido.

B. El principio de democracia en el continente america-
no y el reconocimiento de gobiernos

Existen antecedentes en las relaciones internacionales, mucho antes del desa-
rrollo que ha alzanzado el principio democratico en el orden juridico internacio-
nal en siglo XX —o incluso antes del espiritu wilsoniano en América Latina—,
donde el derecho internacional tenia algo que decir sobre la legilidad o no del
origen de un gobierno. En Le Droit international codifié, Bluntschli sostenia que
si bien esta cuestion correpondia al derecho constitucional, es decir, constituia un
problema de derecho interno, también estaba en la segunda linea de jurisdiccion
del derecho internacional (seconde ligne du ressort du droit international).® Este
autor refleja como en los Congresos de Verona y Laybach se expreso una tenden-
cia a intervenir en los asuntos de otro Estado cuando se produjeran revoluciones,
que denomina como «politica legitimista» (politique Iégitimiste), y que pudo cla-
rificar el principe Metternich en 1821. Esta perspectiva intervencionista quedo
reflejada en varios momentos (Piamonte, Napoles y Espafa), pero seria abando-
nada cuando los procesos independentistas en América del Sur, sobre todo por la
actitud de Inglaterra. En Europa tuvo manifestaciones con la revolucién griega
de 1820 y con las revoluciones en Francia y Bélgica en 1830.% Podia decir en-
tonces Bluntschli que: «Il est survenu depuis lors un grand nombre de change-
ments de gouvernement tous en contradiction avec le principe de la l1égitimité; et
les états européens, pourvu que le nouvel ordre de choses présente un caractére
suffisant de stabilité et de nécessité, se font chaque jour moins de scrupules de le
reconnaitre. Le vieux principe de la 1égitimité immuable est partout relégué dans
les cabinets d’antiquités.»®’

En 1930, John Fischer Williams criticaba los principios sobre reconocimiento
de gobiernos del Presidente Wilson, que ya hemos visto, porque, entre otras ra-
zones, su aceptacion conllevaba la incorporacion al derecho internacional, como
doctrina, de lo que denomind «le droit divin de «self-government» démocrati-

% Ibid. p. 240.

% |bid.

% Bluntschli, (1886), Ob. cit, parr.120.
% bid.

7 bid.
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que, conformément a des principes constitutionnels bien déterminés.»*® Desde
esta declaracion, hasta la fecha, el principio democréatico se ha sentado en el
continente americano con notable relevancia. Como ha expuesto Eduardo Vio
Grossi, «(e)l establecimiento de gobiernos democraticos ha sido, desde los dias
de la Independencia, una aspiracion constante de los pueblos de las Américas.»®
Este autor hizo un balance previo a la Carta Democratica Interamericana sobre
este aspecto en los organismos regionales de América: la Declaracion de «Princi-
pios sobre Solidaridad y Cooperacion Interamericanas», Resolucion XXVII, de
la Conferencia Interamericana de Consolidacion de la Paz celebrada en Buenos
Aires en 1936, que seria recordada por las conferencias interamericanas entre
1936 y 1945; la «Declaracion de Méxicoy», adoptada en la Conferencia Inte-
ramericana sobre Problemas de la Guerra y de la Paz, en 1945; la Resolucion
XXXII aprobada en la Novena Conferencia de Bogota en 1948; y la Carta de la
Organizacion de los Estados Americanos y la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos.'®

En este mismo sentido sostiene Gros Espiell, tomando en cuenta la Declara-
cion de los Derechos y Deberes del Hombre, la Carta Internacional Americana
de Garantias Sociales y la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos,
que fue entonces en la Conferencia Bogotd en 1948 donde «la cuestion de la re-
lacion entre la democracia y los derechos humanos se desarroll6 plenamentes .10
Aunque el tema de la democracia estuvo presente en las distintas refomas a la
carta de la OEA y en otros espacios del sistema interamericano, no hay lugar
a dudas que el colofdn de este gran esfuerzo en el continente americano lo cons-
tituy6 la Carta Democratica Interamericana, aprobada en la primera sesion ple-
naria celebrada el 11 de septiembre de 2001.

La Carta reconoce en sus articulos 1. 2 que «(I)os pueblos de América tienen
derecho a la democracia y sus gobiernos la obligacion de promoverla y defender-
la», y que «(I)a democracia es esencial para el desarrollo social, politico y eco-
némico de los pueblos de las Américas.» En este sentido establece que «(e)l ejer-
cicio efectivo de la democracia representativa es la base del estado de derecho
y los regimenes constitucionales de los Estados Miembros de la Organizacion
de los Estados Americanos.» Por su parte en su articulo 3 se fija lo que la Carta

% Williams, J. F. (1933), Ob. cit, p. 249.

% Vio Grossi, E. (2011), «La Democracia en el Sistema Interamericano (informe presentado por el doctor
Eduardo Vio Grossi)», Comité Juridico Interamericano, La Democracia en los trabajos del Comité Ju-
ridico Interamericano (1946-2010), Secretaria General, Secretaria de Asuntos Juridico, Departamento de
Derecho Internacional, Washington, D.C., 2011, p. 108.

Ibid. p. 108-109. Como ha expresado también Gros Espiell: «La democracia, mas alla de la realidad de la
tormentosa historia de la region, con dictaduras, golpes de Estado y gobiernos militares, ha sido aceptada
siempre en el Continente como teoria politica y como ideologia, adoptada desde la Revolucion y la Inde-
pendencia.» Gros Espiell, H. (1997) «La democracia en el sistema interamericano», Lecciones y Ensayos,
Nros. 69-71, pp. 597-598.

Gros Espiell, H. (1997), Ob. cit, p. 600

10

3

10:

2

48



EL RECONOCIMIENTO DE GOBIERNOS EN EL DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO
ANALISIS CRITICO DE LA PRACTICA INTERNACIONAL
ACTUAL EN EL CASO DE VENEZUELA

denomina, con la salvedad de la existencia de otros, de «elementos esenciales de
la democracia representativay, a saber, «el respeto a los derechos humanos y las
libertades fundamentales; el acceso al poder y su ejercicio con sujecion al estado
de derecho; la celebracion de elecciones periodicas, libres, justas y basadas en
el sufragio universal y secreto como expresion de la soberania del pueblo; el
régimen plural de partidos y organizaciones politicas; y la separacion e indepen-
dencia de los poderes publicos.»'%

En la Carta ademas se fijan otros componentes y particularidades en mate-
ria de ejercicio democratico, y se establece una fuerte relacion entre derechos
humanos y democracia, asi como entre democracia y el desarrollo econémico
y social, y se hace mencién a normas relativas al fortalecimiento y preservacion
de la institucionalidad democratica. Se trata de mecanismos colectivos de defen-
sa para la defensa de la democracia'®, que pueden activarse ante diversas situa-
ciones. En este caso, segun el articulo 18, y de acuerdo al parecer del Secretario
General o del Consejo Permanente, «(c)uando el gobierno de un Estado Miem-
bro considere que esta en riesgo su proceso politico institucional democréatico
o su legitimo ejercicio del poder», se podra disponer de visitas y otras gestiones,
«con el consentimiento previo del gobierno afectado», que puede conducir a la
adopcion por parte de Consejo Permanente de medidas; también en el articu-
lo 20, ante «una alteracion del orden constitucional que afecte gravemente su
orden democratico», segun el parecer de cualquier Estado miembro o del Secre-
tario General, podrian solicitar la convocatoria del Consejo Permanente «para
realizar una apreciacion colectiva de la situacién y adoptar las decisiones que
estime conveniente» (gestiones diplomaticas), que puede desembocar en la con-
vocatoria de un periodo extraordinario de sesiones de la Asamblea General para
gue asuma la adopcién de medidas.

En el caso del articulo 21 correponde a la Asamblea General, en sesion ex-
traordinaria, advertir una «ruptura del orden democratico en un Estado Miem-
bro» y tomar acciones en el caso de no resultar las gestiones diplomaéticas, que
consistirdn en «suspender a dicho Estado Miembro del ejercicio de su derecho de
participacion en la OEA con el voto afirmativo de los dos tercios de los Estados
Miembros.» En igual sentido se encuentra el articulo 19, que con expresion en
la clausula democratica de la Declaracion de Québec sostiene como «obstaculo
insuperable para la participacion de su gobierno en las sesiones de la Asamblea
General, de la Reunion de Consulta, de los Consejos de la Organizacion y de
las conferencias especializadas, de las comisiones, grupos de trabajo y demas
organos de la Organizacidény, el hecho de que persista una «ruptura del orden

102 Articulo 3 de la Carta Democratica Interamericana.

105 Nikken, P. (2006), «Analisis de las definiciones conceptuales basicas para la aplicacion de los mecanismos
de defensa colectiva de la democracia previstos en la Carta Democratica Interamericana», Revista [IDH,
\ol. 43, p. 31.
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democréatico o una alteracién del orden constitucional que afecte gravemente
el orden democratico en un Estado Miembro». Como expresé Pedro Nikken,
a estos supuestos se «superpone el enunciado general, con ciertas variantes, de la
Clausula Democrética adoptada en la Declaracion de Québec (Art. 19), que no
fue acompafiada de ningin procedimiento especifico para la accion colectiva, de
modo que, para dotarla de efecto (til, debe ser considerada como la proclama-
cion de un principio de caracter general, cuya operacion es preciso encajar con
los diversos supuestos previstos en la misma CDI o en la Carta de la OEA.»'%

De este modo, la importancia que alcanzaria el principio democrético en el
continente americano hizo que el reconocimiento de gobiernos se asociara o re-
lacionara con este principio en el continente, cuya conclusién normativa seria la
Carta Democrética Interamericana de 1991; pero como es l6gico, desde entonces
la discusion sobre el reconocimiento de gobiernos se dimensiond también en la
discusion entre injerencia en los asuntos internos de los Estados y democracia.
Ya hemos visto que el reconocimiento de gobiernos y la democracia, como cri-
terio a tomar en cuenta para otorgar o no el reconocimiento, se encuentra ya de
alguna manera en el pensamiento del presidente norteamericano Wilson o inclu-
so en la Doctrina Tobar. Sin embargo, no es un esfuerzo que se abandoné con la
aceptacion general, en su lugar, de la doctrina Estrada en el continente america-
no. En el proyecto presentado por Guatemala en la XXXVIII de la «Conferencia
sobre Problemas de la Guerra y de la Paz» de México en 1945, titulado «Defensa
y Preservacion de la Democracia de Ameérica, frente a la eventual instalacion
de regimenes anti-democraticos en el Continentey», se proponia «(r)ecomendar
a las Republicas americanas que se abstengan de otorgar su reconocimiento
y mantener relaciones con regimenes antidemocraticos que, en el futuro, pudie-
ran establecerse en cualquiera de los paises del Continente: y, de manera espe-
cial, con regimenes que puedan surgir de un golpe de estado contra Gobiernos
de estructura democrética legitimamente constituidos.»'® En igual medida reco-
mendaba «como norma especifica, para calificar tales regimenes, la medida en
gue la voluntad popular del respectivo pais, haya contribuido a su establecimien-
to, segun libre apreciacion de cada Estado.»*%

Sin embargo, es cierto que para la época no estaba en el animo del continente
todavia el ceder en el principio de no injerencia en los asuntos internos de los
Estados por un principio en el orden juridico internacional que aun no estaba
consagrado en este continente. Al menos ese es el espiritu que resume el Dicta-
men que elaboré sobre el mencionado proyecto el Comité Juridico Interamerica-

104 Ibid., p. 32

105 Comité Juridico Interamericano, (2011), «Dictamen sobre el «proyecto de Guatemala» sometida a «la Con-
ferencia sobre problemas de la guerra y de la paz», La Democracia en los trabajos del Comité Juridico
Interamericano (1946-2010), Washington D.C., Secretaria General, Secretaria de Asuntos Juridico, Depar-
tamento de Derecho Internacional, p. 10.

106 Ibid.
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no en 1946. En este aspecto fue categorico en afirmar que «(l)a facultad que en
el proyecto se otorga a cada Estado de apreciar libremente si el nuevo gobierno
es democratico o antidemocratico, lleva notoriamente a una intervencion en los
negocios interiores del otro Estado.»'%” En otro punto incluso, ante la propuesta
de una accidn individual en el reconocimiento, en el que corresponderia a un sélo
Estado evaluar el régimen politico de otro Estado, el Comité es reacio incluso
a una accion colectiva en este asunto, en tanto fue del criterio que «si se aplica
para ingerirse en cuestiones reservadas a la competencia interna de los Estados,
se convierte en intervencion: y si se aplica como garantia para la organizacion
internacional, entonces debe referirse a los casos de amenaza para la paz, que son
los que revisten interés internacional.»'%

Sin embargo, es cierto que en el continente americano el principio democréti-
co recibiria un impulso y desarrollo importante, en los que dejo de ser un asunto
exclusivamente del dominio interno de los Estados. Como ya se ha expuesto
por algunos autores, «(e)l conjunto de América ha contribuido, a lo largo de los
ultimos siglos a perfilar el principio de la democracia, dotandole de naturaleza
juridica y de un contenido mas preciso. Con los altibajos que se puedan ir pro-
duciendo, América en su conjunto apuesta por la democracia como uno de los
pilares basicos de la convivencia entre los Estados americanos y para asegurar el
funcionamiento de las Organizaciones y foros americanos.»'%

En los comentarios al Proyecto sobre Reconocimiento de Gobiernos de Facto
que prepar6 el Comité juridico Interamericano en 1949, en los que aborda la
institucion como una institucién de naturaleza juridica, incorpord un elemento
a tomar en cuenta para que el nuevo gobierno tuviera derecho a ser reconocido
y que comportaba, pudiéramos decir, de alguna manera exigencias democraticas
aungue no se expreso en estos términos. En este caso, no bastaba con comprobar
«la existencia en el Estado de una autoridad gubernamental cuya efectividad
en el poder radica meramente en la fuerza fisica o material de quienes lo han
ocupadoy, pues el derecho a ser reconocido pasa también porque «su autoridad
habra de apoyarse en la voluntad de la poblacidon, que es el Unico elemento que
puede legitimar un gobierno que ha llegado al poder a través de la revolucién
o0 del golpe de estado.»''? En este caso se agregaban los requisitos de capaci-

7 Y agregaba en este punto: «Asi es que el proyecto viene a quebrantar el principio de no intervencion por el
cual tanto lucharon los paises americanos y cuya proclamacion por la Conferencia Interamericana de Mon-
tevideo en 1933, modifico substancialmente la situacion del Panamericanismo, por cuanto eliminé recelos
y temores y oriento a los Estados americanos por la via del mas franco acuerdo y firme union. Fue esta una
rectificacion historica de la mayor trascendencia, que permitié el éxito de la politica de buena vecindad, al
suprimir la posibilidad de actos contrarios al no intervencionismo, que eran cabalmente los que dificultaban
la solidaridad americana tal como hoy se presenta.» Ibid., p. 12.

Ibid., p. 15.

Diaz Barrado, C.M.; Cano Linares, M.A. (2010), «América y el principio de la democracia: La Carta De-
mocratica Interamericana», Revista de Estudios Juridicos, n.° 10, Universidad de Jaén, Espafia,, p. 3.
Comité Juridico Interamericano, (2011), «Proyecto de Convencion sobre Reconocimiento de Gobiernos de
Facto»..., Ob. cit, p. 37.
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dad del nuevo régimen para cumplir las obligaciones internacionales del Esta-
do», asi como «su voluntad o responsabilidad moral para hacer efectivo dicho
cumplimiento.»!'! En este punto es posible coincidir con César Sepulveda, para
quien pareciera que este proyecto «coincide en parte con el sistema norteme-
ricano de reconocer Gobiernos de facto, practicado desde el ultimo tercio del
siglo pasado con mas 0 menos consistencia». Aungue es verdad que, pese a que
no se aviene a la Doctrina Estrada que clarifico la Delegacion de México en la
IX Conferencia Interamericana en relacién al principio de no interevencion, hay
que estar de acuerdo también con Sepulveda cuando pondera el hecho de que
trataba de hacerlo por medio de normas juridicas.?

Sin embargo, desde la década del 60 del siglo XX la cuestion del reconoci-
miento de gobiernos tiene un giro importante en el continente americano para
relacionar esta institucion con cuestiones de democracia representativa y dere-
chos humanos. Como expone César Sepulveda, esto se puede corroborar en el
proyecto de Convencién elaborado por un Comité Especial constituido en la
Quinta Reunioén de Consulta en 1959 sobre el ejercicio de la democracia repre-
sentativa, en el que se vuelve al no reconocimiento de aquellos gobiernos que
nacieran de derrocar a gobiernos democréaticos, y también en la Segunda Confe-
rencia Interamericana Extraordinaria en Rio de Janeiro de 1965 con la propuesta
de un «Procedimiento Informal sobre Reconocimiento de Gobiernos de facto».*

Desde entonces, hasta ahora, el reconocimiento de gobiernos ha tenido una
vinculacion mas o menos estrecha con la democracia en el continenteme ameri-
cano, gque ya hemos visto tiene un desarrollo importante. Como algln autor ha
expuesto, en la guerra fria el test democratico fue incorporado en esta practica
de reconocimiento por varios gobiernos occidentales.* Es cierto que incluso la
calificacion de gobierno de facto es el resultado de un examen de orden interno
que en principio debia ser ajeno al derecho internacional, del mismo modo que
la determinacion o no de un régimen como democratico. Sin embargo también es
cierto que el derecho internacional ha evolucionado de tal forma que asuntos que
concernian al dominio de los Estados en su politica interna han pasado a formar
parte del derecho internacional, como lo es la cuestidn de ruptura o no del orden
democrético. Todo ello pese a que siempre estara en discusion quién decide, los
moviles que inducen a calificar a un gobierno o no como democratico, como es
el caso ahora mismo de la Organizacion de Estados Americanos.

De esta manera apelar al principio democratico, fijado con sus requisitos fun-
damentales en la Carta Democratica de 2001, y relacionarlo con el reconoci-

o bid.

12 Sepulveda, C. (1967), Ob. cit, p. 120.

1 bid., p. 124

14 Murphy, S. D. (1999), «Democratic Legitimacy and the Recognition of States and Governments», The
International and Comparative Law Quarterly, Vol. 48, n.° 3, pp. 569 y ss.
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miento de gobiernos, es un argumento que revive, COmo ya apuntamos, matices
del espiritu wilsoniano, en que la legitimidad democratica se convertia en el
argumento para reconocer 0 no a un gobierno. No es nada nuevo, por tanto, esta
relacién o vinculacién entre ambas instituciones, pero es cierto que el desarrollo
del principio democratico en el continente americano, y su consagracién en la
Carta Democrética Interamericana, parece ofrecer baremos mas claros 0 mas
precisos para examinar o comprobar la legimitidad democratica o no de los Es-
tados del continente.

No obstante, esta realidad suele provocar serios incovenientes porque asumir
como patrén juridico un concepto tan politizado y controvertido como la demo-
cracia representativa —por mucho que tenga rasgos mas o menos definidos en el
sistema interamericano—, no es ajeno en las discusiones sobre la injerencia en
los asuntos internos de los Estados que se ha suscitado durante décadas en el con-
tinente americano. La practica reciente en casos como los de Venezuela muestra
una relacién estrecha entre ambos elementos en las acciones que se ha llevado
a cabo por parte de Estados y organizaciones internacionales, como la Organiza-
cién de Estados Americanos. Ello esta en la base, probablemente, de expresiones
que abogan no sdlo por «conformar un conjunto de orientaciones y pautas de
comportamiento que resultaren aplicables, al menos, en el &mbito americano»,
que tome «en cuenta las posiciones tradicionales de la practica americana en la
materia y, en particular, la préactica seguida por Organizaciones internacionales
americanas, en particular, la Organizacion de Estados Americanos (OEA)», sino
también «abordar esta cuestion a la luz de lo que dispone la Carta Democratica
interamericana, adoptada en Lima, en 2011.»'%°

Sin embargo, la comprobacion o examen de los regimenes en el marco de la
legitimidad democratica por otros Estados o por organizaciones internacionales,
desarrolla una parte importante del problema a tomar en cuenta, pero no agota ni
suple las conveniencias de enmarcar o reconducir el desarrollo de esta institucion
en los marcos estrictos de criterios juridicos como la efectividad y la capacidad
de ese gobierno para honrar sus compromisos internacionales. Estos criterios
tienen un componente funcional para las relaciones internacionales, para que las
relaciones de diverso tipo entre Estados puedan reconducirse de manera efectiva,
al menos en el campo de las relaciones diplomaticas, consulares, etc. Optar por
el principio democratico para fijar el reconocimiento o no de un gobierno puede
resultar una medida politica de presion ante un gobierno que se haya apartado

15 Diaz Barrado, C. M.; Moran Blanco, S. (2019), «Reconocimiento de gobiernos en el orden internacional.
La practica al hilo de dos asuntos en el espacio latinoamericano: Honduras y Venezuela», Revista UNISCI/
UNISCI Journal, n.° 51, p. 201. «Este instrumento resulta especialmente ttil para dilucidar la posicion que
deben mantener los Estados de la region en casos en los que se produce una abrupta ruptura del «orden
democratico» o cuando se suscitan interpretaciones divergentes respecto a la legitimidad democrética de los
Gobiernos de la region, como prueban los asuntos de Honduras y Venezuela. Todo ello, a pesar de la falta
de efectividad en ocasiones de este instrumento politico-juridico.»
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del orden constitucional, pero muy poco funcional puede resultar en materia de
reconocimiento de gobiernos, cuando de lo que se trata es de la representacion
de ese Estado en sus relaciones internacionales y de asumir las obligaciones en
el orden internacional.

En tal caso, los componentes o juicios en los marcos de parametros democra-
ticos para el reconocimiento o no de un gobierno determinado, que han venido
a sustituir en algunos casos otros criterios asentados en bases funcionales, plan-
tea situaciones juridicas anomalas para el derecho internacional, como lo es el no
reconocimiento de un gobierno que retne en su existencia los requisitos de efec-
tividad y capacidad para cumplir con sus obligaciones internacionales (y con el
gue en realidad tiene que resolver importantes asuntos de la agenda internacional
o de asuntos bilaterales) y en su lugar otorgar ese reconocimiento a un grupo de
personas que carecen de esta realidad. Pareciera tener virtualidad en estos casos
la posicion sostenida por Marshall Brown, quien en aplicacion del «principio de
continuidad en los asuntos internos» y tomando en cuenta el enorme abismo que
puede abrirse entre la realidad de una autoridad de facto y un no reconocimiento
de iure del gobierno, que «le fait de la nonreconnaissance n’a que de trés légéres
conséquences juridiquesy, por lo que «lIl est nécessaire d’admettre que 1’acte de
reconnaissance est avant tout et essentiellement une fonction politique et diplo-
matique.»*®

De cualquier modo muy lejos se esta ya de aquella posicion que defendio con
contundencia Fauchille, y otros autores —como ya hemos visto—, en la que los
Estados no deben preocuparse por el origen del poder que ejerce la autoridad,
pues «s’ils pouvaient examiner la question de légalité constitutionnelle de ce
pouvoir, ils commettraient un acte injustifiable d’intervention.»!’ Otra madu-
racion en el terreno del derecho internacional se ha producido para que la Gnica
cosa a tener en cuenta por un Estado para el reconocimiento de gobiernos, como
sostuvo en su momento también Fauchille, es «si ce gouvernement est en fait
obéi par le pays qu’il entend régenter, s’il a une puissance et offre des garanties
assez grandes pour I’accomplissement des obligations internationales.»''®

16 «La Reconnaissance des nouveaux Etats et des nouveaux Gouvernements», Onziéme Commission, Ra-

pporteur: M. Ph. Marshall Brown..., Ob. cit, pp. 180-181.
17 Fauchille, Ob. cit, p. 321.
18 Ibid.
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Capitulo Il

DEBATE SOBRE LA NATURALEZA'YY CONTENIDO
(OBLIGACIONES) DEL RECONOCIMIENTO DE GOBIERNOS

La discusion sobre la naturaleza juridica o no de la institucion del reconoci-
miento de gobiernos en el derecho internacional esta condicionada por varios
presupuestos, que la hacen una institucion problematica en extremo. En 1932,
Marshall Brown expresaba que «(l)a question de la reconnaissance des Etats
nouveaux et des Gouvernements nouveaux, en droit international, s’est malheu-
reusement trouvée obscurcie au cours de ces derniéres années par les exigences
de la politique», y advertia que para aquellos momentos los casos reflejaban que
«cette reconnaissance a été retardée, refusée ou accordée pour des raisons d’un
caractére non juridique.»*** En su momento Dionisio Anzilotti expuso, sobre la
base de la distincion entre gobiernos legitimos e ilegitimos y gobiernos de facto
y gobiernos de iure, que quien detentaba en realidad el poder (qui actu regit)
tenia la calidad de 6rgano del Estado en las relaciones internacionales y, en con-
secuencia, tenia la representacion internacional para concluir tratados.’? En tal
sentido, y luego de advertir una diferencia notable entre el reconocimiento de go-
biernos y el reconocimiento de Estados, concluye que si el cambio de gobierno
ocurri6 efectivamente y presenta caracteristicas de estabilidad, «les autres Etats
ne peuvent pas se refuser a en prende acte: un refus fondé sur la prétendue illé-
gitimité du changement impliquerait un jugement qu’aucun Etat n’est autorisé
a porte et constituerait une intervention illicite dans les affaires intérieures de cet
Etat.»? No obstante, y como es obvio, Anzillotti expresa que el Estado es libre
de apreciar los caracteres de efectividad y estabilidad del gobierno.*??

En este mismo sentido Karl Strupp sostuvo que podia colegirse del derecho
internacional que, tan pronto un gobierno llegado al poder reuniera las condi-
ciones para asumir responsabilidades de cara a lo internacional, «un refus de la

19 Marshall Brown, P.h. (1932), «La reconnaissance des nouveaux Etats et des nouveaux gouvernements,

Revue de droit international et de Iégislation comparée, n.° 1, p. 5.

2 Anzilotti, D. (1929), Cours de Droit International, Premier Volume, traduction frangaise par Gilbert Gidel,
Librairie du Recueil Sirey, p. 179.

121 1bid. p. 179.

122 1bid.
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reconnaissance par d’autres Etats équivaudrait a une contestation de la légitimi-
té, question d’ordre intérieur, et constituerait de ce chef un délit international-
commis par le moyen d’une intervention illicite, dirigée contre 1’autre Etat.»'?
Para Fauchille, por su parte, el Estado que reconoce a otro gobierno examina la
existencia de las condiciones para tal reconocimiento, «(m)ais, dés qu’ils se se-
ront convaincus de la valeur du gouvernement de fait, ils ne peuvent plus décider
arbitrairement s’il leur convient ou non de le reconnaitre.»'?* Jennings y Watts,
por su parte, consideraron que en el reconocimiento opera una discrecionalidad
por parte del Estado, pero hace énfasis en que «the recognising state exercises
a discretion which, although necessarily wide, is not arbitrary.»'? Lauterpacht
considerd en relacidn con los principios de aplicacion general en la comproba-
cién de los requisitos exigidos que:

«The refusal of recognition on such grounds would constitute a legal
wrong (...) Admittedly, in a matter in which international law leaves to
States full discretion in ascertaining the existence of the necessary condi-
tions of recognition, it may not be easy to find that the discretion has been
exercised arbitrarily. But the mere affirmation that it is a legal wrong to
withhold recognition without good cause would go far towards securing
for the process of recognition its legitimate place as a factor of interna-
tional order.»'?

Por otro lado, existieron autores que restaron filo al caracter obligatorio de
la institucion en el orden juridico internacional. Gemma sostuvo que «qu’il n’y
a pas une régle générale de droit international qui impose aux Etats la recon-
naissance d’un-gouvernement dans des conditions déterminéesy».'?’ Para Podesta
Costa estaba claro que el reconocimineto de un gobierno debia ajustarse a de-
terminadas condiciones para que no deviniera en una «apariencia tendenciosa
(allure tendancieuse) ni en un arma politica ni en un elemento de subversion
local e internacional (arme politique et en un élément de bouleversement local
et international), pero era consciente de que el reconocimiento era un acto fa-
cultativo (un acte facultatif) y no existia imposicion alguna del orden juridico
internacional en forma obligatoria.’?® En esta linea parece mantenerse también
Pasquale Fiore, para quien «(t)outefois, un gouvernement est libre de continuer
ou de ne pas continuer les relations avec I’Etat régi par une nouvelle constitution

125 Strupp, K. (1934), «Les régles générales du droit de la paix», Recueil des cours, Tome 47, p. 454.
124 Fauchille, Ob. cit, p. 321.

15 Jennings, R., Watts, A. (1996), Ob. cit, p. 148.

126 Lauterpacht, H. (1947), Ob. cit, p. 166.

27 Gemma, S. (1924), Ob. cit, p. 334.

% Podesta Costa, L.A. (1922), Ob. cit, pp. 51-52.
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politique. Le maintien ou la rupture des relations avecun nouveau gouvernement
est une faculté de la souveraineté dépendante du droit public interne.»*?°

En este orden, la resolucion del Institut de Droit International titulada «La
reconnaissance des nouveaux Etats et des nouveaux gouvernements», aprobada
en la sesion de Bruselas de 1936, definia el reconocimiento de gobiernos en un
Estado ya reconocido como «l’acte libre par lequel un ou plusieurs Etats consta-
tent qu’une personne ou un groupe de personnes sont en mesure d’engager I’Etat
qu’elles prétendent représenter, et témoignent de leur volonté d’entretenir avec
elles des relations.»™*° En las discusiones del proyecto, bajo la consideracion de
tratarse de un «terreno peligroso» (d’un terrain dangere), M. de la Barra hizo
énfasis en su caracter politico y diplomatico y propuso sustituir el texto de la
resolucion en lo concerciente al reconocimiento de gobiernos.'*! Este caracter
politico y diplomatico también fue manisfestado por M. Spalaikovitch, aunque
considerd pertinente mantener la segunda parte del texto del proyecto por la con-
veniencia de establecer algunas normas de derecho.'*?

Esta diversidad de criterios sobre el alcance juridico de esta institucion hizo
gue en el Proyecto sobre Convencion de Reconocimiento de Gobiernos de facto,
el Comité Juridico Interamericano agrupara a los que insistian en la naturaleza
politica de la institucion por el «caracter discrecional del reconomientoy, en alu-
sion a «la libertad que disfrutan y ejercitan los Estados, ya al interpretar estas
normas que rigen en la practica a la institucion, ya al aplicarlas a las circunstan-
cias de hecho que concurren en un caso concreto.» De otro lado se encontrarian
los que defienden su naturaleza juridica, que partiendo de «la existencia de un
deber ineludible que tienen los Estados de reconocer a todo gobierno de facto que
retna los requisitos o condiciones que la practica internacional ha establecido al
efecto», la interpretacion y aplicacién discrecional de las normas por los Esta-
dos «no supone en modo alguno la negacién de las normas mismasy», en tanto
la constatacion de esas normas se extrae del «propio hecho de su interpretacion
y aplicacién con motivo de casos concretos.» La cuestion relevante entonces por
la que apuesta esta posicion es que «la practica haya llegado a establecer normas
para reconocer a los gobiernos de facto, y que los Estados recurran a ellas cuando
explican la actitud que asumen ante la instauracién de uno de esos gobiernos.»*

12

3

Fiore, P. (1890), Le droit international codifié et sa sanction juridique: suivi d’un résumé historique des
principaux traités, traduit de I’italien par A. Chrétien, Chevalier-Marescq et Cie, Editeurs, p. 96.

Article 10 de la Resolucion «La reconnaissance des nouveaux Etats et des nouveaux gouvernementsy.
Institut de Droit International, Session de Bruxelles — 1936, La reconnaissance des nouveaux Etats et des
nouveaux gouvernements.

«La Reconnaissance des nouveaux Etats et des nouveaux Gouvernements», Onziéme Commission, Ra-
pporteur: M. Ph. Marshall Brown..., Ob. cit, pp. 230-231. Segun se dice también que: «M. James Brown
Scott declare qu’il soutient les idees emises par M. de la Barra et demande que son adhesion soit consignee
au proces-verbal.» p. 232.

Ibid., p. 232.

Comité Juridico Interamericano, (2011), «Proyecto de Convencion sobre Reconocimiento de Gobiernos de
Facto»..., Ob. cit, pp. 26-27.
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En la opinién del Comité existe una convergencia en ambas posturas, en tan-
to los autores que defienden la naturaleza politica o discrecional del reconoci-
miento no llegan «al extremo de no prestarle atencion a las normas o principios
a que debe ajustarse en la practica la instituciony». Por tal razén, este matiz «ha
de interpretarse como una aceptacion tacita o implicita, por parte de la tesis po-
litica, de la conclusion fundamental y tltima de la tesis juridica: la de que el
reconocimiento de los gobiernos de facto se rige por ciertas normas juridicas
Y que, en consecuencia, cuando concurren en un caso determinado las condiciones
0 requisitos previstos por tales normas, todo Estado tiene el deber de reconocer
y, correlativamente, todo gobierno de facto el derecho de ser reconocido.»'*

De tal manera, en los comentarios al Proyecto sobre Reconocimiento de Go-
biernos de Facto el Comité juridico Interamericano de 1949 dejo constancia que
habia seguido «el criterio de que se trata de una institucion de naturaleza juridica
y de que, en consecuencia, cabe concebirlo como un deber para los Estados
y un derecho para el nuevo gobierno, tan pronto como éste retina las condiciones
requeridas al efecto.»*> En consecuencia expuso su proyecto de convencion, en
los que se regularia mediante normas juridicas la practica de la institucion, se
trataria de uniformarla y brindarle coherencia, de modo que se aminorara «la
posibilidad de abusos con pretexto del reconocimiento», como expreso el propio
Comité.*®

Sin embargo, es preciso asumir varias conclusiones en torno a esta cuestion.
No puede decirse que ha variado mucho la situacion en el presente desde que
Stelio Séfériadés asumid en 1930 la imposibilidad de asumir que el reconoci-
miento de gobiernos se rigiera, «en principe par des régles de droit international
uniformément acceptées».’®” No se puede afirmar que algunos de los criterios o
conceptos juridicos aceptados en el derecho internacional en materia de recono-
cimiento de gobiernos se hayan incorporado como normas juridicas en el ambito
universal que regulen el comportamiento de los Estados, ni tampoco en el &mbito
regional americano por mas que esta institucién encuentra un mayor desarrollo
gue en otras partes del mundo. No obstante, resulta indudable que algunos de
estos conceptos o criterios juridicos en el reconocimiento de gobiernos —aun
no convertidos en normas juridicas—, se han utilizado como principios juridicos
en el ambito judicial para la soluciéon de casos en concreto, o incluso tomados
en cuenta por los Estados como pardmetro o baremo para evaluar situaciones y
decidir en consecuencia. Pero no hay dudas que otra cosa consiste en afirmar que
cualquier formula o criterio para aplicar o no el reconocimiento de gobiernos se

1% Comité Juridico Interamericano, (2011), «Proyecto de Convencidn sobre Reconocimiento de Gobiernos de

Facto»..., Ob. cit, p. 27.

%5 Ibid., p. 37.

% Ibid., p. 39.

137 Séfériades, S. (1930), «Principes généraux du droit international de la paix», Recueil des cours, IV, Tome
34, p. 340.
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haya afirmado y consolidado como norma de derecho consuetudinario en el or-
den internacional, ni siquiera en el continente americano donde se han expresado
y defendido en la practica de los Estados doctrinas como la doctrina Tobar o la
doctrina Estrada.

Por tanto se torna una necesidad que, en forma convencional o consuetudi-
naria, los Estados dirijan su comportamiento acorde a pautas o reglas juridicas
bien definidas y desarrolladas. Es de la inica manera que se puede revertir una
practica dispersa que amenaza y pone en riesgo las relaciones internacionales'®
y que de alguna manera la discrecionalidad politica que subyace a los intereses
politicos de los Estados se tomen en el marco de normas juridicas. Han existido
esfuerzos loables en el continente americano por asentar normas juridicas re-
lativas al reconocimiento de gobiernos, como lo fue en su momento el Comité
Juridico Interamericano, y no han faltado doctrinas elaboradas por los Estados
para guiar su conducta y que han sido aceptadas por varios Estados del continen-
te (por ejemplo, como ya expusimos, la doctrina Estrada), pero en realidad los
Estados no han querido obligarse por medio de convenios en esta materia ni la
practica en el continente ha sido uniforme ni consistente para afirmar una norma
juridica de caracter consuetudinario.

Algun consenso se ha advertido en la doctrina, en la practica de algunos Es-
tados y en trabajos de varios organismos internacionales, sobre requisitos en
materia de reconocimiento de Estados (como lo son, por ejemplo, la efectividad
y la capacidad de ese gobierno para cumplir sus obligaciones internacionales),
pero estos no ha sido seguidos por los Estados de manera uniforme en la historia
latinoamericana, como se expresa en el reciente caso de Venezuela, y en mu-
chos casos otros criterios se han ponderado sobre éstos, como es la «legitimidad
democrética» de la politica interna de los Estados; o en otros casos un rechazo
a esta préactica de reconocimiento de gobiernos al apostar por una formula que no
relaciona el mantenimiento de relaciones politicas con el reconocimiento o no de
ese gobierno, como estipulaba la doctrina Estrada en su version méas acabada de
la IX Conferencia Interamericana de Bogota.

Por tanto, lo que acontece hoy es una practica de los Estados que difiere y no
puede decirse que se hayan cumplido hasta el momento todas las exigencias para
el nacimiento de una norma consuetudinaria que paute o fije la conducta a seguir
por los Estados con consecuencias juridicas. La discrecionalidad politica, los
intereses de los Estados en esta materia, las conveniencias o no hacia los movi-
mientos revolucionarios, han marcado diferencias sutanciales en las actuaciones
de los Estados, incluso de un mismo Estado en varias etapas de este fenémeno.
En el tercer informe de la sesion de la Conferencia de Johannesburg de 2016 de

%8 Sobre el uso politica de la institucion puede verse: Peterson, M. J., Recognition of Governments, Legal
Doctrine and State Practice, 1815-1995, ST. Martins’s Press, Inc., pp. 185 y ss.
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la International Law Association®®, después de un examen de la practica de al-
gunos Estados, adelant6 que «(t)he set of national reports submitted by the Com-
mittee Members revealed that the reasoning of the Estrada Doctrine finds place
today in the practice of most of the States studied.»*° En este orden concluy6
en varios puntos: en el reconocimiento formal de gobiernos parecia no haber
una practica internacional generalizada (widespread international practice) y en
casos en que se disputaban por grupos de personas ser el gobierno de este Esta-
do, entonces se advertian declaraciones de reconocimiento en un sentido y otro;
existe una variabilidad en los criterios a tomar en cuenta por los Estados para el
reconocimiento, que el informe ubica en la efectividad, el interés nacional, la po-
sicion adoptada por las organizaciones regionales e internacionales y el respeto
por los procedimientos democraticos y constitucionales.'#*

En todo caso, se trata de una institucion complicada, y no se ha avanzado
mucho en la comunidad internacional desde que R. Erich reclamaba en 1926,
gue tanto el reconocimiento de Estados como de gobiernos no podian ser un
procedimiento arbitrario, dependiente de consideraciones subjetivas y no de una
evaluacion objetiva.'* En tal sentido porque entendiendo incluso la existencia de
requisitos juridicos, de normas juridicas, la apreciacion de la existencia de éstas
comporta un juicio del Estado que, como otras normas juridicas a cumplir por
los Estados en el derecho internacional, estara en el marco de sus intereses poli-
ticos y con dificil sancion por parte de la comunidad internacional para algunos
posibles infractores. En su momento Anzilotti expreso acertadamente que «tout
Etat apprécie librement le caractére d’effectivité et de stabilité du changement;
et il est facile de comprende quelle large place il a y pour les considérations
politiques qui pousent a favoriser ou a contrarier le nouvel ordre de choses.»'*

Como podria decirse del esfuerzo realizado en el sistema interamericano en
la primera mitad del siglo XX, sobre todo con la labor del Comité Juridico In-

%9 La International Law Association establecié un Comité sobre el «Recognition/Non-recognition in Inter-
national Law» en mayo de 2009. Luego de dos informes iniciales, presentados en las Conferencias de
Sofia en 2012 y en Washington en 2014 —que se habian enfocado en los aspectos fundamentales del
reconocimiento de Estados y en los aspectos nacionales e internacionales del no reconocimiento y las
entidades no reconocidas—, se presentaria un tercer informe en la Conferencia de Johannesburg en 2016
sobre los problemas del reconocimiento de gobierno y un cuarto informe final presentado en la Conferen-
cia de Sidney de 2018, en que se concluye en los aspectos centrales de ambas figuras. Ver: International
Law Association, Johannesburg Conference (2006), Recognition/Non-Recognition in International Law.
Disponible en: https://ila.vettoreweb.com/Storage/Download.aspx?DbStorageld=1007&StorageFileGui-
d=04b7{2d3-b332-4T6-a741-0e5974f0967b; International Law Association, Sidney (2018), Recognition/
Non-Recognition in International Law. Disponible : https://ila.vettoreweb.com/Storage/Download.aspx?-
DbStorageld=11631&StorageFileGuid=6134225d-4bbc-49¢f-966d-8a358¢9¢0348.

International Law Association, Johannesburg Conference (2006), Recognition/Non-Recognition in In-
ternational Law, p. 5. Disponible en: https://ila.vettoreweb.com/Storage/Download.aspx?DbStoragel-
d=1007&StorageFileGuid=04b7f2d3-b332-4{f6-a741-0e5974f0967b.

Ibid., p. 18.

Erich, R. (1926), «La naissance et la reconnaissance des Etats», Recueil des cours, Tome 13, p. 462.
Anzilotti, D. (1929), Ob. cit, p. 179.
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teramericano, aunque es cierto que se trata de fijar normas juridicas, reglas para
pautar el comportamiento de los Estados, que de alguna manera eviten una prac-
tica anarquica, lo cierto es que siempre que se incorporen elementos o requisitos
que deben evaluar el Estado que otorgaréa el reconocimiento, se abre un espacio
a la discrecionalidad politica, a la voluntad de los Estados que en un sentido
u otro pueden valorar o convercerse cuando conviene apreciar una «aquiescencia
de la poblacién manifestada en forma adecuada» respecto a la «autoridad efecti-
va sobre el territorio nacional». Es por ello que cualquier regulacion que apueste
por requisitos o criterios en este aspecto comportara elementos de discrecionali-
dad y, con ello, siempre el riesgo de valoraciones politicas que pueden suponer
una préactica estatal en un sentido u otro, por mas que es cierto que se realizaria
en marcos mas reducidos.

En cualquier caso, el estado ideal en el reconocimiento de gobierno consis-
tiria en un comportamiento estatal seguido por normas juridicas claras, y que el
componente politico fuera secundario ante estas cuestiones. Pero es cierto que
en el siglo XXI la primacia de los derechos humanos, la democracia, y otros cri-
terios, se ha presentado también con un doble ropaje: con un fuerte componente
politico, que ha hecho avanzar como nunca la posicion del individuo en el esce-
nario internacional pero que ha sido la justificacion para que politicas selectivas,
discriminatorias y politicamente interesada, mientras que éstas han penetrado
todo analisis y han dotado de contenido el ejercicio de varias instituciones en el
derecho internacional.

No obstante, esta discusion sobre la naturaleza politica o juridica de la institu-
cién, no entra en la cuestion de que el reconocimiento de gobiernos despliega un
conjunto de efectos juridicos en diversas areas del orden juridico internacional.
Hace algunos ainos Hersch Lauterpacht puso de manifiesto que el no reconoci-
miento de gobiernos: privaba al Estado, en buena medida, de su estatus de sujeto
de derecho internacional; en su posicion ante tribunales extranjeros; en la ope-
ratividad y cumplimiento de las obligaciones contraidas por medio de tratados;
en cuanto a las relaciones diplomaticas y todo el marco juridico internacional
construido en torno a éstas; en relacion con determinadas inmunidades; en sus
relaciones econdémicas en el plano internacional; en el reconocimiento de los
actos de sus organos internos, entre otros.**

En todo caso, pudiéramos concluir que se trata de una institucion asentada
en el derecho internacional, con una préctica extendida, pero que no ha logrado
establecer, por alguna de las vias de formacion de obligaciones internacionales,
pautas o reglas de comportamiento de obligatorio cumplimiento para los Esta-
dos. Con independencia de que algunos Estados hayan homogeizado en su histo-
ria una practica conforme a determinados requisitos, en verdad no puede decirse

144 Lauterpacht, H. (1947), Ob. cit, pp. 142-144.
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que se hayan establecido ninguno de ellos en el derecho internacional con ca-
racter obligatorio. (Quiere esto decir que es una figura de naturaleza politica? Si
aceptamos clasificar la naturaleza de una institucion en politica o juridica, segun
opere bajo criterios de obligatoriedad o de discrecionalidad, no cabria dudas con-
cluir en su naturaleza politica, como ya hemos apuntado, pese a que los Estados
muchas veces debaten su discrecionalidad en los marcos que delimitan ciertos
requisitos asentados en la practica internacional de muchos Estados (como es la
efectividad y capacidad para cumplir con sus obligaciones internacionales). No
obstante, es una institucién que en su aplicacion y operatividad genera conse-
cuencias juridicas, ya sea para el Estado que realiza el acto, o por las consecuen-
cias que se puede advertir en otros ambitos, como el judicial, el diplomatico, en
la representacion internacional, etc.
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Capitulo IV

ANALISIS CRITICO DE LA PRACTICA INTERNACIONAL
ACTUAL EN EL CASO DE VENEZUELA

El reciente caso de Venezuela es uno de los que muestra las complejidades
en torno a esta figura del reconocimiento de gobiernos. En un escenario de crisis
econdmica aguda, el quiebre institucional en Venezuela alcanza su punto algido
tras las elecciones presidenciales del 20 de mayo de 2018, convocada por una
cuestionada Asamblea Nacional Constituyente (6rgano diferente a la Asamblea
Naciona de Venezuela, declarada en «desacatoy» por un Tribunal Supremo de Jus-
ticia también muy cuestionado) donde resulté elegido como Presidente Nicolas
Maduro. Desde los actores politicos internos hasta organizaciones internacio-
nales como la OEA cuestionaron la legitimidad de estos comicios. En la Reso-
lucion AG/Res.2929 (XLVIII-O/18), titulada «Resolucidn sobre la Situacion en
Venezuelay, aprobada en la cuarta sesioén plenaria de la Asamblea General de
la OEA, celebrada el 5 de junio de 2018, se resolvio «(d)eclarar que el proceso
electoral desarrollado en Venezuela, que concluyé el 20 de mayo de 2018, carece
de legitimidad por no cumplir con los estandares internacionales, por no haber
contado con la participacion de todos los actores politicos venezolanos y haberse
desarrollado sin las garantias necesarias para un proceso libre, justo, transparente
y democratico», del mismo modo que se reiteré «que ha ocurrido una altera-
cion inconstitucional del orden constitucional de la Republica Bolivariana de
Venezuela, como fue declarado en la resolucion CP/RES. 1078 (2108/17) del
3 de abril de 2017.»° Por su parte la Alta Representante de la Unién Europea se
pronuncio el 22 de mayo de 2018 en este sentido.

145 Resolucion AG/Res.2929 (XLVIII-0/18), titulada «Resolucién sobre la Situacion en Venezuelay, aprobada
en la cuarta sesion plenaria de la Asamblea General de la OEA, celebrada el 5 de junio de 2018. Disponible
en: scm.oas.org/doc_public/SPANISH/HIST _18/AG07680S03.doc.

En esta Declaracion se expresa: «El 20 de mayo se han celebrado en Venezuela las elecciones con mayor
indice de abstencion de las Gltimas décadas en unas elecciones presidenciales en el pais. En cambio, dichas
elecciones presidenciales y regionales han tenido lugar sin acuerdo nacional sobre el calendario electoral
y sin cumplir los criterios internacionales minimos de un proceso verosimil, al no respetar el pluralismo
politico, la democracia, la transparencia y el Estado de Derecho. Se han interpuesto ante la celebracion de
unas elecciones justas y equitativas importantes obstaculos a la participacion de los partidos politicos de
la oposicion y sus dirigentes, una composicion desequilibrada del Consejo Nacional Electoral, unas condi-
ciones sesgadas para la celebracion de las elecciones y numerosas irregularidades denunciadas durante el
dia de las elecciones, entre ellas la compra de votos.» Declaracion de la alta representante, en nombre de la
UE, sobre las elecciones presidenciales y regionales en Venezuela, Consejo Europeo, Consejo de la Union
Europea, Comunicado de prensa, 22 de mayo de 2018. Disponible: https://www.consilium.europa.eu/es/
press/press-releases/2018/05/22/declaration-by-the-high-representative-on-behalf-of-the-eu-on-the-presi-
dential-and-regional-elections-in-venezuela/.
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En este periodo, asume la Presidencia de la Asamblea Nacional de Venezuela,
el diputado Juan Guaido, que fue saludado en un comunicado de prensa de 5 de
enero de 2019 por la Secretaria General de 1a OEA, en que se mostro la voluntad
de apoyar «los esfuerzos que realice el Presidente Guaido al frente de la Asam-
blea Nacional en esta coyuntura decisiva en que asume la direccién del pais, y en
la que es esencial restablecer el orden constitucional y democrético a efectos de
restituir derechos humanos basicos al pueblo venezolano.»'*" Seguidamente el
10 de enero de 2019 el Consejo Permanente de la OEA aprueba una Resolucion
sobre la Situacion en Venezuela, en la que se insiste en no reconocer la legiti-
midad del nuevo periodo presidencial de Nicolas Maduro.** En igual sentido se
pronunciaria el denominado Grupo de Lima.**

En esta coyuntura, en un acto publico el 23 de enero de 2019 Juan Guaido
jur6 formalmente como Presidente Encargado de Venezuela. Se ha disputado por
alglin autor la extendida alusion a una «autoproclamacion» de este hecho, sobre
la base que se realizd conforme a la Constitucion. En este sentido, se argumen-
ta que «la Asamblea Nacional, como el intérprete primario de la Constitucion
y como organo a través del cual el pueblo ejerce su soberania, acord6 la apli-
cacion analdgica del articulo 233 de la Constitucion, lo que significé que en
ausencia de presidente legitimamente electo para juramentarse como presidente
para el periodo 2019-2025, el presidente de la Asamblea Nacional quedd encar-
gado de la presidencia de la Republica; acordando ademads, oficialmente, en
aplicacion de los articulos 333 y 350 de la misma Constitucion».*s°

En cualquier caso, a este hecho siguié que gobiernos de varias partes del
mundo pasaron al reconocimiento a Juan Guaidé como «Presidente interino»
o «Presidente Encargado» de Venezuela. El primero en hacerlo fue Estados Uni-
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Comunidado de Prensa. Secretaria General de la OEA saluda a nuevo Presidente de la Asamblea Nacional
de Venezuela, 5 de enero de 2019. Disponible en: https://www.o0as.org/es/centro_noticias/comunicado_
prensa.asp?sCodigo=C-084/19.

Resolucion sobre la Situacion en Venezuela (Aprobada por el Consejo Permanente en la sesion extraordi-
naria celebrada el 10 de enero de 2019), Disponible en: https://www.o0as.org/es/centro_noticias/comunica-
do_prensa.asp?sCodigo=C-001/19.

Declaracion del Grupo de Lima, Comunicado Conjunto 001 — 19, 4 de enero de 2019. Ver: https://www.
peruoea.org/declaracion-del-grupo-de-lima-2/.

Brewer Carias, A.R., «Juan Guaid6 no se «autoproclamd.» En su caracter de Presidente de la Asamblea
Naciona, ante la ausencia de un Presidente legitimamente electo para el periodo 2019-2025, Juan Guaido
quedo constitucionalmente encargado de la Presidencia de la Republica a partir del 10 de enero de 2019y, p. 4.
Disponible en: http://allanbrewercarias.com/wp-content/uploads/2019/03/190.-Brewer.-Sobre-porqu%-
C3%A9-Juan-Guaid%C3%B3-asumi%C3%B3-como-Presidente-encargado-de-Venezuela.-marzo-2019..
pdf.
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dos™, y hasta la fecha decenas de gobiernos del mundo reconocen a Guaido
como presidente encargado de Venezuela'*?, asi como organizaciones internacio-
nales y entes internacionales, mientras otros gobiernos, organizaciones y entes
internacionales siguen considerando al gobierno de Nicolas Maduro como el
legitimo representante del Estado venezolano.'*®* EI mismo dia 23 de enero el
Secretario General de la OEA hizo llegar su felicitacion a Guaidé como «Pre-
sidente Encargado» y le manifestd su «reconocimiento para impulsar el retorno
del pais a la democracia.»*>* Algo similar haria el denominado Grupo de Lima
que mediante un comunicado conjunto de los gobiernos de Argentina, Brasil,

% La Administracion norteamericana de Donald Trump expresamente declard: «Today I am officially re-

cognizing the President of the Venezuelan National Assembly, Juan Guaido, as the Interim President of
Venezuela. In its role as the only legitimate branch of government duly elected by the Venezuelan people,
the National Assembly invoked the country’s constitution to declare Nicolas Maduro illegitimate and the
office of the Presidency therefore vacant. The people of Venezuela have courageously spoken out against
Maduro and his regime and demanded freedom and the rule of law.
1 will continue to use the full weight of United States economic and diplomatic power to press for the res-
toration of Venezuelan democracy. We encourage other Western Hemisphere governments to recognize Na-
tional Assembly President Guaidoé as the Interim President of Venezuela, and we will work constructively
with them in support of his efforts to restore constitutional legitimacy. We continue to hold the illegitimate
Maduro regime directly responsible for any threats it may pose to the safety of the Venezuelan people. As
Interim President, Guaidd noted yesterday: «Violence is the usurper’s weapon; we only have one clea-
raction: to remain united and firm for a democratic and free Venezuela.»» Statement Announcing United
States Recognition of National Assembly President Juan Gerardo Guaiddé Marquez as Interim President of
Venezuela January 23, 2019. Disponible en: https://www.govinfo.gov/content/pkg/DCPD-201900046/pdf/
DCPD-201900046.pdf
Ver en este sentido: Declaraciéon conjunta sobre Venezuela, Comunicado 024, 04/02/2019: «El
26 de enero varios Estados Miembros de la UE instaron a Nicolds Maduro a poner en marcha el pro-
cedimiento legal para la convocatoria de elecciones presidenciales democraticas dentro de un plazo de
ocho dias. Ese mismo dia, la Alta Representante para la Politica Exterior y Seguridad y Vicepresidenta
de la Comision Europea emitié un comunicado en nombre de los 28 Estados Miembros de la UE, lla-
mando igualmente a la celebracion urgente de elecciones presidenciales libres, transparentes y crei-
bles, e indicando que, en ausencia de un anuncio sobre la organizacion de nuevas elecciones con las
garantias necesarias en los dias siguientes, la UE tomaria otras medidas, incluyendo en lo concernien-
te al reconocimiento del liderazgo del pais, en linea con el articulo 233 de la Constitucion venezolana.
Espana, junto con Portugal, Alemania, Reino Unido, Dinamarca, Paises Bajos, Francia, Hungria, Austria,
Finlandia, Bélgica, Luxemburgo, la Republica Checa, Letonia, Lituania, Estonia, Polonia, Suecia y Croa-
cia, toman nota de que Nicolas Maduro ha optado por no poner en marcha el proceso electoral. Por ello,
y de acuerdo con los preceptos de la Constitucion venezolana, reconocen y apoyan a Juan Guaido, Pre-
sidente de la Asamblea Nacional democraticamente elegida, como Presidente encargado de Venezuela,
a fin de que convoque elecciones presidenciales libres, justas y democraticas.» Disponible en: http://www.
exteriores.gob.es/Portal/es/SalaDePrensa/Comunicados/Paginas/2019_COMUNICADQOS/20190204 _
COMUO024.aspx.
Sobre ello ver: «Lista de paises que respaldan a Juan Guaidé como presidente de la Asamblea Nacionaly,
Diario Las Américas, 06 de enero de 2020. Disponible en: https://www.diariolasamericas.com/america-lati-
na/lista-paises-que-respaldan-juan-guaido-como-presidente-la-asamblea-nacional-n4190481; «Qué paises
han reconocido a Juan Guaidd y cuales no como presidente interino de Venezuela», El Mundo, 24 de enero
de 2019. Disponible: https://www.elmundo.es/internacional/2019/01/24/5¢496cfdfc6c83b3358b469b.html
%% Ver: Tuit del Secretario General desde su cuenta @Almagro OEA2015 el dia 23 de enero de 2019.
Disponible  en:  https:/twitter.com/Almagro OEA2015/status/1088133650619813888?ref src=tws-
rc%SEtfw%7Ctwcamp. SEtweetembed%7Ctwterm%SE1088133650619813888%7Ctwgr%5Esha-
re_3&ref_url=https%3A%2F%2Factualidad.rt.com%2Factualidad%2F303040-luis-almagro-recono-
ce-guaido-presidente-encargado-venezuela.
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Canad4, Chile, Colombia, Costa Rica, Guatemala, Honduras, Panama, Paraguay y
Pert, convinieron en «(r)reconoce(r) y expresa(r) su pleno respaldo al Presidente
de la Asamblea Nacional Juan Guaido quien ha asumido en la fecha como Presi-
dente encargado de la Republica Bolivariana de Venezuela, en atencion a las nor-
mas constitucionales y ante la ilegitimidad del régimen de Nicolas Maduro.»** El
Parlamento Andino aprobaria el 21 de febrero de 2019 un «Proyecto de Decla-
racion sobre la Situacion en la Hermana Republica Bolivariana de Venezuelay,
en la que reconocian «al presidente de la Asamblea Nacional de Venezuela, Juan
Guaid6é como Presidente Encargado de la Republica Bolivariana de Venezuela,
y respaldarlo en todas sus decisiones hacia la transicion democratica de Venezuela,
para lograr la legitimidad de las instituciones y estructura del Estado venezolano.»**

Por su parte el Parlamento Europeo aprobaria una Resolucion el 31 de ene-
ro de 2019 sobre la situacion en Venezuela (2019/2543(RSP), en la que, entre
otras cuestiones, «(r)econoce a Juan Guaidé como presidente interino legitimo
de la Republica Bolivariana de Venezuela, de conformidad con la Constitucion
Venezolana y con arreglo a lo establecido en su articulo 233, y apoya plena-
mente su hoja de ruta».’® No obstante, la Unién Europea encontr6 en su seno
posiciones divididas en torno al reconocimiento de Juan Guaidé como «Presi-
dente Encargado»**®, y la Alta Representante de esta organizacion internacional,
Federica Mogherini, declar6 el 31 de enero de 2019 en Bucarest, (ademas de
anunciar la creacion de un Grupo Internacional de Contacto), que «the issue
of recognition is a prerogative of Member States. | can give you the example of
a country with which we have as the European Union constant meetings and that
is not recognised by five Member States. And the list could continue on the fact
that it is not a prerogative of the European Union to recognise or not recognise
states, not to mention internal institutions of the state. The authority to do so is
not in the European Union, it is in the Member States.»>®
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Declaracion del Grupo de Lima, Comunicado Conjunto 003-19, 23 de enero de 2019, Representacion Per-
manente del Perd ante la Organizacién de Estados Americanos. Disponible en: https://www.peruoea.org/
declaracion-del-grupo-de-lima-3/.

Proyecto de Declaracion sobre la Situacion en la Hermana Republica Bolivariana de Venezuela. Disponi-
ble en: https://parlamentoandino.org/wp-content/uploads/2019/02/PROYECTO-DE-DECLARACIO%C-
C%8IN-VENEZUELA-ARMONIZADA-v2.pdf; Ver también: «Plenaria del Parlamento Andino aprueba
por mayoria Declaracion sobre la situacion de Venezuela», Parlamento Andino, 21 de febrero de 2019.
Disponible en: https://parlamentoandino.org/plenaria-del-parlamento-andino-aprueba-por-mayoria-decla-
racion-sobre-la-situacion-de-venezuela/.

Situacion en Venezuela Resolucion del Parlamento Europeo, de 31 de enero de 2019 sobre la situacion en
Venezuela (2019/2543(RSP)), Parlamento Europeo, 2014-2019.

Ver: Suazes, P. R. (31 de enero de 2019), «La UE no logra unidad sobre el reconocimiento a Juan Guaidd
en Venezuela», EI Mundo. Disponible en: https://www.elmundo.es/internacional/2019/01/31/5¢53438efc-
6¢83aa5f8b4677.html; «;Por qué la UE no reconoce a Guaido?», ABC, 01-02-2019. Disponible en: https://
www.abc.es/internacional/abci-no-reconoce-guaido-201902011041_noticia.html.

«Remarks by High Representative/Vice-President Federica Mogherini at the press conference following the
first day of informal meeting of the EU Foreign Affairs Ministers», Bucharest, 31 January 2019, European
Union External Action. Disponible: https://eeas.europa.eu/headquarters/headquarters-homepage/57481/re-
marks-high-representativevice-president-federica-mogherini-press-conference-following-first_es.
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De todo ello se ha derivado un panorama de duplicidad representativa, con
impactos evidentes en el normal desenvolvimiento de Venezuela en la escena
internacional. Ya se sabe que la determinacion del 6rgano encargado de la repre-
sentacion del Estado se torna imprescindible para el cumplimiento de las obliga-
ciones asumidas por el Estado en materia de derechos humanos, en los ambitos
econdmicos, politicos, diplomaticos, etc. En cualquier caso, el reconocimiento
de Juan Guaid6é como presidente encargado o interino de Venezuela compor-
ta para muchos Estados asumir una posicion en materia de reconocimiento de
gobiernos a partir de relacionar este hecho con exigencias democraticas, que
ya hemos visto tiene antecedentes en el continente americano. El hecho desde
el inicio mostré caminos contradictorios: en primer lugar, el reconocimiento en
este caso se plantea con la finalidad de que el nuevo gobierno puede reconducir
la crisis institucional y la ruptura del orden constitucional por canales demo-
craticos, (con varios cuestionamientos sobre el periodo para llevar a cabo esto,
segun la propia Constitucion venezolana de 1999) aunque era un hecho notorio
y de facil comprobacién que el poder real, que el gobierno que tenia la capaci-
dad de hacer cumplir a lo interno y a lo externo sus decisiones era el gobierno
de Nicolas Maduro. En tal caso es que ya autores se han pronunciado por los
inconvenientes de no tomar en cuenta requisitos para el reconocimiento, como la
efectividad en este caso.'®°

No obstante, el reconocimiento de Guaidd, con diversos matices, tiene com-
ponentes que lo hacen configurarse como un hecho politico con consecuencias
juridicas, por mas que su reconocimiento esté presidido por una ausencia de
efectividad de la entidad que representa al interior de Venezuela y que, con ello,
se puedan poner en tela de juicio los componentes juridicos que se le quieran
asignar a la figura del reconocimiento de gobiernos. No obstante, el reconoci-
miento de Juan Guaidé no s6lo comporta una forma de presion politica al go-
bierno de Nicolas Maduro ante la imposibilidad del 6rgano que representa Juan
Guaido para cumplir con las obligaciones inherentes a la condicion de gobierno
de un Estado, sino que es posible identificar en este acto consecuencias juridicas
en el orden internacional. Aunque esta duplicidad en la representacion del Esta-
do ha desplegado un escenario complejo, ante la diversidad de actores y sujetos
que intervienen en un sentido u otro, lo cierto es que las consecuencias juridicas
de este hecho al menos se pueden ubicar en tres areas especificas: relaciones
diplomaticas y consulares; representacion en las organizaciones internacionales
y otras instancias regionales e internacionales; y en los tribunales extranjeros
y cortes arbitrales internacionales.

A. Relaciones Diplomaticas y Consulares

Por mas que el personal diplomatico dejo de ser considerado representante
personal del «soberano» y se entiende que representan al Estado y no al gobierno

160 Rodriguez Barrigon, J. M. (2019), «La crisis institucional de Venezuela: Algunos componentes de relevan-
cia internacional», Revista Electronica Iberoamericana, Vol. 13, No 2, pp. 173y ss.
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gue los nombra*®?, como también se establece en la Convencion de Viena sobre
Relaciones Diplomaticas de 1961, la representacion del Estado, cualquiera que
sea, las realiza el gobierno de turno, el que esta en condiciones de hacerlo en
el orden internacional. Esta realidad en situaciones en las que opera el recono-
cimiento de gobiernos es confusa y suele tener tintes contradictorios, y para el
caso de Venezuela muestra una practica no uniforme, en tanto el reconocimiento
de Juan Guaid6 ha ido acompaiado de ruptura en las relaciones diplomaticas
con el gobierno que no se reconoce (y a su vez el establecimiento de relaciones
con el que se reconoce, por lo que aqui se despliega todo el andamia normativo
nacional e internacional en materia de misiones diplomaticas y consulares, como
la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas de 1961 y la Convencion
de Viena sobre Relaciones Consulares de 1963), aunque en otros esta ruptura
no se ha producido y la representacion diplomatica que se encuentra en esos
Estados es la representacion del gobierno de Nicolas Maduro, que en la practica
es quien controla y tiene capacidad para dar efectos practicos a las cuestiones
relacionadas con las funciones diplomaticas y consulares.*® Esta realidad, como

161 \fer en este sentido a Podesta Costa, L.A. (1922), Ob. cit, p. 48.

%2 «Articulo 3. 1. Las funciones de una mision diplomatica consisten principalmente en: a. representar al Esta-
do acreditante ante el Estado receptor; b. proteger en el Estado receptor los intereses del Estado acreditante
y los de sus nacionales, dentro de los limites permitidos por el derecho internacional; c. negociar con el
gobierno del Estado receptor; d. enterarse por todos los medios licitos de las condiciones y de la evolucion
de los acontecimientos en el Estado receptor e informar sobre ello al gobierno del Estado acreditante;
e. fomentar las relaciones amistosas y desarrollar las relaciones economicas, culturales y cientificas entre el
Estado acreditante y el Estado receptor.»

Algunos medios de prensa se han hecho eco de esta situcion. Ver a modo de ejemplo: «Solamente 5 pai-
ses han roto con Venezuela, lo demés es bulla», Hinterlances, 13 febrero 2020. Disponible en: https:/
www.hinterlaces.net/solamente-5-paises-han-roto-con-venezuela-lo-demas-es-bulla/. Al menos dos
ejemplos de esta realidad ilustran lo que acontece, como son los casos de Estados Unidos y Espana. El
primero suspenderia las operaciones de su embajada en Caracas, y acredit6 en territorio norteamericano
a Carlos Vecchio como embajador del gobierno interino de Juan Guaido. Seguidamente estableceria una
Unidad de Asuntos de Venezuela (Venezuela Affairs Unit (VAU)) el 28 de agosto de 2019, en la cabeza de
un Encargado de Negocios, y que viene a ser «the interim diplomatic office of the U.S. Government to
Venezuela, located at the U.S. Embassy in Bogota, Colombia.» Ver: «U.S. Relations With Venezuelay, U.S.
Departament of State, July 6, 2020. Disponible en: https://www.state.gov/u-s-relations-with-venezuela/.
En el caso de Espafia, pese a haber reconocido a Juan Guaidé como «Presidente Encargado de Venezue-
la», entiende a Antonio Escarri, nombrado como embajador en Espafia por Guaidd, como «Representante
Personal». Ver: «Encuentro del secretario de Estado de Cooperacion Internacional y para Iberoamérica
y el Caribe con Antonio Ecarri», Nota de Prensa 044, Ministerio de Relaciones Exteriores, Union Europea
y Cooperacion, Gobierno de Espaiia, 01/03/2019. Disponible en: http://www.exteriores.gob.es/Portal/es/
SalaDePrensa/NotasDePrensa/Paginas/2019_NOTAS_P/20190301_NOTAO044.aspx. En este sentido, la
Embajada de la Republica Bolivariana de Venezuela, con representantes del gobierno de Nicolas Maduro
se presenta como «el canal de comunicacion oficial con el gobierno y el pueblo de este pais.» Ver: Re-
publica Bolivariana de Venezuela, Embajada en Espafia. Disponible en: http://embajadadevenezuela.es/
embajada/informacion-general. De este modo, al parecer el reconocimiento de gobierno de Guaidé como
«Presidente Encargado» por Espafia no ha tenido como réplica un reconocimiento del enviado de Guaido
como embajador acreditado ante este pais, quien a su vez reconoce con tal condicion al enviado por el
gobierno de Nicolas Maduro. Y en este sentido, algunas informaciones apuntan a que fue el Gobierno de
Espafia quien tuvo a cargo la tarea de «presionar» a la Union Europea para que no se le reconociera a los
enviados de Guaido con estatus diplomaticos. Ver en este sentido a: «Alemania no reconoce al embaja-
dor de Guaido», Deutsche Welle, 28-03-2019. Disponible en: https://www.dw.com/es/alemania-no-reco-
noce-al-embajador-de-guaid%C3%B3/a-48106839. Sobre alguno de los inconvenientes de esta realidad
ver: Barbera, E. (31 de enero de 2020), «El Gobierno mantiene al embajador de Maduro en Espafia y no
reconoce al de Guaidd: «Estoy en una oficina»», Libertad Digital. Disponible: https://www.libertaddigital.
com/espana/2020-01-31/gobierno-mantien-embajador-maduro-espana-no-reconoce-guaido-estoy-ofici-
na-1276651603/; Abellan, L. (14 de febrero de 2020), «El representante de Guaidé pregunta oficialmente a
Exteriores si ha cambiado de posicion sobre Venezuela», El Pais. Disponible en: https://elpais.com/politi-

ca/2020/02/14/actualidad/1581682948_242063.html.
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es logico, tiene repercusiones para el derecho internacional también en materia
de responsabilidad internacional, inmunidades, privilegios, etc.

B. Representacion en Organizaciones Internacionales

En el &mbito de las organizaciones internacionales y otras instancias regio-
nales, la Organizacion de Estados Americanos ha tenido un papel activo en esta
crisis. El 26 de abril de 2017 el gobierno de Nicolas Maduro habia presentado
formalmente la denuncia de la Carta de la OEA, que debia hacerse efectiva dos
afios después, es decir, el 27 de abril de 2019. En este tiempo, como ya vimos,
Juan Guaido jura como Presidente Encargado de Venezuela y solicitd «dejar sin
efecto tal supuesta denuncia de la Carta de la OEA, a los fines de que Venezuela
pueda mantenerse como Estado parte de esa Organizacion.»'** De esta forma
el 9 de abril de 2019, y pese a las enormes discrepancias que se advierte en el
seno de esta Organizacion —sobre todo porque resulta facil delimitar la afinidad
ideoldgica en el continente entre los gobiernos existentes, los cuales tienen di-
ferentes perspectivas sobre la crisis venezolana y la forma de solucionarla—, el
Consejo Permanente logrd aprobar en una sesion extraordinaria una resolucion
en la que se acordo6 «(a)aceptar el nombramiento del sefior Gustavo Tarre como
Representante Permanente, designado de la Asamblea Nacional, hasta que se ce-
lebren nuevas elecciones y el nombramiento de un gobierno democraticamente
electo.»'®® De tal modo para la OEA el gobierno legitimo de Venezuela es el que
representa Juan Guaidd y su enviado es el representante ante esta organizacion,
mientras que para el gobierno de Nicolas Maduro el Estado venezolano ya no es
miembro de este ente regional.%®

De este hecho derivo que el 31 de julio de 2019 el «Presidente Encargado»,
en representacion de Venezuela, depositara el instrumento de ratificacion de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, que habia denunciado el go-
bierno de Hugo Chavez el 10 de septiembre de 2012. En el mencionado despa-
cho se «reconoce de manera incondicional como obligatoria de pleno derecho
y sin convencion especial la competencia y el poder jurisdiccional de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos para conocer todos los casos relativos a la
interpretacion o aplicacion de dicha Convencion, como si nunca hubiera tenido
lugar su pretendida denuncia presentada, ello, ad initio y con efectos retroacti-

%4 Se puede consultar la Carta en la cuenta de Twiter de Gustavo Tarre Bricefio @tarrebriceno, con fecha
7 de marzo de 2019. Disponible en: https:/twitter.com/tarrebriceno/status/1103779195153539073?ref sr-
c=twsrc%SEtfw%7Ctwcamp.  SEtweetembed%7Ctwterm%5E1103779195153539073%7Ctwgr%5Esha-
re_3&ref url=https%3A%2F%2Fwww.elnacional.com%2Fmundo%2Fguaido-dejo-sin-efecto-salida-ve-
nezuela-oea_273818%2F.

Resolucion sobre la Situacion de Venezuela, (Aprobada por el Consejo Permanente en la sesion extraordi-
naria celebrada el 9 de abril de 2019), OEA/Ser.G, CP/RES. 1124 (2217/19) corr. 2, 10 abril 2019.

« Venezuela se retira de la OEA este sabado o no? Depende a quién preguntes», Agencia EFE, Washin-
gton26 abr 2019. Disponible en: https://www.efe.com/efe/usa/politica/venezuela-se-retira-de-la-oea-este-
sabado-0-no-depende-a-quien-preguntes/50000105-3962114.
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vos al 10 de septiembre de 2013, fecha en la cual habria entrado en vigor dicha
denuncia.»'®” Como es de suponer esto configura una realidad complicada por
varias razones: se trata de una jurisdiccion internacional en materia de dere-
chos humanos que requiere de un compromiso de todos los érganos Estados para
el ejercicio efectivo de sus funciones, los cuales estan subordinados organica
y funcionalmente al gobierno de facto que no reconoce tal jurisdiccion; y en
todo caso un gobierno paralelo, sin control y poder real es el que hace asumir
al Estado las obligaciones que se derivan del Pacto —respecto a los individuos
en su territorio—, por lo cual hace descargar la viabilidad inmediata del cumpli-
miento de la convencion a una realidad imposible, que tendra que esperar por un
escenario diferente. No obstante, formalmente, la Corte tiene competencia para
conocer de cualquier caso que se somete a su jurisdiccion para la interpretacion
y aplicacién de las disposiciones del Pacto que tengan o hayan tenido lugar en
territorio venezolano.

En igual sentido, el 6 de agosto de 2019 se registr6 el depdsito de los instru-
mentos de ratificacion por Venezuela del Tratado Interamericano de Asistencia
Reciproca y de su Protocolo de Reformas, firmado por el «Presidente Encarga-
do» Juan Guaido6'®®, y que habia sido denunciado por la misién permanente de la
Republica Bolivariana de Venezuela el 14 de mayo de 2013.*° En la misma li-
nea, los Gobernadores del Banco Interamericano de Desarrollo (BID) aprobaron
una resolucion el 15 de marzo de 2019 en la que reconocieron como gobernador
por Venezuela a Ricardo Hausmann, nombrado por Juan Guaido.'”® Igualmente
se pronunciarian los gobiernos reunidos en la primera Cumbre de Prosur de mar-
zo de 2019 (Foro para el Progreso de América del Sur), en los que se invitaba al
«Presidente Encargado» a unir a Venezuela al mencionado Foro.'™
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Despacho de la Presidencia, Republica Bolivariana de Venezuela, Juan Gerardo Guaid6é Marquez, Presi-
dente Encargado de la RepuUblica Bolivariana de Venezuela. Disponible en: http://www.oas.org/es/sla/ddi/
docs/B-32_venezuela RA 7-31-2019.pdf. Ya habiamos hecho mencion a este despacho en: Bertot Tria-
na, H. (2020), «Cronica de Jurisprudencia Iberoamericanay, Revista Electronica Iberoamericana, Vol. 14,
No.1, pp. 229-282.

Ver Despacho de la Presidencia, Republica Bolivariana de Venezuela, firmado en Caracas el 23 de julio de
2019 en: http://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/B-29_venezuela RA 8-6-2019.pdf.

Ver el instrumento de denuncia presentado por la Mision Permanente de la Reptblica Bolivariana de Vene-
zuela ante la Organizacion de los Estados Americanos en: http://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/Nota_Repu-
blica_Bolivariana_de Venezuela_al SG_OEA-II-2-E8-D.pdf.

Comunicado de Prensa «Grupo BID aprueba el nombramiento de un nuevo Gobernador por Venezuelay,
marzo 15 de 2019, Banco Interamericano de Desarrollo. Disponible en: https://www.iadb.org/es/noticias/
grupo-bid-aprueba-el-nombramiento-de-un-nuevo-gobernador-por-venezuela. Sobre alguna de las comple-
jidades con este decision ver: Quintero Vollmer, F.A. (2019), «International Law or International Politics?
The Guaidoé v. Maduro Conundrum at the Inter-American Development Bank Conundrum at the Inter-Ame-
rican Development Bank», University of Miami Inter-American Law Review University, Vol. 51, N.° 1, pp.
117-139.

«Prosur aguarda de brazos abiertos a Venezuela y al presidente interino Guaido», MercoPress, South Atlan-
tic News Agency, 23 de marzo de 2019. Disponible en: https://es.mercopress.com/2019/03/23/prosur-aguar-
da-de-brazos-abiertos-a-venezuela-y-al-presidente-interino-guaido.
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Esta realidad acontece, por otra parte, con organizaciones y entes interna-
cionales que reconocen el gobierno de Nicolas Maduro como el legitimo repre-
sentante del Estado venezolano. El caso de la Organizacion de Naciones Unidas
(ONU) es significativo en esta direccion, pese a que en el seno de su membresia
existen gobiernos que solo reconocen a Juan Guaidé como «Presidente Encarga-
do». El Secretario General de la Organizacion, Antonio Guterres, ante la solicitud
realizada mediante carta por Guaido para el aumento de la ayuda humanitaria,
respondio a finales de enero de 2019 que tal aumento requeria del «consenti-
miento y cooperacion del Gobiernoy, y que en tal sentido el reconocimiento de
gobiernos era competencia de los Estado miembros y no de la Secretaria General
de la ONU, y por tanto habria que respetar las decisiones de la Asamblea General
y del Consejo de Seguridad.'’” A tales efectos enviaria una copia de la carta a la
mision permanente de Venezuela designada por Nicolas Maduro.

En este sentido, en el Consejo de Seguridad, con fecha 28 de febrero de 2019,
no pudo aprobarse un proyecto de resolucion presentado por Estados Unidos
—rpor el voto negativo de los miembros permantes China y la Federacion de Ru-
sia, ademas de Sudafrica—, que perseguia, entre otros, desconocer las elecciones
del 20 de mayo de 2018 en Venezuela—que le dio la victoria a Nicolas Maduro—
y reconocer a Juan Guaidé como Presidente interno de Venezuela.'® Meses mas
tarde, el 17 de octubre de 2019, Venezuela fue elegida para el Consejo de De-
rechos Humanos, cuya candidatura fue presentada por la Mision Permanente de
la Republica Bolivariana de Venezuela ante las Naciones Unidas con fecha 6 de
septiembre del mismo afio.*”* Asi mismo el 18 de diciembre de 2019 la Asamblea
General de la propia Organizacion de Naciones Unidas aprobaria el proyecto de
resolucion «Credenciales de representacion en el septuagésimo cuarto periodo
de sesiones de la Asamblea General», recomendado por la Comision de Verifi-
cacion de Poderes, en que se aceptaron las credenciales de la mision diplomatica
enviada por el gobierno de Nicolas Maduro.

12 «La ONU responde a Guaido que esta lista para reforzar la ayuda humanitaria en Venezuela», Noticias

ONU, 31 de enero de 2019. Disponible en: https://news.un.org/es/story/2019/01/1450322.

Votaron a favor de la resolucion Bélgica, Republica Dominicana, Francia, Alemania, Kuwait, Pert, Polo-
nia, Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte, Estados Unidos de América, con las abstenciones de
Cote d’Ivoire, Guinea Ecuatorial e Indonesia. Ver: Naciones Unidas, Consejo de Seguridad, 8476" sesion-
Jueves 28 de febrero de 2019, Nueva York. Disponible en: https://undocs.org/pdf?symbol=es/S/PV.8476.
«Eleccién del Consejo de Derechos Humanos (17 de octubre de 2019)», Naciones Unidas, Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas. Disponible en: https://www.un.org/es/ga/74/meetings/elections/hrc.shtml;
«Nota verbal de fecha 6de septiembre de 2019dirigida a la Presidencia de la Asamblea General por la
Mision Permanente dela Republica Bolivariana de Venezuela ante las Naciones Unidas», Naciones Unidas,
Asamblea General, A/74/346, 6 de septiembre de 2019. Disponible en: https://undocs.org/es/A/74/346.
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Este ultimo hecho mostré las incoherencias por algunos de los Estados repre-
sentados en la votacion que no reconocian al gobierno de Nicolas Maduro, pero
que a la vez aprobaron acreditar a su mision diplomaética ante esta organizacion.
Esta realidad, no obstante, hizo que se matizara por algunos representantes esta
aparente incongruencia. Significativo en este sentido lo fue el Sr. Prieto Tica,
representante del Per(, quien en nombre de las delegaciones pertenecientes al
Grupo de Lima, como Brasil, Canada, Chile, Colombia, Costa Rica, Guatemala,
Honduras, Panama, Paraguay y Pert, y de otras como Australia, Ecuador, EI Sal-
vador, Estados Unidos de América, Georgia, Haiti, Israel, Islas Marshall, Reino
Unido y la Republica de Corea, pidié hacer constar en acta «que la aprobacion
del informe de la Comision de Verificacion de Poderes para el septuagésimo
cuarto periodo de sesiones de la Asamblea General (A/74/572) no debe ser inter-
pretada como un reconocimiento tacito por parte de nuestros paises del régimen
de Nicolas Maduro ni de sus representantes designados ante la Asamblea.»'’

En la propia Unién Europea, la misién diplomatica acreditada es la envia-
da por el gobierno de Nicolds Maduro, cuya jefa de la misiéon como embaja-
dora extraordinaria y plenipotenciaria es Claudia Salerno Caldera'’®, que seria
convocada el 30 de junio de 2020 a Bruselas por el Alto Representante de la
organizacién después del anuncio de Nicolas de Maduro de la expulsién de la
embajadora de la Union Europea en Venezuela por la imposicion de sanciones
de esta organizacion a dirigentes politicos en el pais.t”” Por su parte la Alianza
Bolivariana para los Pueblos de Nuestra América-Tratado de Comercio de los
Pueblos (ALBA-TCP), mostr6 apoyo y reconocio al gobierno de Nicolas Madu-
ro, y denuncio6 «ante la Comunidad Internacional las pretensiones de un pequefio
grupo de paises de intentar vulnerar y desestabilizar al Gobierno Constitucional
de la Republica Bolivariana de Venezuela, a través del inconstitucional recono-

5 Naciones Unidas, Asamblea General, Septuagésimo cuarto periodo de sesiones 51.% sesion plenaria. Miér-
coles 18 de diciembre de 2019, A/74/PV.51, Nueva York, p. 2. Disponible en: https://undocs.org/es/A/74/
PV.51.

European Commission-Secretariat General, Diplomatic Corps, p. 160. Disponible en: https://ec.europa.eu/
dgs/secretariat_general/corps/view/cdSearch/act_showPDF.cfm?RepID=10002&DocType=1.

«Venezuela: Declaracion del Alto Representante, en nombre de la Union Europea, sobre los ultimos aconte-
cimientos en Venezuela», Consejo Europeo, Consejo de la Union Europea, 30 de junio de 2020. Disponible
en: https://www.consilium.europa.eu/es/press/press-releases/2020/06/30/venezuela-declaration-by-the-hi-
gh-representative-on-behalf-of-the-european-union-on-the-latest-developments-in-venezuela/; Serbeto, E.
(01/07/2020), «Borrell asegura que aplicara la reciprocidad si Maduro expulsa a la embajadora europea en
Caracas», ABC, Disponible en: https://www.abc.es/internacional/abci-borrell-asegura-aplicara-reciproci-
dad-si-maduro-expulsa-embajadora-europea-caracas-202007010207_noticia.html; Lozano, D. (30 de junio
de 2020) «La UE convoca a la embajadora de Venezuela en Bruselas», EI Mundo, Disponible en: https://
www.elmundo.es/internacional/2020/06/30/5efa6cc7fc6c83f0568b456f. html?intemp=MNOT23801&s
kw=3.
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cimiento de un supuesto gobierno paralelo en dicho pais.»*® EI Movimiento de
Paises No Alineados manifest6 su apoyo igualmente con el gobierno de Nicolas
Maduro'” y la Organizacién de Paises Exportadores de Petr6leo (OPEP) reco-
noce al representante del gobierno de Maduro.*®® Asi también encontramos que
la Organizacion Panamericana de la Salud (OPS), reconoce que la «cooperacion
técnica de la OPS/OMS en Venezuela se ejecuta en coordinacion principalmente
con el Ministerio del Poder Popular para la Salud (MPPS) y organismos adscri-
tos al mismo.»'#

C. Tribunales Nacionales y Cortes Arbitrales Internacio-
nales

La cuestion del reconocimiento de gobiernos tiene una larga historia ante
tribunales nacionales'®? y, recientemente, se advierte una presencia muy activa
en algunos casos de Arbitraje Inversor-Estado, cuando se han visto en la nece-
sidad de dirimir situaciones que involucran la determinacion del gobierno de un
Estado ante la reclamacién por méas de uno de la legitimidad para su represen-
tacion internacional, como ha sido el caso de Venezuela. Se presentan en situa-
ciones que no solo atafien a cuestiones de caracter netamente procesal sino que
involucran aspectos sustanciales o de fondo, y su determinacion ha acarreado
consecuencias juridicas de enorme calado para la vida interna de los Estados.
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«Paises del ALBA-TCP reiteran apoyo al presidente Nicolas Maduro», ALBA-TCP, Caracas, 24 de Enero
de 2019. Disponible en: http://mppre.gob.ve/comunicado/alba-apoyo-gobierno-nicolas-maduro/.

Ojeda, L. (22-07-209), «Mnoal reafirma reconocimiento al Gobierno Bolivariano de Venezuela», Minis-
terio del Poder Popular para Relaciones Exteriores, Gobierno Bolivariano de Venezuela. Disponible en:
http://mppre.gob.ve/2019/07/22/mnoal-reconoce-gobierno-maduro/.

Esto puede corroborse en el «Opening address to the 179th Meeting of the OPEC Conferencey, via video-
conference, No 10/2020, Via videoconference, 06 Jun 2020, en la que se da la bienvenida al Ministro de
Petréleo, Tareck El Aissami, nombrado por el gobierno de Nicolas Maduro: «I would also like to take this
opportunity to offer a very warm welcome to a number of Ministers who have assumed their position since
the last OPEC Conference meeting, which took place on the 5th of March 2020: HE Dr. Ali Alawi, Minister
of Finance and Acting Minister of Oil of Irag and HE Tareck El Aissami, People’s Minister of Petroleum of
Venezuela.» Disponible en: https://www.opec.org/opec_web/en/press_room/5978.htm.

«Acerca de OPS/OMS Venezuelax», Organizacion Panamericana de la Salud, Organizacion Mundial de la
Salud. Disponible en: https://www.paho.org/es/venezuela-republica-bolivariana/acerca-opsoms-venezuela.
82 Ver a: Visscher, C.de (1922), «La théorie de la reconnaissance internationales et ses récentes applications en
justice», Revue de droit international et de Iégislation comparée, Tome |11, pp. 149-170; Preuss, L (1937),
«Jurisprudence américaine relative a la reconnaissance de I’ U.R.R.S. par les Etats-Unis (1933-1935) », Re-
vue Générale de Droit International Public, No.2, pp. 199-217; Thormodsgard, O. H.; Moore, R. D. (1927),
«Recognition in International Law», Washington University Law Review, Vol. 12, Issue 2, pp. 108-117;
Noble, D. (1953), «International Law: Retroactive Recognition of De Facto Government n.° Invalidation of
Acts of Prior De Jure Government», Michigan Law Review, Vol. 52, n.° 2, pp. 307-309; Kobey, E. F. (1951),
«International Law - Recognition and Non- Recognition of Foreign Governments», Marquette Law Review,
Vol. 34, Issue 4, pp. 282-288.
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Hersch Lauterpacht'®®, y més reciente Crawford e lan Brownlie'®, nos recuerdan
la jurisprudencia nacional al respecto de cortes norteamericanas, britanicas y de
la Europa continental.

No escapa, por tanto, que el reconocimiento de Juan Guaid6 tenga disimiles
consecuencias juridicas ante casos sometidos a tribunales extranjeros y ante ju-
risdicciones internacionales, como lo ha sido ante los tribunales arbitrales y co-
mités de anulacion del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas
a Inversiones (CIADI). Si bien en los tribunales extranjeros prima una vincula-
cion de los tribunales a la decision de los ejecutivos para determinar quién es el
presidente de Venezuela, en el arbitraje internacional ante el CIADI ha primado
una posicion que toma en cuenta requisitos juridicos establecidos por el derecho
internacional, como es el requisito de efectividad, aunque al parecer no ha sido
asi en algun tribunal arbitral de la Camara de Comercio Internacional de Paris.®

Desde el 27 de marzo de 2019 José Ignacio Hernandez, nombrado Procurador
Especial de la Republica Bolivariana de Venezuela por Juan Guaidd, presentd
una carta a la Secretaria General del CIADI, en la que pedia la tramitacion de
toda comunicacién a su persona, como nuevo representante del Estado vene-
zolano.*® Este hecho motivd que en los casos Fabrica de Vidrios Los Andes
CA 'y Owens Illinois de Venezuela CA c. Republica Bolivariana de Venezuela,
Aire Canada c. Republica Bolivariana de Venezuela, y Valores Mundiales, S.L.,
y Consorcio Andino S.L. c. Republica Bolivariana de Venezuela, se tuviera que
dilucidar este asunto para continuar con los procesos.

En el asunto Valores Mundiales, S.L., y Consorcio Andino S.L. c. Republi-
ca Bolivariana de Venezuela, el Comité de Anulacion al resolver la cuestion
sobre a quién «escuchar (...) en los siguientes pasos procesalesy, si entre «la
representacion ya constituida o al Sr. Hernandezy, parte de considerar que «no
puede decidir, con caracter erga omnes, quién es el legitimo representante de
Venezuelay, sino que su objetivo tendria «un alcance mucho mas limitado, ya
gue se trata de determinar quién puede expresarse en nombre de Venezuela en el
marco de este procedimiento de anulacién.»*” Al tomar como punto de partida
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Lauterpacht, H. (1947), Ob. cit, pp. 145 y ss.

Crawford, J. (2019), Ob. cit, pp. 147 y ss.

Ver a Pereira de Souza Fleury, R. (2019), «ICC Tribunal Recognizes Guaidé’s Intervention and Stays Pro-
ceedings in PDVSA v. PETROPAR», Kluwer Arbitration Blog. Disponible en: http:/arbitrationblog.kluwe-
rarbitration.com/2019/05/25/icc-tribunal-recognizes-guaidos-intervention-and-stays-proceedings-in-pdv-
sa-v-petropar/.

Ver algunas de estas cuestiones en: Valores Mundiales, S.L. y Consorcio Andino, S.L. c. Republica Boli-
variana de Venezuela (Caso CIADI n.° ARB/13/11) - Procedimiento de Anulacion, Resolucion de Pro-
cedimiento No.2, parrs. 1 y ss. Committee Members: Professor Luca G. Radicati di Brozolo, Committee
Chairman Professor José Antonio Moreno Rodriguez, Committee Member Professor Fausto de Quadros,
Committee Member; Committee Secretary: Mrs. Ana Constanza Conover Blancas; Committee Assistant:
Dr. Emilio Bettoni.

Valores Mundiales, S.L. y Consorcio Andino, S.L. c. RepUblica Bolivariana de Venezuela (Caso CIADI n.°
ARB/13/11) - Procedimiento de Anulacion, Ob. cit, parr.31.
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la «interaccion entre el derecho internacional y el derecho interno venezolano,
y el rol que desempefia la distribucién de la carga de la prueba», el Comité llega
a varias conclusiones:

En primer lugar convino en que «la carga de la prueba de los hechos y ac-
tos en los que se basa el pedido de este incidente recaiga enteramente en el Sr.
Hernandez, puesto que su pretension se dirige a cambiar el status quo de una
representacion procesal no s6lo ya establecida, sino ademas reconocida como
legitima por el propio peticionante hasta el 5 de febrero de 2019x».%% En segundo
lugar, el Comité sostiene que «(d)esde el punto de vista del derecho internacio-
nal, quien representa al Estado —en cuanto sujeto de derecho internacional— es
el gobierno, es decir, el o los sujetos que, de manera efectiva, ejercen el control
del territorio. En consecuencia, la peticion de cambio de representacion se debe
sostener en actos concretos de ejercicio de poder que permitan demostrar un
control efectivo del territorio.»'®® En tercer lugar, ante los argumentos expues-
tos por el representante de Juan Guaid6 que, amparado en el derecho interno de
\Venezuela, alegaba su representacion con base en un Estatuto y en una desig-
nacién por el presidente de la Asamblea Nacional de Venezuela, asi como en la
ilegitimidad del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela que habia declarado
estos actos inconstitucionales'®’, el Comité sostiene que «no puede apartarse de
lo decidido por el maximo organo judicial venezolano, salvo que se pruebe que
ha habido un cambio de gobierno segln el derecho internacional.» Y en este
punto es concluyente acorde a la doctrina de reconocimiento de gobiernos en el
derecho internacional, como ya hemos visto:

«Tomando en consideracion el derecho internacional, la carga de la prue-
ba impone al Sr. Hernandez la acreditacion de que el gobierno del pre-
sidente de la Asamblea Nacional, del cual deriva su nombramiento, es
un gobierno efectivo. En este sentido, el peticionante debe probar que,
en la realidad de los hechos, quien controla el territorio venezolano en
calidad de autoridad vigente es el gobierno del presidente de la Asamblea
Nacional. Sin embargo, més all& de algunos reconocimientos de distintos
Estados extranjeros al Sr. Guaidd, el Sr. Hernandez no ha aportado prueba
de hechos concretos.

Si bien los reconocimientos pueden tener importancia en el analisis del
caracter efectivo de un gobierno, solamente sirven si son acompafados
de actos materiales de ejercicio del poder. Una pretension como la del Sr.
Hernandez no puede decidirse en funcion de un mero conteo de reconoci-
mientos que una y otra parte hayan podido procurarse. Por lo tanto, ante

88 1hid., parr. 40.
% 1hid., parr. 42.
%0 1hid., parrs. 45.
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la carencia probatoria de hechos relevantes desde el plano del derecho
internacional, la presentacion del Sr. Hernandez no resulta suficiente para
justificar un cambio de representacion procesal en este caso.»***

En relacion a la jurisprudencia norteamericana en el asunto de Venezuela,
comenzamos por destacar el que concernia al caso del CIADI Crystallex Inter-
national Corporation v. Bolivarian Republic of Venezuela. El 4 de abril de 2016
un laudo del CIADI, de un tribunal integrado por Laurent Lévy como Presidente
y John Y Gotanda y Laurence Boisson de Chazournes como arbitros, decidio
gue Venezuela debia pagar a la empresa canadiense Crystallex una indemniza-
cion de mil doscientos dos millones de ddlares estadounidenses.’® Los intentos
futuros de la empresa se dirigieron a cumplir el laudo con activos de Venezuela
por medio de su empresa PDVSA en territorio norteamericano. En este senti-
do el 7 de abril de 2017 la Corte del Distrito de Columbia confirmé el laudo
arbitral y la Corte del Distrito de Delaware registr6 la sentencia el 19 de junio
de 2017. Seguidamente la empresa canadiense solicitd el 14 de agosto de 2017
a la Corte de Delaware el embargo de las acciones de PDV Holding, Inc.
(PDVH), —empresa propiedad de Petroleos de Venezuela, S.A. (PDVSA)—,
que es «holding company» de CITGO Holding, Inc., propietaria a su vez de CIT-
GO Petroleum Corps, con sede en Texas, pese a ser una empresa de Delaware. El
9 de agosto la Corte del Distrito de Delaware rechaza una mocion de PDVSA de
sobreseimiento y convino en que otorgaria una orden para autorizar el embargo
fieri facias de los activos.*®

En los procedimientos que siguieron ante la Corte de Apelaciones del Tercer
Distrito, Juan Guaid¢ solicito intervenir y solicité la suspension de los procedi-
mientos por 120 dias, «to allow the newly installed government of Juan Guaido,
Interim President of the Republic, sufficient time to evaluate its position in this
and other cases involving the Republic currently pending in U.S. courts.»'* En
su Opinion de 29 de julio de 2019 la Corte de Apelaciones reafirmo la decision de
la Corte de Delaware y acepta por los hechos que entre Venezuela y PDVSA no
podia operar una separacion formal entre dos entidades y, por tanto, aplicaria la
excepcion en el marco de la Foreign Sovereign Immunities Act cuando se adver-
tia que «foreign sovereign exerts dominion over the instrumentality so extensive

19:

2

Ibid., parr.s 49-50.

Crystallex International Corporation v. Bolivarian Republic of Venezuela, ICSID Case n.° ARB (AF)/11/2,
Laudo, parr. 961, inciso d).

Order of the US District Court for the District of Delaware, Crystallex International Corporation v. Boliva-
rian Republic of Venezuela, C.A. n.° 17-mc-151-LPS, August 9, 2018, p. 75.

Crystallex International Corporation v. Bolivarian Republic of Venezuela, Motion for Leave to Intervene
and to Stay Proceedings, Court of Appeals for the Third Circuit, Nos. 18-2797, 18-3124 (D. Del. n. 17-mc-
151), p. 1.
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as to be beyond normal supervisory control».'*> A los efectos que nos interesa, la
Corte hace mencion al «Presidente Guaido» para calzar la argumentacion de que
no era posible aplicar la inmunidad a la propiedad de PDVH, después de haber
sostenido que «(a)s a practical matter, there is reason to believe that Guaido’s
regime does not have meaningful control over Venezuela or its principal instru-
mentalities such as PDVSA», aunque bajo Guaranty Trust Co. v. United States
de 1938 la Corte reconoce a «Guaidd’s regime as authorized to speak and act on
behalf of Venezuela in these appeals.»*®

En este sentido, la excepcién que invocd la empresa canadiense tomaba base
en la no inmunidad de los bienes de un Estado extranjero para ejecutar la senten-
cia de un tribunal norteamericano, basado en una orden que confirma un laudo
arbitral, si éstos eran utilizados en una actividad comercial. Entre las razones
para rechazar el argumento de PDVSA sobre la imposibilidad de usar las ac-
ciones de PDVH, al estar sometidas a un régimen de sanciones aprobabas por
ordenes ejecutivas del gobierno norteamericano, la Corte expreso:

«However, the shares can still be used by PDVSA to run its business as
an owner, to appoint directors, approve contracts, and to pledge PDVH’s
debts for its own short-term debt. Venezuela illustrates its continued use
of this power, noting that President Guaid6 in February 2019 appointed
an ad hoc administrative board to represent PDVSA in its capacity as sole
shareholder of PDVH for appointing a new board of directors of that en-
tity. These actions are available to the sole shareholder of a company, and
so the shares continue to be used in commerce.»'’

El otro caso a destacar se refiere a Red Tree Investments, LLC, v. Petroleos de
Venezuela, S.A. and PDVSA Petr6leo, S.A, en el District Court for the Southern

1% Crystallex International Corporation v. Bolivarian Republic of Venezuela, Opinion of the US Court of
Appeals for the Third Circuit, Appeal from the United States District Court for the District of Delaware,
(D.C. Civil Action n.° 1-17-mc-00151), District Judge: Honorable Leonard P. Stark, p. 44.

Ibid., pp. 11-12.

Ibid., p. 43. En su Motion for Leave to Intervene and to Stay Proceedings, se habia expresado: «On Fe-
bruary 8, 2019, President Guaido exercised his constitutional and statutory authority to appoint an ad hoc
administrative board to represent PDVSA in its capacity as shareholder of PDVH for the limited purpose of
appointing a new, independent board of directors of PDVH. The administrative board, acting by unanimous
written consent in its capacity as sole shareholder of PDVH, appointed new directors of PDVH. Through
similar corporate actions, new officers and directors were appointed at CITGO Holding, Inc., and CITGO
Petroleum Corporation (together with PDVH, the «CITGO Entities»).» Crystallex International Corpora-
tion v. Bolivarian Republic of Venezuela, Motion for Leave to Intervene and to Stay Proceedings, Court of
Appeals for the Third Circuit, Nos. 18-2797, 18-3124 (D. Del. n.° 17-mc-151), p. 9. Sobre el curso de este
caso, donde la Corte Suprema denego el 18 de mayo de 2020 la «petition for certiorari», presentada por la
Republica Bolivariana de Venezuela y Petroleos de Venezuela, S.A., ver: Davidson, S. K.; Baratz, M. J.;
Butcher, J. R.; Bruder Fox, M.; Schachter, C. (2020), «Supreme Court Update: Denies Cert in Crystallex
v. Venezuela; Compels Non-Sigs in a NY Convention Case», Steptoe, June 2. Disponible en: https://www.
steptoe.com/en/news-publications/supreme-court-update-denies-cert-in-crystallex-v-venezuela-compels-
non-sigs-in-a-ny-convention-case.html.
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District of New York. El litigio involucré a Red Tree Investments, LLC como de-
mandante por los supuestos incumplimientos de Petrdleos De Venezuela, S.A.,
de un contrato de crédito que habia sido garantizado por PDVSA Petrdleo, S.A.
Una vez que Guaido fue reconocido por Estados Unidos como presidente inte-
rino de Venezuela, presentd una mocién a la Corte para la suspension del litigio
durante 120 dias. El 3 de mayo de 2019 el juez del Distrito Alison J. Nathan,
con la base del argumento presentado de que el gobierno liderado por Guaido
no tenia «full acces to the personnel and documents of the government and its
instrumentalities, including Defendants», y que «(g)iven the current political en-
viroment in Venezuela, the Court credits Defendants assertion that they «are not
in a possition to provide their counsel with sufficient information to respond to
the allegations of [Plaintiff] in this action, or obtain the necessary documents
and testimony required to defend the merits of the case.»»!%® Mas adelante, con
fecha 14 de enero de 2020, el mismo juez negd la mocidn para una suspension
adicional del litigio.**®

Por tultimo, destacaremos de la jurisprudencia norteamericana el caso Court
of Chancery in the state of Delaware in Jiménez v Palacios n.° 2019-0490-KSJM,
12 de Agosto de 2019. Los hechos del caso se relacionan con el nombramiento
por Juan Guaid6 de la junta directiva para administrar la compaiiia petrolera
estatal Petroleos de Venezuela, S.A. (PDVSA). Esta a su vez nombr6 las juntas
directivas de tres entidades de Delaware, que eran propiedades directas o indi-
rectas de PDVSA.2% Esto motivo una demanda ante esta corte por parte de los
directores nombrados por la directiva de PDVSA designada por el gobierno de
Nicolas Maduro, en busca de una decision que determinara que ellos constituian
las juntas legitimas de las entidades de Delaware. De modo que, como recaia en
el Presidente de Venezuela la facultad de nombrar los miembros de la directiva
de PDVSA —e indirectamente determinar la composicion del resto de las direc-
tivas—, la cuestion estribaba en determinar quién era el Presidente, si Maduro
o Guaido.?

En términos generales, donde se discutia no solo quién ostentaba la autori-
dad soberana de presidente de Venezuela, sino también si ésta autoridad habia
reconstituido adecuadamente la directva de PDVA, asi como quiénes constituian
los directores de las entidades de CITGO?*?-, la Vice Chancelor Kathaleen Mc-
Cormick pudo concluir que al amparo de la «doctrina de la cuestion politicay, el

19
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Order, United States District Court for the Southern District of New York, Red Tree Investments, LLC, v.
Petréleos de Venezuela, S.A, et al.

Red Tree Invs., LLC v. Petroleos De Venezuela, S.A., 19-cv-2523 (AJN) (S.D.N.Y. Jan. 14, 2020) United
States District Court for the Southern District of New York, Red Tree Investments, LLC, v. Petrdleos de
Venezuela, S.A. and PDVSA Petrdleo, S.A.

Court of Chancery in the state of Delaware in Jiménez v Palacios, n.® 2019-0490-KSJM, 12 de Agosto de
2019, p. 1.

201 1hid.

22 1bid., pp. 18-19.
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reconocimiento de un soberano extranjero era una funcion del Poder Ejecutivo
y asi lo expreso: «Given the exclusive nature of the Executive Branch’s recog-
nition authority, the Supreme Court of the United States has held that any deci-
sion by the Executive to recognize (or not recognize) a foreign government is
a non-justiciable political question that federal and state courts must accept.»*”

En este punto, la Corte recuerda la «decision fundamental» de la Corte Su-
prema sobre reconocimiento de gobierno (seminal Supreme Court decision on
recognition of a foreign government) en Oetjen v. Central Leather Co., en un
caso que tenia como hechos la incautacion de pieles de animales en México por
el general Francisco Villa como representante del gobierno de Carranza, y cuya
demanda tenia como base que el demandado «carecia de un buen titulo sobre
las pieles» por su obtencidn ilegal por el general Villa (defendant lacked good
title to the hides because General Villa had obtained them unlawfully).?®* De
este modo se asumio el «principio de la cuestion politica» aplicada por la Corte
Suprema para aceptar como legitimo al gobierno de Carranza:

«Who is the sovereign, de jure or de facto, of a territory is not a judicial,
but is a political question, the determination of which by the legislative
and executive departments of any government conclusively binds the jud-
ges, as well as all other officers, citizens and subjects of that government.
This principle has always been upheld by this court, and has been affir-
med under a great variety of circumstances.»*®

De este modo, la jueza en el presente caso no tuvo problemas en afirmar que
Oetjen v. Central Leather Co., era un «well-settled law» que correspondia al
Poder Ejecutivo el reconocimiento de un gobierno extranjero con caracter vincu-
lante para las cortes nacionales. Por tanto, si Juan Guaid6 habia sido reconocido
por el Poder Ejecutivo norteamericano el 23 de enero de 2019 como presidente
interino de Venezuela y a la Asamblea Naciona como «the only legitimate branch
of government duly elected by the Venezuelan peopley, el juez no tuvo reparos
en sostener que «no other elected branch of government in Venezuela —not Ma-
duro nor the Constituent Assembly— is legitimate in the eyes of the Executive
Branch. The determinations of the Executive Branch are unambiguous: Guaido
is recognized, the National Assembly is legitimate, and neither Maduro nor the
Constituent Assembly are legitimate parts of the Venezuelan government.»?%
Mas adelante, en este sentido, sostendria: «Regardless of what title Guaidé holds,
Guaido6 and his regime are the effective government of Venezuela. As important,
no other regime in Venezuela is currently «recognized,» even using the plaintiffs’

25 bid., p. 21.
24 bid,

25 bid., p. 22.
26 bid., 24.
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preferred nomenclature. At present, therefore, it cannot be disputed that Guaido
is the voice of Venezuela’s sole effective government as recognized by the U.S.
President. This Court is bound by that determination.»?°’

De la jurisprudencia britanica en relacion a Venezuela se destaca uno de los
casos mas sonados, sobre todo por las consecuencias nefastas que supuso la de-
cision del juez a cargo del asunto en la High Court of Justice Queen’s Bench
Divison Commercial Court, con fecha de 2 de julio de 2020. En medio de una
grave crisis econdmica, y en el curso de la pandemia del coronavirus, el gobierno
de Nicolas Maduro decidié vender las reservas de oro que tenia depositadas en
el Banco de Inglaterra, valorada en mil millones de délares, con la intencién de
destinar esos fondos a enfrentar la situacion sanitaria. Sin embargo, el Banco
de Inglaterra se nego a liberar los fondos por indicaciones del Banco Central de
Venezuela cuya directiva habia sido designada por el gobierno de Nicolas Madu-
ro.?® La cuestion radicaba en el reconocimiento de Juan Guaidd como presidente
interino de Venezuela por el gobierno britanico, y en este sentido se suscitaba la
interrogante de quiénes estaban legitimados para dar instrucciones, en nombre
del Banco Central de Venezuela (BCV), al Banco de Inglaterra y al Deutsche
Bank, éste ultimo por el pago que debia hacer al mencionado Banco Central de
Venezuela por un monto de 120 millones de ddlares provenientes de un contrato
de intercambio de oro.”®

El caso fue llevado ante el juez Nigel Teare, en la High Court of Justice
Queen’s Bench Divison Commercial Court, cuya sentencia se conocid el 2 de
julio de 2020. El juez tuvo ante si, por una parte, la alegacioén de que la directiva
del BCV designada por Maduro era la autorizada para dar instrucciones al Banco
de Ingleterra, mientras que la otra parte sostenia que la Junta ad hoc designada

27 Ibid., p. 25 En igual sentido, bajo la doctrina de «Acto de Estado», el juez concluy6: «In sum, in its modern
form, the act of state doctrine derives from the principle of separation of powers. It applies to a multitude
of foreign acts performed by recognized sovereigns within territorial limits. Once applied, the doctrine
requires the Court to assume the validity of the official act in question. In this case, the act of state doctrine
resolves the question of who constitutes the PDVSA board. The Guaid6 government’s reconstitution of the
PDVSA board was the official act of a recognized sovereign taken wholly within its own territory. Under
the act of state doctrine, this Court must accept that action as valid without further inquiry». Ibid., p. 30.
Posteriormente la Supreme Court of the State of Delaware, afirmo la sentencia de la Court of Chancery el
22 de julio de 2020, en la que expuso que «after careful consideration of the parties’ briefs and the record
on appeal, and following oral argument, we find it evident that the final judgment of the Court of Chancery
should be affirmed on the basis of and for the reasons stated in its August 12, 2019 opinion.» En tal sentido,
«IT IS ORDERED that the judgment of the Court of Chancery is AFFIRMED.» Jiménez v. Palacios, et al.,
Supreme Court (Court of Chancery), Seitz C.J., Order, 07/22/2020.

A modo informativo puede consultarse: Pichel, M. (2020), «Oro de Venezuela: por qué el Banco de In-
glaterra retiene 31 toneladas de lingotes del pais sudamericano (y cual es la pelea politica y judicial que
genera)», BBC, 18 de junio. Disponible en: https://www.bbc.com/mundo/noticias-america-latina-53078808
In the High Court of Justice Queen’s Bench Divison Commercial Court, [2020] EWHC 1721 (Comm),
Case Nos: CL-2019-000303, CL-2020-000304, Date: 02/07/2020. Before: Mr. Justice Teare; Between:
Deutsche Banck AG London Branch and Receivers appointed by the Court, Central Bank of Venezuela; and
The Governor and Company of the Bank of England and Hoc Administrative Board of the Central Bank of
Venezuela and Board of the Central Bank of Venezuela, parr. 1.
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por Guaidd, y el Fiscal General, eran los autorizados para dar instrucciones al
Banco. Seria entonces el mencionado juez quien determinaria quién tenia el de-
recho a dar instrucciones, es decir, quién ostentaba la condicion de Presidente
de Venezuela.?” El juez asume la doctrina de «una sola voz» que establece una
coherencia por los tribunales con la decision del gobierno britanico, que a nom-
bre de la Corona es quien tiene la perrogativa del reconocimiento de gobiernos.
En tal sentido, «(i)t is not open to the court to set aside the statement by HMG
and look at other material in an attempt to identify what the position of HMG
in fact is», por lo que «(t)he court must not express a contrary view for any pur-
pose»,?* o mas en concreto, «(t)he judiciary and the executive must speak with
one voice».?*?

En este orden, el juez considerd inequivoco el reconocimiento de Juan Guai-
do como «Presidente interino» por el gobierno britanico, por lo que no era «cons-
titucionalmente apropiado» (constitutionally appropriate) investigar si la con-
ducta del gobierno britanico contradecia ese reconocimiento.?® Esta conclusién
tiene como antecedente los argumentos de los abogados de la Junta designada
por Nicolas Maduro, para quienes el reconocimiento realizado el 4 de febrero
de 2019 no equivalia a un reconocimiento de gobierno con efectos juridicos,
sino mas bien a una declaracion politica. Se adujo que el gobierno britanico
continuaba teniendo relaciones diplomaéticas con el gobierno de Nicolas Maduro
y, por tanto, era una evidencia que el reconocimiento al gobierno de Maduro con-
tinuaba.?* Sin embargo, el argumento utilizado por el juez Teare para responder
a estas cuestiones seria, cuanto menos, torticero. El juez se enfocod en apuntar
que el reconocimiento se habia realizado a la figura del «presidente» y no a un
«gobierno»?’®, pese a exponer que no habia dudas de que «the President, as Head
of the National Executive, directs the action of the government.»?¢

21

1S5

Ibid., parrs. 2-5.

Ibid., parr. 44.

Ibid., parr. 47.

23 1bid.

24 «The argument advanced on behalf of the Maduro Board assumed that the argument being advanced on
behalf of the Guaid6 Board was that the statement of 4 February 2019 recognised a new government. It
was submitted that such an argument could not be right because HMG continued to have full diplomatic
relations with Mr. Maduro’s government which, it was said, supported by learned authorities in the field
of public international law, is compelling evidence that HMG recognised Mr. Maduro’s government as the
government of Venezuela.» Ibid, parrs. 36 y 38.

La declaracion del Secretario de Exterior britanico el 4 de febrero de 2019, Jeremy Hunt MP, habia sido en
los siguientes términos, como se recuerda por el juez: «The United Kingdom now recognises Juan Guaidd
as the constitutional interim President of Venezuela, until credible presidential elections can be held. The
people of Venezuela have suffered enough. It is time for a new start, with free and fair elections in accordan-
ce with international democratic standards.The oppression of the illegitimate, kleptocratic Maduro regime
must end. Those who continue to violate the human rights of ordinary Venezuelans under an illegitimate
regime will be called to account. The Venezuelan people deserve a better future.» Ibid, parr. 12.

Ibid, parr. 36.
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(Como entender esto? Pues las razones que asume el juez Teare deslizan
tanta incertidumbre como pobreza argumentativa: aunque existan «relaciones
diplomaticas plenas y formales» (full and formal diplomatic relations) entre el
gobierno britanico y el gobierno de Venezuela, es decir, el gobierno de Maduro
(y que ademas no se verifiquen cambios en el ejercicio del control administrativo
efectivo en Venezuela por parte del propio gobierno de Maduro), hubo reconoci-
miento de un nuevo presidente de Venezuela, es decir, no se habia reconocido un
nuevo gobierno sino sélo se reconocia un nuevo presidente.?” Esta idea la afirma
con contudencia mas adelante: del mismo modo que los gobiernos son recono-
cidos, también una persona puede ser reconocida como presidente de iure o de
facto por el gobierno de su majestad.?'® Pero entonces, en este caso, ¢Se recono-
cia a un gobierno cuyo presidente se desconocia, mientras se reconocia la figura
de un Presidente que tendria que convivir, a la vez, con un gobierno reconocido
pero cuyo presidente, como ya hemos dicho, no se reconocia? ;Es posible que
Se reconozca a un presidente y no se reconozca al gobierno que preside; 0 a la
inversa, es posible reconocer a un gobierno y no a quien lo preside?

Todo este cuerpo argumentativo tenia la finalidad de dar la raz6n a la repre-
sentacion de la junta designada por Guaido, y que eran impugnados por la Junta
de Maduro, en tanto las designaciones las habia realizado como Presidente de
Venezuela, y ello estaba en consonancia con el reconocimiento de su persona
como Presidente por el gobierno britanico. Sin embargo, el propio juez recono-
ce que los abogados de la Junta designada por Guaido se dirigian al presidente
como «Jefe de Gobierno», pero argumentaron que esto obedecia a que el Presi-
dente tenia «derecho» a dirigir la accion del gobierno.?

En cualquier caso, el juez Teare rechaza valorar para el presente caso si el
mantenimiento de relaciones diplomaticas con el gobierno de Maduro constituia
un «reconocimiento implicito», como alegaba una de las partes (sostuvo el juez
gue ello debia decirse si ambas partes presentasen pruebas y no una sola)??,
del mismo modo que considerd que habria que entender que el reconocimiento
a Guaid6é como presidente interino constituia un reconocimiento de iure, y por

21
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«The reason counsel for the Guaidé Board concentrated on the President of Venezuela was not only the
language used by HMG but also that the appointments which are challenged in the BoE and DB actions by
the Maduro Board are appointments made by Mr. Guaido6 as President of Venezuela. Thus, although there
may have been no change in the full and formal diplomatic relations between HMG and the government of
Venezuela and although there may have been no change in the exercise of effective administrative control in
Venezuela (as alleged by the Maduro Board but denied by the Guaidé Board) there has been, on the case of
the Guaid6 Board, a change in the person recognised by HMG as the President of Venezuela.» Ibid., parr.36.
«Just as with governments, a person may be recognised by HMG as the de jure or de facto President (or any
other head of state).» Ibid., parr. 45.

«In their pleadings and in their written skeleton argument counsel had referred to the President as «Head
of Government» but this was based upon the proposition that the President was «entitled» to direct the
action of the government. In oral submissions it was made clear that no case was advanced concerning the
government of Venezuela.» Ibid, parr. 36.

Ibid, pérr. 50.
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tanto no cabia reconocer a Maduro como presidente de facto.??* Pero cabe en-
tonces preguntarse, sobre la base de esa division analitica realizada entre presi-
dente y gobierno: ¢Cual es el estatus de ese gobierno que mantiene formales y
plenas relaciones diplomaéticas con el gobierno britanico ¢Es un gobierno de iure
0 un gobierno de facto? Si no se ha reconocido un gobierno de iure, entonces
cudl es el estatus del gobierno de Maduro? ;Habria que entenderlo, acorde a la
Resolucion del Institut de Droit International aprobada en la sesién de Bruselas
de 1936, como un reconocimiento de facto de gobierno —cuando entiende entre
sus supuestos el mantenimiento de relaciones con el nuevo gobierno en determi-
nado asuntos—?*? y que segun Lauterpach es un ejemplo que revela en realidad
un reconocimiento implicito?”? Y en el caso de que sea una u otra (reconoci-
miento de facto o reconocimiento implicito) ;Cémo habria que entender a Nico-
las Maduro en ese esquema, si precisamente es la figura que preside ese 6rgano
y a quien ya se descarta como presidente de facto?

Por supuesto, los argumentos del juez Teare no alcanzan a responder estas
preguntas, y ello abre la posibilidad a situaciones juridicas insostenibles que brin-
dan muy poca certeza juridica. En todo caso no quedan dudas que para el juez,
y para la parte que sostuvo este punto de vista, la realidad del mantenimiento de
plenas y formales relaciones diplomaticas entre el gobierno de Nicolas Maduro
y el gobierno britanico —ademas de tener el control y la capacidad ejecutiva
del Estado— debia tener algunas consecuencias juridicas en la determinacion
del drgano titular de la representacion internacional, pues de lo contrario no se
entiende que se haya optado por otorgar relevancia juridica al reconocimiento
del estricto caso —limitado— de un «presidente» que se entiende independiente
del reconocimiento de «un gobierno», por mas que en la practica Juan Guaido
intenta funcionar como tal?**, y que en el caso de la constitucién venezolana el
poder ejecutivo nacional tiene al presidente como su jefe y es quien dirige la ac-
cion del gobierno.?” Las conclusiones hubieran sido diferentes si el juez hubiera
aceptado el reconocimiento del presidente interino Juan Guaidé por el gobierno
britanico como el reconocimiento de un gobierno con todas sus consecuencias,

221 |bid, ver nota a pie de pagina de la nota 49.

22 Articulo 14.3. «La reconnaissance de facto d’un gouvernement nouveau se manifeste: (...) 3.° soit par
I’entretien de relations avec le gouvernement nouveau en vue des affaires courantes.» Institut de Droit
International, Session de Bruxelles—1936, La reconnaissance des nouveaux Etats et des nouveaux gouver-
nements.

Lauterpacht, H. (1947), Ob. cit, p. 346.

Ponte, G. (2019), «Guaidé nombra su gabinete de «ministros» con Leopoldo Lopez como jefer», ABC, 28
de agosto. Disponible en: https://www.abc.es/internacional/abci-guaido-refuerza-gobierno-interino-leopol-
do-lopez-como-jefe-gabinete-ministerial-201908281808 noticia.html; «Guaidd designa su gabinete, aun-
que evita utilizar el término», Deutsche Welle, 28-08-2019. Disponible: https://www.dw.com/es/guaid%-
C3%B3-designa-su-gabinete-aunque-evita-utilizar-el-t%C3%A9rmino/a-50204211

Articulo 226 de la Constitucion Bolivariana de Venezuela de 1999.
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pero al parecer la realidad «falsa» y «artificial»®*® de un Presidente sin mando
o control real, debe haber inclinado la argumentacion del juez en el sentido des-
crito. No obstante siempre quedara la pregunta de cdmo entender entonces que
reconociendo de iure la figura del presidente en Venezuela no se esta recono-
ciendo de iure a un gobierno, por mas que éste no exista en la practica y se torne
ilusorio enterderlo como tal.

226 Asi se refirio una de las partes al reconocimiento de Juan Guaido como presidente interino de Venezuela.
Ver In the High Court of Justice Queen’s Bench Divison Commercial Court...., Ob. cit, parr. 41.
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CONCLUSIONES

Teniendo en cuenta los objetivos propuestos, al finalizar la investigacion rea-
lizada puede concluirse:

— La evolucién normativa de la institucion muestra que las diferentes va-
riantes de teorias sobre el reconocimiento de gobiernos se movieron en
torno al problema del intervencionismo en los asuntos internos, con mayor
relevancia en el continente americano. En un sentido que parecia comple-
mentar las practicas intervencionistas con la apelacién a criterios legiti-
mistas de raigambre democréticas (doctrina Tobar) o ante una que parecia
rebelarse frente a posturas de intromisiones constantes en el polvorin de
las revoluciones en América Latina (doctrina Estrada), cada una nacio
y se fundament6 en una logica conflictiva entre el deseo de consolidar
espacios de soberania real en las nacientes republicas latinoamericanas
y una voracidad expansionista de Estados Unidos hacia el sur del conti-
nente, o por lo menos una voracidad por controlar y dirigir los destinos de
estas republicas mediante instrumentos justificadores o legitimadores de
su politica exterior hacia esta parte del mundo.

— La practica de los Estados ha seguido en algunas situaciones los requisitos
y criterios fijados por la doctrina, y algunas son pautas que han marcado
el decurso de la politica exterior de algunos Estados, pero no puede de-
cirse que hayan alcanzado su consagracion juridica. La determinacion de
un deber juridico, que emane de una obligacion establecida por el dere-
cho consuetudinario o de tratados en especifico, no puede decirse que se
haya establecido ain en el derecho internacional y menos en el continente
americano. No puede encontrarse una practica uniforme en los Estados,
0 actos del Estados con la intencidn de obligarse en un sentido u otro para
el nacimiento de una norma consuetudinaria en esta materia, cuyo incum-
plimiento generaria responsabilidad internacional.

— El reconocimiento de Juan Guaidé como «presidente interino» o «presi-
dente encargado» de Venezuela por varios Estados, por un lado, y el reco-
nocimiento del gobierno de Nicolds Maduro como la autoridad legitima
del Estado venezolano, por otra parte, plantea un escenario complicado.
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En el caso del reconocimiento de Guaid6 ha primado una posicion legi-
timista, que obvia tomar en cuenta criterios o requisitos funcionales que
dan sentido a la aplicacién de la institucion en casos de inestabilidad po-
litica, como lo es la efectividad o control real en los asuntos internos del
Estado, y que ha tenido serias consecuencias juridicas en varios ambitos
de las relaciones internacionales, como son las relaciones diplomaticas,
la representacion en las organizaciones internacionales y ante casos en
tribunales nacionales y cortes arbitrales internacionales. En este sentido,
el caso venezolano pone de manifiesto los inconvenientes de reconocer
como gobierno a una autoridad que no redne los requisitos y criterios mas
extendidos y consolidados en el derecho internacional (como pueden ser,
reiteramos, la efectividad y capacidad para cumplir con las obligaciones
internacionales del Estado), asi como la politizacién en los que esta sumi-
da esta institucion que impide consolidar unos criterios uniformes como
derecho consuetudinario o que se llegue a algin acuerdo juridico en la
materia.
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LOS CALADEROS DEL SAHARA OCCIDENTAL Y LOS ACUERDOS DE PESCA
ENTRE LA UNION EUROPEA Y EL REINO DE MARRUECOS

RESUMEN

La Union Europea y el Reino de Marruecos han celebrado, desde 1988, su-
cesivos acuerdos de colaboracion para la explotacion de los recursos pesqueros
del Sahara Occidental. La asimilacion de las aguas adyacentes al territorio no
auténomo a las aguas marroquies precipitd, en 2018, la intervencién del Tribu-
nal de Justicia de la Union Europea. El Abogado General, Melchior Wathelet,
concluy6 que el Acuerdo de 2006 y el Protocolo de 2013 son incompatibles con
el TUE y el TFUE, mientras que la sentencia de la Gran Sala determiné que no
eran de aplicacion al Sahara Occidental por no considerarse parte del territorio
de Marruecos. Esta decision condujo a la celebracion del Acuerdo y del Proto-
colo de 2019.

El objetivo de esta investigacion es comprender si, una vez resulta la cues-
tion semantica, los nuevos textos juridicos siguen siendo contrarios al Derecho
internacional, vulneran el derecho a la libre determinacion del pueblo saharaui;
y son un paso hacia el reconocimiento de la soberania de Marruecos sobre el
Sahara Occidental. Para responder a las preguntas de investigacion, se ha segui-
do una metodologia interdisciplinar aunando lo expresado por la doctrina y la
jurisprudencia europea e internacional con técnicas de investigacion cualitativa
de solicitud de informacién a las instituciones y autoridades europeas y espafio-
las. El resultado de este estudio concluye que la celebracion de estos acuerdos
internacionales entre la UE y Marruecos, de aplicacion a un tercero, considerado
como territorio no auténomo, podria no ser conforme a los principios y normas
del Derecho internacional.

Palabras clave: Sahara Occidental; Union Europea: Reino de Marruecos; te-
rritorio no autébnomo; caladeros; aguas adyacentes al Sahara Occidental; aguas
de soberania o jurisdiccidn marroqui; pesca; explotacion de los recursos natura-
les; fronteras maritimas; plataforma continental; Acuerdo de pesca; Protocolo de
aplicacion; conclusiones del Abogado General; sentencia del Tribunal de Justicia
de la Unidn Europea; derecho a la libre determinacion.
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ABSTRACT

The European Union and the Kingdom of Morocco have concluded successi-
ve fisheries partnership agreements for the exploitation of the fishing resources
of Western Sahara since 1988. The inclusion in such agreements of the waters
adjacent to the non-self-governing territory as Moroccan waters, has led to the
intervention of the Court of Justice of the European Union in 2018. The Advoca-
te General, Melchior Wathelet, concluded that the 2006 Agreement and the 2013
Protocol were incompatible with the TEU and TFEU, while the judgment of the
Grand Chamber ruled that they did not apply to Western Sahara because it was
not considered part of the territory of Morocco. This decision led to the conclu-
sion of the 2019 Agreement and Protocol.

The objective of this research is to understand, once the semantic issue is
resolved, whether the new legal texts continue to be contrary to international
law, violate the right to self-determination of the Saharawi people or represent
a step towards the recognition of Morocco’s sovereignty over Western Sahara.
To answer the research questions, an interdisciplinary methodology has been
followed, combining the findings of European and international doctrine and
case-law with qualitative research techniques for the request of information from
European and Spanish institutions and authorities. The result of this study con-
cludes that the conclusion of these international agreements between the EU and
Morocco that apply to a third party, considered as a non-autonomous territory,
may not be in accordance with the principles and norms of international law.

Keywords: Western Sahara; European Union; Kingdom of Morocco;
non-self-governing territory; fishing zones; Western Sahara adjacent waters; wa-
ters under the sovereignty or jurisdiction of Morocco; fishing; exploitation of the
natural resources; maritime boundaries; fisheries partnership agreement; imple-
menting protocol; opinion of advocate general; judgment of the Court of Justice
of the European Union; right to self-determination.
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INTRODUCCION

La riqueza de los caladeros del Sahara Occidental ha despertado el interés de
la Unién Europea y del Reino de Marruecos en la explotacion de sus recursos
pesqueros, lo que ha dado lugar al desarrollo de la actividad pesquera en sus
aguas adyacentes desde 1988, a través de distintos instrumentos juridicos.

La condicion del Sahara Occidental de territorio no autbnomo reconocida por
la Asamblea General de las Naciones Unidas, plantea uno de los grandes desa-
fios para la Comunidad Internacional en general y para los mencionados actores
en particular, dadas las distintas posiciones, europea y marroqui, en torno a las
cuestiones relativas a la soberania sobre ese territorio y a los derechos de explo-
tacion de sus recursos naturales.

La celebracion entre la Unidn Europea y Marruecos de sucesivos acuerdos de
colaboracion pesquera aplicables a las aguas adyacentes al Sahara Occidental,
incluidas bajo la denominacion de aguas de soberania o jurisdiccion marroquies,
propicio, en 2018, el pronunciamiento del Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea sobre su aplicabilidad al territorio no auténomo y su adecuacién al Derecho
internacional.

El cumplimiento de la sentencia del Tribunal de Luxemburgo condujo a la
apertura de nuevas negociaciones en 2018 y la adopcion, en 2019, de un nuevo
Acuerdo de pesca que, junto a un nuevo Protocolo de aplicacion, tendria que
incluir, de forma explicita, las aguas adyacentes al Sahara Occidental en la zona
definida para la actividad pesquera. Un asunto fundamental para las Partes, dada
la riqueza de los recursos pesqueros del territorio no autdnomo que, en el marco
de los acuerdos anteriores, ha concentrado mas del 90% de las capturas.

La entrada en vigor, el 18 de julio de 2019, del Acuerdo de pesca y del Pro-
tocolo que permite faenar a los bugues de la Unién en los caladeros del Sahara
Occidental ha vuelto a poner en el punto de mira la subjetividad internacional
del territorio no auténomo, la adecuacion de la explotacién de sus riquezas, el
derecho a la libre determinacion de la poblacion saharaui y la posible aceptacién
europea de derechos de soberania y jurisdiccion de Marruecos sobre el Sahara
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Occidental. Estas son las cuestiones que constituyen el objeto de investigacion
de este trabajo académico.

La circunstancia geografica que une el continente europeo con el africano
a través de la frontera terrestre entre Espafia y Marruecos en el Norte de Africa
y de la frontera maritima entre ambos Reinos a lo largo de la vertiente atlantica
y mediterranea del pais magrebi, convierte a la Unién Europea y a Marruecos
en socios con intereses y desafios comunes que parten de posiciones geograficas
enfrentadas o adyacentes, que han sido objeto, tras una ardua labor diplomatica
y politica por ambas partes de sucesivos acuerdos.

La cuestion del Sahara Occidental y la explotacion de sus recursos naturales
pone de manifiesto la dificil tarea de conjugar el interés econémico comun, las
pretensiones individuales de soberania marroqui y la defensa de los Derechos
Humanos, esencial en la accion exterior europea, en este territorio no autbnomo,
en el cual, las autoridades marroquies defienden su anexién y la Union Europea
el proceso de las Naciones Unidas que permita la autodeterminacién del pueblo
saharaui.

La celebracion de acuerdos internacionales entre la Union Europea y Ma-
rruecos de aplicacion al Sahara Occidental es un asunto de gran interés por la
diversidad de los temas implicados, tales como la condicion juridica de los te-
rritorios no auténomos, la explotacion de sus riquezas, el derecho inalienable de
su poblacion a la libre determinacion, la delimitacion de los espacios marinos
y de los derechos soberanos y de jurisdiccion del Estado riberefio, la celebracion
de tratados internacionales con posibles efectos fuera del territorio de las Partes
y las formas de adquisicion territorial. Todo ello obliga a poner en relacion el De-
recho internacional, el Derecho del Mar, el Derecho de la Unién Europea, la sub-
jetividad internacional y el principio de soberania sobre los recursos naturales.

También son de gran interés los efectos transfronterizos de implicaciones
globales que resultan de la politica de explotacion de los recursos del Sahara
Occidental aplicada por la Union Europea y Marruecos. A nivel regional, podria
significar un espaldarazo a las pretensiones marroquies en el Sahara y el consi-
guiente menoscabo de los derechos de la poblacion saharaui. Espafia, por su con-
dicion de Estado limitrofe con Marruecos, podria ver afectadas sus relaciones
bilaterales con el pais magrebi. Y, a nivel global, las cuestiones de Derecho de un
territorio no autdnomo reclaman el interés de las Naciones Unidas y, consecuen-
temente, del conjunto de la Comunidad Internacional.

El interés del trabajo también se debe a la relativa escasez de trabajos de in-
vestigacion centrados en los acuerdos de colaboracion en el sector de la pesca,
que ademas traten la cuestion del Sahara Occidental desde el prisma histérico de
las relaciones hispano-marroquies, y tengan en cuenta el impacto de la covid-19
en este primer afio de vigencia de la nueva colaboracion fijada en el Acuerdo de
pesca sostenible y el Protocolo de 2019.
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La Marcha Verde en el Sahara Occidental, promovida por el rey Hassan II, ha
logrado retrasar la organizacion del referéndum de autodeterminacion del Sahara
Occidental durante mas de cuatro décadas. Tiempo durante el cual, el Reino de
Marruecos ha sabido afianzar sus relaciones exteriores con Europa, a través de la
firma de Acuerdos de pesca con Espafia, primero, y con la Union después, tras la
entrada de Espafia en las Comunidades Europeas en enero de 1986.

La posicion de los actores europeos con respecto a las pretensiones ma-
rroquies sobre el Sahara Occidental podria haber animado a Marruecos a pu-
blicar, en el Boletin Oficial del Reino de Marruecos de 30 de marzo de 2020,
la normativa relativa a una nueva delimitacion de sus espacios marinos que
incluyen los del Sahara Occidental. Esta decisién implica, por un lado, una
nueva disputa territorial entre los Reinos de Espafia y de Marruecos a propoésito
de la coincidencia al oeste de las islas Canarias de la plataforma continental
espafiola y saharaui; y, por otro, la consideracion del Sahara como la provincia
del sur de Marruecos.

El interés compartido de la Uniéon Europea y el Reino de Marruecos sobre los
recursos naturales del territorio del Sahara Occidental, debe ser entendido, tam-
bién, desde un enfoque transversal de las relaciones exteriores, donde subyace el
interés por el mantenimiento de unas sélidas relaciones de vecindad entre ambos
sujetos de Derecho internacional. Una prioridad para la Union, que busca la coo-
peracion del pais magrebi en asuntos de vital importancia para la seguridad de
los 27 como son la lucha antiterrorista y la lucha contra la inmigracion irregular.

Esta investigacion académica tiene su origen en las conclusiones del Aboga-
do General Melchior Wathelet, del 10 de enero de 2018, sobre la decision pre-
judicial de validez del Acuerdo de pesca de 2006 y del Protocolo de aplicacion
de 2013, cuya opinion revela que, dichos instrumentos, por ser de aplicacion
a las aguas adyacentes al Sahara Occidental, no respetan el derecho a la libre
determinacion del pueblo saharaui ni garantizan el beneficio de su poblacion,
por lo que concluye que son incompatibles con los Tratados de la Unién Europea
y de Funcionamiento de la Union Europea.

La posterior sentencia del Tribunal de Justicia sobre este asunto, del 27 de
febrero de 2018, centra su veredicto en torno a la cuestion terminoldgica em-
pleada en los textos que definen las aguas adyacentes al territorio no autobnomo
como aguas marroquies, para determinar que ni el Acuerdo ni el Protocolo son
de aplicacion al Sahara Occidental, ya que este no forma parte del territorio de
Marruecos.

Por lo tanto, el objetivo de esta investigacion es averiguar si, una vez resuel-
ta la cuestion seméantica que ha supuesto la inclusion explicita de las aguas del
Sahara Occidental en el Acuerdo y el Protocolo de 2019, estos instrumentos que
coordinan la explotacion de los recursos pesqueros del territorio no autbnomo,
cuya poblacion sigue a la espera de un referéndum de autodeterminacion, siguen
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vulnerando el derecho internacional y, en particular, el derecho a la libre deter-
minacion del pueblo saharaui; y si constituyen una forma de reconocimiento
implicito o preliminar por parte de la Unidn a la soberania de Marruecos sobre el
Sahara Occidental, cuya anexion pretende, a falta del necesario reconocimiento
internacional.

La pregunta central de nuestra investigacion es si los esfuerzos de la Union
Europea por lograr un Acuerdo de colaboracion con el Reino de Marruecos que
permita la explotacién de los recursos pesqueros del Sahara Occidental al tiempo
que respeta los Derechos Humanos de la poblacion autdctona, a través de la ob-
tencion de su consentimiento, unidos al compromiso de que el beneficio revierta
en el la poblacion saharaui, en cumplimiento con la jurisprudencia del TJUE
y las condiciones impuestas por la propia Unién, logran una plena adecuacion
a los principios y normas del Derecho internacional que la accion exterior de la
Unio6n debe respetar.

La metodologia utilizada en la investigacion ha sido necesariamente interdis-
ciplinar. Las cuestiones historicas han sido estudiadas a través de fuentes secun-
darias relevantes elaboradas por autores especializados, sin &nimo de exhaustivi-
dad en la consulta de tales fuentes, y con el fin de sintetizar y presentar un relato
de los hechos mas relevantes dado el objeto de investigacion.

Las cuestiones juridicas, por otra parte, se han estudiado a través de fuentes
primarias, tanto normativas como especialmente jurisprudenciales, procurando
relacionar adecuadamente las normas y decisiones judiciales del Derecho de la
Union Europea con la normativa, soft-law, principios y jurisprudencia interna-
cionales, tal y como exige el peculiar sistema de fuentes del Derecho internacio-
nal.

Ademas, para la obtencidn de datos sobre las cuestiones de mayor actualidad,
no hemos dudado en solicitar, con éxito desigual, informacion de modo directo
a las Instituciones y autoridades, europeas y nacionales, utilizando técnicas de
investigacion cualitativa a la hora de formular preguntas especificas y solicitar
datos concretos. Combinar en su justa medida estos tres tipos de fuentes ha sido
uno de los principales retos del trabajo investigador.

A lo largo de la presente investigacion procederemos, en el capitulo I, al
estudio de la cuestion del Sahara Occidental en el marco de las relaciones entre
los Reinos de Espaiia y de Marruecos. En el capitulo III, nos referiremos a la
controversia generada en torno a las fronteras maritimas entre ambos Estados
a proposito de la delimitacion de las plataformas continentales canaria y saha-
raui, dada la pretension espafiola y marroqui de ampliarlas a 350 millas nauticas.
Una controversia entre ambos Estados con implicaciones transfronterizas, en la
que podria tener influencia la celebracion de los sucesivos Acuerdos de pesca
entre Marruecos y la Unién Europea.

108



LOS CALADEROS DEL SAHARA OCCIDENTAL Y LOS ACUERDOS DE PESCA
ENTRE LA UNION EUROPEA Y EL REINO DE MARRUECOS

En el capitulo IV, hacemos un breve recorrido por la practica hispano-ma-
rroqui en la negociacion y firma de los actos que establecen la cooperacion en
materia de pesca, para analizar a continuacion, las implicaciones del Acuerdo de
pesca de 2006 y del Protocolo de 2013 que propiciaron la intervencion del Tribu-
nal de Justicia de la Union Europea. Hay un apartado dedicado a las conclusiones
del Abogado General y a la propia sentencia dictada por la Gran Sala.

El capitulo V estudia en profundidad el Acuerdo de colaboracién de pesca
sostenible entre la Union Europea y el Reino de Marruecos y su Protocolo de
aplicacion. En este punto abordamos las cuestiones fundamentales que motiva-
ron su celebracion, analizamos el resultado de las negociaciones y de la préctica
de la Unién que avalarian la correcta adecuacion de los articulados al Derecho
internacional y los comparamos con los textos anteriores.

Finalmente, el capitulo VI, analiza la posicion de la Unién Europea a la luz
del Derecho internacional y las implicaciones que ha tenido con respecto a la
posicion de Marruecos sobre el Sahara Occidental, ademas de la influencia en la
resolucion del conflicto relativo al territorio no autonomo desde hace 45 afios, asi
como de las posibles razones que subyacen en las relaciones econémicas entre
Marruecos y la Union.

La eleccion de este tema se basa en el notable interés que tiene por si mismo,
pues como hemos visto, relaciona multiples cuestiones de Derecho internacional
desde distintas perspectivas de alcance global. Ademas, resulta de gran interés
estudiar la implicacion de Espafia, tanto por ser el Estado origen en la celebra-
cion de acuerdos bilaterales de pesca con Marruecos, practica que continué la
Union tras la adhesion de Espafia a las Comunidades Europeas, como por haber
sido la Potencia administradora del Sahara Occidental con responsabilidades in-
trinsecas a su estatus.

La otra razén viene dada por el interés personal en la cuestion del Sahara
Occidental y en la accion exterior de la Union Europea. Gracias a la formacion
adquirida en el Master de Diplomacia y Relaciones Internacionales descubri un
nuevo enfoque para interrelacionar a los diversos actores implicados: el Derecho
Internacional Publico. El nexo entre la Unién Europea, Marruecos y el Sahara
Occidental a través del mar y de la explotacion de los recursos pesqueros del
territorio no autonomo es el punto de partida de este trabajo de investigacion.
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LA CUESTION DEL SAHARA EN EL CONTEXTO HISTORICO
DE LAS RELACIONES ENTRE ESPANA Y MARRUECOS

En el Gltimo cuarto del siglo XIX, Espafa, frente a la pérdida de su Imperio
en América y Asia, dirigio sus intereses hacia el Norte de Africa. Un momento
clave llegé en 1884 cuando declar6 el Protectorado espafiol sobre el Sahara Oc-
cidental y, mas concretamente, sobre el Rio de Oro?, es decir, sobre el territorio
que comprende «la costa atlantica entre los Cabos Blanco al sur (20°) y el Cabo
Bojador al norte (26°) mediante el Real Decreto de 26 de diciembre de 1884»2.

La Conferencia de Berlin (1884-1885) precipito el reparto de Africa entre las
potencias europeas. Espafia y Francia mostraron los mismos intereses sobre la
misma region del Norte de Africa, lo que motivo, en 1886, la apertura de nego-
ciaciones y la consiguiente celebracién de acuerdos entre ambas potencias para
delimitar sus respectivas posesiones: la frontera del llamado Sahara espafiol y el
Protectorado de Marruecos®.

Las fronteras terrestres se trazaron «mediante tres acuerdos consecutivos. El
primer convenio, firmado en 1900, estableci6 los limites de la frontera sur del te-
rritorio (21° 20° N)». El segundo, en 1904, «que extiende la linea de demarcacion
hacia el Norte (27° 40’ N), creaba el Africa Occidental espafiola, que incluia Ifni
y el Sahara Espafiol». Finalmente, el Convenio de 1912 corroboraba «aquella
frontera atribuyendo a Ifni el régimen juridico de Protectorado, mientras que el
resto del territorio al sur del paralelo 27° 40’ N (el Sahara espaiiol) no tenia tal
cualidad de Protectorado, sino de colonia»*.

* Corte Internacional de Justicia. Opinidn consultiva, Sahara Occidental, 16 de octubre de 1975. Resimenes
de los fallos, opiniones consultivas y providencias de la Corte Internacional de Justicia: 1948-1991. Nacio-
nes Unidas (1992). Caso 61. Pag. 138. (En linea: https://www.icj-cij.org/files/summaries/summaries-1948-
1991-es.pdf ) Visto el 26/02/2020.

2 SANCHEZ GONZALEZ, M. (2009). El Sahara Occidental. La titularidad de los recursos naturales. Uni-

versidad Internacional de Andalucia. ISBN: 978-84-694-8908-6. P4ag. 19.

Anexo A: Africa Occidental espafiola desde 1884 hasta 1956: el Sahara espafiol, Ifni y el Protectorado

espafiol en Marruecos. Africa Occidental Espafiola (ultima edicion 10 de abril de 2020). Wikipedia. (En

linea: https://upload.wikimedia.org/wikipedia/commons/8/81/Mapa_de %C3%81frica_Occicdental has-

ta_1956.png) Visto el 20/09/2020.

4 SANCHEZ GONZALEZ, M. (2009). Ibid., pags.19-20.
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La frontera maritima entre el Protectorado de Marruecos y el Sahara espa-
ol «se inicia en el paralelo 27° 40’». Por consiguiente, «los espacios marinos
saharauis, se extienden hacia el mar desde ese punto y hasta la frontera sur del
territorio con Mauritania»®.

En abril de 1904, Gran Bretafia y Francia firmaron la Entente Cordiale, un
pacto mediante el cual sellaron sus pretensiones coloniales en el Norte de Africa
Yy, cuyo reparto se saldo, por un lado, con el dominio britanico en Egipto y, por
otro, con el dominio francés en Marruecos.

De esta manera, el acuerdo franco-britanico daba luz verde a las iniciativas
francesas en Marruecos, que pasaban por la instauracion de un protectorado,
a lo que se oponia el emperador aleméan Guillermo II. Ello motivé su desembarco
en la ciudad de Tanger en marzo de 1905 con el propésito de ofrecer su ayuda
al sultan de Marruecos en aras de salvaguardar la independencia del pais. Con
este gesto consiguid la internacionalizacion del conflicto y la celebracion de una
conferencia internacional en Algeciras entre enero y abril de 1906.

El Acta final sello esta primera crisis marroqui con «un acuerdo intermedio
en el que Marruecos seguia siendo independiente bajo la autoridad del sultan»
pero con concesiones a Francia sobre sobre cuestiones de indole economica
y financiera®. De este modo, se hacia efectiva «la internacionalizacion de la pues-
ta en valor de Marruecos, pero con prioridad francesa. Una situacion asegurada,
en aquellos momentos, con el consenso espafiol, que obtendria una zona reserva-
da en la parte septentrional»’.

La segunda crisis marroqui, también promovida por el temor del kaiser Gui-
llermo II al dominio total de Francia sobre el pais magrebi, arribé en 1911 con
el envio del navio aleman Panther al puerto de Agadir, sito en la costa atlantica
de Marruecos. Un movimiento que puso en pie de guerra a Gran Bretafia, como
aliada de Francia. Finalmente, el conflicto fue resuelto por la Conferencia de
Paris donde Francia obtuvo libertad total en Marruecos a cambio de la concesion
a Alemania de una parte del Congo francés®.

Al afio siguiente, en 1912, se establecié en Marruecos el Protectorado fran-
co-espafiol. Por un lado, el 30 de marzo de 1912, con la firma del Tratado de Fez,
Francia creaba su Protectorado sobre Marruecos y, meses mas tarde, el 27 de
noviembre, Espaifia y Francia firmarian un convenio a través del cual, la segunda

5 SANCHEZ GONZALEZ, M. (2009). Ibid., pag. 86.

® NEILA HERNANDEZ, J.L., MORENO JUSTE, A., ALIJA GARABITO, A.M., SAENZ ROTKO, J.M.,
SANZ DIAZ, C. (2018), Historia de las Relaciones Internacionales. Madrid, Alianza Editorial, pag. 144.

" CAVA MESA, M. J. (2001) «Las alianzas europeas y la Paz Armada, 1890-1914». PEREIRA, J.C.
(coord.), Historia de las relaciones internacionales contemporaneas. Barcelona, Ariel Historia, pag.173.

& CAVA MESA, M.*J. (2001). Ibid., pag. 174.
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potencia cedia en favor de la primera los territorios del norte donde se establecio
el Protectorado espafiol®. 1°

La presencia espafiola en la regién magrebi no estuvo exenta de beligerancia
y, practicamente con su llegada, estallo la Guerra del Rif. Un conflicto que se
prolong6 hasta 1927 y que preciso de la ayuda francesa tras el desastre en Annual
de 1921. La cooperacion entre ambas potencias fue decisiva en el desembarco
de Alhucemas que, dos afios mas tarde, resolveria el conflicto en el Rif en favor
de Espafia, en aquel momento, bajo la dictadura de Miguel Primo de Rivera®.

Décadas mas tarde, a partir de 1956, la presencia espafiola en el Norte de
Africa empezo a desvanecerse por dos razones: el acceso a la independencia de
Marruecos Yy la entrada de Espafia en la Organizacién de las Naciones Unidas.
Esto supuso, de un lado, el fin de la presencia espaiiola en Marruecos y, por otro,
el inicio del «proceso de descolonizacion del Sahara Occidental»*?.

En marzo de 1956, el Gobierno francés reconocia la independencia de Ma-
rruecos. Un gesto que imitd el Gobierno espafiol al mes siguiente'®. EI 7 de abril
de 1956, la ciudad de Madrid fue el escenario de la firma de la Declaracion
conjunta hispano-marroqui por la que Espafa reconocia la independencia de Ma-
rruecos y ponia fin al Protectorado espafiol, aunque solamente «cedi6 la llama-
da zona Norte del Protectorado, reteniendo Espafia la llamada zona sur o Cabo
Juby»t4, 15

El hecho de que Espafa retuviera la zona sur del Protectorado unida al Saha-
ra espafiol, propicio las reivindicaciones de soberania de Marruecos sobre este
territorio. La solicitud de integracion de Ifni se oficializé a finales de agosto de
1957, lo que se tradujo en el estallido de la guerra Ifni-Sahara. Los acuerdos de
Angra Cinta de 1 de abril de 1958 pusieron fin a la contienda y Espaiia cedia
a Marruecos Cabo Juby*®.

°  ALVARADO PLANAS, J., DOMINGUEZ NAFRIA, J.C. La Administracién del Protectorado Espafiol
en Marruecos. Boletin Oficial del Estado. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid, 2014.
Pag. 30. (En linea: https://www.boe.es/biblioteca_juridica/abrir_pdf.php?id=PUB-DH-2014-18). Visto el
30/08/2020.

0 Anexo B: El Protectorado franco-espafiol en Marruecos y el Sahara espafiol. BARTOLOME, M. (21 de
diciembre de 2017). «La mascara marroqui». El Orden Mundial. (En linea: https://elordenmundial.com/
la-mascara-marroqui/) . Visto el 20/09/2020.

% MARTINEZ LILLO, P.A. (2001), «La Paz ilusoria: la seguridad colectiva en los afios veinte, 1923-1933».
PEREIRA, J.C. (coord.). Op. cit. pag. 233-234.

2. SANCHEZ GONZALEZ, M. (2009). Op. cit. pag. 28.

3 ALVARADO PLANAS, J., DOMINGUEZ NAFRIA, 1.C. (2014). Op. cit. pag. 91.

4 SANCHEZ GONZALEZ, M. (2009). Op. cit. pag. 29.

5 Anexo C: La expansion de Marruecos desde su independencia en 1956. PALOMINO, C. (19 de enero de
2020). «El Sahara Occidental, la Gltima colonia de Africa». El Orden Mundial. (En linea: https:/elorden-
mundial.com/sahara-occidental-ultima-colonia-africa/ Visto el 20/09/2020.

6 SANCHEZ GONZALEZ, M. (2009). Op. cit. pag. 29.
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De forma casi paralela a esta sucesion de acontecimientos, Espafia, junto
a otros 15 Estados, entr6 a formar parte de la Organizacién de las Naciones Uni-
das el 14 de diciembre de 1955. En cumplimiento con la Carta de la ONU sobre
la cuestion colonial, en 1956, el Secretario General pregunt6 a los nuevos Esta-
dos Partes si administraban territorios no auténomos. El silencio de Espafia fue
la respuesta a la misiva evitando pronunciarse sobre la cuestion hasta noviembre
de 1958"".

En aquel entonces, la Espafia de Franco considerd que las posesiones espafio-
las en Africa no eran territorios no auténomos, sino que los territorios africanos
bajo soberania espafiola «tenian la consideracion de provincias espafiolas [...]
por lo que Espafia no estaba obligada por el articulo 73 de la Carta de la ONU»*8,

Sin embargo, Espafia terminé aceptando la condicion colonial de su territorio
saharaui y, desde 1963, el Sahara Occidental figura en la lista de territorios no
autonomos de Naciones Unidas, cuya Potencia administradora, Espafia’®, sumi-
nistrd desde entonces y hasta su salida en 1976, toda la informacién estadistica
requerida, cumpliendo asi con la norma contenida en el articulo 73 de la Carta
de las Naciones Unidas®.

No obstante, cabe precisar que desde este preciso momento en el que las Na-
ciones Unidas incluyen al Sahara Occidental en el listado de territorios no auto-
nomos pendientes de descolonizar, Marruecos muestra su rechazo al considerar
que es parte integrante de su territorio®.

A finales de 1960, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobo la
Resolucion 1514 (XV)? sobre el derecho a la libre determinacion de todos los
pueblos y el cese de cualquier accion armada o medida represiva en contra de
ellos. Sin embargo, ante la falta de iniciativa espafiola a fin de cumplir con esta
Declaracion sobre la concesion de la independencia a los paises y pueblos colo-
niales, en 1965, la AGNU mediante la Resolucion 2072 (XX)%.

7 SANCHEZ GONZALEZ, M. (2009). Op. cit. pag. 30.

8 SANCHEZ GONZALEZ, M. (2009). Ibid., pag. 31.

¥ Las Naciones Unidas y la descolonizacion. Territorios no auténomos: Sahara Occidental. (En linea: https:/

www.un.org/dppa/decolonization/es/nsgt/western-sahara) Visto el 26/02/2020.

Carta de las Naciones Unidas, de 26 de junio de 1945. Capitulo XI. Declaracion relativa a territorios no

auténomos. Articulo 73, apartado €). (En linea: https://www.un.org/es/sections/un-charter/chapter-xi/index.

html)Visto el 26/02/2020.

2 SANCHEZ GONZALEZ, M. (2009). Op. cit. pag. 31.

22 Resolucion AGNU 1514 (XV), de 14 de diciembre de 1960. Declaracion sobre la concesion de la indepen-
dencia a los paises y pueblos coloniales. (En linea: https://www.undocs.org/es/a/res/1514(XV)) Visto el
26/02/2020.

% Resolucion AGNU 2072 (XX), de 16 de diciembre de 1965. Cuestion de Ifni y el Sahara Espaiiol. (En linea:
https://undocs.org/es/A/RES/2072(XX))Visto el 26/02/2020.
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«pide encarecidamente al Gobierno de Espafia, como Potencia adminis-
tradora, que adopte inmediatamente todas las medidas necesarias para la
liberacion de los Territorios de Ifni y del Sahara espafiol de la dominacion
colonial y que, con ese fin, emprenda negociaciones sobre los problemas
relativos a la soberania presentada por estos dos territorios»?.

De un modo mas concreto y en relacion al Sahara Occidental, las Naciones
Unidas, con la adopcion de la Resolucion 2229 (XXI) de 20 de diciembre de
19662,

«invita a la Potencia administradora a determinar lo antes posible, de con-
formidad con las aspiraciones de la poblacion autoctona del Sahara Espa-
fiol y en consulta con los Gobiernos de Marruecos y de Mauritania y con
cualquier otra parte interesada, los procedimientos para la celebracién
de un referéndum bajo los auspicios de las Naciones Unidas con miras
a permitir a la poblacion autoctona del Territorio que ejerza sin trabas su
derecho a la libre determinacion»®.

Finalmente, el 20 de agosto de 1974, Espafia inform¢ a las Naciones Unidas
que se disponia a organizar un referéndum en el Sahara Occidental bajo los aus-
picios de la Organizacion?’. Esta apuesta por la autodeterminacion del territorio
no auténomo, que Espafia se disponia a llevar a cabo en un plazo de seis meses,
recibié el rechazo de Marruecos quien, en su afan por paralizarlo, recab6 los
apoyos necesarios para solicitar el dictamen de la Corte Internacional de Justicia
(C1I).

La propuesta marroqui fue aprobada por la AGNU en la Resolucion 3292 de
13 de diciembre de 1974 en la «que planteaba fundamentalmente tres cuestiones:
la peticion de una opinion consultiva a la ClJ, la peticion de aplazamiento del
referéndum de Espafia y el envio de una mision de visita al territorio»?,

El 16 de octubre de 1975, la ClJ dicto, a peticion de la Asamblea General de
las Naciones Unidas, la opinidn consultiva sobre el Sahara Occidental en la que,
en primer lugar, determina que Espafia no establecid su soberania sobre una terra

% Art. 2. Resolucion AGNU 2072 (XX), de 16 de diciembre de 1965.

% Resolucion AGNU 2229 (XXI), de 20 de diciembre de 1966. Cuestion de Ifni y el Sahara Espaifiol (En linea:
https://undocs.org/es/A/RES/2229(XX1))Visto el 26/02/2020.

% Art. 2. Resolucion AGNU 2229 (XXI), de 21 de diciembre de 1966.

2 Apartado 149 de las Conclusiones del Abogado General. 10 de enero de 2018. Asunto C-266/16. (En li-
nea:http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=198362 &pagelndex=0&doclan-
g=ES&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=760832 ) Visto el 03/04/2020.

% SANCHEZ GONZALEZ, M. (2009). Op. cit. pag. 34.
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nullius cuando proclamo6 su Protectorado sobre el Rio de Oro en 1884. Es decir,
que el Sahara Occidental no era un territorio sin duefio®.

En segundo lugar, «la Corte resuelve» la no existencia «de ningun vincu-
lo juridico de soberania territorial entre el territorio del Sahara Occidental,
por una parte, y el Reino de Marruecos o el complejo mauritano, por otra»®.
Y, consecuentemente, concluye que no existen «vinculos capaces de modificar la
aplicacion de la Resolucion 1514 (XV) en lo que se refiere a la descolonizacion
del Sahara Occidental y, en particular, a la aplicacién del principio de la libre
determinacion mediante la expresion libre y auténtica de la voluntad de las po-
blaciones del territorio»®.

Este mismo dia y tras conocerse la opinidon consultiva de la ClJ, el Rey de
Marruecos, Hassan II, «considerando que todo el mundo habia reconocido que el
Sahara Occidental pertenecia al Reino de Marruecos»®, se dirigid a la poblacién
marroqui para instarles a organizar una marcha para recuperar, de forma pacifica,
el territorio del Sahara Occidental. El 6 de noviembre de 1975, la Marcha Verde
irrumpia en el Sahara espariol.

La invasion marroqui de la colonia espafola® precipitd la Declaracion de
Principios entre Espafia, Marruecos y Mauritania sobre el Sahara Occidental
el 14 de noviembre de 1975, mas cominmente conocida como Acuerdo de Madrid®.

En dicho documento, las delegaciones de los tres paises acordaron la instau-
racion de una administracion temporal tripartita del Sahara, ademas de la salida
de Espaiia del territorio a finales de febrero de 1976.

Posteriormente, pudo saberse gracias al intervencion del entonces Ministro
de Asuntos Exteriores Marcelino Oreja que, ademas de lo acordado de forma
explicita en el texto, el Acuerdo estaba compuesto, a su vez, por otra serie de
pactos entre los tres paises firmantes «denominados «actas de conversaciones»
dirigidos a tratar algunos aspectos econdmicos derivados de la transferencia de
la administracion del Sahara Occidental, en particular, los derechos de pesca en
las aguas adyacentes a dicho territorio»®.

2 CHJ. Opinién consultiva, Sahara Occidental, 16 de noviembre de 1975. Cuestion |, parrafos 75 a 83.
P4g.138.

% CH. Opinidn consultiva, Sahara Occidental, 16 de noviembre de 1975. Cuestion Il, parrafos 84 a 61.
Pag. 139.

3 CN. Opinién consultiva, Sahara Occidental, 16 de noviembre de 1975. Cuestion Il, parrafos 84 a 61.
Pag. 137.

*  Apartado 152 de las Conclusiones del Abogado General. Asunto C-266/16.

3 Radio Television Espafiola. La ‘Marcha Verde’, noticia emitida sobre el discurso del rey Hassan Il y del
Principe Juan Carlos. 10 de noviembre de 1975. (En linea: https://www.rtve.es/alacarta/videos/fue-noticia-
en-el-archivo-de-rtve/marchaverde-prueba/896044/) Visto el 29/08/2020.

3 Declaracion de principios entre Espafia, Marruecos y Mauritania sobre el Sahara Occidental (14 de noviem-
bre de 1975). Series de Tratados. Volumen 988. (En linea: https://www.usc.es/export9/sites/webinstitucio-
nal/gl/institutos/ceso/descargas/volume-988-1-14450-Other.pdf) Visto el 01/04/2020.

% Apartado 158 de las Conclusiones del Abogado General. Asunto C-266/16.
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Tras la Marcha Verde y el pacto tripartito articulado en el Acuerdo de Ma-
drid, la Asamblea General de las Naciones Unidas votd dos resoluciones sobre
la cuestion del Sahara Occidental el 10 de diciembre de 1975. La primera, la Re-
solucion 3458 A (XXX), obvia la existencia del Acuerdo de Madrid y se referia
a Espafia como la Potencia administradora del Sahara Occidental y la responsa-
ble de garantizar que la poblacion saharaui ejerza su derecho a la libre determi-
nacion bajo supervision de las Naciones Unidas; la segunda, la Resolucion 3458
B (XXX), en cambio, toma nota del Acuerdo tripartito de Madrid y descarga en
la administracidn territorial la responsabilidad de la celebracién del referéndum
de autodeterminacion en conjuncion con el representante designado por el Se-
cretario General®.

A pesar de la disparidad de términos y referencias empleadas en cada una
de las resoluciones, ambas concluyeron en reafirmar el derecho inalienable del
pueblo del Sahara Occidental a la libre determinacion de conformidad con la
Resolucion 1514 (XV) de la Asamblea General de la ONU.

El 26 de febrero de 1976, en cumplimiento con lo dispuesto en el Acuerdo
de Madrid, Espafia comunic6 al Secretario General de Naciones Unidas el final
de su presencia en el Sahara, cuyo fin era desligarse de toda responsabilidad
internacional en relacion a la administracion del Sahara Occidental y trasladarla
a Marruecos y Mauritania. Ademas, estim6 que «la descolonizacioén del Sahara
Occidental culminara cuando la opinién de la poblacion saharaui se haya expre-
sado validamente»®.

Cabe remarcar que esta declaracion del Gobierno de Espana, presidido por
el franquista Carlos Arias Navarro, es, «ain hoy, la doctrina oficial de Espafia
con respecto al Sahara Occidental»®. Sin embargo, con el paso de los afios no se
han tomado las suficientes medidas en esta direccion, por lo que la posicion de
Espaiia ante la cuestion del Sahara es calificada de «ambigua»®.

Tras la salida de Espafa de la administracion temporal tripartita estalld el
conflicto armado entre Marruecos y Mauritania, quienes se repartieron el territo-
rio que dejaba Espana, contra el Frente Polisario®.

% Resolucion AGNU 3458 (XXX), de 10 de diciembre de 1975. Cuestion del Sahara Espaiiol. (En linea:
https://www.usc.es/export9/sites/webinstitucional/gl/institutos/ceso/descargas/A_RES 3458 1975 es.pd-
fVisto el 16/04/2020.

Carta de fecha 26 de febrero de 1976 dirigida al Secretario General por el Representante Permanente de

Espafia ante las Naciones Unidas. A/31/56. S/11997. (En linea: https://www.usc.gal/export9/sites/webinsti-

tucional/gl/institutos/ceso/descargas/A_31 56-S_11997 26-febrero-1976_es.pdf) Visto el 01/04/2020.

% GONZALEZ VEGA, J.A (2016). A Bridge over Troubled Waters (and Sands)? A Critical Sight on Spain’s
Role in Western Sahara Issue 40 Years Later. The Spanish Yearbook of International Law. Pag. 261. Tra-
duccion no oficial de la autora del original en inglés: «a statement that constitutes, until now, the official
Spanish doctrine on the Western Sahara».

% GONZALEZ VEGA, I.A (2016). Ibid., pag. 262. Traduccion no oficial de la autora del original en inglés:
«Spain sustained an ambiguous position on this issue».

“©  SANCHEZ GONZALEZ, M. (2009). Op. cit., pag. 43.
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Al tiempo que Espafia abandonaba su colonia, el Frente Popular de Libera-
cion de Saguia el-Hamra y de Rio de Oro (Frente Polisario), fundado hacia esca-
samente tres aflos, proclamo el 27 de febrero de 1976 junto al Consejo Nacional
Provisional Saharaui, la Repiiblica Arabe Saharaui Democratica (RASD)*. Sin
embargo, en la actualidad, atn no se ha producido un reconocimiento internacio-
nal lo suficientemente amplio, pues a pesar de obtener el respaldo de la Unién
Africana de la que forma parte desde 1982, ni las Naciones Unidas ni la Unién
Europea consideran la RASD el representante valido del pueblo del Sahara Oc-
cidental. Solamente 84 paises asi lo consideran®.

Poco mas de tres afios después, Mauritania seguia los pasos de la que habia
sido la Potencia administradora del Sahara Occidental y, tras la celebracion en
Argel el 10 de agosto de 1979 de un Acuerdo de paz entre la Reptiblica Islamica
de Mauritania y el Frente Polisario®, representante del pueblo saharaui, aban-
dond el territorio renunciando a toda reivindicacion territorial sobre el Sahara
Occidental. Un suceso que Marruecos aprovechd para hacerse con el control del
territorio que habia estado bajo el dominio de las fuerzas mauritanas y procedio
a su anexion.

En relacion a esta nueva circunstancia, la Asamblea General de la ONU adop-
td la Resolucion 34/37, de 21 de noviembre de 1979, en la que, por un lado,
en alusion a la situacion en la que se encontraba inmerso el Sahara Occidental
«reafirma el derecho inalienable del pueblo del Sahara Occidental a la libre de-
terminacién y a la independencia» y «deplora la agravacién de la situaciéon como
consecuencia de la persistente ocupacion del Sahara Occidental por Marruecos
y de la ampliacién de esa ocupacion al territorio recientemente evacuado por
Mauritania»*.

Y, por otro, en un llamamiento a las Partes, pide a Marruecos «ponga fin a la
ocupacion del Territorio del Sahara Occidental» al tiempo que insta al «Frente
Popular para la Liberacion de Saguia el-Hamra y de Rio de Oro, representante
del pueblo del Sahara Occidental» a participar en «la bisqueda de una solucion
politica justa y definitiva»®.

A pesar de los esfuerzos de la Asamblea General, el conflicto armado entre el
Frente Polisario y Marruecos no llego a su fin hasta el 30 de agosto de 1988. Las
Partes, aceptaron, inicialmente, la propuesta del Secretario General de las Na-

“ SANCHEZ GONZALEZ, M. (2009). Ibid., pag. 21.

2 Reconocimiento de la RASD. Centro de Estudios del Sahara Occidental. Universidad de Santiago de
Compostela. (En linea: https://www.usc.gal/es/institutos/ceso/RASD_Reconocimientos.html). Visto el
31/08/2020.

#  Carta de fecha 18 de agosto de 1979 dirigida al Secretario General por el Representante Permanente de
Mauritania ante las Naciones Unidas. A/34/427. S/13503. (En linea: https://undocs.org/es/A/34/427) Visto
el 07/04/2020.

#  Resolucion AGNU 34/37 de 21 de noviembre de 1979. Cuestion del Sahara Occidental. Parr. 1y 5 (En
linea: https://undocs.org/pdf?symbol=es/A/RES/34/37). Visto el 16/04/2020.

% Resolucion AGNU 34/37 de 21 de noviembre de 1979. Cuestion del Sahara Occidental. Parr. 6y 7.
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ciones Unidas y del Presidente en funciones de la Asamblea de Jefes de Estado
y de Gobierno de la Organizacion de la Unidad Africana (OUA), la celebracion
de un referéndum de libre determinacion del pueblo del Sahara Occidental, bajo
control de la ONU y de la OUA»*.

Sin embargo, este todavia hoy no ha tenido lugar, por lo que el pueblo del Sa-
hara Occidental sigue, 45 afios después, privado de ejercer su derecho a la libre
determinacién conforme a las disposiciones de la Carta de las Naciones Unidas,
a la opinion consultiva de la C1J y a las Resoluciones de la AGNU 1514 (XV),
1541 (XV), 2625 (XXV), 2072 (XX) y 3458 Ay B (XXX)*.

Si bien es cierto que las Naciones Unidas incluyen al Sahara Occidental en
el listado de territorios no autbnomos, la referencia a su Potencia administra-
dora no esta definida*®. Espafia abandono el territorio y Marruecos procedio
a su anexion unilateral en 1976 y 1979. Sin embargo, Marruecos no figura
como Potencia administradora del Sahara en el registro de territorios no au-
tonomos, pues no ha cumplido con la exigencia del articulo 73 de la Carta
sefialado anteriormente?.

Es mas, sobre la condicion del Reino de Marruecos, hay disparidad de opinio-
nes, pues el propio Estado magrebi se considera soberano del Sahara Occidental,
mientras que, para la Union Europea, el Reino alaui es la Potencia administra-
dora de facto*™ y, para las Naciones Unidas es la Potencia ocupante, al igual que
lo es para el Frente Polisario. En lo que si hay unanimidad es en el no reconoci-
miento, por parte de ningun Estado de la Comunidad Internacional, de la anexién
del Sahara Occidental a Marruecos, cuya ocupacion se considera ilegal y carente
de legalidad y legitimidad®™.

Pese a la disparidad de criterios o la ausencia de uno consensuado sobre el
estatus de Marruecos con respecto del Sahara Occidental, este es un territorio
no auténomo con un estatuto juridico distinto de Marruecos. Esta consideracion
de territorio pendiente de descolonizacién no le impide, sin embargo, disponer
«libremente de sus riquezas y recursos naturales»®.

4 Resolucion AGNU 43/33 de 22 de noviembre de 1988. Cuestion del Sahara Occidental. Parr. 6. (En linea:
https://undocs.org/es/A/RES/43/33)Visto el 16/08/2020.

" Apartado 182 de las Conclusiones del Abogado General. Asunto C266/16.

“ Las Naciones Unidas y la descolonizacion. Territorios no autonomos: Sahara Occidental. https://www.
un.org/dppa/decolonization/es/nsgt/western-sahara.

% CORELL, H. Carta de fecha 29 de enero de 2002 dirigida al Presidente del Consejo de Seguridad por el Se-
cretario General Adjunto de Asuntos Juridicos. S/2002/161. Parr.7. (En linea: https://www.usc.gal/export9/
sites/webinstitucional/gl/institutos/ceso/descargas/S_2002_161_es.pdf) Visto el 30/04/2020.

% Apartado 98 de las Conclusiones del Abogado General. Asunto C266/16.

58 GONZALEZ VEGA, J.A (2016). Op. cit. pag. 258.

%2 Resolucion 1514 (XV), de 14 de diciembre de 1960.
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Sobre el asunto de la exploracion y la explotacion de los recursos del te-
rritorio del Sahara Occidental por parte del Reino de Marruecos, el Secretario
General de Asuntos Juridicos, Hans Corell, en su carta dirigida al presidente
del Consejo de Seguridad, considera que estas actividades, de realizarse sin el
consentimiento del pueblo saharaui contravendrian las normas de derecho inter-
nacional. Es mas, deben de atender «los intereses y deseos del pueblo del Sahara
Occidental» .

De acuerdo con el principio de soberania sobre los recursos naturales y el
articulo 55 del Reglamento de La Haya de 1907, «la explotacion de los recursos
naturales del Sahara Occidental (como territorio no autdnomo y territorio ocupa-
do) no puede hacerse en beneficio de la economia de Marruecos [...], sino que
ha de hacerse en beneficio del pueblo del Sahara Occidental®.

Esta cuestion sobre la explotacion de los recursos del Sahara Occidental, jun-
to con el derecho del pueblo saharaui a la libre determinacion, seré abordado en
los proximos capitulos, que tratardn la politica de explotacion de los recursos
pesqueros llevada a cabo entre la Unién Europea y el Reino de Marruecos a tra-
vés de los distintos acuerdos de pesca celebrados desde 1987.

La influencia, tanto de la practica hispano-marroqui en este ambito, como de
la relacion entre ambos Reinos, el espanol y el alaui; y la posicion de Espafia con
respecto a su antigua colonia tendran un papel determinante en la negociacién
y celebracion de estos tratados bilaterales.

Sobre la cuestion del Sahara Occidental, «la indiferencia expresada por Espa-
fa en referencia al destino del Sahara Occidental, no se corresponde [...] cuando
se trata de la explotacién de sus recursos marinos»®.

Tal y como se ha descrito anteriormente, segun los pactos secretos anexos al
Acuerdo de Madrid, «este interés quedd muy claro justo después de la renuncia
del territorio». «De hecho, como bien es sabido, el premio por semejante movi-
miento fue el acceso a las aguas saharauisy. Ello quedo reflejado en los acuerdos
de pesca de 1979 y 1983 que garantizaban el acceso de buques espafioles a los

* CORELL, H. Carta de fecha 29 de enero de 2002 dirigida al Presidente del Consejo de Seguridad por el
Secretario General Adjunto de Asuntos Juridicos. S/2002/161. Op. cit. parrafo 25.

*  Apartado 268 de las Conclusiones del Abogado General. Asunto C-266/16.

%5 GONZALEZ VEGA, J.A (2016). Op. cit. pag. 267. Traduccion no oficial de la autora del original en inglés:
«The indifference expressed by Spain on the fate of Western Sahara is not in line with other issues concer-
ning this territory where Spain’s interests are really at stake. In fact, Spain has not disregarded Western
Sahara, mainly when the exploitation of its marine resources is concerned».
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caladeros del Sahara, al tiempo que Espaia «aparentemente reconocia la juris-
diccion de Marruecos sobre las aguas adyacentes al Sahara Occidental®®».

% GONZALEZ VEGA, J.A (2016). Ibid., pag. 267-268. Traduccion no oficial de la autora del original en
inglés: «This strong interest was very clear just after the relinquishment of the territory. In fact, as it is
well known, the reward foe such a move —according to the secret annexes of 1975 Madrid Declaration of
Principles- was the access to Sahrawi marine areas. Afterwards, the attempts by the Spanish Government to
guarantee permanent access of Spanish vessels to Sahrawi fisheries concluded with two successive agree-
ments —inn 1979 and 1983— where Spain apparently recognized the jurisdiction of Morocco over Western
Sahara marine areas».
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LAS FRONTERAS MARITIMAS ENTRE ESPANA, MARRUE-
COS 'Y EL SAHARA OCCIDENTAL: SOBERANIA
Y JURISDICCION EN TORNO AL TERRITORIO
NO AUTONOMO

El mar, catalogado como uno de los espacios comunes globales, ha sido indis-
pensable para el progreso y la expansién territorial y econdmica de los Estados,
tanto continentales como riberefios, entre quienes ha imperado, desde siempre,
la pugna por su dominio.

Una fuente valiosisima de recursos a la vez que generadora de controversias,
cuyas disputas recientes han rebasado los limites de sus aguas para instalarse,
también, en el lecho marino, es decir, en el suelo y el subsuelo que conforman la
plataforma continental y la zona econdmica exclusiva.

Los avances tecnoldgicos y, en especial, de la mineria submarina, han propi-
ciado que, desde comienzos del siglo XXI, muchos Estados riberefios aboguen
por redefinir los margenes de sus plataformas continentales. Esta ambicion por
aumentar su soberania y jurisdiccion sobre los espacios maritimos, en una carre-
ra por hacerse con los derechos sobre los nuevos minerales, ha desencadenado
una nueva ola de conflictos en relacion con el mar.

La tercera conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar
adoptd en Montego Bay (Jamaica) el 10 de diciembre de 1982, la Convencién

de las Naciones Unidas sobre Derecho del Mar (CNUDM)®’. En la actualidad,
cuenta con 168 ratificaciones®®.

" Convencion de las Naciones Unidas sobre Derecho del Mar (CNUDM), Montego Bay 10 de diciem-
bre de 1982. Entrada en vigor el 16 de noviembre de 1994. Naciones Unidas. Serie de Tratados. \Volu-
men 1834. A/31363. (En linea: https://treaties.un.org/doc/Publication/UNTS/Volume%201833/volu-
me-1834-A-31363-Spanish.pdf). Visto el 01/05/2020.

% United Nations. Oceans & Law of the Sea, 9 de marzo de 2020. Chronological lists of ratifications of,
accessions and successions to the Convention and the related Agreements (En linea: https://www.un.org/
Depts/los/reference_files/chronological lists of ratifications.htm). Visto el 01/05/2020.
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Centrandonos en la plataforma continental, el articulo 76, apartado 1 define:

«La plataforma continental de un riberefilo comprende el lecho y el sub-
suelo de las areas submarinas que se extienden mas alla de su mar terri-
torial y a todo lo largo de la prolongacion natural de su territorio hasta el
borde exterior del margen continental o bien hasta una distancia de 200
millas marinas contadas desde las lineas de base a partir de las cuales se
mide la anchura del mar territorial, en los casos en que el borde exterior
del margen continental no llegue a esa distanciax.

No obstante, se contempla la extension de la misma mas alla de las 200 mi-
llas fijadas, inicialmente, en aquellos casos en los que hubiera una prolongacién
natural del territorio. En este sentido, el articulo 76 apartado 5 estipula que el
limite exterior de la plataforma continental no podra exceder las 350 millas®®. En
este caso y, de acuerdo con el articulo 76 apartado 8, el Estado riberefio debera
presentar ante la Comisién de Limites de la Plataforma Continental (CLPC), un
informe geoldgico que sirva de fundamento a dicha ampliacion.

Posteriormente, esta emitird sus recomendaciones, pero sera el Estado, fi-
nalmente, quien determine, en el ejercicio de su soberania y de acuerdo con las
recomendaciones de la Comision, los limites de su plataforma continental, los
cuales serdn definitivos y obligatorios®.

Los derechos de los que gozara el Estado riberefio sobre la plataforma con-
tinental ampliada serdn exactamente los mismos que rigen en las primeras
200 millas contadas a partir de la linea de base. La soberania del Estado riberefio
significa tener derechos exclusivos y excluyentes, cuya jurisdiccion rige sobre la
exploracion y explotacion de sus recursos naturales®.

La Unica diferencia es que, a partir de las 200 millas, seré obligatorio el pago
de una tasa a la Autoridad Internacional de los Fondos Marinos®, pues se con-
sidera que el area correspondiente a la prolongacion forma parte de la zona in-
ternacional de los fondos marinos y oceanicos y, en consecuencia, es patrimonio
comun de la humanidad.

Son muchos los Estados con costas adyacentes o situadas frente a frente,
cuya distancia entre ambos, no permite establecer la anchura méxima de las zo-
nas maritimas fijadas en la Convencion. Esto es, a partir de la linea de base en
la columna de agua: 12 millas nauticas de mar territorial y 200 millas de zona
econdmica exclusiva; y en el fondo marino: 200 millas de plataforma continental
ampliables a 350.

* Art. 76.5 CNUDM.
% Art. 76.8 CNUDM.
. Art. 77 CNUDM.
& Art. 82 CNUDM.
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Con respecto a este ultimo espacio, la CNUDM estipula que «la delimita-
cién se efectuara por acuerdo entre ellos sobre la base del derecho internacional
a que se hace referencia en el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional
de Justicia, a fin de llegar a una solucion equitativa»®, es decir, entre los Estados
limitrofes afectados.

La falta de espacio sumada a la nueva necesidad de ampliar el dominio ju-
risdiccional sobre nuevas areas maritimas con el fin de explotar sus recursos,
tiene, como denominador comun, el surgimiento de conflictos interestatales por
la soberania sobre dichos recursos. Este es el caso de la disputa que ha emergido
entre Espafia y Marruecos derivada de la manifestacion de extensién de sendas
plataformas continentales a 350 millas.

El descubrimiento de metales valiosos como el telurio en la plataforma conti-
nental entre el Sahara Occidental y las islas Canarias ha despertado el interés del
Reino de Espafia y de Marruecos por extender su soberania sobre los recursos
de esta zona. La proximidad del archipiélago a la costa atlantica de Marruecos®,
pero mas importante, la localizacion de tres de sus islas frente al territorio del
Sahara Occidental®, ha comportado la aparicién de una nueva controversia entre
ambos Estados y la emergencia del problema sobre la «titularidad del territo-
rio»®,

3.1. Espaiiay la ampliacion de la plataforma continental: un conflic-
to de delimitacion de fronteras con Marruecos a proposito del
Sahara Occidental

Espafia se adhirié a la CNUDM el 15 de enero de 1997, lo que le autoriza
a solicitar la ampliacion de su plataforma continental®®. Desde entonces, han sido
tres las presentaciones orales hechas ante la CLPC con este propdésito. Aunque

& Art. 83.1 CNUDM.

6 Inferior a las 100 millas nauticas. IMENEZ GARCIA-CARRIAZO, A., La ampliacion de la plataforma

continental mas alla de las doscientas millas marinas. Especial referencia a Espafia. Dykinson, Madrid,

2018, pag. 228-229.

Fuerteventura, Lanzarote y Gran Canaria cuya distancia del Sahara Occidental es de 65, 99 y 160 millas

nauticas respectivamente. IMENEZ GARCIA-CARRIAZO, A. La ampliacion de la plataforma continen-

tal més alla de las doscientas millas marinas. Especial referencia a Espafia. Ibid., pag. 261.

% JIMENEZ GARCIA-CARRIAZO, A. La ampliacién de la plataforma continental méas alla de las doscien-
tas millas marinas. Especial referencia a Espafa. Ibid., pag. 265.

67 United Nations. Oceans & Law of the Sea, 9 de marzo de 2020. Ibid.

8 JIMENEZ GARCIA-CARRIAZO, A (2018). «La plataforma continental de las islas Canarias: amplia-
cion y cuestiones afines». Revista Espafiola de Derecho Internacional. Seccion Practica Espafiola de De-
recho Internacional Vol.70/2. Parrafo. 1. Pags. 239-263. (En linea: http://www.revista-redi.es/wp-content/
uploads/2018/08/13_practica_espanola_dcho_internacional_plataforma_continental canarias_jimenez
garcia_carriazo-1.pdf). Visto el 07/05/2020.
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cada una de ellas estaba referida a zonas costeras distintas, todas han coincidido
con las areas de los Estados limitrofes de intenciones parejas a la espafiola.

Las dos primeras no suscitaron controversias, pues en el caso de la amplia-
cion sobre el Golfo de Vizcaya, la presentacion del 21 de agosto de 2006 se llevo
conjuntamente con los paises afectados: Francia, Irlanda y Reino Unido®. Y, en
relacion a la zona del Margen de Galicia, la presentacion espafiola el 11 de mayo
de 2009 incluia un acuerdo con Portugal™.

Sin embargo, la extension de la plataforma continental al suroeste de las Islas
Canarias, registrada el 17 de diciembre de 2014 vy, presentada de forma oral
por José Martin y Pérez de Nanclares ante la CLPC el 26 de agosto de 2015,
es probable que no tenga una resolucion tan inmediata y consensuada como las
anteriores.

La razon no es otra que la coincidencia, en la zona meridional, con los nuevos
limites impuestos por Marruecos y fijados en su Boletin Oficial del 30 de marzo
de 20207 que, ademas, se hacen extensibles al territorio del Sahara Occidental.

Un choque de fronteras maritimas a propésito del monte Tropic que enfrenta

los intereses de Espafia con los de Marruecos al sur, pero también, aunque en me-

nor medida, con los de Portugal en el area norte en torno a las Islas Salvajes’™. ™

% FRANCO GARCIA, M. A (2018). «Accién responsable del Estado. Una vision en el horizonte 2050».
Instituto Espafiol de Estudios Estratégicos. Documento de investigacion 28/2018. Pag. 14. (En linea:
http://www.ieee.es/Galerias/fichero/docs_investig/2018/DIEEEINV28-2018Accionestado.pdf). Visto el
08/05/2020.

0 FRANCO GARCIA, M. A. Ibid., pag. 15.

" Presentacion parcial de datos e informacion sobre los limites de la plataforma continental de Espafa al
oeste de las islas Canarias, (17 de diciembre de 2014). (En linea: https://www.un.org/depts/los/clcs_new/
submissions_files/esp77 14/esp 2014 es.pdf). Visto el 07/05/2020.

2. HINOJOSA MARTINEZ, L. M. (2016). «Derecho internacional publico y relaciones internacionalesy.
Revista Espafiola de Derecho Internacional. Seccion IV. Informacion y documentacion Vol. 68/1. Parr. 1.
(En linea: http://redi.ene-estudio.es/wp-content/uploads/2017/08/9_informacion_documentacion_dcho_in-
ternacional_publico.pdf). Visto el 08/05/2020.

s Boletin Oficial del Reino de Marruecos n.° 6869 de 30 de marzo de 2020. Version en arabe. (En linea:
http://www.sgg.gov.ma/Portals/1/BO/2020/BO_6869 Ar.pdf?ver=2020-03-30-170119-147).  Visto el
31/03/2020. Boletin Oficial del Reino de Marruecos n.° 6870 de 2 de abril de 2020.Version en francés. (En
linea: http://www.sgg.gov.ma/Portals/0/BO/2020/BO_6870_ Fr.pdf?ver=2020-04-09-094443-083) Visto el
4/04/2020.

* PONTE IGLESIAS, M. T. (2018) «Escenario y contexto de la seguridad maritima en el horizonte
2050: mineria marina y seguridad ambiental». Instituto Espafiol de Estudios Estratégicos. Documento
de investigacion 20/2018. Pag. 12. (En linea: http://www.ieee.es/Galerias/fichero/docs_investig/2018/
DIEEEINV20-2018SeguridadMaritima.pdf). Visto el 08/05/2020.

> Anexo D: Ampliacion de la plataforma continental de Espafia al oeste de las islas Canarias. PLANELLES,
M. (13 de marzo de 2015). «Marruecos se opone a que Espafia amplie su soberania maritima». El Pais. (En
linea: https://elpais.com/politica/2015/03/13/actualidad/1426246975_003770.html). Visto el 15/05/2020.
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La pretension de Espafia de ampliar la plataforma continental al suroeste de
Canarias se basa en el alto valor geolégico hallado en la cordillera submarina’
ubicada en las aguas adyacentes del archipiélago, de la cual las islas constituyen
su prolongacion natural”. Ademas de este criterio geoldgico, dicha cordillera
donde se encuentra el monte Tropic, esta localizada dentro del limite exterior de
las 350 millas, por lo que esta incluida en la presentacién formal hecha ante la
CLPC en 2015.

Dicha prolongacion a 350 millas queda superpuesta con las zonas maritimas
de los Estados limitrofes. Por un lado, con Portugal a tenor de la proximidad
de las Islas Salvajes que forman parte de la region de Madeira. Por otro, con
Marruecos, ya que parte del archipiélago canario se ubica frente a su fachada
atlantica. Situacion analoga con respecto al Sahara Occidental, pues tres de sus
islas se encuentran frente a su costa’®.

La solucion a la controversia en este tercer escenario es ciertamente contro-
vertida al tratarse de un territorio no auténomo vy, por lo tanto, carente de capa-
cidad juridica plena para delimitar sus espacios maritimos y entablar cualquier
negociacion a propdésito de estos que culmine en un tratado internacional.

La ausencia de un interlocutor valido desde la salida de Espafa del Sahara
Occidental en febrero de 1976, ha afiadido mayor complejidad a la delimitacion
de los espacios marinos y ahora son cuatro los actores involucrados: la RASD,
Espafia, Mauritania y Marruecos’.

La Republica Arabe Saharaui Democratica (RASD), proclamada por el Fren-
te Polisario al dia siguiente de abandonar Espafia el territorio colonial establecio,
en 2009, los limites maritimos del Sahara Occidental®. El escaso reconocimien-
to internacional de la RASD como Estado, especialmente en el caso de Estados
y actores clave, dejaba sin efecto esta decision, pero denuncié con ella que «Ma-

® Destaca, especialmente, «el hallazgo (gracias a la expedicion cientifica liderada por el Centro Nacional de

Oceanografia de Reino Unido) de un yacimiento de telurio en el monte submarino Tropic», un metal clave
para industria tecnologica. IMENEZ GARCIA-CARRIAZO, A (2018). «La plataforma continental de las
islas Canarias: ampliacion y cuestiones afines». Op. cit. parrafo 17.

7 JIMENEZ GARCIA-CARRIAZO, A (2018). «La plataforma continental de las islas Canarias: ampliacion
y cuestiones afinesy. Ibid., parrafo 27.

8 Anexo E. Superposicion de la plataforma continental espafiola y saharaui a prop6sito del Monte Tropic.
GAMARRA, L. (24 de enero de 2020). «Tropic, el tesoro submarino por el que pugnan Espana y Ma-
rruecos y que aun esta lejos de ser alcanzable». Autora del grafico: Henar de Pedro. 20 Minutos. (En
linea: https://www.20minutos.es/noticia/4127555/0/tropic-tesoro-marruecos-espana/). Visto el 15/05/2020.
MONTERO, M. A. (17 de diciembre de 2019). «Marruecos amplia sus fronteras maritimas e ‘invade’ aguas
de Canarias». El Dia, la opinion de Tenerife. (En linea: https://www.20minutos.es/noticia/4127555/0/tro-
pic-tesoro-marruecos-espana/). Visto el 20/09/2020.

" JIMENEZ GARCIA-CARRIAZO, A. La ampliacién de la plataforma continental méas alla de las doscien-
tas millas marinas. Especial referencia a Espafa. Op. cit. pag. 266.

®  Ley 3/2009. IMENEZ GARCIA-CARRIAZO, A. La ampliacion de la plataforma continental més alla de
las doscientas millas marinas. Especial referencia a Espafia. Ibid. pag. 266.
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rruecos no estd legitimado juridicamente para delimitar con Espaia los espacios
marinos del Sahara Occidental»®.

No obstante, el 30 de marzo de 2020, el Reino alaui publicaba en el Boletin
Oficial del Reino de Marruecos® sus nuevos limites maritimos que incluyen las
aguas adyacentes al Sahara Occidental. En ellas, fija en 12 millas la longitud de
sus aguas territoriales®, instaura la zona econémica exclusiva a lo largo de las
costas marroquies de 200 millas® y extiende a 350 millas el limite exterior de la
plataforma continental®.

Un hecho que, por un lado, buscaria consolidar, por la via de los hechos, la
posicion marroqui sobre el Sahara Occidental y, por otro, confirmaria el choque
de fronteras maritimas, pues supone el solapamiento con la zona econémica ex-
clusiva espafola, también de 200 millas nauticas, y con su plataforma continen-
tal sobre la cual, como hemos visto, se ha solicitado una ampliacion hasta las
350 millas al oeste de las islas Canarias.

En cuanto a las pretensiones espafiolas, el Reino alaui ha mostrado su opo-
sicion a la extension unilateral de la soberania espafiola sobre los recursos na-
turales en el lecho y subsuelo en la zona suroeste de Canarias al coincidir con
los espacios maritimos espafioles y marroquies atn sin definir. Una posicion que
materializé el 10 de marzo de 2015, a través de una misiva dirigida al Secretario
General de las Naciones Unidas®.

En ella, el representante de la Mision Permanente del Reino de Marruecos
ante las Naciones Unidas hace hincapié en que la CNUDM «no prejuzga la cues-
tion sobre la delimitacion de la plataforma continental entre los Estados cuyas
costas son adyacentes o frente a frente». Por lo tanto, subraya que esta «se efec-
tuara por acuerdo entre ellos [...] con el fin de lograr una solucion equitativay.
Para lo cual, apela a la regla de la equidad para establecer los limites, tanto de la
zona econdmica exclusiva, como de la plataforma continental.

Las Partes en la controversia parecen estar conformes en partir de la regla de
la equidistancia para establecer la frontera de la zona econdémica exclusiva, lo
que podria ser también de aplicacion a la plataforma continental. Sin embargo,

8 JIMENEZ GARCIA-CARRIAZO, A. La ampliacién de la plataforma continental méas alla de las doscien-
tas millas marinas. Especial referencia a Espafia. Ibid. pag. 267.

8 Boletin Oficial del Reino de Marruecos n.° 6869 de 30 de marzo de 2020. Version arabe.

& Ley 37-17 que modifica y complementa la ley 1-73-211 del 2 de marzo de 1973. Boletin Oficial del Reino
de Marruecos n.° 6870. Version en francés. Pag. 10.

% Ley 38-17, que modifica y complementa la Ley 1-81 del 8 de abril de 1981. BO n.° 6870 de 2 de abril de
2020. Version en francés.

8 Ley 38-17 art.3 que deroga y reemplaza el art.12 de la ley 1.81 del 8 de abril de 1981. BO n.° 6870 2 de abril

de 2020. Version en francés.

La Mision Permanente del Reino de Marruecos ante las Naciones Unidas, de 10 marzo 2015. Documento:

NV/ATL/N®/114/2015

(En linea: https://www.un.org/depts/los/clcs_new/submissions_files/esp77_14/mor_re_esp77.pdf)

Visto el 16/08/2020.

86

128



LOS CALADEROS DEL SAHARA OCCIDENTAL Y LOS ACUERDOS DE PESCA
ENTRE LA UNION EUROPEA Y EL REINO DE MARRUECOS

en la aplicacion de este concepto, las implicaciones y las interpretaciones es don-
de reside la falta de entendimiento entre Espafia y Marruecos a la hora de llegar
a una solucidn equitativa®’.

Marruecos subordina la equidistancia a la equidad, ya que esta ha de ser de-
finida en base a criterios «geograficos y geomorfoldgicos, a las cuestiones parti-
culares y a los intereses del Reino con el fin de lograr un resultado equitativo»®.
Es decir, que la linea equidistante ha de estar sujeta a los factores geograficos que
dan lugar a la solucién equitativa.

A estos factores, habria que afiadir la consideraciéon marroqui de «las islas
Canarias como circunstancia especial lo que significaria —haciendo analogia
del laudo del 30 de junio de 1977 relativo a la delimitacion de la plataforma
continental entre la Republica Francesa y el Reino Unido—, que el archipiélago
guedaria enclavado con una exigua plataforma continental en la plataforma ma-
rroqui»; y la alusion a «la concavidad de la costa marroqui, lo que desplazaria
hacia el oeste la linea de equidistancia favoreciendo a Marruecos»®.

Espafia, por su parte, considera que, no hay ninguna circunstancia que impida
un resultado equitativo a la hora de trazar la frontera de la plataforma continental
con arreglo a la regla de la equidistancia. Es mas, las circunstancias geologicas
aludidas por Marruecos «no han de ser tenidas en cuenta de cara a la delimitacion
de la plataforma entre Marruecos y el archipiélago canario»®.

De acuerdo con las disposiciones de la CNUDM, aunque Espafia dispusiera
«de una decision favorable de la Comision de Limites para extender la platafor-
ma continental més alla de las 200 millas, tendra que negociar con los Estados
concernidos, entre otros, Marruecos, la decision final»®!, en tanto en cuanto la
Comision no dirime la cuestion que atafie a la delimitacion de la plataforma con-
tinental entre Estados con costas adyacentes o situadas frente a frente®.

Del mismo modo, Espafia deberia negociar la eventual superposicion de la
plataforma continental canaria y saharaui con el futuro representante legitimo
del Sahara Occidental, quien tendria la potestad de definir y extender sus limites
maritimos.

¢  JIMENEZ GARCIA-CARRIAZO, A. «La plataforma continental de las islas Canarias: ampliacion y cues-
tiones afines». Op. cit. Parrafo 35.

% Ley 38-17, que modifica y complementa la Ley 1-81 del 8 de abril de 1981. BOE n.° 6870 de 2 de abril de
2020. Version en francés.

® JIMENEZ GARCIA-CARRIAZO, A. «La plataforma continental de las islas Canarias: ampliacion y cues-
tiones afines». Op. cit. Parrafo 36.

% JIMENEZ GARCIA-CARRIAZO, A. La ampliacién de la plataforma continental méas alla de las doscien-
tas millas marinas. Especial referencia a Espafa. Op. cit. pag. 231.

% FRANCO GARCIA, M. A (2018). Op. cit. pag. 16.

%2 Art. 76.10 CNUDM.
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3.2. Las implicaciones del conflicto

El Gobierno de Espafia se muestra firme al establecer que la negociacion
sobre la ampliacién de la plataforma continental espafiola al oeste de las Islas
Canarias, la cual se solaparia con una posible extension de la saharaui mas alla
de las 200 millas, se llevara a cabo con el «futuro Estado saharaui, al cual, reco-
nocera como el Unico interlocutor valido para la delimitacién de las respectivas
plataformas continentales»®.

Puesto que en la actualidad la cuestion de la soberania del Sahara Occidental
sigue sin estar resuelta y «a la luz de los postulados de derecho internacional,
Marruecos no puede ser considerado como interlocutor valido para tratar estas
cuestiones en nombre del Sahara Occidental»®, «el remedio provisional hasta
que se realice un acuerdo definitivo con el interlocutor valido pasaria por adoptar
como linea divisoria [...] la linea equidistante entre la costa africana y la espa-
fiolax»®. %

Sin embargo, tal y como hemos descrito anteriormente, el pasado 30 de mar-
zo, el Reino de Marruecos, acotd las zonas maritimas no solo de su territorio,
sino también del Sahara Occidental, para lo que utiliz6 la terminologia «a lo lar-
go de las costas marroquies»®’. Un movimiento, a través del cual, el Reino alaui
pretende ejercer derechos sobre el territorio no auténomo y se postula como su
representante.

«Marruecos mantendra inalterable su tesis de que ostenta soberania sobre
las aguas del Sahara Occidental, territorio bajo supervision del Comité de des-
colonizacion de la ONU vy que, por ello, tiene derecho a explotar la plataforma
continental del Sahara®y. Esta posicion del Reino alaui contraviene lo dispuesto
en las normas y principios generales del Derecho, a la vez que no es compartida
por la comunidad internacional.

En tanto que el Sahara Occidental es un territorio no autonomo, el derecho
que pretende ejercitar Marruecos de explotar la plataforma continental del Saha-
ra Occidental tendria que estar sujeto, necesariamente, a la aceptacion del pueblo

% FRANCO GARCIA, M. A. (2018). Op. cit. pag. 17.

% JIMENEZ GARCIA-CARRIAZO, A. «La plataforma continental de las islas Canarias: ampliacion y cues-
tiones afines». Op. cit. Parrafo 58.

% JIMENEZ GARCIA-CARRIAZO, A. La ampliacién de la plataforma continental méas alla de las doscien-

tas millas marinas. Especial referencia a Espafa. Op. cit. pag. 267.

Anexo F: Los espacios marinos entre Portugal, Espafia, Marruecos y el Sahara Occidental. GAMARRA,

L. (22 de enero de 2020). «Marruecos pone a Espafa en aprietos al atribuirse aguas canarias: «El Gobierno

debe decir firmemente que no lo aceptan». Autora del grafico: Henar de Pedro. 20 Minutos. (En linea:

https://www.20minutos.es/noticia/4125878/0/conflicto-marruecos-espana-aguas/?autoref=true). Visto el

15/05/2020.

o Ley 38-17, que modifica y complementa la Ley 1-81 del 8 de abril de 1981. BO n.° 6870 de 2 de abril de
2020. Version en francés.

% FRANCO GARCIA, M. A (2018). Op. cit. pag. 16.
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saharaui, para estar amparado por el Derecho internacional. De lo contrario, se
consideraria una actividad destinada al enriquecimiento propio que impediria la
consecucion de la autonomia del Sahara®.

No podemos pasar por alto que la Unién Europea ha reconocido cierta legi-
timidad a Marruecos a la hora de gestionar los recursos naturales de las aguas
adyacentes del Sahara a través de los acuerdos de pesca firmados entre Bruselas
y Rabat'®.

Desde los acuerdos bilaterales firmados entre Espafia y Marruecos en los afios
70 y después celebrados entre la Union y el Reino alaui a finales de la década
de los 80, los textos han venido incluyendo en la zona de pesca a las aguas
adyacentes al Sahara Occidental bajo la descripcion de «aguas de soberania
0 jurisdiccion marroquiy.

En referencia a esta cuestion de denominacion, el Tribunal de Justicia de la
Union Europea (TJUE)' se pronunci6 en dos ocasiones sobre la no inclusion
del Sahara Occidental en los acuerdos celebrados entre la Union y Marruecos, al
no considerar el territorio no autbnomo parte del territorio nacional de Marrue-

cos™®?, En cumplimiento de las sentencias, nace el Acuerdo de colaboracion de

pesca sostenible celebrado entre la Unidén Europea y el Reino de Marruecos®,

cuya entrada en vigor tuvo el 18 de julio de 2019,

Este acuerdo, por vez primera, incluye de forma explicita las aguas adyacen-
tes del Sahara Occidental en el area de gestion para el desarrollo de la actividad
pesquera. Sin embargo, matiza que esta inclusion «no afectara a las posibles ne-
gociaciones sobre la delimitacion de las zonas maritimas de los Estados costeros
riberefios de la zona de pesca» %

% JIMENEZ GARCIA-CARRIAZO, A. «La plataforma continental de las islas Canarias: ampliacion y cues-
tiones afines». Op. cit. Parrafo 59.

JIMENEZ GARCIA-CARRIAZO, A. «La plataforma continental de las islas Canarias: ampliacion y cues-
tiones afines». Op. cit. Parrafo 66.

Sentencia TJUE de 21 de diciembre de 2016, asunto C-104/16P y sentencia TJUE de 27 de febrero de 2018,
asunto C-266/16.

Acuerdo Euromediterraneo por el que se establece una asociacion entre las Comunidades Europeas y sus
Estados miembros, por una parte, y el Reino de Marruecos, por otra, firmado el 26 de febrero de 1996;
y Acuerdo de colaboracion en el sector pesquero entre la Comunidad Europea y el Reino de Marruecos de
22 de mayo de 2006 y del Protocolo de aplicacion de 16 de diciembre de 2013.

Decision (UE) 2019/441 del Consejo de 4 de marzo de 2019 relativa a la celebracion del Acuerdo de cola-
boracion de pesca sostenible entre la Union Europea y el Reino de Marruecos, de su Protocolo de aplicacion
y del Canje de Notas adjunto al Acuerdo. DOUE 20/03/2019.L 77/4-7.

(En linea: https://www.boe.es/doue/2019/077/L.00004-00055.pdf) Visto el 01/04/2020.

Comisién Europea. Bilateral agreements with countries outside the EU.

(En linea: https://ec.europa.eu/fisheries/cfp/international/agreements_en). Visto el 22/02/2020.

Art. 1, h) de las disposiciones generales. Acuerdo de colaboracion de pesca sostenible entre la Union Eu-
ropea y el Reino de Marruecos, de su Protocolo de aplicacion y del Canje de Notas adjunto al Acuerdo.
DOUE 20/03/2019. L 77/9. (En linea: https://www.boe.es/doue/2019/077/L.00004-00055.pdf). Visto el
01/04/2020.
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Es decir, que las Partes en el Acuerdo han convenido en reconocer a Marrue-
cos la potestad exclusiva y excluyente de gestionar y explotar los recursos vivos
de las aguas adyacentes al Sahara Occidental, cuya competencia corresponderia
al Estado riberefio segiin la CNUDM, pero no asi la autoridad para definir sus
limites.

Cabe sefialar que, en la sesién plenaria del Parlamento Europeo celebrada en
Estrasburgo el 12 de febrero de 2019, la Eurocdmara, antes de dar luz verde al
Acuerdo, votd una solicitud de dictamen del Tribunal de Justicia sobre la com-
patibilidad de este Acuerdo de colaboracién de pesca sostenible entre la Unién
y Marruecos con los Tratados de la Union*%,

Esta fue ampliamente rechazada, evitando asi el pronunciamiento del Tribu-
nal de Justicia de la Union Europea sobre la inclusion, en el Acuerdo de pesca,
de las aguas del Sahara Occidental como sucediera en el afio 2018 a tenor del
asunto C-266/16"".

Esta sentencia estimé que «las aguas adyacentes al territorio del Sahara Occi-
dental no estan comprendidas en los &mbitos territoriales de aplicacion respecti-
vos del Acuerdo de colaboracion y del Protocolo de 2013 (entonces vigente)»*®.
Una decisién fundamentada en que los textos solamente hacian referencia a las
«aguas de soberania o jurisdiccidn marroqui» y estas, segun el Tribunal, no com-
prenden las adyacentes al Sahara Occidental.

La inclusion explicita de las aguas adyacentes al Sahara Occidental en el
actual Acuerdo de pesca cuenta, segun las consultas llevadas a cabo por la Co-
mision Europea y el Servicio Europeo de Accidn Exterior, con el consentimiento
del pueblo saharaui, aunque no del Frente Polisario'®, que se proclama repre-
sentante del Sahara Occidental, al considerar que la aplicacion al territorio no
autonomo del Acuerdo de pesca y del Protocolo «refrendarian la posicion del
Reino de Marruecos sobre el territorio del Sahara Occidental»'*°.

La gestion de los recursos naturales, asi como la definicion de las fronteras
maritimas, incluida la decision de extender la plataforma continental a 350 mi-
Ilas, son cuestiones que deberian corresponder Unicamente al Estado riberefio, es
decir, al representante legitimo del Sahara Occidental que, a ojos de Espafia y de
la Union, no existe en la actualidad.

10

3

Parlamento Europeo. Acta 12 de febrero de 2019. Solicitud de dictamen del Tribunal de Justicia sobre
la compatibilidad con los Tratados de la propuesta de Acuerdo de colaboracion de pesca sostenible en-
tre la Union y Marruecos. (En linea: https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/PV-8-2019-02-12-
ITM-009-03_ES.html). Visto el 30/04/2020.

Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala). Tribunal de Justicia de la Unién Europea. 27 de febrero de
2018). Caso C-266/16. (En linea: http://curia.europa.eu/juris/celex.jsf?celex=62016CJ0266&langl=en&-
type=TXT&ancre=)

Visto el 03/04/2020.

Sentencias del TIUE. Asunto C-266/16. Parrafo 83.

Considerando 11.° Decision (UE) 2019/441. DOUE 20/03/2019. L 77/5.

Considerando 12.° Decision (UE) 2019/441. DOUE 20/03/2019. L 77/5.
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Sin embargo, la Unién Europea permite a Marruecos ejercer su jurisdiccion
sobre las aguas adyacentes del Sahara Occidental cuando se trata de la explota-
cion de sus recursos pesqueros a través de la firma de acuerdos de colaboracion
entre las Partes que normalizan la inclusion de las aguas adyacentes al Sahara
Occidental en la zona de pesca, regulan la expedicién de licencias a los buques
de la Unidn para faenar en ellas y pactan una compensacién econémica.
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IV

LOS CALADEROS DEL SAHARA EN LOS PRIMEROS
ACUERDOS DE PESCA ENTRE LA UNION EUROPEA
Y MARRUECOS

Este capitulo analiza los acuerdos de pesca y los protocolos celebrados entre
la Union Europea y el Reino de Marruecos que aprueban y desarrollan la explo-
tacion de los recursos pesqueros en las aguas adyacentes al Sahara Occidental.

Una colaboracién en materia de pesca existente desde 1988, con motivo de
la adhesion de Espafia a las Comunidades Europeas, que ha sido implementada
y articulada hasta la actualidad, a través de diferentes instrumentos juridicos.
Alguno de ellos, ademads, también han sido objeto del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea.

Como punto de partida, hemos considerado abordar la influencia de la prac-
tica hispano-marroqui en la celebracion de tratados bilaterales de pesca entre la
Unién Europea y el Reino de Marruecos.

A continuacién, hemos analizado los dos instrumentos clave de la coope-
racion en el sector de la pesca que supusieron, en 2006, la reanudacion de la
colaboracion entre las Partes y que, posteriormente en 2016, fueron objeto de las
cuestiones prejudiciales planteadas ante el TJUE por ser de aplicacion al Sahara
Occidental y a sus aguas adyacentes.

Se trata del Acuerdo de colaboracion de pesca entre la Comunidad Europea
y el Reino de Marruecos, también conocido como Acuerdo de pesca, aprobado
y aplicado por el Reglamento (CE) n.° 764/2006; y del Protocolo de aplicacion,
en adelante Protocolo de 2013, aprobado por la Decision 2013/785/UE, por el
que se fijan las posibilidades de pesca y la contrapartida financiera establecidas
en el Acuerdo.

Finalmente, hemos estudiado la intervencion del TJUE dada la peticion de
decision prejudicial de validez del Acuerdo de pesca y del Protocolo de 2013 por
considerarse de aplicacion al territorio no autonomo del Sahara Occidental. Se
han examinado las conclusiones del Abogado General y la sentencia dictada por
la Gran Sala del Tribunal de Justicia.
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41. Lainfluencia de la practica hispano-marroqui en los acuerdos
de pesca entre la Union Europea y el Reino de Marruecos

La Comunidad Econémica Europea firm6 su primer Acuerdo de pesca con
el Reino de Marruecos en 1988, es decir, dos afios después de la adhesion de
Espafia a las entonces Comunidades Europeas'. Con ello se hacia extensible la
tradicién espafiola de faenar en la zona atlantica de Marruecos a todos los Esta-
dos miembros y, con ello, los bugues comunitarios obtenian la autorizacion de
acceso a las «aguas bajo jurisdiccion marroqui».

Esta terminologia, que determina la zona de pesca, habia sido utilizada, como
relata el Abogado General, Melchior Wathelet en sus conclusiones sobre el asun-
to C-266/16, en los acuerdos bilaterales de pesca celebrados entre el Reino de
Espafia y el de Marruecos «los cuales se referian a las aguas adyacentes al Sahara
Occidental como aguas bajo jurisdiccion marroqui»*?.

Por lo tanto, con la entrada de Espafa en las Comunidades Europeas el 1 de
enero de 1986, no solamente se transfieren las posibilidades de pesca de Espana
en el Norte de Africa, sino también la terminologia utilizada hasta el Protoco-
lo 2013, cuya principal caracteristica es su ambigliedad y falta de precision.

A ese primer acuerdo entre la Comunidad Econdmica Europea y el Reino de
Marruecos de 1988, le siguieron el de 1992 y 1995. Sin embargo, la colabora-
cion entre ambas Partes quedé interrumpida en 1999 y no fue reanudada hasta
la celebracion, el 22 de mayo de 2006, del Acuerdo de colaboracion en el sector
pesquero entre la Comunidad Europea y el Reino de Marruecos y su Protocolo
adjunto, cuya entrada en vigor tuvo lugar el 28 de febrero de 20074,

Cabe sefialar que este Acuerdo de colaboracion, también denominado Acuer-
do de pesca, como el siguiente, celebrado el 4 de marzo de 2019%*, se enmarcan
en el Acuerdo Euromediterraneo por el que se establece una asociacion entre las

11 Tratado de adhesion del Reino de Espaiia y de la Reptblica Portuguesa a la Comunidad Econémica Eu-
ropea y a la Comunidad Europea de la Energia Atomica. Firmado el 12 de junio de 1985. Entrada en
vigor el 1 de enero de 1986. Art. 2. (En linea: https://eur-lex.europa.ceu/legal-content/ES/TX T/PDF/?uri=0-
J:L:1985:302:FULL&from=ES). Visto el 27/08/2020.

Apartado 72 de las Conclusiones del Abogado General. Asunto C-266/16.

Reglamento (CE) n.° 764/2006 del Consejo de 22 de mayo de 2006, relativo a la celebracion del Acuer-
do de colaboracion en el sector pesquero entre la Comunidad Europea y el Reino de Marruecos. DOUE
29.05.2006. L 141/1-3.

(En linea: https:/eur-lex.curopa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=0J:L:2006:141:FULL&from=ES).
Visto el 02/04/2020.

14 Parlamento Europeo. Acuerdo de Pesca UE-Marruecos. Pleno febrero 2019. (En linea: https://www.
europarl.europa.eu/RegData/etudes/ATAG/2019/633172/EPRS_ATA(2019)633172_ES.pdf).  Visto el
22/02/2020.

Aprobado por Decision (UE) 2019/441 del Consejo relativa a la celebracion del Acuerdo de colaboracion
de pesca sostenible entre la Union Europea y el Reino de Marruecos, de su Protocolo de aplicacion y del
Canje de Notas adjunto al Acuerdo. DOUE 20/03/2019. L 77/4.
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Comunidades Europeas y sus Estados miembros, por una parte, y el Reino de
Marruecos, por otra'c.

El articulo 94 de este Acuerdo de Asociacion®’ fue objeto de interpretacion
en la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 21 de diciembre
de 20162, En él se define el ambito de aplicacion del tratado donde se hace
mencion al «territorio del Reino de Marruecosy.

El Tribunal determind que «dicha expresion [...] no puede como sostiene la
Comision y como senal6 el Abogado General en sus conclusiones [...] interpre-
tarse de modo que el Sahara Occidental esté incluido en el &mbito de aplicacion
de dicho territorio™».

Esta decision, como veremos, influira en la jurisprudencia del Tribunal de Lu-
xemburgo en los afios posteriores a propdésito de la utilizacién de la terminologia
hispano-marroqui de «aguas bajo jurisdiccidn marroqui» en el citado Acuerdo de
pesca de 2006 y en el Protocolo de 2013, cuyo dictamen determinaré la redac-
cion y celebracion del Acuerdo de pesca sostenible de 2019.

4.2. El Acuerdo de colaboracion en el sector pesquero entre la Co-
munidad Europea y el Reino de Marruecos

El 22 de mayo de 2006, el Consejo adoptd el Reglamento (CE) n.° 764/2006,
mediante el cual aprob6, en nombre de la Comunidad, el Acuerdo de colabora-
cion en el sector pesquero entre la Comunidad Europea y el Reino de Marrue-
c0s™%.

16 Acuerdo Euromediterraneo de 26 de febrero de 2000. Celebrado por Decision del Consejo y de la Comision
de 24 de enero de 2000 (2000/204/CE, CECA). DOCE el 18.03.2000. L 70/2. En adelante, o Acuerdo de
Asociacion. (En linea: https:/eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:ecefc6 1a-c8d6-48ba-8070-893cc-
8f5¢81d.0008.02/DOC_1&format=PDF) Visto el 11/05/2020.

Art. 94. Acuerdo de Asociacion. DOCE 18.03.2000. L 70/20.

Sentencia TJUE de 21 de diciembre de 2016, Consejo/Frente Polisario (C-104/16P, EU:C:2016:973). (En
linea: http:/curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=186489&doclang=ES). Visto el
11/05/2020.

Apartado 92. Sentencia TJUE de 21 de diciembre de 2016. Asunto C-104/16.

Reglamento (CE) n.° 764/2006 del Consejo de 22 de mayo de 2006, DOUE 29.05.2006. L 141/1.

Base juridica: articulos 37 y 300 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea: «A propuesta de la
Comision y previa consulta al Parlamento Europeo, el Consejo, por mayoria cualificada, adoptara regla-
mentos o directivas o tomara decisiones». «La firma y la celebracion de los acuerdos seran decididas por
el Consejo, por mayoria cualificada, a propuesta de la Comision. El Consejo concluira los acuerdos previa
consulta al Parlamento Europeo».

El tramite en la Eurocamara tuvo lugar el 16 de mayo de 2006, en cuya sesion plenaria, los europarla-
mentarios aprobaron la propuesta de Reglamento del Consejo para la celebracion del Acuerdo de pesca.
Parlamento Europeo. Resolucion legislativa, de 16 de mayo de 2006 sobre la propuesta de Reglamento del
Consejo relativo a la celebracion del Acuerdo de colaboracion en el sector pesquero entre la Comunidad
Europea y el Reino de Marruecos. P6_TA(2006)0201. (En linea: https://www.europarl.europa.eu/sides/
getDoc.do?pubRef=-//EP/NONSGML+TA+P6-TA-2006-0201+0+DOC+PDF+V0//ES&language=ES).
Visto el 01/06/2020.
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Se trata del Acuerdo de pesca que, desde la ratificacion de Marruecos y su
consiguiente entrada en vigor el 28 de febrero de 2007'%*, permite el acceso de
buques de los Estados miembros a «la zona de pesca marroqui»'?? para reali-
zar actividades pesqueras a cambio de una contrapartida financiera de la Union
a Marruecos.

El Acuerdo lo conforman 17 articulos que establecen los principios generales
de la colaboracion entre las Partes y un Protocolo que fija las posibilidades de
pesca y la contrapartida financiera, ademas de incluir un Anexo con sus res-
pectivos Apéndices donde se detalla la zona autorizada para la explotacién, las
capturas, el embarque de marinos marroquies y las condiciones aplicables a los
buques de los Estados miembros'?3.

Tanto el Acuerdo de pesca como el Protocolo fueron suscritos para un periodo
de cuatro afios. Sin embargo, mientras que el primero seria renovado de forma
tacita por otro periodo de idéntica duracion'?, el segundo expiraria el 27 de fe-
brero de 2011,

Durante estos primeros cuatro afios de vigencia, 136 buques comunitarios
de 11 Estados miembros, siendo Espafia la mas favorecida con 93 embarcacio-
nes'?, recibieron la autorizacién de Marruecos de acceso a los recursos a cambio
del pago de 144.400.000 de euros por la Comunidad*?’.

Marruecos, ademas, obtenia «la contratacion de marineros marroquies a
bordo de los buques comunitarios»'?®, Su embarque esta estipulado en el Ca-
pitulo VII** del Anexo que acompafa al Protocolo donde se detalla el nimero
de marineros marroquies que han de subir a bordo en funcion del tipo de arte

12

N

Acuerdos. Informacion sobre la fecha de entrada en vigor del Acuerdo de Asociacion en el sector pesquero
entre la Comunidad Europea y el Reino de Marruecos. DOUE 17.03.2007, L 78/31.
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=0J:L:2007:078:FULL & from=ES

Art. 5 del Acuerdo de colaboracion en el sector pesquero entre la Comunidad Europea y el Reino de Ma-
rruecos. DOUE 29.05.2006, L 141/6. En adelante, Acuerdo de pesca. (En linea: https://eur-lex.europa.eu/
legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=0J:L:2006:141:FULL&from=ES). Visto el 02/04/2020

Art. 16 del Acuerdo de pesca. DOUE 29.05.2006. L 141/8.

Art.12 del Acuerdo de pesca. DOUE 29.05.2006. L 141/7.

Parlamento Europeo. Recomendacion de 25 de enero de 2019 sobre el proyecto de Decision del Consejo
relativa a la celebracion del Acuerdo de colaboracion de pesca sostenible entre la Union Europea y el Reino
de Marruecos, de su Protocolo de aplicacion y de un Canje de Notas adjunto a dicho Acuerdo. Exposicion
de motivos. Ponente: Alain Cadec. Comision de Pesca. Procedimiento A8-0027/2019. Pag. 6. (En linea:
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-8-2019-0027_ES.pdf). Visto el 05/05/2020.

Art.2 del Reglamento (CE) n.° 764/2006. DOUE 29.05.2006, L 141/2.

Art. 2.1 del Protocolo por el que se fijan las posibilidades de pesca y la contrapartida financiera previstas
en el Acuerdo de colaboracion en el sector pesquero entre la Comunidad Europea y el Reino de Marrue-
cos. DOUE 29.05.2006. L 141/9. (En linea: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=O-
J:L:2006:141:FULL&from=ES). Visto el 02/04/2020.

Art. 3.5 del Acuerdo de pesca. DOUE 29.05.2006. L 141/5.

Capitulo VII Embarque de marineros marroquies del Anexo al Protocolo del Acuerdo de colaboracion en el
sector pesquero entre la Comunidad Europea y el Reino de Marruecos. DOUE 29.05.2006. L 141/19.
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de pesca autorizado en «las aguas bajo soberania o jurisdiccion del Reino de
Marruecos»*¥.

Con respecto a la zona geografica donde se desarrolla la actividad pesquera,
el Acuerdo de pesca, por su parte, define en su articulo 2 «la zona de pesca ma-
rroqui como las aguas bajo soberania o jurisdiccion del Reino de Marruecos»**,
el articulo 5 aparece bajo el titulo «acceso de los buques comunitarios a las pes-
querias de las zonas de pesca marroquies»**? y el articulo 11 estipula que la zona
de aplicacion, fuera de la Union Europea, es «en el territorio de Marruecos y en
las aguas bajo jurisdiccion marroqui»™.

En cuanto al Protocolo, este menciona en su articulo 1 «las zonas de pesca
marroquies»'*, las cuales define en el Apéndice 2 y 4'* mediante coordenadas
gue delimitan el area donde se llevan a cabo cada una de las seis categorias de
pesca autorizadas. Las categorias n.° 1y n.° 2 estan perfectamente acotadas, cuyo
ambito de gestidn se limita a la zona plenamente marroqui. Sin embargo, en lo
que respecta al resto de categorias, unicamente figura el limite septentrional en
un paralelo muy proximo al paralelo 27° 42° N, que marca la linea fronteriza
entre Marruecos y el Sahara Occidental®®,

La zona n.° 3 de pesca permite faenar a los buques comunitarios al sur del
paralelo 30° 40’ sin ningun tipo de limite meridional; la delimitacion de la zona
de pesca n.° 4 y n.° 6 fija las mismas variables, pero al sur del paralelo 29° 00’
Ny la correspondiente a la n.° 5 autoriza la pesca en toda la vertiente atlantica,
a excepcion de la franja norte.

Consecuentemente, las 136 embarcaciones de los 11 Estados miembros con
licencia para la explotacion de los recursos pesqueros en «las aguas bajo sobera-
nia o jurisdiccion marroqui» faenan casi exclusivamente en las aguas adyacentes
del Sahara Occidental.

Dicho de otro modo, el «acceso de los buques comunitarios a las pesquerias
de las zonas de pesca marroquies»**’ autorizado en virtud del presente Acuerdo
y desarrollado por el actual Protocolo de 2006, en realidad lo que esta permi-
tiendo es la explotacion de los recursos pesqueros de los caladeros del Sahara
Occidental.

En compensacién por el acceso a los recursos y a las zonas de pesca, la en-
tonces Comunidad Europea dispensa una contribucion financiera a Marruecos en

13

8

Considerando 1.° del Reglamento (CE) n.° 764/2006. DOUE 29.05.2006 L 141/1.
Art. 2.a). del Acuerdo de pesca. DOUE 29.05.2006. L 141/5.

Art. 5.1 del Acuerdo de pesca. DOUE 29.05.2006. L 141/6.

Art. 11 del Acuerdo de pesca. DOUE 29.05.2006. L 141/7.

Art. 1.3 del Protocolo. DOUE 29.05.2006. L141/9.

Apéndice 2 y 4 del Anexo al Protocolo. DOUE 29.05.2006. L 141/28-31y L 141/33.
Apartado 69 de las Conclusiones del Abogado General. Asunto C-266/16.

Art. 5.1 del Acuerdo de pesca. DOUE 29.05.2006. L 141/6

13;

®

13

N

13

@

13

®

13

&

13

&

13

N

139



AITANA CONSTANS BELDA

concepto de contrapartida financiera'®® que asciende a un total de 144.400.000
de euros para los cuatros afios de duracion del Protocolo, a razén de 36.100.000
de euros al afio*®°.

Dicha compensacién econdémica se compone de tres pilares: los ingresos que
percibe Marruecos por permitir el acceso de los buques comunitarios a las zonas
de pesca marroquies; los canones adeudados por los armadores por las licencias
de pesca expedidas; y la ayuda que destina la Comunidad para el establecimiento
de la politica nacional de pesca.

La gestion de la contribucion financiera es competencia exclusiva de las auto-
ridades de Marruecos'“’, a excepcion de la cantidad, nunca superior a 13.500.000
de euros sobre los 36.100.000 de euros anuales, para ayudas al sector pesquero
de Marruecos, correspondiente a ese tercer pilar de la contrapartida'*.

El destino de esta partida financiera, equivalente al 37,4% del total anual
percibido por Marruecos, «se determina de comun acuerdo y atendiendo a los
objetivos fijados por ambas Partes»**2 en la Comision Mixta'“* compuesta por las
autoridades de Marruecos y la Comisién Europea. Por lo tanto, la Comunidad
solamente tenia cierto poder de decision sobre poco mas de un tercio del dinero
que ingresa a Marruecos.

El 27 de febrero de 2011 expiraba el presente Protocolo. Al dia siguiente, un
segundo Protocolo rubricado por las Partes el 25 de febrero, empez6 a aplicarse,
aunque de forma provisional, pues no contaba con todos los procedimientos ne-
cesarios para su celebracion®*,

Sin embargo, esta, nunca lleg6 a producirse por el voto negativo del Parla-
mento Europeo el 14 de diciembre de 2011'“°. Consecuentemente, este segundo
Protocolo fue aplicado de forma provisional desde el 28 de febrero hasta el 20 de

13

Art. 7.1 del Acuerdo de pesca. DOUE 29.05.2006. L 141/6.
139 Art. 2.1 del Protocolo. DOUE 29.05.2006. L 141/9.
Art. 2.6 del Protocolo. DOUE 29.05.2006. L 141/9.
Art. 6.1 del Protocolo. DOUE 29.05.2006. L 141/10.
Art. 7.2 del Acuerdo de pesca. DOUE 29.05.2006. L 141/6.
Art. 10.1.b) del Acuerdo de pesca. DOUE 29.05.2006. L 141/7.
Decision (2011/491/UE) del Consejo, de 12 de julio de 2011, relativa a la firma en nombre de la Unién Eu-
ropea y a la aplicacion provisional del Protocolo por el que se fijan las posibilidades de pesca y la contrapar-
tida financiera previstas en el Acuerdo de colaboracion en el sector pesquero entre la Comunidad Europea
y el Reino de Marruecos. DOUE 05.08.2011. L 202/1. (En linea: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/
TXT/PDF/?uri=0J:L:2011:202:FULL&from=en). Visto el 15/08/2020.
Parlamento Europeo. Resolucion legislativa, de 14 de diciembre de 2011sobre el proyecto de Decision
del Consejo relativa a la celebracion de un Protocolo entre la Unién Europea y el Reino de Marruecos.
P7_TA(2011)0569. (En linea: https://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//NONSG-
ML+TA+P7-TA-2011-0569+0+DOC+PDF+V0//ES&language=ES). Visto el 15/08/2020.
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diciembre de 2011, momento en el que fue revocado por la oposicién al mismo
del Europarlamento,

La Eurocamara, entre otras razones, motivo su rechazo a la celebracion del
Protocolo, por la falta de garantias en la gestion y control de las ayudas de la
Unién destinadas al sector pesquero; por no incluir una clausula de respeto a los
derechos humanos; y por la necesidad de garantizar el pleno respeto al Derecho
internacional, asi como de que el beneficio alcance a las poblaciones afectadas™’.

Dos afios mas tarde, un tercer Protocolo entre la Union Europea y el Reino
de Marruecos fue aprobado por el Consejo el 16 de diciembre de 20138, Tras
la ratificacion por parte de Marruecos, entr6 en vigor el 15 de julio de 2014,

4.3. ElProtocolo de 2013

El Protocolo de 2013 obtuvo la aprobacién del Parlamento Europeo en su se-
sion plenaria del 10 de diciembre de 2013%°. Las diferencias, esta vez, afloraron
entre los Estados miembros en el Consejo de la Unioén Europea.

146 Decision (2012/15/UE) del Consejo, de 20 de diciembre de 2011, por la que se deroga la Decision 2011/491/
UE del Consejo relativa a la firma en nombre de la Unién Europea y a la aplicacion provisional del Pro-
tocolo entre la Union Europea y el Reino de Marruecos. DOUE L6/1. (En linea: https://eur-lex.europa.eu/
legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=0J:L:2012:006: FULL&from=en). Visto el 15/08/2020.

Parlamento Europeo. Resolucion legislativa, de 14 de diciembre de 2011, sobre el futuro Protocolo por el
que se fijan las posibilidades de pesca y la contrapartida financiera previstas en el Acuerdo de colaboracion
en el sector pesquero entre la Comunidad Europea y el Reino de Marruecos. P7_TA(2011)0573. Apar-
tados 6, 8 y 9. (En linea: https://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP/NONSGML+-
TA+P7-TA-2011-0573+0+DOC+PDF+V0//ES&language=ES). Visto el 15/08/2020.

148 Art. 1. Decision (2013/785/UE) de Consejo de 16 de diciembre de 2013, relativa a la celebracion, en
nombre de la Unidén Europea, del Protocolo entre la Unién Europea y el Reino de Marruecos por el que
se fijan las posibilidades de pesca y la contrapartida financiera establecidas en el Acuerdo de colaboracion
en el sector pesquero entre la Union Europea y el Reino de Marruecos. DOUE 21.12.2013. L 349/1. (En
linea: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32013D0785&from=ES). Visto
el 02/04/2020.

Acuerdos Internacionales. Informacion sobre la entrada en vigor del Protocolo entre la Unién Europea
y el Reino de Marruecos por el que se fijan las posibilidades de pesca y la contrapartida financiera pre-
vistas en el Acuerdo de colaboracion en el sector pesquero entre la Union Europea y el Reino de Marrue-
cos. DOUE 31.07.2014. L 228/1. (En linea: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=0-
J:L:2014:228:FULL&from=ES). Visto el 02/04/2020.

De conformidad con el art.218.6 punto a) Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE): «El
Consejo adoptara la decision de celebracion del acuerdo a) previa aprobacion del Parlamento Europeoy.
DOUE 30.03.2010. C83/145. (En linea: https://www.boe.es/doue/2010/083/200047-00199.pdf). Visto el
30/05/2020.

El Parlamento Europeo manifestaba su aprobacion a la celebracion del Protocolo por 310 votos a favor,
204 en contra y 49 abstenciones. Votacion Parlamento Europeo del Protocolo de 2013 el 10 de diciembre
de 2013. Procedimiento 2013/0315 (NLE). A7-0417/2013. (En linea: https://oeil.secure.europarl.europa.
eu/oeil/popups/sda.do?id=23759&I=fr). Visto el 03/08/2020.

Resolucion legislativa del Parlamento Europeo, de 10 de diciembre de 2013, sobre el proyecto de Decision
del Consejo relativa a la celebracion, en nombre de la Union Europea, del Protocolo entre la Union Europea
y el Reino de Marruecos. P7_TA(2013)0522. Apartado 1.

(En linea: https://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//NONSGML+TA+P7-TA-2013-0522-+0+-
DOC+PDF+V0/ES&language=ES). Visto el 03/08/2020.
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Durante la reunion del Comité de Representantes Permanentes (COREPER)
del 14 de noviembre de 2013, ocho de los 28 mostraron sus diferencias por medio
del voto en contra, la abstencion o la exposicién de reservas sobre la Decisién del
Consejo referente a la firma y celebracion del Protocolo entre la Union Europea
y el Reino de Marruecos, asi como sobre el Reglamento relativo al reparto de las
posibilidades de pesca que fija dicho Protocolo*.

Dinamarca y Suecia votaron en contra; Alemania, Austria e Irlanda expresa-
ron sus reservas; mientras que los Paises Bajos, Finlandia y Reino Unido se abs-
tuvieron. EI comdn denominador a todos ellos residia en la necesidad de cumplir
con los preceptos del Derecho internacional dada la falta de garantias de que los
recursos economicos fuesen en beneficio de la poblacion del Sahara Occidental.

Estados como Alemania, Austria e Irlanda pedian a la Comision que informa-
ra al Consejo sobre la distribucion geografica de los recursos. Finlandia centraba
el foco en la Comision Mixta como medio de seguimiento y Suecia, incluso,
reconocia haberse cuestionado la compatibilidad del acuerdo con el Derecho
internacional.

Tras la exposicion de divergencias y reservas, las cuales no pasaron desaper-
cibidas para el Abogado General en la redaccion de sus conclusiones acerca de la
validez de este Protocolo en el asunto C-266/16'%?, al dia siguiente 15 de noviem-
bre, el Consejo adoptd, por mayoria cualificada®®®, la Decision relativa a la firma,
en nombre de la Unidn, del Protocolo entre la Union Europea y el Reino de Ma-
rruecos por el que se fijan las posibilidades de pesca y la contrapartida financiera
establecidas en el Acuerdo entre la Union Europea y el Reino de Marruecos™*.

Ese mismo dia, ademas de la autorizacién a la firma, en nombre de la Union,
del Protocolo, el Consejo adopto el Reglamento (UE) n.° 1270/2013 relativo al

15!

a

Consejo de la Union Europea. Permanent Representatives Committee, 14 de noviembre de 2013. Propo-
sal for a Council Decision on the signing, on behalf of the European Union, of the Protocol between the
European Union and the Kingdom of Morocco; Proposal for a Council Regulation on the allocation on
the fishing opportunities under de Protocol; and the Proposal for a Council Decision on the conclusion of
the Protocol. 15723/13. ADD 1. (En linea: https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-15723-2013-
ADD-1/en/pdf). Visto el 13/08/2020.

Apartado 74 de las Conclusiones del Abogado General. Asunto C-266/16.

Art.43 y 218.5 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE). DOUE 30.03.2010. C 83/64
y C 83/144-145.

Decision (2013/720/UE), del Consejo, de 15 de noviembre de 2013, relativa a la firma, en nombre de la
Union Europea, del Protocolo entre la Union Europea y el Reino de Marruecos por el que se fijan las posi-
bilidades de pesca y la contrapartida financiera establecidas en el Acuerdo de Colaboracion en el sector pes-
quero entre la Union Europea y el Reino de Marruecos. DOUE 07/12/2013. L 328/1(En linea: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=0J:L:2013:328:FULL& from=ES). Visto el 02/04/2020.
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reparto de las posibilidades de pesca entre 11 Estados miembros en virtud de
dicho Protocolo™®.

Seguidamente, el 16 de diciembre de 2016, el Consejo, en nombre de la
Union, aprobd el Protocolo™® entre la Union Europea y el Reino de Marruecos
mediante la Decision 2013/875/UE™’. Sin embargo, no fue hasta el 15 de julio
de 2014 cuando Marruecos lo ratificd y entrd en vigor por un periodo de cuatro
afios™®, es decir, hasta el 14 de julio de 2018.

Este Protocolo de 2013 autoriza a 126 buques de 11 Estados miembros,
de los cuales 90 enarbolaban pabelldn del Estado espafiol**®, a faenar en «la zona
de pesca marroqui»'®® a cambio de una contribucion financiera de 40 millones de
euros anuales®*.

Como establecia el Protocolo inicial del Acuerdo, el presente texto también
recoge en el Apéndice 2 las fichas técnicas que establecen las posibilidades de
pesca para las seis categorias permitidas: arte autorizado, especies, tonelaje, tipo
de buque, localizacion, obligacion de embarque y desembarque entre otros; y, en
el Apéndice 4, detalla las coordenadas que delimitan cada una de las seis zonas
de pesca en el Atlantico.

El conjunto del area geografica encuentra su limite septentrional en el para-
lelo 35° 48’ 00» N, sin embargo, carece de limite meridional. Dada la impreci-
sion y la autorizacion a faenar «al sur del paralelo 30° 40’ N y 29° 00’ N» en las
zonas n.° 3, n.° 4 y n.° 6, cabe suponer que aqui la actividad de explotacion de
los recursos pesqueros sobrepasa la linea fronteriza entre Marruecos y el Sahara
Occidental que marca el paralelo 27° 42°N*2,

El Abogado General Merchior Wathelet en las conclusiones presentadas el
10 de enero de 2018 en referencia al Asunto C-266/16, presenta y adjunta los
seis mapas referentes a las zonas de pesca que la Comision aport6 a peticion del

1% Reglamento (UE) n.° 1270/2013 del Consejo de 15 de noviembre de 2013, relativo al reparto de las posi-
bilidades de pesca en virtud del Protocolo entre la Union Europea y el Reino de Marruecos por el que se
fijan las posibilidades de pesca y la contrapartida financiera previstas en el Acuerdo de colaboracion en
el sector pesquero entre la Unién Europea y el Reino de Marruecos. DOUE 07/12/2013. L 328/40. (En
linea: https:/eur-lex.europa.cu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=0J:L:2013:328:FULL& from=ES). Visto
el 02/04/2020.

Protocolo entre la Unién Europea y el Reino de Marruecos por el que se fijan las posibilidades de pesca
y la contrapartida financiera previstas en el Acuerdo de colaboracion en el sector pesquero entre la Union
Europea y el Reino de Marruecos. DOUE 07/12/2013. L 328/2-39. (En linea: https://eur-lex.europa.eu/
legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:22013A1207(01)&from=ES). Visto el 02/04/2020.

Decision (2013/785/UE) del Consejo de 16 de diciembre de 2013, relativa a la celebracion, en nombre de
la Unién Europea, del Protocolo entre la Union Europea y el Reino de Marruecos por el que se fijan las
posibilidades de pesca y la contrapartida financiera establecidas en el Acuerdo de colaboracion en el sector
pesquero entre la Unién Europea y el Reino de Marruecos. DOUE 21.12.2013. L 349/1-3.

Art. 2. Protocolo. DOUE 07/12/2013. L 328/2

Reglamento (UE) n.° 1270/2013. DOUE 07/12/2013. L 328/40-41.

Art. 2. Protocolo. DOUE 07/12/2013. L 328/2.

Art. 3. Protocolo. DOUE 07/12/2013. L 328/2.

Apéndice 4 del Protocolo. DOUE 07/12/2013. L 328/30.
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TJUE para esclarecer, de forma visual, la extension del area autorizada para la
pesca’®s.

Sobre este escenario, Wathelet relata que «las cantidades capturadas por zona
de pesca facilitadas por la Comision [...] confirman que el Acuerdo de pesca y el
Protocolo de 2013 se aplican casi exclusivamente a las aguas adyacentes al Saha-
ra Occidental». De hecho, solo las capturas de la zona de pesca n.° 6, la Gnica que
abarca explicitamente las aguas adyacentes al Sahara Occidental, representan el
91,5% del total de capturas®®.

En este sentido, seglin un estudio encargado por la Comision de Pesca del
Parlamento Europeo, «aproximadamente el 94% de las capturas de la flota euro-
pea se realizan en aguas adyacentes al territorio del Sahara Occidental» en virtud
del Protocolo de 2013%>.

Un hecho que para el Abogado General «demuestra con claridad que, desde
el 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 20136y,

Un situacion de la que ya dejaban constancia, cinco afios antes de la presen-
tacion de las Conclusiones del Abogado General, los ocho Estados miembros
en sus respectivas declaraciones vertidas en la reunion del COREPER del 14 de
noviembre de 2013 anteriormente descrita™®’.

Concretamente, Paises Bajos y Suecia reconocian que la explotacion de los
recursos pesqueros tenia lugar en las aguas adyacentes al Sahara Occidental.
Situacion de la que deriva el deber de garantizar que el beneficio obtenido por la
explotacién de sus recursos revierta en la poblacion saharaui de dicho territorio
no auténomo en cumplimiento con el Derecho internacional.

El beneficio al que hacen referencia se refiere a la contrapartida financiera que
la Unién Europea concede al Reino de Marruecos por la autorizacion de acceso
y explotacion de los recursos pesqueros en «las aguas bajo soberania y de juris-
diccion marroquies» a los buques de la Unién.

Segun el articulo 3 del Protocolo®®, la Union Europea compensard con
40 millones de euros anuales al Reino de Marruecos. De estos, 16 millones se

16

@

Apartado 66 de las Conclusiones del Abogado General. Asunto C-266/16.

Anexo G: Mapas de las seis zonas de pesca del Protocolo de 2013.

184 Apartado 69 y 70 de las Conclusiones del Abogado General. Asunto C-266/16.

%5 Estudio encargado por la Comision PECH — La pesca en Andalucia- Vertiente Atlantica. Departa-
mento Tematico Politicas Estructurales y de Cohesion. Direccion General de Politicas Interiores de la
Unién. PE 617.467 - Abril 2018. P4g. 20. (En linea: https://www.europarl.europa.cu/RegData/etudes/
STUD/2018/617467/IPOL_STU(2018)617467_ES.pdf). Visto el 13/07/2020.

Apartado 70 de las Conclusiones del Abogado General. Asunto C-266/16.

Permanent Representatives Committee. Council of the European Union, 14 de noviembre de 2013.
15723/13. ADD 1. Pégs. 1-8.

Art. 3 del Protocolo. DOUE 07/12/2013. L 328/2.
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transfieren por permitir el acceso a los recursos, 14 millones por el apoyo a la
politica del sector pesquero marroqui y, mas concretamente, en favor de la es-
trategia «Halieutis»*®; y 10 millones por los canones que deben satisfacer los
armadores para la obtencion de licencias.

La Unién y Marruecos acordaron que la gestion del 65% de dicha contribu-
cion era competencia exclusiva del Reino de Marruecos®™. El restante 35% (dos
puntos inferior que el estipulado en el Protocolo adjunto al Acuerdo de 2006),
referido a los 14 millones de euros para apoyo sectorial, se someteria a las deci-
siones tomadas de comun acuerdo por las Partes en el seno de la Comision Mix-
ta, aungue en Gltima instancia, la gestion de estos fondos también correspondia
a Marruecos*™.

Las autoridades de Marruecos por un lado y la Comision Europea por otro,
determinarian en este 6rgano conjunto, creado exprofeso en virtud del Acuerdo
de pesca los objetivos y la programacion anual y plurianual en base a la estrate-
gia «Halieutis»'’,

La obligacion de Marruecos, en el contexto de la contrapartida financiera, es
la de presentar, ante la Comisién Mixta, un informe final*”® sobre la ejecucion
del apoyo sectorial en el que detalle los proyectos finalizados, las repercusiones
econdémicas y sociales, los efectos en el empleo y su distribucion geografica
antes de la terminacion del Protocolo, es decir, antes del 14 de julio de 20187,

Sin embargo, a pesar de la existencia de este organismo conformado por las
Partes cuyo fin es determinar el destino de los 14 millones anuales de apoyo al
sector pesquero, tal y como expresaron los Paises Bajos en su argumentario para
la abstencion, en el Protocolo no consta ninguna directriz que garantice que Ma-
rruecos destine la contrapartida financiera a la region del Sahara Occidental para
cumplir con el Derecho internacional como su «Potencia administradora»*™.

3

Art. 6.1 del Protocolo. DOUE 07/12/2013. L 328/3.
10 Art. 3.5 Protocolo. DOUE 07/12/2013. L 328/2.
Art. 6.2 Protocolo. DOUE 07/12/2013. L 328/3.
Art. 6.2. Protocolo. DOUE 07/12/2013. L 328/3.
El informe final presentado por Marruecos sobre la ejecucion del apoyo sectorial previsto en el Protocolo
2013 y presentado antes de la expiracion del mismo, no es de acceso publico por lo que fue solicitado a la
Comision Europea el 5 de agosto de 2020. Request for access to documents. Commission reference: GEST-
DEM 2020/4727. El 20 de agosto de 2020, via correo electronico, el departamento de acceso a documentos
de la Direccion General de Asuntos Maritimos y Pesca (DG MARE), comunicaba la ampliacion del plazo
para el envio de la documentacion al 16 de septiembre de 2020. El 15 de septiembre, también a través del
correo electronico, argumentan falta de tiempo por tener que consultar con otros servicios y posponen la
entrega de la documentacion solicitada dos semanas mas, es decir, a principios de octubre. Inicialmente,
la recepcion de la informacion estaba prevista para el 26 de agosto de 2020.
4 Art. 6.6. Protocolo. DOUE 07/12/2013. L 328/3
5 Permanent Representatives Committee. Council of the European Union, 14 de noviembre de 2013.
15723/13. ADDI. Statement by the Netherlands. Parrafo 2, pag. 6. Traduccion no oficial de la autora del
original en inglés: «Morocco, as the administering power of the Western Saharax.
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En esta misma linea argumentativa, el Reino Unido, tercer Estado miembro
en abstenerse, considera que el Protocolo deberia esclarecer las obligaciones de
Marruecos para asegurar que los saharauis se benefician de las ayudas previstas
en el Protocolo'’.

A pesar de las reticencias de ocho Estados miembros expuestas la vispera
de la autorizacion de la firma y a tres semanas de que el Parlamento Europeo lo
votase habida cuenta de su oposicion al texto de 2011, el Protocolo de 2013 entrd
en vigor en julio de 2014 lo que permitio, dos anos y medio después, la vuelta
de los buques de la Unién a faenar en el Atlantico Norte y, mas concretamente,
en los caladeros del Sahara, pero no evito, sin embargo, que otros problemas
afloraran.

4.4, Laintervencion del Tribunal de Justicia de la Unién Europea

Las diferencias, en esta ocasion, no se dieron en el seno del Consejo o de la
Eurocdmara, sino que lo hicieron en forma de cuestion prejudicial planteada al
Tribunal de Justicia de la Unidén Europea por la High Court of Justice (England
& Wales) a instancias de Western Sahara Campaign UK el 13 de mayo de 201677,

El asunto, con la nomenclatura C-266/16, de peticion de decision prejudicial
tenia por objeto determinar la validez del Acuerdo de pesca aprobado y aplicado
por el Reglamento (CE) n.® 764/2006, del Protocolo de 2013 aprobado por la De-
cision 2013/785/UE del Consejo y del Reglamento (UE) n.° 1270/2013, los tres
actos juridicos descritos en este capitulo y considerados en este procedimiento
como actos impugnados.

El Abogado General designado, Melchior Wathelet, presentd sus conclusio-
nes sobre el asunto el 10 de enero de 2018 y la Gran Sala del Tribunal de Justicia
dicto sentencia el 27 de febrero de ese mismo afo.

4.4.1. Las conclusiones del Abogado General sobre la cuestion pre-
judicial de validez de los actos de la Union: asunto C-266/16

Conforme al articulo 252 TFUE, la intervencion del Abogado General del
Tribunal de Justicia esta requerida de conformidad con el Estatuto del Tribunal
de Justicia de la Unidn Europea, cuya funcién consiste en presentar publicamen-
te, con toda imparcialidad e independencia'’®, al final de la fase oral, las conclu-
siones sobre el asunto.

6 Permanent Representatives Committee. Council of the European Union, 14 de noviembre de 2013.

15723/13. ADD1. Statement by the United Kingdom. Péarrafo 2, pag. 8.
17 Sentencia del TJUE. Asunto C-266/16.
18 Art. 252 TFUE. DOUE 30.03.2010. C 83/158.
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Se trata de «una propuesta motivada de solucion del litigio, cuyo objetivo
es facilitar la labor de los jueces a la hora de elaborar la sentencia», pero no por
ello producen efectos. Es mas, «el Tribunal de Justicia no esta vinculado por las
conclusiones del Abogado General ni por la motivacion que éste desarrolla para
llegar a ellas»*™.

El asunto que nos ocupa requiere la participacion del Abogado General en
el procedimiento por tratarse de una cuestion de derecho nueva®®. Un hecho
del que deja constancia el propio Melchior Wathelet al mencionar que «se trata
de la primera peticion de decision prejudicial referida a la validez de acuerdos
internaciones celebrados por la Unidn, asi como a los actos mediante los cuales
fueron celebrados»*®'.

El inicio del procedimiento judicial da comienzo cuando Western Sahara
Campaign UK?2 (WSC) cuestiona la legalidad del Acuerdo de Asociacion'®
y del Acuerdo de pesca por aplicarse ambos al Sahara Occidental y, por consi-
guiente, «por ser contrarios a los principios generales del Derecho de la Unién
y al articulo 3, apartado 5 TUE que obliga a la Unidn a respetar el Derecho in-
ternacional».

De un modo mas concreto, « WSC estima que dichos Acuerdos, celebrados en
el contexto de una ocupacion ilegal, vulneran normas de Derecho internacional,
en particular, el derecho del pueblo del Sahara Occidental a la libre determina-
cion, el articulo 73 de la Carta de las Naciones Unidas, el principio de soberania
permanente sobre los recursos naturales y las normas del Derecho internacional
humanitario aplicables a las ocupaciones militares»*®,

Una situacion que le lleva a interponer dos recursos ante la High Court of Jus-
tice (England & Wales). El primero, contra los Commissioners for Her Majesty’s
Revenue and Customs'®® por el que «impugna el tratamiento arancelario prefe-
rencial concedido a los productos procedentes del Sahara Occidental certificados
como productos originarios del Reino de Marruecos»'®.

17

<

LINAN NOGUEIRAS, D.J (2016), «El Tribunal de Justicia de la Unién Europea: organizacion y funcio-
namiento». MANGAS MARTIN, A Y LINAN NOGUEIRAS, D.J. Instituciones y derecho de la Unién
Europea. Tecnos, Madrid 9.* edicion. Pag. 290.

Art.20 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la Union Europea: «Si considera que el asunto no plantea
ninguna cuestion de derecho nueva, el Tribunal de Justicia podra decidir, oido el Abogado General, que el
asunto sea juzgado sin conclusiones del Abogado General».

Apartado 2 de las Conclusiones del Abogado General. Asunto C-266/16.

Western Sahara Campaign UK es un grupo de voluntarios organizados de forma independiente sito en
Reino Unido con el fin promover el derecho a la autodeterminacion del pueblo saharaui

Acuerdo Euromediterraneo por el que se crea una asociacion entre las Comunidades Europeas y sus Esta-
dos miembros, por una parte, y el Reino de Marruecos, por otra. DOCE 18.03.2000. L 70/2.

Apartado 26 de las Conclusiones del Abogado General. Asunto C-266/16.

Apartado 24 de las Conclusiones del Abogado General. Asunto C-266/16.

Apartado 25 de las Conclusiones del Abogado General. Asunto C-266/16.
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Y, el segundo, contra el Secretary of State for Environment, Food and Rural
Affairs'® pues «cuestiona la posibilidad de expedir licencias para pescar en las
aguas adyacentes al Sahara Occidental que los actos impugnados ofrecen al Mi-
Nistro»*®,

La High Court of Justice (England & Wales) plantea al Tribunal de Justicia de
la Unioén cuatro cuestiones prejudiciales de validez. Las dos primeras referidas
al Acuerdo de Asociacién y, las dos ultimas, sobre los tres actos de la Unidn por
los que se adopta el Acuerdo de pesca, el Protocolo de 2013 y el reparto de las
posibilidades de pesca’®.

Puesto que durante este proceso el TJUE dictd sentencia sobre el asunto
C-104/16P*°, la cual determind que «la expresion que figura en el articulo 94
del Acuerdo de Asociacion «territorio del Reino de Marruecos» no puede in-
terpretarse de modo alguno que el Sahara Occidental esté incluido en el &mbito
de aplicacion de dicho Acuerdo»'®!, la primera y segunda cuestion prejudicial
fueron retiradas'®.

Llegados a este punto, el asunto consistia en dilucidar la validez de los actos
de la Union sobre los que versan la tercera y cuarta cuestion prejudicial a la luz
del derecho internacional y del articulo 3 apartado 5 TUE sobre la accion exte-
rior de la Union*®,

Por tanto, primeramente cabe «examinar si los actos impugnados son apli-
cables al Sahara Occidental**» aunque ello no conste de forma explicita ni en
el texto del Acuerdo de pesca ni en el del Protocolo de 2013. Una practica he-
redada de los acuerdos de pesca celebrados entre Marruecos y Espafia, antes de
su adhesion a la Union, los cuales «se referian a las aguas adyacentes al Sahara
Occidental como aguas bajo jurisdiccion marroqui»'®.

Como ya hemos citado al comienzo de este capitulo, el mismo Acuerdo de
pesca hace referencia a «la pesca en aguas bajo la jurisdiccion de Marruecos, de
conformidad con la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del
Mar»*%, Una alusion ante la cual, el Abogado General estima que, por el hecho
de tratarse de esas aguas Yy por realizarse en base a lo dispuesto por la CNUDM,
dicha actividad pesquera «deberia detenerse en el paralelo 27° 42°N que sirve,
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Apartado 24 de las Conclusiones del Abogado General. Asunto C-266/16.

Apartado 25 de las Conclusiones del Abogado General. Asunto C-266/16.
Reglamento (UE) n.° 764/2006, Decision 2013/785 y Reglamento n.° 1270/2013.
Sentencia TJUE de 21 de diciembre de 2016, Consejo/Frente Polisario (C-104/16P).
Apartado 92 de la sentencia TJUE. Asunto C-104/16P.

Apartado 36 de las Conclusiones del Abogado General. Asunto C-266/16.

Apartado 58 de las Conclusiones del Abogado General. Asunto C-266/16.

Apartado 61 de las Conclusiones del Abogado General. Asunto C-266/16.

Apartado 72 de las Conclusiones del Abogado General. Asunto C-266/16.

1% Art. 5.4. Acuerdo de pesca. DOUE 29.05.2006. L 141/6.
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tanto de limite exterior a la zona econdmica exclusiva marroqui, como de fron-
tera entre el Reino de Marruecos y el Sahara Occidental»™’.

Cabe recordar lo expuesto anteriormente en alusion al Apéndice 4 del Proto-
colo de 2013 que fija las coordenadas de las distintas zonas de pesca, asi como el
hecho de que la zona de pesca n.° 6 abarca las aguas adyacentes al Sahara Occi-
dental y concentra el 91,5% total de las capturas. Un porcentaje que se aproxima
al 94% si se contabilizan las seis zonas.

Ademas, no solamente dichas aguas quedan incluidas en el Acuerdo de pesca
y el Protocolo de 2013, sino que también el propio territorio del Sahara Occiden-
tal, ya que los 14 millones de euros contemplados en la contrapartida financiera
de apoyo al sector pesquero, «incluye, segin la Comision y el Consejo, inversio-
nes en infraestructuras realizadas en el territorio del Sahara Occidental»®,

El Abogado General aprecia, entonces, que «parece que consta de forma ma-
nifiesta la intencion de las Partes: el Acuerdo de pesca y el Protocolo de 2013 se
aplican al Sahara Occidental y las aguas adyacentes»**°.

Una circunstancia que, en opinion del autor de las conclusiones y en oposi-
cion al argumento de la Comision y del Consejo, significa que «la utilizacion de
la expresion «aguas bajo soberania o jurisdiccion del Reino de Marruecos» cons-
tituye un reconocimiento del ejercicio de derechos soberanos por parte del Reino
de Marruecos sobre el Sahara Occidental y las aguas adyacentes al mismo»2®,

Una legitimacion que llevd a Marruecos a adoptar el 6 de julio de 2017 el
Proyecto de Ley 38-17 que crea una zona econémica exclusiva (ZEE) de 200
millas marinas que comprende las costas de Marruecos y del Sahara Occidental,
pues la legislacion vigente desde 1981 en referencia a la ZEE marroqui, no com-
prendia las aguas adyacentes al territorio no autbonomo donde se desarrollan las
actividades de pesca correspondientes a las categorias n.° 3 a n.° 62°,

Dado que la Comision reconoce que «la pesca en la ZEE es un derecho sobe-
rano del Estado riberefio», el hecho de celebrar un Acuerdo de pesca «sobre las
aguas que constituirian la ZEE del Sahara Occidental, la Union reconoce de iure
que ¢l Reino de Marruecos ejerce en esas aguas un derecho soberano»?®.

En segundo lugar, con el proposito de esclarecer la validez de los actos im-
pugnados sobre el derecho del pueblo saharaui a la libre determinacién que in-
voca WSC, basta observar que es un derecho humano del que gozan, segln la
Corte Internacional de Justicia «los pueblos de los territorios que, a efectos del

7 Apartado 207 de las Conclusiones del Abogado General. Asunto C-266/16.
% Apartado 70 de las Conclusiones del Abogado General. Asunto C-266/16.
¢ Apartado 75 de las Conclusiones del Abogado General. Asunto C-266/16.
20 Apartado 210 de las Conclusiones del Abogado General. Asunto C-266/16.
21 Apartado 206 de las Conclusiones del Abogado General. Asunto C-266/16.
22 Apartado 208 de las Conclusiones del Abogado General. Asunto C-266/16.
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articulo 73 de la Carta de las Naciones Unidas, no son autbnomos»2%. Por con-
siguiente, y de acuerdo con la opinion consultiva de la C1J?%, el pueblo saharaui
tiene reconocido este derecho.

Este derecho esté intimamente ligado a la inclusion y la consiguiente explo-
tacion de las aguas adyacentes al Sahara Occidental. Una circunstancia sobre la
gue hace hincapié la sentencia del TIUE en el asunto C104/16P al dictar que el
Acuerdo de Asociacion no era de aplicacion al Sahara Occidental, pues de hacer-
lo seria incompatible con el derecho del pueblo de dicho territorio no autbnomo
a la libre determinacion®®.

En cuanto al significado e implicaciones de dicho derecho, el Pacto Inter-
nacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC) y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)*® del que los Estados
miembros de la Unién y Marruecos son parte, declara en su articulo 1 comdn
a ambos que:

«todos los pueblos tienen el derecho de libre determinaciony. Para lograr su
objetivo, «pueden disponer libremente de sus riquezas y recursos naturales»
y «en ningun caso podra privarse a un pueblo de sus propios medios de
subsistencia». La responsabilidad de los Estados Parte, que también atafie
a los «que tienen la responsabilidad de administrar territorios no auténo-
mosy, recae en promover «el ejercicio del derecho de libre determina-
cion»?7,

Asimismo, debe tenerse en cuenta el titulo VIII del Acta Final de Helsinki
de 1975 del que se hace eco el articulo 21 apartado 2, letra ¢) TUE?® y las reso-
luciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas, en especial, las Reso-
luciones 1514 (XV), 1541 (XV) y 2625 (XXV)*.

Concretamente, la Resolucion 1514 (XV) establece que: «la sujecion de pue-
blos [...] auna explotacion extranjera constituye una denegacion de los derechos
fundamentales y es contraria a la Carta de las Naciones Unidas [...]»*'°. Matiza
gue en virtud del derecho de libre determinacion que tienen todos los pueblos,
estos «determinan libremente su condicion politica y persiguen libremente su

20
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Apartado 104 de las Conclusiones del Abogado General. Asunto C-266/16.

24 CIJ. Opinion consultiva, Sahara Occidental, 16 de noviembre de 1975. Caso 61, pag. 138
25 Apartado 123 de la sentencia TJUE. Asunto C-104/16P

Firmados en Nueva York el 16 de diciembre de 1966.

Apartado 102 de las Conclusiones del Abogado General. Asunto C-266/16.

Apartado 103 de las Conclusiones del Abogado General. Asunto C-266/16.

Apartado 115 de las Conclusiones del Abogado General. Asunto C-266/16.

20 Art. 1. Resolucion 1514 (XV), de 14 de diciembre de 1960.
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desarrollo econémico, social y cultural»®*. Y declara que «debera respetarse la
integridad de su territorio nacional»?*?,

Sobre la posicion a adoptar de la Comunidad Internacional con respecto a ese
derecho de autodeterminacién que, segun la C1J genera obligaciones erga om-
nes, la Corte «considerd que todos los Estados tienen la obligacion de no recono-
cer la situacion ilegal resultante de la violacién de las obligaciones erga omnes
y tienen la obligacion de no prestar ayuda ni asistencia para el mantenimiento de
la situacion creada por tal violacion»?3, Una obligacion que, por supuesto, tam-
bién vincula a la Union Europea®*, en tanto que sujeto de Derecho internacional.

Por lo que respecta a la segunda obligacion (no ayudar a mantener una situa-
cion ilegal), el Abogado General considera que, por medio de la contrapartida fi-
nanciera pactada por las Partes en los actos impugnados, «la Union prest6 ayuda
y asistencia para el mantenimiento de la situacion ilegal resultante de la vulne-
racion del derecho del pueblo del Sahara Occidental a la libre determinacion»?,

En lo referente a la primera obligacién (no reconocer una situacion ilegal
derivada de una obligacién erga omnes), la Corte declara ademas que:

«la anexion de un territorio cuyo pueblo goza del derecho a la libre de-
terminacion cuando dicho pueblo atn no haya ejercido tal derecho cons-
tituye un incumplimiento de la obligacion de respetar ese mismo dere-
cho». De modo que, «cuando un tercero reconoce de iure, mediante la
celebracion de un acuerdo internacional la anexidn de ese territorio, esta
incumpliendo su obligacion de no reconocer la situacion ilegal derivada
de la vulneracion de dicho derecho»?®.

Para el Abogado General,

«la negociacion y celebracion con el Reino de Marruecos de un acuerdo
aplicable al Sahara Occidental y las aguas adyacentes constituyen en si
mismas un reconocimiento de iure de la integracion del Sahara Occiden-
tal [...], lo que implica el reconocimiento de su soberania sobre el terri-
torio, las aguas interiores y el mar territorial [...] asi como de las zonas
maritimas que estan mas alla del mar territorial»*’.

Consiguientemente, «los términos «aguas bajo soberania o jurisdiccion del
Reino de Marruecos»», presentes en el Acuerdo de pesca y Protocolo de 2013,
fruto de los acuerdos celebrados entre el Reino de Espafia y de Marruecos, impli-

21 Art. 2. Resolucion 1514 (XV), de 14 de diciembre de 1960.

22 Art. 4. Resolucion 1514 (XV). De 14 de diciembre de 1960.

22 Apartado 127 de las Conclusiones del Abogado General. Asunto C-266/16.
24 Apartado 141 de las Conclusiones del Abogado General. Asunto C-266/16.
25 Apartado 211 de las Conclusiones del Abogado General. Asunto C-266/16.
Apartado 197 de las Conclusiones del Abogado General. Asunto C-266/16.
Apartado 194 de las Conclusiones del Abogado General. Asunto C-266/16
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can, por parte de la Union, «el reconocimiento de iure de la soberania del Reino
de Marruecos sobre el territorio del Sahara Occidental»**¢.

Por lo tanto, «la explotacidon pesquera de las aguas adyacentes al Sahara Oc-
cidental establecida y puesta en practica por los actos impugnados no respeta el
derecho del pueblo de este territorio a la libre determinacion»?°.

Finalmente, el Abogado General examina si los actos impugnados vulneran el
principio de soberania permanente sobre los recursos vivos de este territorio no
auténomo tal y como estima WSC.

Hans Corell, Secretario General Adjunto de Asuntos Juridicos de las Nacio-
nes Unidas, en su carta dirigida al presidente del Consejo de Seguridad, con-
sidera que es conforme a los principios de Derecho internacional «cuando las
actividades de explotacion de recursos redundan en beneficio de los pueblos de
los Territorios no auténomos y se realizan en su nombre o en consulta con sus
representantes»?%,

El Abogado General también hace alusion al principio de soberania perma-
nente sobre los recursos naturales y al articulo 55 del Reglamento de la Haya de
1907 que insisten en que «la explotacion de los recursos naturales del Sahara
Occidental no puede hacerse en beneficio de la economia de Marruecos, sino que
ha de hacerse en beneficio del pueblo del Sahara Occidental»??.

En este sentido, Melchior Wathelet considera que ni el Acuerdo de pesca ni el
Protocolo de 2013 «contienen las garantias juridicas necesarias para que la ex-
plotacion pesquera cumpla con los requisitos del criterio del beneficio del pueblo
del Sahara Occidental»**.

Fundamentalmente porque el articulado de 2013 no establece ninguna clau-
sula que garantice que Marruecos vaya a invertir en el Sahara Occidental de
forma proporcional al aprovechamiento de sus recursos.

Basta recordar que cerca del 94% de las capturas se llevan a cabo en las
aguas adyacentes al Sahara Occidental, y solamente el 35% de la contrapartida
financiera puede ser supervisado por la Union. Un hecho que, sin embargo, no
garantiza que «los 14 millones de euros se utilicen verdaderamente en provecho
del pueblo del Sahara Occidental»?%,

21
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Apartado 199 de las Conclusiones del Abogado General. Asunto C-266/16

Apartado 186 de las Conclusiones del Abogado General. Asunto C-266/16.

CORELL, H. Carta de fecha 29 de enero de 2002 dirigida al Presidente del Consejo de Seguridad por el
Secretario General Adjunto de Asuntos Juridicos. S/2002/161. Op. cit. Parrafo 24.

Apartado 268 de las Conclusiones del Abogado General. Asunto C-266/16.

Apartado 279 de las Conclusiones del Abogado General. Asunto C-266/16.

Apartado 281 de las Conclusiones del Abogado General. Asunto C-266/16.
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El Abogado General considera que:

«los actos impugnados no respetan ni el principio de soberania perma-
nente sobre los recursos naturales ni el articulo 55 del Reglamento de La
Haya de 1907 ni la obligacion de la Union de no reconocer una situacion
ilegal resultante de la vulneracion de dichas disposiciones y de no prestar
ayuda ni asistencia para el mantenimiento de la situacion»?.

Consecuentemente, Melchior Wathelet concluye que el Acuerdo de pesca
y el Protocolo de 2013 son incompatibles con los articulos 3 TUE, apartado 5,
articulo 21 TUE, apartados 1, parrafo primero, y 2, letras b) y ¢), articulo 23 TUE
y articulo 205 TFUE, en la medida en que se aplican al territorio del Sahara Oc-
cidental y a las aguas adyacentes. Por lo tanto, el Reglamento (CE) n.® 764/2006,
la Decision 2013/785/UE y el Reglamento (UE) n.° 1270/2013 son invalidos?®.

4.4.2. La sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea en
el asunto C-266/16

El 27 de febrero de 2018 la Gran Sala del Tribunal de Justicia emitié su
sentencia en el asunto C-266/16 de peticion de decision prejudicial de vali-
dez del Acuerdo de pesca®*®, del Protocolo de 2013%" y del Reglamento (UE)
n.0 1270/2013%%,

Con independencia de las conclusiones presentadas por el Abogado General,
Melchior Wathelet, el 10 de enero de 2018, pues el Tribunal de Justicia no esta
vinculado por ellas, la Gran Sala dictd, en respuesta a dos cuestiones prejudi-
ciales planteadas por la High Court of Justice (England & Wales), que el Re-
glamento (CE) n.° 764/2006, la Decision 2013/785/UE y el Reglamento (UE)
n.° 1270/2013 son validos a la luz del articulo 3 TUE, apartado 5, ya que «ni el
Acuerdo de colaboracion ni el Protocolo de 2013 son de aplicacion a las aguas
adyacentes al territorio del Sahara Occidental»?%°,

Una decision que el Tribunal de Luxemburgo sostiene en base a la sentencia
de este mismo 6rgano de 21 de diciembre de 2016 relativa al asunto C-104/16P
que establece que el Sahara Occidental esta excluido del territorio del Reino de
Marruecos y su inclusién en el Acuerdo de pesca seria contrario a Derecho inter-
nacional, concretamente, al principio de libre determinacion®®.
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Apartado 281 de las Conclusiones del Abogado General. Asunto C-266/16.

Apartado 296 de las Conclusiones del Abogado General. Asunto C-266/16.

Acuerdo de pesca aprobado y aplicado por el Reglamento (CE) n.° 764/2006. DOUE 29.05.2006, L 141.
Aplicado y desarrollado por la Decision 2013/785/UE relativa a la celebracion del Protocolo. Protocolo
DOUE 07/12/2013. L 328/2-39.

Reglamento n.° 1270/2013 relativo al reparto de las posibilidades de pesca. DOUE 07/12/2013. L 328/40.
Apartado 85. Sentencia TJUE. Asunto C-266/16.

Apartado 62 y 63. TIUE. Asunto C-266/16
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Por consiguiente, el Tribunal estima que ni el territorio del Sahara Occidental
ni sus aguas adyacentes estan comprendidos en el concepto de «territorio de
Marruecos» del articulo 11 ni en «la zona de pesca marroqui» del articulo 2 del
Acuerdo de pesca. Del mismo modo que tampoco esta incluido en el Protocolo
de 2013%,

Con esta decision, el Tribunal considera de iure que los actos de la Union
no son aplicables al Sahara Occidental, pero obvia que si lo han sido de fac-
to, pues como redactaba el Abogado General, la Comision reconocia que mas
del 90% de las capturas se llevan a cabo desde 2014 en los caladeros del Sahara
Occidental®?,

El TIUE se limita tinicamente a trazar una asociacion entre ambos asuntos ju-
diciales ?*3, desestimando, con este veredicto simplificador, todo el analisis por-
menorizado elaborado y presentado por el Abogado General sobre la inclusion,
cubierta bajo «las aguas de soberania y jurisdiccion del Reino de Marruecosy,
del Sahara Occidental en el Acuerdo de pescay el Protocolo de 2013.

La discrecion empleada en la terminologia no significé que los actos de la
Unidn estuvieran exentos de ser aplicados de facto al territorio no auténomo
del Sahara Occidental. Un hecho probado y constatado por Melchior Wathelet
sobre el que determiné su no adecuacion al Derecho internacional, en concreto,
al derecho del pueblo saharaui a la libre determinacion, cuya vulneracion, en
esta ocasion, llevaba implicito el reconocimiento de iure por parte de la Union
Europea de la anexion a Marruecos del Sahara Occidental y el reconocimiento
de su soberania sobre este territorio no autdbnomo.

#1 Apartado 64, 69 y 79. TIUE. Asunto C-266/16.
%2 Apartado 70 de las Conclusiones del Abogado General. Asunto C-266/16.
23 Asunto C-104/16P y el Asunto C-266/16.
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Vv

LOS CALADEROS DEL SAHARA TRAS LA SENTENCIA
DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA

El presente capitulo trata, en primer lugar, del cumplimiento de las sentencias
del Tribunal de Justicia de la Union Europea sobre los tratados internacionales
celebrados entre la Unién Europea y Marruecos, cuya pretensién sea su aplicabi-
lidad al territorio y a las aguas adyacentes al Sahara Occidental.

Para la consecucion de este fin, tanto el Tribunal como la Unidon Europea, han
establecido tres requisitos que garantizarian el respeto de las normas de Derecho
internacional de los textos acordados entra las Partes. Ello supone mencionar de
forma explicita el Sahara Occidental, contar con el consentimiento de la pobla-
cion afectada y garantizar que esta sea la destinataria de los beneficios obtenidos.

Cumplir con ello ha hecho necesaria la celebracion de un nuevo Acuerdo
de pesca y de un Protocolo de aplicacion. La adopcién de ambos instrumentos
juridicos, desde la apertura de las negociaciones hasta su entrada en vigor, son
objeto de estudio en el segundo epigrafe.

El tercer punto analiza como, dos de estos criterios, los referidos a la defini-
cion de las zonas de pesca y a la distribucion de la contrapartida financiera, han
sido articulados en el presente Acuerdo de pesca y desarrollados en su Protocolo
para lograr que, una vez obtenido el visto del pueblo saharaui, sean conforme
a Derecho. Ello nos ha conducido también, a hacer una comparacién de lo dis-
puesto respecto a estas dos cuestiones en los textos anteriores.

En cuarto lugar, indagamos en el primer afio de vigencia del Acuerdo de pesca,
Cuya importancia es maxime, tanto por las novedades introducidas con respecto
a las colaboraciones pasadas entre la Union y Marruecos, como, sobre todo, por
y la incidencia de la covid-19 en su desarrollo y aplicacion de su Protocolo.

5.1. La necesidad de un nuevo acuerdo entre la Union Europea y el
Reino de Marruecos

La decision de excluir el Sahara Occidental de la expresion «territorio del
Reino de Marruecos» expuesta por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
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en el asunto C-104/16P%4, es el argumento sobre el cual, este mismo Tribunal
declara en el asunto C-266/16%%, la validez del Reglamento n.® 764/2006, de la
Decision 2013/785 y del Reglamento n.° 1270/2013.

Consecuentemente, el TIUE considerd que el Acuerdo de Asociacién no in-
cluia al territorio no autdbnomo en su &mbito de aplicacion?*, como tampoco el
Acuerdo de pesca y el Protocolo de 2013 eran de aplicacion a las aguas adya-
centes a este®’.

En tanto que las sentencias dictadas por el Tribunal de Luxemburgo tienen
fuerza obligatoria y las Partes comparten el deseo de explotar los recursos na-
turales del Sahara Occidental por el impacto econémico que ello supone?s, la
Unidn Europea se ve abocada a entablar nuevas negociaciones con Marruecos.

Dar continuidad a la explotacién de los recursos naturales del territorio del
Sahara Occidental por parte de la Union Europea y de Marruecos precisaba, des-
de finales de febrero de 2018, de una base legal conforme, no solo a las normas
y principios del Derecho internacional, sino también a la jurisprudencia del
TJUE.

El propésito de la reanudacion de los contactos era modificar el Acuerdo de
pesca de 2006 y acordar un nuevo Protocolo con el fin de «proporcionar la base
juridica para aplicar el Acuerdo a las aguas adyacentes al territorio del Sahara
Occidental»**°.

El Tribunal de Justicia, en su sentencia C104/16P, establece dos condiciones
para que ello sea juridicamente posible: «la mencion explicita del Sahara Occi-
dental y la obtencion del consentimiento de la poblacién». Dos requisitos a los
que se suma un tercero impuesto por el Consejo de la Union Europea de «que el
Acuerdo beneficie a la poblacion del Sahara»®*.

El nuevo marco juridico no influia a los Estados Partes, pues tanto la apertura
de negociaciones como la celebracién de un nuevo Acuerdo de aplicacion al

23
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Sentencia TJUE, de 21 de diciembre de 2016. Asunto C-104/16P.

Sentencia TJUE, de 27 de febrero de 2018. Asunto C-266/16.

Apartado 92. Sentencia TJUE. Asunto C-104/16P.

Apartado. 85. Sentencia TIUE. Asunto C-266/16

Propuesta de Decision del Consejo de 8 de octubre de 2018 relativa a la celebracion del Acuerdo de colabo-
racion de pesca sostenible entre la Union Europea y el Reino de Marruecos, de su Protocolo de aplicacion
y de un Canje de Notas adjunto a dicho Acuerdo. COM (2018) 678 final. Expediente 2018/0349 (NLE) Pag.
1. (En linea: https://www.europarl.europa.eu/RegData/docs_autres_institutions/commission_europeenne/
com/2018/0678/COM_COM(2018)0678_ES.pdf). Visto el 01/04/2020.

Opinioén de la Comision de Presupuestos sobre la propuesta de Decision del Consejo relativa a la celebra-
cion del Acuerdo de colaboracion de pesca sostenible entre la Union Europea y el Reino de Marruecos,
de su Protocolo de aplicacion y de un Canje de Notas adjunto a dicho Acuerdo. Ponente de opinion: José
Manuel Fernandes. 11 de diciembre de 2018. Parlamento Europeo. Procedimiento A8-0027/2019. Pag. 12.
(En linea: https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-8-2019-0027_ES.pdf). Visto el 05/05/2020.
Exposicion de motivos sobre la propuesta de Decision del Consejo relativa a la celebracion del Acuerdo.
Procedimiento A8-0027/2019. Pag. 7
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Sahara Occidental seguia siendo un asunto que la Unién podia negociar Gnica-
mente con su socio del Norte de Africa, pues considera que Marruecos:

«que administra este territorio (el Sahara Occidental), al menos en la ma-
yor parte, es la Gnica entidad con la que puede celebrarse un acuerdo de
este tipo, habida cuenta de que ninguna otra entidad podria garantizar el
caracter sostenible de la explotacion, ni la gestion y el seguimiento de los
fondos de la ayuda sectorial que deben beneficiar al territorio del Sahara
Occidental y sus habitantes»?*,

Paralelamente a esta argumentacion, la Union manifiesta «su compromiso
con la resolucion del conflicto del Sahara Occidental»?®, y recalca que «la ne-
gociacion es coherente con la posicién de la Union de apoyar los esfuerzos del
Secretario General de Naciones Unidas para alcanzar una solucion politica [...]
que permita la autodeterminacion del pueblo del Sahara Occidental [...]»**,

Sobre la cuestion del Sahara Occidental, «las Partes reiteran su apoyo al pro-
ceso de las Naciones Unidas» Sin embargo, no ocurre lo mismo sobre su posi-
cioén con respecto al estatus de Sahara Occidental.

Mientras que para Marruecos «la region del Sahara es una parte integrante del
territorio nacional sobre el cual ejerce la plenitud de sus atributos de soberaniay,
para la Union Europea, el Sahara Occidental en un territorio no autbnomo con
derecho a la autodeterminacion®*. Dos posiciones dispares que las Partes admi-
ten conocer y consienten en el Canje de Notas, que no han impedido celebrar
en 2019 un Acuerdo y un Protocolo?® para la explotacion de los recursos natura-
les del Sahara Occidental.

El objeto del nuevo Acuerdo con Marruecos consistia en fomentar la pesca
sostenible conforme a los informes cientificos y a lo establecido por la CNUDM
en su articulo 62 apartado 2 y 3%, En virtud de este, el Estado riberefio, Marrue-
cos, permitirad a los buques de la Union acceder a su zona econémica exclusiva
para capturar el excedente de los recursos vivos. Para ello, Marruecos habra
definido, previamente, el limite de capturas y resuelto no tener capacidad para
explotar toda la captura permisible®*.

21 Propuesta de Decision del Consejo. COM (2018) 678 final. Expediente 2018/0349 (NLE). Pag. 1.

22 Propuesta de Decision del Consejo. COM (2018) 678 final. Expediente 2018/0349 (NLE). Pag. 1.

23 Propuesta de Decision del Consejo. COM (2018) 678 final. Expediente 2018/0349 (NLE). Pag. 3

Canje de Notas entre la Unién Europea y el Reino de Marruecos adjunto al Acuerdo de colaboracion de
pesca sostenible entre la Union Europea y el Reino de Marruecos. DOUE 20/03/2019. L 77/53-54. (En
linea: https://www.boe.es/doue/2019/077/L.00004-00055.pdf). Visto el 01/04/2020.

Acuerdo de colaboracion de pesca sostenible entre la Union Europea y el Reino de Marruecos de su Pro-
tocolo de aplicacion y del Canje de Notas adjunto al Acuerdo, aprobado y aplicado por la Decision (UE)
2019/441 del Consejo de 4 de marzo de 2019. Publicado en el Diario Oficial el 20 de marzo de 2019
y ratificado por Marruecos el 18 de julio de 2019. DOUE 20/03/2019. L 77/4-55.

Art.3.4 del Acuerdo de colaboracion de pesca sostenible entre la Union Europea y el Reino de Marruecos.
DOUE 20/03/2019. L 77/10. https://www.boe.es/doue/2019/077/L.00004-00055.pdf.

Art. 62 apartado 2 y 3 CNUDM.
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Esta colaboracion de explotacion responsable de los recursos pesqueros, tam-
bién permitiria «apoyar los esfuerzos de Marruecos para desarrollar el sector de
la pesca y una economia azul»?*®,

Por su parte, la finalidad del Protocolo era permitir el acceso de los buques de
la Unidn a las aguas adyacentes al Sahara Occidental donde llevar a cabo dicha
actividad pesquera responsable y en consonancia con el criterio cientifico®*.

Para lograrlo, el primer requisito del TJUE a cumplir implicaba mencionar
en el Acuerdo las aguas adyacentes al Sahara Occidental, pues la utilizacién de
las expresiones «territorio del Reino de Marruecos»®° y «aguas bajo soberania
o jurisdiccion del Reino de Marruecos»?* en alusién al territorio del Sahara Oc-
cidental y a sus aguas habia quedado invalidada.

Con la pretension de adecuar el nuevo Acuerdo de pesca a lo dictado por el
TJUE, la Union Europea y el Reino de Marruecos concluyen en definir la zona
de pesca mediante coordenadas geograficas que incluyen y mencionan explicita-
mente al territorio del Sahara Occidental.

Asi, el area de gestion relativa a la zona de actividad pesquera queda delimi-
tada en el articulo 1, letra h) a «las aguas del Atlantico Centro-Oriental situadas
entre los paralelos 35°47° 18” Ny 20° 46’ 13 N, incluidas las aguas adyacentes
del Sdhara Occidental»®*?, cuya frontera con Marruecos esta fijada en el paralelo
27°42°N.

De seguir empledndose en los textos de nueva creacion la terminologia an-
terior, consecuencia de la préactica hispano-marroqui de celebracion de tratados
bilaterales de pesca®?, se habria producido «el reconocimiento de iure de la so-
berania del Reino de Marruecos sobre el territorio del Sahara Occidental y la
vulneracién del derecho del pueblo de ese territorio a la libre determinacidn»?%,
Un hecho que se estaba produciendo con el Acuerdo de Pesca de 2006 y el Pro-
tocolo de 2013%*.

Esta afirmacion deriva del principio de Derecho consuetudinario de «la tie-
rra domina el mar» recogido en la jurisprudencia de la Corte Internacional de

24
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Propuesta de Decision del Consejo. COM (2018) 678 final. Expediente 2018/0349 (NLE). Apartado 7,
pag. 7.

Parlamento Europeo. Recomendacion de 25 de enero de 2019 sobre el proyecto de Decision del Consejo
relativa a la celebracion del Acuerdo de colaboracion de pesca sostenible entre la Union Europea y el Reino
de Marruecos, de su Protocolo de aplicacion y de un Canje de Notas adjunto a dicho Acuerdo. Exposicion
de motivos. Ponente: Alain Cadec. Comision de Pesca. Procedimiento A8-0027/2019. Pag. 7.

Art. 11 del Acuerdo de pesca. DOUE 29.05.2006, L 141/7.

Art. 2 del Acuerdo de pesca. DOUE 29.05.2006, L 141/5.

Art. 1, h) del Acuerdo de pesca. DOUE 20/03/2019. L 77/9.

Apartado 72 y 200 de las Conclusiones del Abogado General. Asunto C-266/16.

Apartado 199 de las Conclusiones del Abogado General. Asunto C-266/16.

Apartado 186 de las Conclusiones del Abogado General. Asunto C-266/16.
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Justicia, segun la cual, «los derechos sobre el mar se derivan de la soberania del
Estado riberefio»?®,

En relacion a esto, el Abogado General Melchior Wathelet consideraba que:

«la negociacion y celebracion con el Reino de Marruecos de un acuer-
do internacional aplicable al Sahara Occidental y a las aguas adya-
centes constituyen en si mismas un reconocimiento de iure de la inte-
gracion del Sahara Occidental en el Reino de Marruecos mediante la
anexion consumada en 1976 y 1979, lo cual implica el reconocimien-
to de su soberania sobre el territorio, las aguas interiores y el mar te-
rritorial del Sahara Occidental, asi como de los derechos soberanos
y de jurisdiccion que el Derecho internacional confiera al Estado riberefio
sobre las zonas maritimas que estan mas alla del mar territorial»®’.

De hecho, el Acuerdo de pesca 2006, fue celebrado por Marruecos sobre «la
afirmacion de su soberania»®® en el Sahara Occidental y por la Unidn Europea
considerando a aquel como su Potencia administradora de facto?®®. Una conside-
racion que el Abogado General estima «no existe en Derecho internacional»®,
mientras que la Union consideraba valido y suficiente para pactar con Marruecos
la explotacion de los recursos naturales del Sahara Occidental®®t. Sin embargo,
resultd no respetar el derecho del pueblo del Sahara Occidental a la libre deter-
minacion®®?,

La segunda condicidn, referida a la obtencién del consentimiento, se basa en
la norma contenida en el articulo 34 del Convenio de Viena sobre el principio del
efecto relativo de los tratados, segun el cual, «un tratado no crea obligaciones ni
derechos para un tercer Estado sin su consentimiento» 22,

En el asunto C-104/16P, el Tribunal de Justicia establece que «debe consi-
derarse que el pueblo del Sahara Occidental es un «tercero» en el sentido del
principio de efecto relativo de los tratados» y, como tal, «puede verse afectado
por la aplicacion del Acuerdo de Asociacidn en caso de que se incluya el terri-
torio del Sahara Occidental», en cuyo caso, e independientemente de que sea en
beneficio o en perjuicio del territorio, «esta aplicacién debe ser consentida por
el tercero»®*,

25
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Apartado 190 de las Conclusiones del Abogado General. Asunto C-266/16.

Apartado 194 de las Conclusiones del Abogado General. Asunto C-266/16.

Apartado 185 de las Conclusiones del Abogado General. Asunto C-266/16.

Apartado 98 de las Conclusiones del Abogado General. Asunto C-266/16.

Apartado 223 de las Conclusiones del Abogado General. Asunto C-266/16.

Apartado 217 de las Conclusiones del Abogado General. Asunto C-266/16.

Apartado 186 de las Conclusiones del Abogado General. Asunto C-266/16.

Art. 34 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, 23 de mayo de 1969. (En linea: https:/
treaties.un.org/doc/Publication/UNTS/Volume%201155/v1155.pdf’) Visto el: 11/06/2020.

Apartado 106 de la Sentencia TJUE. C-104/16P.
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De forma complementaria, Hans Corell, Secretario General Adjunto de Asun-
tos Juridicos de las Naciones Unidas, en su carta de 12 de febrero de 2002 diri-
gida al presidente del Consejo de Seguridad, considera que si

«las actividades de explotacion de recursos redundan en beneficio de los
pueblos de los Territorios no autonomos y se realizan en su nombre o0 en
consulta con sus representantes, se consideran compatibles con las obli-
gaciones que incumben a la Potencia administradora en virtud de la Carta,
asi como conformes a las resoluciones de la Asamblea General y al princi-
pio consagrado de soberania permanente sobre los recursos naturales»*®.

Dado que las Naciones Unidas consideran al Sahara Occidental un territorio
no auténomo, posicion que también sostiene la Union Europea y que declara en
el Canje de Notas adjunto al Acuerdo de pesca, la Union debia contar con el con-
sentimiento de la poblacién y/o de los representantes del Sahara Occidental para
poder aplicar, conforme a Derecho, el nuevo Acuerdo de pesca y su Protocolo
a las aguas adyacentes a este territorio.

Para lograrlo, la Comision Europea y el Servicio Europeo de Accion Exterior
llevaron a cabo «amplias consultas®® en el Sahara Occidental y en el Reino de
Marruecos» con el fin de cerciorarse de su consentimiento. Los participantes,
«agentes socioecondomicos y politicos», se mostraron claramente a favor del
Acuerdo. No obstante, «el Frente Polisario y otras partes no accedieron a parti-
cipar en el proceso de consulta»®’.

El porqué de su negativa a participar estaba motivado por considerar que la
inclusion de las aguas adyacentes al Sahara Occidental en el Acuerdo y en el
Protocolo «refrendarian la posicion del Renio de Marruecos sobre el territorio
del Sahara Occidental»*®.

Llama especialmente la atencion que, el Frente Polisario, quien no ha pres-
tado su consentimiento para la celebracion de los citados actos juridicos, es el
representante del pueblo del Sahara Occidental. Asi lo reconoce en la Resolucion
34/37 de la Asamblea General de Naciones Unidas de 21 de noviembre de 1979,

26
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CORELL, H. Carta de fecha 29 de enero de 2002 dirigida al Presidente del Consejo de Seguridad por el
Secretario General Adjunto de Asuntos Juridicos. S/2002/161. Op. cit. Parrafo 24.

El informe sobre las consultas llevadas a cabo por la Comisién Europea y el Servicio Europeo de Accion
Exterior no es de acceso publico por lo que fue solicitado a la Comision el 4 de agosto de 2020. Request
for access to documents. Commission reference: GESTDEM 2020/4698. El 20 de agosto de 2020, via
correo electronico, el departamento de acceso a documentos de la Direccion General de Asuntos Maritimos
y Pesca (MARE), comunicaba la ampliacion del plazo para el envio de la documentacion al 15 de septiem-
bre de 2020. EI mismo 15 de septiembre, fecha prevista de entrega, argumentan falta de tiempo por tener
que consultar con otros servicios y posponen la entrega de la documentacion solicitada dos semanas mas,
es decir, a principios de octubre. Inicialmente, la recepcion de la informacion estaba prevista para el 25 de
agosto de 2020.

Considerando 11.° Decision (UE) 2019/441. DOUE 20/03/2019. L 77/5.

Considerando 12.° Decision (UE) 2019/441. DOUE 20/03/2019. L 77/5.
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en su apartado 7: «[...] el Frente Popular para la Liberacion de Saguia el-Hamra
y de Rio de Oro, representante del pueblo del Sahara Occidental [...]»%.

No obstante, a pesar de la llamativa ausencia con respecto a los participantes
en las consultas y la falta de publicidad de las respuestas obtenidas, asi como
de la poblacion consultada finalmente, los resultados de estas han servido para
convencer a las instituciones europeas, de la adecuacion del Acuerdo de pesca
y su Protocolo a los preceptos del Derecho internacional.

Finalmente, la tercera condicidon que permitiria faenar en las aguas adyacen-
tes del Sahara Occidental es la necesidad, ya expuesta por Hans Corell, de que
los beneficios de la explotacion de los recursos del Sahara Occidental reviertan
en su poblacién. Un requerimiento de adecuacién a Derecho que respaldan otros
instrumentos juridicos, asi como la propia Unioén Europea.

Por un lado, el principio de soberania permanente sobre los recursos vivos
y el articulo 55 Haya 1907 coinciden en que «la explotacion de los recursos na-
turales del Sahara Occidental (como territorio no autbnomo y territorio ocupado)
no puede hacerse en beneficio de la economia de Marruecos, sino que ha de
hacerse en beneficio del pueblo del Sahara Occidental»?”°.

Y, por otro, en el asunto C266/16 «el Consejo y la Comision reconocen el cri-
terio del beneficio para el pueblo del Sahara Occidental como requisito para que
los acuerdos celebrados entre la Union y el Reino de Marruecos relativos a dicho
territorio sean legales?*». Un requerimiento que ya consideraban satisfecho al
calificar «que las disposiciones del Acuerdo de pesca, asi como del Protocolo de
2013 son idoneas para garantizar que asi ocurra efectivamente»?2,

En contraposicion a esta asuncion, el Abogado General, Melchior Wathelet
estimo que estas «no ofrecen garantia de que la explotacion pesquera de las
aguas adyacentes al Sahara Occidental se realice en provecho del pueblo de di-
cho territorio»””.

Las razones que le llevan a concluir con esa rotundidad articulan parte del
texto de sus conclusiones presentadas sobre el Asunto C-266/16 y que han sido
objeto de analisis en el capitulo anterior.

Concretamente, Melchior Wathelet constata que «91,5% de las capturas se
realizan Gnicamente en la zona de pesca n.° 6 (que abarca Unicamente las aguas
adyacentes del Sahara Occidental) y que solo el 35% de la contrapartida finan-
ciera esta sujeta» al control de la Comision Mixta?’.

%% Resolucion AGNU 34/37 de 21 de noviembre de 1979. Cuestion del Sahara Occidental.
20 Apartado 268 de las Conclusiones del Abogado General. Asunto C-266/16.
2 Apartado 134 de las Conclusiones del Abogado General. Asunto C-266/16.
22 Apartado 269 de las Conclusiones del Abogado General. Asunto C-266/16.
2% Apartado 285 de las Conclusiones del Abogado General. Asunto C-266/16.
2 Apartado 280 de las Conclusiones del Abogado General. Asunto C-266/16.
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Sin embargo, afirma que «no existe prueba de que» ese porcentaje correspon-
diente a los 14 millones de ayuda al sector pesquero «se utilicen verdaderamente
en provecho del pueblo del Sahara Occidental»?”. Ademas, se da la circunstan-
cia de que la contrapartida financiera ingresada por este concepto se realiza a una
cuenta «a nombre del Tesoro General del Reino de Marruecos®’® (mientras que,
el caso de la ocupacion de Irak, los productos de la venta del petréleo se abona-
ban al Fondo de Desarrollo de Irak)»?"’.

En referencia al nuevo Acuerdo y a su Protocolo adjunto, la Union sigue
apostando por que el beneficio de la explotacion revierta en la poblacion del
Sahara Occidental?®. Tanto es asi que «prevé que este territorio y sus habitantes
disfruten de las repercusiones econdmicas y sociales del Acuerdo, de manera
proporcional a las actividades pesqueras mediante los desembarcos de capturas
[...], el empleo de marineros, las inversiones y el apoyo al sector»?”.

5.2. La celebracién del Acuerdo de colaboracion de pesca sosteni-
ble, el Protocolo de aplicacion y el Canje de Notas adjunto

El 16 de abril de 2018, el Consejo autorizaba a la Comisién Europea®° a en-
tablar negociaciones con Marruecos con el animo de lograr un nuevo Acuerdo
y un Protocolo de aplicacion a las aguas adyacentes al Sahara Occidental, cuya
mencion al territorio no auténomo fuese explicita, recibiera el consentimiento de
su poblacion y los recursos revirtieran en su propio beneficio®.

Poco mas de tres meses después, las Partes llegaron a un acuerdo. El fin de las
negociaciones fue precedido por la rubrica, el 24 de julio de 2018, del Acuerdo
de colaboracion en el sector pesquero®? compuesto por 24 articulos, un Proto-
colo que incluye un Anexo con sus respectivos Apéndices y un Canje de Notas
adjunto al propio Acuerdo de pesca®:,

27

a

Apartado 281 de las Conclusiones del Abogado General. Asunto C-266/16

Art. 3.4 del Protocolo. DOUE 071-2-2013. L 328/2.

Apartado 275 de las Conclusiones del Abogado General. Asunto C-266/16

Considerando 4°. Decision (UE) 2019/441. DOUE 20/03/2019. L 77/4

Propuesta de Decision del Consejo. COM (2018) 678 final. Expediente 2018/0349 (NLE). Pag. 1.

Art. 218.2 TFUE «El Consejo autorizara la apertura de negociaciones, aprobara las directrices de negocia-
cion, autorizara la firma y celebrara los acuerdosy.

Consejo de la Union Europea. 3612nd Council meeting. Agriculture and Fisheries. 16 de abril de 2018. Do-
cument: 7989/18. Pags. 11-12. (En linea: https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-7989-2018-
INIT/en/pdf ) Visto el 14/04/2020.

Denominado Acuerdo de pesca.

Propuesta de Decision del Consejo. COM (2018) 678 final. Expediente 2018/0349 (NLE). Apartado 6, pag. 7.
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El 29 de noviembre, el Consejo adoptd, por mayoria cualificada®®, la Deci-
sion relativa a la firma®® del Acuerdo de pesca, de su Protocolo y del Canje de
notas®®. Una vez obtenido el respaldo de los Estados miembros, aunque des-
conocemos el grado de consenso, solamente quedaba, por parte de la Union,
cumplir con el requerimiento que precisaba del visto bueno de la Eurocamara.

Ese momento tuvo lugar el 12 de febrero de 2019 en la sesion plenaria del
Parlamento Europeo en su sede de Estrasburgo. Antes de someter a votacion el
Acuerdo de pesca de aplicacién al Sahara Occidental, los europarlamentarios
rechazaron solicitar el dictamen del TIUE sobre la compatibilidad con el TUE
y el TFUE de la propuesta de Acuerdo de colaboracion de pesca sostenible entre
la Unién y Marruecos?®. La votacidn electrénica sobre dicha solicitud registrd
189 votos a favor, 410 votos en contra 'y 36 abstenciones?®,

A continuacion, se procedié a la votacién nominal®®® del Acuerdo de colabo-
racion de pesca sostenible entre la Union Europea y el Reino de Marruecos. Este
recibio el respaldo de la CAmara Europea al obtener 415 votos a favor, 189 votos
en contra y 49 abstenciones. EI Parlamento Europeo daba asi su aprobacién a la
celebracion del Acuerdo de pesca®®.

28:

®

Con fecha 24 de agosto de 2020, fue solicitado al Consejo el documento ST 14571 2018 ADD 1 REV 1. Se
trata del acta de la reunion del COREPER del 27 y 28 de noviembre de 2018 sobre la propuesta de decision
del Consejo para la firma y celebracion del Acuerdo, Protocolo, y propuesta de reglamento para el reparto
de las posibilidades de pesca. Con fecha 14 de septiembre de 2020, Fernando Florindo, jefe de la Unidad
de servicios de informacion y transparencia de la Direccion General de Comunicacion e Informacion de
la Secretaria General del Consejo de la Union Europea, amplia en 15 dias habiles, hasta el 5 de octubre,
el plazo para dar respuesta a la solicitud cursada. Documento adjunto en el Anexo J: Comunicacion de la
Secretaria General del Consejo de la Union Europea.

Art. 218, apartado 5 TFUE «el Consejo adoptara, a propuesta del negociador, una decision por la que se
autorice la firma del acuerdo y, en su caso, su aplicacion provisional antes de la entrada en vigor».
Decision (UE) 2018/2068 del Consejo de 29 de noviembre de 2018 relativa a la firma, en nombre de la
Uniodn, del Acuerdo de colaboracion de pesca sostenible entre la Union Europea y el Reino de Marruecos,
de su Protocolo de aplicacion y del Canje de Notas adjunto al Acuerdo. DOUE 28.12.2018 L 331/1-3. (En
linea: https://www.boe.es/doue/2018/331/L.00001-00003.pdf). Visto el 29/04/2020.

Parlamento Europeo. Acta de 12 de febrero de 2019. Solicitud de dictamen del Tribunal de Justicia sobre
la compatibilidad con los Tratados de la propuesta de Acuerdo de colaboracion de pesca sostenible entre
la Unién y Marruecos (votacion). Procedimiento: B8-0100/2019. https://www.europarl.europa.eu/doceo/
document/PV-8-2019-02-12-1TM-009-03_ES.html.

Parlamento Europeo. Votacion electronica 12 de febrero de 2019. Solicitud de dictamen del Tribunal de
Justicia sobre la compatibilidad con los Tratados de la propuesta de Acuerdo de colaboracion. Propuesta
de Resolucion: B8-0100/2019. Pag. 2. (En linea: https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/PV/-8-
2019-02-12-VOT_ES.pdf). Visto el 04/05/2020.

Parlamento Europeo. Acta de resultados de la votacion nominal. Anexo. 12 de febrero de 2019. Procedi-
miento: A8-0027/2019. Pag. 10. (En linea: https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/PV-8-2019-
02-12-RCV_ES.pdf). Visto el 04/05/2020.

Resolucion legislativa del Parlamento Europeo, de 12 de febrero de 2019, sobre el proyecto de Decision del
Consejo relativa a la celebracion del Acuerdo de colaboracion de pesca sostenible entre la Union Europea
y el Reino de Marruecos, de su Protocolo de aplicacion y del Canje de Notas adjunto al Acuerdo (14367/2018
— (C8-0033/2019 — 2018/0349(NLE)). P8_TA(2019)0065. (En linea: https://www.europarl.europa.eu/do-
ceo/document/TA-8-2019-0065_ES.pdf). Visto el 30/04/2020.
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Habiendo cumplido con el altimo tramite formal que precisa del consenti-
miento de la Eurocdmara®-, el Consejo adopto el 4 de marzo de 20197 la Deci-
sion 2019/4412% relativa a la celebracién del Acuerdo de colaboracion de pesca
sostenible entre la Unién Europea y el Reino de Marruecos, de su Protocolo de
aplicacion y del Canje de Notas adjunto al Acuerdo®*.

La entrada en vigor se produjo con la ratificacion, por parte de Marruecos, el
18 de julio de ese mismo afio, derogando asi el Acuerdo de pesca celebrado por
la Unién el 22 de mayo de 2006 y en vigor desde el 28 de febrero de 2007. La
duracion del actual Acuerdo de pesca es indefinida®®, mientras que el Protocolo
tiene una validez de cuatro afios, es decir, hasta el 17 de julio de 2023,

5.3. Laexplotacion de los recursos naturales del Sahara Occidental
bajo el nuevo el Acuerdo y el Protocolo de 2019

El nuevo Acuerdo de pesca y su Protocolo de aplicacion, aprobado y desa-
rrollado por la Decision 2019/441 pone en marcha la explotacién manifiesta de
los recursos vivos del Sahara Occidental acordada entre la Union Europea y el
Reino de Marruecos.

5.3.1. Lapescaal sur del paralelo 27° 42’ Norte

La inclusién explicita de las aguas adyacentes al Sahara Occidental queda
reflejada en el articulo 1 letra h) del Acuerdo al definir la zona de pesca como
«las aguas del Atlantico Centro-Oriental situadas entre los paralelos 35° 47 18»
Ny 20°46° 13» N, incluidas las aguas adyacentes del Sahara Occidental que cu-
bren el conjunto de las zonas de gestion?*’». Cabe recordar que la frontera entre
el territorio no autébnomo y Marruecos esta fijada en el paralelo 27° 42°N.

1 Art.218, apartado 6, apartado 6 letra a), inciso v) TFUE.

22 Consejo de la Union Europea. 3675th Council meeting. Transport, Telecommunications and Energy. 4 de
marzo de 2019. Document: 6896/19. Pag. 11. (En linea: https://www.consilium.europa.eu/media/38589/
st06896-en19-vf.pdf). Visto el 17/05/2020.

Decision (UE) 2019/441 del Consejo de 4 de marzo de 2019 relativa a la celebracion del Acuerdo de cola-
boracion de pesca sostenible entre la Union Europea y el Reino de Marruecos, de su Protocolo de aplicacion
y del Canje de Notas adjunto al Acuerdo. DOUE 20/03/2019. L 77/4-7.

Publicado en el Diario Oficial de la Union Europea el 20 de marzo de 2019.

Art. 18. del Acuerdo de pesca. DOUE 20/03/2019. L 77/14.

Art. 16 del Protocolo del Acuerdo de colaboracion de pesca sostenible entre la Union Europea y el Reino
de Marruecos. DOUE 20/03/2019. L 77/23. (En linea: https://www.boe.es/doue/2019/077/L.00004-00055.
pdf). Visto el 01/04/2020.

Art. 1, h) del Acuerdo de pesca. DOUE 20/03/2019. L 77/9
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Es la primera vez que las Partes ponen por escrito el nombre del territorio del
Sahara Occidental en los instrumentos juridicos que resultan de las negociacio-
nes 'y que sancionan la practica de la actividad pesquera en sus aguas adyacentes.
Igualmente, es la primera vez que las coordenadas constan en el articulado de un
Acuerdo de pesca, y no Unicamente en el Apéndice 2 del Protocolo.

Novedosa resulta también la concrecién del limite meridional, pues hasta en-
tonces Unicamente figuraba el septentrional. Una practica utilizada en los Proto-
colos de 2006 y de 2013 para evitar definir, al menos en los textos ratificados®®,
el final de la zona geografica autorizada para faenar, la cual ya se adentraba en
las aguas adyacentes al Sahara Occidental, aunque estas no fueran citadas de
forma expresa.

Fruto de esta inusual forma de delimitar la zona de pesca, este primer ar-
ticulo del Acuerdo de pesca matiza que la inclusién de las aguas adyacentes al
Sahara Occidental «no afectara a las posibles negociaciones sobre la delimita-
cién de las zonas maritimas de los Estados riberefios de la zona de pesca».

Una puntualizacion clave para Espafia, pues cabe recordar que en la contro-
versia que le enfrenta al Reino de Marruecos desde 2015 a proposito de la am-
pliacion a 350 millas de la plataforma continental al oeste de las Islas Canarias,
el Gobierno espaiiol sostiene que Marruecos no es el interlocutor valido para di-
rimir dicha cuestion relativa al solapamiento del lecho y subsuelo de la platafor-
ma continental espafola y la correspondiente al territorio del Sahara Occidental.

No obstante, como se ha visto en los capitulos anteriores, cabria entender que
el Reino de Espafia ha venido reconociendo al Reino de Marruecos derechos
de soberania y de jurisdiccion sobre las aguas adyacentes al Sahara Occidental
a través de los acuerdos bilaterales de pesca celebrados entre ambos Estados
hasta la adhesion de Espafia a las Comunidades Europeas.

Una préctica aceptada y aplicada por la Unién desde 1986 que el Abogado
General, en 2018, califica de «reconocimiento de iure de la soberania de Marrue-
cos sobre el territorio del Sahara Occidental»?®.

Ahora, con motivo de la inclusién expresa de las aguas adyacentes al Saha-
ra Occidental en el area geografica de explotacion pesquera, la Unién Europea
busca hacer una distincién entre la concesién a Marruecos de poderes de gestion
sobre los recursos marinos de las aguas adyacentes al Sahara Occidental y el he-
cho de otorgarle poder de decisidn sobre la delimitacion de las zonas maritimas
del territorio no auténomo.

2% Acuerdo de pescay Protocolo de 2006 y el Protocolo de 2013.
2% Apartado 199 de las Conclusiones del Abogado General. Asunto C-266/16.
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El presente Protocolo, concede 138 licencias a buques de 11 Estados miem-
bros, de los cuales 92 enarbolan pabelldn del Estado espafiol*®, para faenar en
las aguas marroquies y las adyacentes al Sahara Occidental y, mas concretamen-
te, en su zona econdmica exclusiva®’,

Las posibilidades de pesca quedan fijadas en las fichas técnicas que recoge el
Apéndice 2 del Protocolo en las que se detalla en cada uno de los seis tipos de
pesca permitidos, el arte autorizado, el nimero de buques que pueden faenar, los
marineros marroquies que deben subir a bordo y el area de gestion geografica
delimitada septentrional y meridionalmente®®.

Al analizar en detalle y comparar las mencionadas fichas técnicas de cada
uno de los tres Protocolos celebrados desde el Acuerdo de pesca de 2006°%,
la distribucidn de las seis categorias de pesca coinciden, al igual que las areas
geograficas adscritas a ellas, con la ya referida novedad de la inclusion del limite
meridional en el Gltimo Protocolo®®. Una coincidencia que corrobora «la politica
oficial y sistematica de explotacidn de los recursos pesqueros instaurada conjun-
tamente por el Reino de Marruecos y la Union»*®, en el Sahara Occidental al
menos, desde 2006.

Gracias a la concrecion geografica se desprende, de una forma mas precisa,
que las categorias de pescan.® 3,n.°4 y n.°5 se desarrollan, en parte, en las aguas
adyacentes al Sahara Occidental. Su zona de gestion abarca desde el paralelo
20°46’ 13» N, limite meridional coincidente a las tres zonas ubicado en las aguas
adyacentes al Sahara Occidental, hasta las aguas de soberania marroqui, ya que
el limite septentrional®® rebasa el paralelo 27° 42° N, es decir, la linea fronteriza
entre Marruecos y el territorio no autbnomo.

30!

3

Reglamento (UE) 2019/440 del Consejo de 29 de noviembre de 2018, relativo al reparto de las posibilida-
des de pesca en virtud del Acuerdo de colaboracion de pesca sostenible entre la Union Europea y el Reino
de Marruecos y de su Protocolo de aplicacion. DOUE 20/03/2019. L77/1-3. (En linea: https://eur-lex.euro-
pa.euw/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32019R0440& from=EN). Visto el 29/04/2020.

Art. 3.4 del Acuerdo de pesca. DOUE 20/03/2019. L 77/10.

El 6 de agosto de 2020 fueron solicitados a la Comisién Europea los seis mapas correspondientes a las seis
zonas de pesca delimitadas por el Protocolo 2013 y 2019. Request for access to documents. Commission re-
ference GESTDEM 2020/4746. E1 20 de agosto de 2020, via correo electronico, el departamento de acceso
a documentos de la Direccion General de Asuntos Maritimos y Pesca (MARE), comunicaba la ampliacion
del plazo para el envio de la documentacion al 17 de septiembre de 2020. El 15 de septiembre, también
a través del correo electronico, argumentan falta de tiempo por tener que consultar con otros servicios
y posponen la entrega de la documentacion solicitada dos semanas mas, es decir, a principios de octubre.
Inicialmente, la entrega de la informacion estaba prevista para el 27 de agosto de 2020.

Protocolo adjunto al Acuerdo de pesca 2006. DOUE 29.05.2006. L 141/9-37, Protocolo de 2013. DOUE
07/12/2013. L 328/2-39, y Protocolo 2019 de aplicacion del Acuerdo de pesca. DOUE 20/03/2019. L 77/18-52.
3% Ver Anexo H: Analisis comparativo de los Protocolos 2006, 2013 y 2019.

305 Apartado 266 de las Conclusiones del Abogado General. Asunto 266/16.

Limite septentrional de la categoria n.°3: paralelo 30° 40” 00» N; de la categoria n.° 4: paralelo 29° 00° 00»
N; y de la categoria n.° 5: paralelo 35° 47’ 18» N. Protocolo de 2019. DOUE 20/03/2019. L 77/42-43.
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En lo que respecta a la zona n.° 6, esta se desarrolla Unica y exclusivamente
en las aguas adyacentes del Sahara Occidental al tener su zona de gestion esta-
blecida entre el paralelo 26° 07’ 00» Ny 20° 46 13» N7/,

Dado que las zonas de gestion del presente Protocolo concuerdan con las
de 2013, cabria estimar de igual modo que, en la actualidad, alrededor del
94% de las capturas totales se siguen llevando a cabo en los caladeros del Sahara
Occidental.

De acuerdo con la Union Europea, la razon que motiva la explotacion de los
recursos pesqueros de las aguas adyacentes al Sahara Occidental, para lo cual
ha sido preciso su inclusién explicita en el Acuerdo, es fundamentalmente eco-
némica, pues ello «permitiria a dicho territorio seguir disfrutando de la ayuda
sectorial ofrecida en virtud del Acuerdo, con arreglo al Derecho de la Union
e internacional, incluidas las disposiciones sobre derechos humanos y en benefi-
cio de la poblacion»®®,

Del mismo modo que este Acuerdo de pesca es hovedoso en cuanto a su
aplicacion manifiesta a las aguas adyacentes del Sahara Occidental, también lo
es por la declaracion explicita, en el propio texto, de la voluntad de beneficiar
a la poblacién del territorio no auténomo®®.

Ademas, esta contemplado que dicho beneficio sea proporcional a la activi-
dad pesquera. Un compromiso al que contribuiran, entre otras medidas de apoyo
al sector pesquero, el desembarco de las capturas y el empleo de marineros que
subiran a bordo de los buques de la Unién para faenar en los caladeros marro-
quies y saharauis®*°.

La Unidn Europea hace hincapié en que el Acuerdo de pesca avala la distri-
bucion geografica y proporcional de los beneficios, pues Marruecos presentara
una serie de informes al respecto que la Comisién Mixta, compuesta por las
Autoridades marroquies y la Comision Europea, supervisard®''.

5.3.2. El desembarco de capturas

En lo que respecta al desembarco de las capturas, las Partes han convenido
gue sean las Autoridades marroquies las que designen los puertos donde desem-
barcar parte de las capturas realizadas en la zona de pesca®'?.

%7 Protocolo de 2019. DOUE 20/03/2019. L 77/44-45.

3% Considerando 4.° Decision (UE) 2019/441. DOUE 20/03/2019. L 77/4.

309 Art. 12.4 del Acuerdo de pesca. DOUE 20/03/2019. L 77/13.

310 Propuesta de Decision del Consejo. COM (2018) 678 final. Expediente 2018/0349 (NLE). Pag. 1.
31 Propuesta de Decision del Consejo. COM (2018) 678 final. Expediente 2018/0349 (NLE). Pag. 2.
2 Capitulo IX Desembarque de las Capturas del Protocolo de 2019. DOUE 20/03/2019. L 77/36.
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Esta exigencia queda reflejada en las fichas técnicas que articulan el Apén-
dice 2 del Protocolo. Dependiendo de la categoria y zona de pesca adscrita,
el desembarco de las capturas declaradas puede ser voluntario u obligatorio,
del 25% o 30%.

La eleccidon del puerto serd voluntaria para la categoria n.° 2 de pesca arte-
sanal en el norte, cuya zona de actuacién comprende exclusivamente las aguas
marroquies; y para la categoria n.° 3 de pesca artesanal en el sur que se desarrolla
tanto en aguas de Marruecos como en las adyacentes al Sahara Occidental.

El desembarco del 25% de las capturas en puertos designados por Marruecos
corresponde a la categoria n.° 5 de pesca de atun, la cual se realiza a lo largo de
toda la fachada atlantica; y a la categoria n.° 6 de pesca pelégica industrial, que
unicamente se ejecuta en las aguas adyacentes en el Sahara Occidental.

Por 1ultimo, el 30% de la explotacion pesquera referida a la categoria n.° 1
de pesca artesanal en el norte, cuya area geografica solamente alcanza las aguas
marroquies y a la categoria n.° 4 de pesca demersal en el sur, cuyo ambito de
actuacion se extiende a las aguas marroquies y saharauis arribaran a los puertos
designados por el Gobierno marroqui.

Como vemos, la obligatoriedad de desembarcar una parte de las capturas
atafie tanto a las zonas de gestion de soberania marroqui como a aquellas que
comprenden total o parcialmente las aguas adyacentes al Sahara Occidental. Sin
embargo, no hay constancia de cuales son los puertos designados para cada oca-
sion, si estan todos localizados en territorio marroqui o si una parte proporcional
se encuentran en territorio del Sahara Occidental.

La actividad que envuelve el desembarco de las capturas es de gran importan-
cia, pues es responsable de la creacion de empleo complementario tanto en los
puertos, como en las lonjas y en las industrias de transformacion de pescado®.
Sin embargo, estos beneficios que genera la actividad pesquera de forma indirec-
ta tienen visos de concentrarse en territorio marroqui dada la exigencia, pactada
y acordada entre la Unién y Marruecos de que parte de las capturas arriben a los
puertos designados por las Autoridades marroquies.

5.3.3. La contratacion de marineros

La contratacién de los marineros que deben enrolarse en los buques de pes-
ca de la Union, también es objeto de regulacion. El capitulo VI del Protocolo

#2 Communiqué de presse Commission Mixte de18 de julio de 2019 «Ratification de I’accord de péche entre
1I’Union européenne et le Maroc et tenue de sa premiére commission mixte». Direccion General de Asuntos
Maritimos y de Pesca de la Comision Europea. Ver Anexo |: Comunicado de prensa de la primera reunion
de la Comision Mixta del Acuerdo de pesca sostenible de 2019 el 18 de julio de 2019 en Rabat (Marruecos).
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establece, ya en el titulo «Embarco de marineros marroquies», quiénes son los
destinatarios y beneficiarios de los contratos de trabajo por este servicio.

Conforme a lo dispuesto, el armador de un buque de la Uni6n que cuente con
autorizacion para faenar subira a bordo, para todo el periodo de duracion de la
actividad pesquera a marineros marroquies, segiin establezcan las fichas técnicas
que recoge el Apéndice 2!, Estas fijan una ratio de entre 1 y 16 las personas que
han ser empleadas de acuerdo con la categoria de pesca autorizada y la zona de
gestion asignada.

Justamente, los buques que faenan Unica y exclusivamente en los caladeros
del Sahara Occidental, correspondiente a la zona de pesca n.° 6, son a quienes se
les ha asignado la tarea de contratar al mayor nimero de marineros a bordo, hasta
16 marroquies por embarcacion.

Igualmente Ilamativo es el hecho de que en ningun apartado del Protocolo se
haga mencion a la poblacion del Sahara Occidental como beneficiaria de estas
contrataciones cuando el mayor nimero de marineros es requerido para faenar
en las aguas adyacentes del Sahara Occidental, donde se realiza casi la totalidad
de las capturas y, tanto la Unidén Europea como el Reino de Marruecos, han acor-
dado en garantizar que los beneficios reviertan «a las poblaciones afectadas de
manera proporcional a la actividad pesquera»®®.

5.3.4. Las contrapartidas financieras

Atendiendo a este criterio de proporcionalidad de los beneficios con respecto
a la actividad pesquera concretado en el articulo 12 del Acuerdo de pesca®s®,
analizamos a continuacion la contrapartida financiera definida en este apartado
y desarrollada en el articulo 4 del Protocolo.

A diferencia de los Protocolos anteriores, el actual no destina una asignacion
econdmica fija para los cuatro afios de duracion, sino que va aumentando con
el paso del tiempo. De esta forma, el valor de la contrapartida financiera para
el primer afio es de 48.100.000 euros, para el segundo 50.400.000 euros y para
el tercer y cuarto afio 55.100.000 euros cada uno®’.

31

IS

Capitulo VI Embarco de marineros marroquies del Protocolo de 2019. DOUE 20/03/2019. L 77/31.

Art. 12.4 del Acuerdo de pesca. DOUE 20/03/2019. L 77/13.

Art. 12.4 del Acuerdo de Pesca: «Las Partes examinaran la distribucion geografica y social equitativa de
las ventajas socioecondmicas derivadas del presente Acuerdo, principalmente desde el punto de vista de
las infraestructuras, los servicios sociales basicos, la creacion de empresas, la formacion profesional, y los
proyectos de desarrollo y de modernizacion del sector pesquero, con el fin de garantizar que beneficie a las
poblaciones afectadas de manera proporcional a las actividades pesqueras». DOUE 20/03/2019. L 77/13.
Art.4 del Protocolo. DOUE 20/03/2019. L 77/19.
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En total, el Protocolo de 2019 anuncia una inversién total de 208.700.000
euros, de los cuales, 77.700.000 euros van destinados a la ayuda sectorial. Es
decir, que el 37,23% va dirigido a beneficiar a la poblacion de este territorio no
autébnomo®® cuando en sus aguas adyacentes se realizaban, hasta 2018, cerca del
94% de las capturas totales®.

Como en las ocasiones anteriores, la contrapartida financiera se divide en tres
pilares: la compensacién por el acceso de los buques de la Unidn a los recursos,
la inversion para la ayuda sectorial y el importe de los canones adeudado por los
armadores®.

En contraposicion a lo aprobado en el Protocolo de 2013 sobre la compe-
tencia exclusiva de Marruecos sobre la contrapartida financiera, a excepcion de
la parte destinada al apoyo del sector de la pesca; el presente Protocolo, si bien
contempla que las autoridades marroquies decidan acerca de la distribucion de
la partida econémica percibida por el acceso a los recursos y por la expedicion
de licencias a los armadores, también establece que dicha partida sea examinada
por la Comision Mixta, con lo que ya hoy hay exclusividad. El fin es garantizar
el beneficio de las poblaciones afectadas, lo que pasa por establecer una distribu-
cidn equitativa a nivel geografico y social®?.

Sin embargo, del mismo modo que sucedia con el Protocolo de 2013, dnica-
mente la gestion correspondiente a la ayuda del sector pesquero seré establecida
de mutuo acuerdo por la Comision Mixta, ante la cual, Marruecos, ademas, ten-
dra que presentar un informe anual sobre la situacion de los proyectos implan-
tados y otro sobre la ejecucion total de la ayuda sectorial al término de la apli-
cacion del Protocolo®?. Es decir, que la Union solamente tendra cierto control
sobre aproximadamente un tercio del dinero total que ingresa a Marruecos.

Siguiendo con la préctica establecida en el Protocolo de 2013, la mencionada
contrapartida financiera ingresada en concepto de acceso a los recursos y de apo-
yo sectorial sera ingresada en una cuenta especial abierta en el Tesorero General
del Reino de Marruecos y en su nombre®?. Una situacion que contrasta con la
practica desarrollada en Irak y expuesta por el Abogado General®*,

La Comisidn Mixta, creada en virtud del articulo 13 del Acuerdo de pesca,
esta compuesta, de un lado, por la Comision Europea y, del otro, por las Autori-

53

Considerando 4°. Decision (UE) 2019/441. DOUE 20/03/2019. L 77/4.
% Estudio encargado por la Comision PECH - La pesca en Andalucia- Vertiente Atlantica. Departamento
Tematico Politicas Estructurales y de Cohesion. Direccion General de Politicas Interiores de la Union.
PE 617.467 - Abril 2018. P4g. 20.
Art.12.2 del Acuerdo de pesca. DOUE 20/03/2019. L 77/13.
Art. 6 del Protocolo. DOUE 20/03/2019. L 77/20.
Art. 7 del Protocolo. DOUE 20/03/2019. L 77/20-21.
Art.4.4. del Protocolo. DOUE 20/03/2019. L 77/20.
Apartado 275 de las Conclusiones del Abogado General. Asunto C-266/16.
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dades marroquies. Las Partes se retnen con periodicidad anual, a cuyos encuen-
tros también estan invitados los Estados miembros.

La primera reunion®® en virtud de este Acuerdo de pesca, tuvo lugar en Rabat
el 18 de julio de 2019, es decir, el mismo dia que el Reino de Marruecos ratifico
el Acuerdo de pesca propiciando su entrada en vigors?,

A pesar de la periodicidad anual de los encuentros, los cuales han de cele-
brarse alternativamente en Marruecos y en la Union, ain no hay fecha ni lugar
previsto para la celebracion de la reunidn de 2020. Seré en este encuentro cuando
Marruecos presente el primer informe sobre la gestion de la contrapartida finan-
ciera referente al primer afio de vigencia del Acuerdo de pesca®”.

5.4. El primer afio de vigencia y el impacto de la covid-19

El 18 de julio de 2019 entraba en vigor el nuevo Acuerdo de pesca entre la
Union Europea y Marruecos. Su Protocolo de aplicacién, con una vigencia para
los proximos cuatro afios prevé, hasta 2023, una dotacion econémica en favor
del Reino de Marruecos de méas de 208 millones de euros, a cambio de que los
buques de once Estados miembros vuelvan a faenar en los caladeros de Marrue-
cos y del Sahara Occidental.

Durante este primer afio, la Unidn ha procedido al desembolso de 48,1 mi-
llones de euros, sin embargo, no ha sido un afio al uso. El 11 de marzo de 2020
le OMS declaraba pandemia global el brote de coronavirus. Esta consideracion,
sumada a la rapida propagacion de casos de la covid-19 lejos de su epicentro
localizado en la ciudad de Wuhan en China, trajo consigo, casi de inmediato, la
decision de muchos paises a decretar el cierre de fronteras, entre ellos, los Esta-

325 Al encuentro acudieron los representantes de Alemania, Polonia y Portugal, ademas de la delegacion espa-
flola, cuya representacion corrié a cargo del Subdirector General de Acuerdos y Organizaciones Regionales
de Pesca, Ramon de la Figuera Morales, y el Consejero de Agricultura y Pesca de la Embajada de Espana en
Rabat, Jorge Fernandez Martinez. Informacion obtenida a través de la formulacion de preguntas, via correo
electronico, a la Subdireccion General de Acuerdos y Organizaciones Regionales de Pesca del Ministerio
de Agricultura, Pesca y Alimentacion del Espafia el 6 de agosto de 2020.

Al término de la reunion las Partes firmaron un acta, sin embargo, el acceso a la misma ha sido denegado.
Respuesta, via correo electronico de la DG de Asuntos Maritimos y de Pesca de la Comision Europea el 31
de julio de 2020: «The documents are not public as our partners specifically request this. Nevertheless, the
EU issued a press note after the 2019 joint committee under the SFPA between the EU and Morocco which
gathers main elements that were discussed, including details on the sectoral support, and conclusions.
Please find the note attachedy. Dicha nota de prensa esta incluida en el Anexo |.

Respuesta, via correo electronico de la DG de Asuntos Maritimos y de Pesca de la Comision Europea el
31 de julio de 2020: «The method that Morocco presented at the 2019 joint committee follows exactly the
criteria set out in articles 12 and 13 of the Agreement and article 6 of the protocol. The first annual report
on the geographical and social distribution in 2019 will be presented at the 2020 joint committee meeting».
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dos miembros de Unién Europea, los Estados asociados al espacio Schengen®?®
y Marruecos®?°.

Inicialmente los 27 acordaron, por mayoria cualificada, una primera lista de
15 terceros paises a los que abririan sus fronteras a partir del 1 de julio®**°. Sin
embargo, se trata de una recomendacion, ya que es competencia de cada Estado
miembro determinar qué ciudadanos de paises extracomunitarios o fuera del es-
pacio Schengen estan autorizados para entrar dentro de sus fronteras sin restric-
ciones, siguiendo o no, las recomendaciones del Consejo.

Este es el caso de Marruecos, pais recomendado por la Union, pero sobre el
cual pesan restricciones de entrada a Espafia por la falta de acuerdo de reciproci-
dad con el Reino alaui®*. Esto ha motivado que la restriccion temporal de viajes
no imprescindibles de residentes marroquies a Espafa, vigente desde el cierre
de fronteras decretado en el mes de marzo, haya sido prorrogada hasta el 16 de
septiembre de 2020%%2.

Dadas las restricciones vigentes entre las Partes firmantes del Acuerdo de
Pesca como consecuencia del coronavirus, «las autoridades marroquies han fle-
xibilizado la aplicacion de determinadas clausulas del Protocolo para facilitar la
actividad» pesquera en las aguas marroquies y adyacentes al Sahara Occidental
«mientras dure el estado de alerta por la pandemia de la covid-19».

Entre estas medidas de flexibilizacion que han permitido seguir faenando,
destacan especialmente, las referidas al embarque de marineros y al desembarco
obligatorio de capturas, ya que ambas gestiones quedan eximidas de realizarse
en suelo marroqui mientras dure la emergencia sanitaria.

38 E] 17 de marzo de 2020, el Consejo Europeo decidio restringir los viajes no imprescindibles a la Union

Europea y paises Schengen por un periodo de 30 dias. En el caso particular de Espafia, dicha restriccion
entré en vigor el 23 de marzo de 2020. Disposicion 3972 del BOE nim. 79 del 22 de marzo de 2020.
Orden  ministerial: ~ INT/270/2020. (En linea: https://www.boe.es/boe/dias/2020/03/22/pdfs/
BOE-A-2020-3972.pdf). Visto el 04/09/2020.

A lo largo del mes de junio, estas restricciones irian suavizandose en funcion de cada Estado miembro.
Parlamento Europeo (6 de junio de 2020) Controles fronterizos en Schengen debido al coronavirus: ¢qué
puede hacer la UE? https://www.europarl.europa.eu/news/es/headlines/security/20200506STO78514/co-
vid-19-reapertura-de-las-fronteras-schengen-que-puede-hacer-la-ue.

Marruecos decreta cierre 13 de marzo. LE MONDE (13 de marzo de 2020). Coronavirus : le Maroc ferme
ses liaisons aériennes et maritimes vers I’Espagne, la France et I’Algérie. https://www.lemonde.fr/afrique/
article/2020/03/13/covid-19-le-maroc-boucle-ses-liaisons-aeriennes-et-maritimes-vers-l-espagne-la-fran-
ce-et-l-algerie_6032978_3212.html.

Consejo de la Union Europea. (30 de junio de 2020) Council agrees to start lifting travel restrictions
for residents of some third countries. (En linea: https://www.consilium.europa.eu/en/press/press-relea-
ses/2020/06/30/council-agrees-to-start-lifting-travel-restrictions-for-residents-of-some-third-countries/).
Visto el 04/09/2020.

Disposicion 8099 del BOE num. 196 del 18 de julio de 2020. Orden ministerial: INT/675/2020. (En linea:
https://boe.es/boe/dias/2020/08/29/pdfs/BOE-A-2020-10046.pdf#BOEN). Visto el 04/09/2020.
Disposicién 10046 del BOE num. 232 del 29 de agosto de 2020. Orden ministerial: INT/805/2020. (En
linea: https://boe.es/boe/dias/2020/08/29/pdfs/BOE-A-2020-10046.pdf#BOEnN). Visto el 04/09/2020.
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En lo que respecta al primer punto, «no podra tener lugar ningin embarque de
marineros marroquies desde puertos marroquies, pero la obligacion continua vi-
gente en el caso de marineros marroquies que embarquen en puertos europeos».
En el caso de Espaia, la contratacion de estos no entrafia mayor dificultad, ya
que «los marineros marroquies proceden, normalmente, de puertos espafioles
y estan en posesion de la doble nacionalidad, por lo que el embarque puede
hacerse sin problemas a partir de los mismos puertos espafioles en que se en-
cuentren.

En cuanto al desembarco de las capturas, como se ha visto anteriormente,
aungue existe la exigencia, segun la categoria de pesca, de depositar un porcen-
taje de lo capturado en un puerto designado por las autoridades marroquies, los
armadores quedan eximidos de esta obligacion mientras no cese el estado de
emergencia sanitaria.

De un modo mas concreto, en lo referido a la categoria de pesca n.° 1, «los
buques que tenian que desembarcar en puerto marroqui el 30% de las capturas
declaradas por trimestre, no estan obligados a efectuar el desembarque obliga-
torio mientras esté vigente el estado de urgencia sanitaria instaurado por el Go-
bierno marroqui».

Lo mismo sucede con las categorias n.° 4 y n.° 5 donde «los buques, que
tienen que desembarcar respectivamente el 30% y el 25% de las capturas decla-
radas y cuya evaluacion sera calculada sobre una base anual, pueden efectuar
el desembarque obligatorio en puerto marroqui a partir del cese del estado de
urgencia sanitaria».

Posibilidades de pesca segun categoria, de acuerdo al Protocolo de 2019:

Categorian. 1 Artesa na I No 30% 3
en el norte pelégica
Categorian.° 2 Artesanal en el No \oluntario \oluntario 6 1
norte

Categorian.®3 | Artesanal en el sur Si \oluntario 2
Categorian. 4 Pesca demersal Si 30% Entre4y 8
Categorian.®5 Pesca del attn Si 25% 3
Categorian.’ 6 | Peldgica industrial Si 25% Entre 2y 16

Elaboracién propia.
Fuente: Apéndice 2 del Protocolo. DOUE 2019. L 77/40-46.
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En lo que respecta a la categoria de n.° 6, de pesca pelagica industrial, don-
de priman las toneladas permitidas de captura y no tanto el nimero de buques
autorizados, Espafia no faena aqui, ya que tiene muy pocas toneladas asignadas
y, generalmente, se las cede a otro Estado miembro. Por consiguiente, aiin no
tenemos informacion sobre esta categoria donde los Estados fuertes son los del
Este y Paises Bajos, mientras que, en las cinco categorias anteriores, en especial
las de pesca artesanal, Espafia es la potencia lider,

A pesar del impacto del coronavirus, que ha desatado una profunda crisis
sanitaria y econdmica en los cinco continentes, a la vez que ha forzado la im-
plantacion de medidas restrictivas entre paises y socios comerciales, el Acuerdo
y el Protocolo en materia de pesca ratificado por la Union y Marruecos en 2019,
ha continuado aplicandose «con total normalidad en 2020» gracias a las medidas

de flexibilizacion implantadas®*.

5.5. Recapitulacion critica

La explotacion de los recursos pesqueros del Sahara Occidental, pactada en-
tre la Union Europea y el Reino de Marruecos, concentra mas del 90% del total
de las capturas realizadas en virtud del Acuerdo de 2006 y del Protocolo de 2013.
Una actividad que ha resultado poco o nada visible, desde la adhesion de Espafia
a las Comunidades Europeas, bajo definiciones ambiguas que han reflejado, de
forma implicita, la titularidad marroqui sobre esta zona de pesca.

Una practica invalidada a tenor de la sentencia del TJUE de 2018 que obligd
a las Partes a concertar una serie de férmulas de cara a la celebracién del Acuer-
do 2019 que si permitiera la pesca en las aguas adyacentes al Sahara Occidental
al tiempo que respetara la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo y los pre-
ceptos del derecho internacional, en especial, el derecho a la libre determinacion
del pueblo del Sahara Occidental.

De los tres requerimientos, la inclusion explicita de los caladeros del Sahara
Occidental en la zona de pesca, es la Unica condicion que se ha consumado de
forma clara y conforme a lo dispuesto. Sin embargo, la mencién y publicacion
de las coordenadas del territorio no autdbnomo no mitiga la explotacion ni evita
que la Union siga reconociendo, por la via de los hechos, a Marruecos la potestad
para negociar sobre los recursos naturales del Sahara Occidental.

Con respecto a la consecucion de los requisitos para la obtencion del consen-
timiento de la poblacion afectada, es decir, del pueblo saharaui, y de garantizar

333 Reglamento (UE) 2019/440 del Consejo de 29 de noviembre de 2018. DOUE 2019. L77/1-3.

3% Informacion facilitada por la Subdireccion General de Acuerdos y Organizaciones Regionales de Pesca.
Direccion General de Pesca Sostenible. Secretaria General de Pesca. Ministerio de Agricultura, Pesca
y Alimentacion en septiembre 2020.
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que los beneficios reviertan en dicha poblacion, la practica es incierta y plantea
numerosos interrogantes.

Por un lado, la Comisién Europea y el Servicio Europeo de Accion Exterior
realizaron consultas en el Sahara Occidental y en el Reino de Marruecos sin
incluir a su representante, el Frente Polisario. Esta notable ausencia, asi como
la falta de transparencia y publicidad sobre el procedimiento llevado a cabo, la
poblacidn consultada y las respuestas registradas, podrian poner en entredicho
la validez de estas consultas.

Y por otro, la inversién en el territorio del Sahara Occidental proporcional
a la actividad pesquera es cuanto menos poco probable. En primer lugar, el pago
de la contrapartida financiera se hace a una cuenta de la que es titular el Reino
de Marruecos. En segundo lugar, las Autoridades marroquies tienen competencia
en la gestion de casi dos tercios del montante que recibe de la Unién. Y, en tercer
lugar, la Union, Gnicamente a través de una Comision Mixta podra decidir sobre
el tercio restante de prestacién econémica que va destinada al sector pesquero
y, por consiguiente, en beneficio de la poblacion del Sahara Occidental.

Ademas, no hay que pasar por alto, la escasa disposicion a la contratacion de
marineros saharauis, pues solo se hace referencia a los de nacionalidad marroqui,
del mismo modo que no constan cuéles seran los puertos designados para el des-
embarco de las capturas, ya sean impuestos por las autoridades marroquies o no,
lo cual denota una falta de compromiso con la poblacion del Sahara Occidental,
lugar de origen de la casi totalidad de la pesca capturada.

Faenar en los caladeros de Sahara es uno de los objetivos en materia de pesca
de la Union Europea, y también lo es gestionar dicha actividad con el Reino de
Marruecos a través de la celebracion de Acuerdos de colaboracion.

Una deferencia de la Union hacia el Reino alaui que le permite, a este, prose-
guir su estrategia de afirmar gradualmente derechos de soberania y jurisdiccion
sobre las aguas adyacentes al territorio no auténomo del Sahara Occidental, al
cual considera parte integrante de su territorio nacional.

Una circunstancia que, en nuestra opinién, sigue produciéndose, aunque el
Acuerdo de pesca de 2019 ya no se celebre totalmente de espaldas a la poblacion
y haga constar de forma explicita, tanto la inclusion de las aguas adyacentes del
Sahara Occidental, como la intencion de beneficiar a la poblacion saharaui.
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\

LA POSICION DE LA UNION EUROPEA

6.1. Analisis a la luz del Derecho internacional

Sin o con mencién explicita a las aguas del territorio no autbnomo, la pesca
de especies de los caladeros del Sahara Occidental concertada entre la Union
Europea y el Reino de Marruecos, continta, indistintamente, dando a la Poten-
cia ocupante la oportunidad de gestionar las aguas adyacentes del territorio no
auténomo del Sahara Occidental para su explotacion y recibiendo el beneplécito
de la Unidn. En definitiva, una aceptacion europea de la autoridad marroqui so-
bre el Sahara Occidental materializado a través de la extraccion de sus recursos
naturales.

El hecho de hacer constar las aguas adyacentes al Sahara Occidental en el
articulo 1 del Acuerdo de pesca de 2019, lugar reservado para la definicion de la
zona de pesca, no puede, por si sola, hacer que la extraccién de recursos pesque-
ros sea conforme a los preceptos del Derecho internacional.

Tal y como hemos venido sefialando a lo largo de los capitulos anteriores,
desde el momento en que Marruecos decide sobre cuestiones que atafien al terri-
torio del Sahara Occidental y la Unidn Europea reconoce esta facultad, a través
de tratados internacionales, entendemos que se esta, por un lado, apoyando de
hecho la consideracion marroqui de que el Sahara Occidental es parte del territo-
rio nacional de Marruecos y, por otro, dificultando atin mas el ejercicio por parte
del pueblo saharaui de su derecho a la libre determinacion.

La Unidn Europea no solamente ha venido participando en este sistema de
explotacion de los recursos naturales, sino que ha estado financiandolo a tra-
vés de las compensaciones econdmicas concedidas a Marruecos por extraer el
94% del total de capturas de los caladeros del Sahara Occidental. Una practica
que, a nuestro juicio, se aparta de lo dispuesto por la Corte Internacional de Jus-
ticia sobre la obligacién de no reconocer, ni ayudar a mantener, situaciones que
violen obligaciones erga omnes, como es el derecho a la libre determinacion.
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Una situacion que, en nuestra opinion, sigue produciéndose con el actual
Acuerdo de pesca pues, por un lado, no favorece el ejercicio del derecho de libre
determinacion, y, por otro, se le esta privando a la poblacion original de disponer
libremente de sus recursos naturales y de sus riquezas, ya que estan en manos de
Marruecos bajo el amparo de la Union.

Lo que si distingue el Acuerdo de pesca de 2019 de sus antecesores, es la
referida obtencion del consentimiento de la poblacion afectada. Un aval para
proseguir con la explotacion de los recursos del Sahara Occidental, ya que, segln
jurisprudencia del TJUE y en consonancia con el articulo 34 del Convenio de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, el acuerdo no puede ser de aplicacion al
Sahara Occidental sin su consentimiento, ya que en este contexto es considerado
como tercero.

Sin embargo, como ya hemos avanzado en otros capitulos, no estad exento
de controversia el proceso seguido por la Union para obtener el beneplécito de
la poblacion saharaui, lo que equivaldria a la autorizacion de la explotacion por
parte de la poblacion originaria del territorio no auténomo y en cuyo beneficio
han de explotarse sus riquezas.

La Comision Europea y el Servicio Europeo de Accidon Exterior afirman ha-
ber llevado a cabo «amplias consultas» tanto en el Sahara Occidental como en el
Reino de Marruecos con el fin de evaluar el sentir de las poblaciones afectadas
acerca de la celebracion del Acuerdo de pesca. Una iniciativa de la que solamen-
te se conoce publicamente el anuncio de haberlas realizado, la resultante confor-
midad de los participantes y la autoexclusion del Frente Polisario de las mismas.

Ni el Acuerdo, ni los documentos anexos al mismo, como tampoco los pu-
blicados a tenor de esta colaboracion en el sector pesquero, incluyen mas infor-
macion sobre la misma. Una circunstancia que conduce a la desinformacion a la
que habria que sumar la escasa transparencia o incluso una cierta opacidad de
la Comision Europea en torno este proceso®®.

La falta de publicidad de las consultas realizadas tifie de incertidumbre todo
el procedimiento por la imprecision a la hora de definir, en primer lugar, el uni-
verso objeto de estudio y la muestra representativa seleccionada para la con-
sulta, es decir, los grupos concretos consultados. En segundo lugar, por la falta
de informacion sobre la metodologia empleada y la fecha de celebracion. Y, en

35 El informe sobre las consultas llevadas a cabo por la Comisién Europea y el Servicio Europeo de Accién
Exterior no es de acceso publico por lo que fue solicitado a la Comision el 4 de agosto de 2020. Request
for access to documents. Commission reference: GESTDEM 2020/4698. El 20 de agosto de 2020, via
correo electronico, el departamento de acceso a documentos de la Direccion General de Asuntos Maritimos
y Pesca (MARE), comunicaba la ampliacion del plazo para el envio de la documentacion al 15 de septiem-
bre de 2020. EI mismo 15 de septiembre, fecha prevista de entrega, argumentan falta de tiempo por tener
que consultar con otros servicios y posponen la entrega de la documentacion solicitada dos semanas mas,
es decir, a principios de octubre. Inicialmente, la recepcion de la informacion estaba prevista para el 25 de
agosto de 2020.
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tercer lugar, por el desconocimiento sobre las valoraciones vertidas y la escasa
transparencia sobre los resultados estadisticos obtenidos.

Alaambiguedad que rodea las consultas hay que afiadir la no participacién en
las mismas del Frente Polisario, un actor tradicionalmente considerado necesario
en la representacion de la poblacion del Sahara Occidental, al considerar que la
explotacidn de las aguas adyacentes a este, por medio del Acuerdo de pescay del
Protocolo de 2019, conllevaria el reconocimiento de la autoridad de Marruecos
sobre el Sahara Occidental.

La imprecision de los datos proporcionados a proposito de los destinatarios
de las consultas realizadas y sus respuestas, sumado a la actitud elusiva de la
Comision a la hora de presentar la documentacion clara e inequivoca sobre las
mismas, impide la constatacion de que efectivamente se cuenta con el consen-
timiento de la poblacion saharaui (parte de la cual vive en los cinco campos de
refugiados sitos en la vecina Argelia®*), maxime al no incluir el sentir del Frente
Polisario, lo cual podria cuestionar la validez de las consultas y la legitimidad del
consentimiento obtenido.

La falta de manifestacion de la voluntad expresa del pueblo del Sahara Oc-
cidental imposibilitaria, de acuerdo con el dictamen del TJUE en virtud del ar-
ticulo 34 de efecto relativo de los tratados, la celebracion del Acuerdo de pesca
de 2019 al tratarse de un tratado internacional concluido entre dos Partes (Union
Europea-Marruecos) y de aplicacién sobre un tercero que seria el territorio no
autonomo del Sahara Occidental, ocupado militarmente por una de las Partes.

La no participacion del Frente Polisario y su total oposicion hacia la politica
de explotacion del Sahara Occidental pactada entre la Uni6n Europea y Marrue-
C0S, NO parece un grave inconveniente para la Unién, ya que se sirve del favor
cosechado entre los agentes socioecondmicos y politicos consultados en el Saha-
ra Occidental y en el Reino de Marruecos, entre los cuales se desconoce si esta
incluia la poblacion autéctona saharaui.

La explotacion de los recursos pesqueros, segun el andlisis llevado a cabo,
carecia en los Acuerdos y Protocolos anteriores y careceria ahora, de los meca-
nismos que garanticen, de forma clara e inequivoca, el beneficio sobre la pobla-
cion del Sahara Occidental. Un hecho que contraviene el principio de soberania
permanente sobre los recursos naturales, el articulo 55 del Reglamento de la
Haya de 1907 y lo expresado en la opinion juridica de Hans Corell de 2002.

Es cierto que se han hecho avances en el texto actual. Por un lado, consta por
escrito el principio de distribucion proporcional de los beneficios a las poblacio-
nes afectadas; y, por otro, Marruecos ya no goza de la competencia exclusiva,

3% Informe Estrategia Humanitaria 2018-2019. Poblacion Refugiada Saharaui. Cooperacion Espafiola 2018.

NIPO en linea: 502-18-025-3. (En linea: https://www.aecid.es/Centro-Documentacion/Documentos/Ac-
¢i%C3%B3n%20Humanitaria/180309 estrategia Humanitaria REFUGIADA SAHARAUL.pdf). Visto el
12/09/2020.
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aceptada en el Protocolo de 2013, sobre la gestion de casi dos tercios de la con-
trapartida financiera.

Ademas, las autoridades marroquies seguiran teniendo el poder de decision
sobre la distribucion geografica y social de lo recaudado por autorizar el acceso
a los buques de la Union a la zona de gestién y permitir la actividad pesquera
a través de licencias, se contempla que la Comision Mixta supervise el destino
de los 131 millones de euros sobre el total de 208,7 que se estima Marruecos
ingrese, por este concepto, en el trascurso de los cuatro afios de vigencia del
Protocolo de 2019.

Por otro lado, se afianza la practica de la decision conjunta de la Partes en la
citada Comision Mixta sobre la utilizacion del importe para la ayuda sectorial.
Sin embargo, los 77,7 millones de euros que esta previsto que recaude Marrue-
cos por este concepto hasta 2023 y que deberian revertir en la poblacién del
Sahara Occidental, estan siendo destinados a desarrollar la politica del sector
pesquero en el marco de la estrategia nacional marroqui*’.

Aungue esté contemplado que Marruecos presente informes, tanto sobre la
distribucion geografica y social del importe ingresado por dar acceso a los bu-
ques de los Estados miembros y expedir licencias; como sobre los proyectos
iniciados y ejecutados en virtud de lo percibido para ayuda sectorial, la Union,
de momento, no se contempla hacer publica esta documentacion®®,

Si bien es cierto que los informes anuales sobre estas dos materias seran pre-
sentados en la reunion de la Comision Mixta de 2020, la cual aun no ha tenido
lugar, el precedente creado por la Comision Europea sobre restringir el acceso
a la informacion en lo referido a las conclusiones a las que llegaron las Partes
en la primera reunion de la Comision Mixta celebrada el 18 de julio de 2019 en
Rabat®**°, y en cuanto al informe final presentado por el Reino alaui antes del 14

*7 Art. 7.1 del Protocolo 2019. DOUE 20/03/2019.L 77/20.

3% En relacion a la solicitud del informe sobre la distribucion geografica y social presentado por Marruecos
ante la Comision Mixta, el cual, hubo de ser presentado, en virtud del art.6.2 del Protocolo 2019, a mas
tardar tres meses después de la fecha de aplicacion del presente Protocolo, es decir, antes del 18 de octubre
de 2019, la DG de Asuntos Maritimos y de Pesca de la Comision Europea en respuesta a la autora via correo
electronico de 31 de julio de 2020, se limito a informar de que: «The method that Morocco presented at the
2019 joint committee follows exactly the criteria set out in articles 12 and 13 of the Agreement and article 6
of the protocol». En lo que respecta a la presentacion del informe anual tanto sobre la distribucion geogra-
fica y social (art. 6.4 del Protocolo), como del informe anual sobre la situacién de los proyectos iniciados
y ejecutados (art. 7.4 y 6 del Protocolo), la respuesta fue «7he first annual report on the geographical and
social distribution in 2019 will be presented at the 2020 joint committee meeting» asi como, «the update
of the multiannual sectoral program and the first report of the progress of implementation of the sectoral
support will be presented at the 2020 joint committee meeting». En lo referido a la reunién de la Comision
Mixta, a fecha 31 de julio, el prondstico era que «the 2020 joint committee will take place in the next mon-
ths. The exact date has not been fixed yet».

Como ya introducimos en el capitulo V, la respuesta de la DG de Asuntos Maritimos y de Pesca de la Co-
mision Europea de 31 de julio de 2020 en referencia a esta informacion fue: «The documents are not public
as our partners specifically request thisy.
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de julio de 2018, dia en el que expiraba el Protocolo 20133%, hace presagiar que
la Union mantenga cierta falta de transparencia en este asunto.

Pese a las novedades introducidas y la consolidacion de otras actuaciones, lo
que sigue inamovible es que la totalidad del pago de la contrapartida financiera
continua ingresandose en una cuenta especial del Reino de Marruecos®*. Un
hecho que, a nuestro parecer, dificilmente garantiza que el dinero entregado por
la Union Europea a Marruecos revierta en la poblacion saharaui.

La colaboracion en materia de pesca entre la Unién y Marruecos es entendida
por el Reino alaui como un respaldo de la Uniéon Europea, uno de los grandes
valedores de la democracia en la Comunidad Internacional, que le permite ejer-
cer derechos sobre los recursos naturales del Sahara Occidental, lo cual, desde
la perspectiva marroqui, proyecta un reconocimiento de facto sobre el territorio
no autébnomao, cuya poblacién sigue aguardando la celebracién de un referéndum
auspiciado por las Naciones Unidas.

6.2. Evolucion reciente de la posicion de Marruecos sobre el Sahara
Occidental y sus implicaciones

Recientemente, Marruecos ha acometido cambios legislativos sobre la so-
berania y jurisdiccion de las aguas marroquies y las adyacentes al Sahara Oc-
cidental publicados el 30 de marzo de 2020 en el Boletin Oficial del Reino de
Marruecos.

El Boletin Oficial n.° 6869 de 30 de marzo de 2020 de edicion en arabe, pu-
blica, en primer lugar, la Ley 37-17 de delimitacion a 12 millas del mar territorial
de Marruecos y, en segundo lugar, la Ley 38-17 que modifica la ley 1-81 del
8 de abril de 1981 vy fija, no solo la zona sobre la columna de agua donde rige
la jurisdiccion marroqui desde el borde exterior del mar territorial hasta las
200 millas, sino también amplia a 350 millas la plataforma continental que,

#0 Tal y como expusimos en el capitulo IV, informe final presentado por Marruecos sobre la ejecucion del
apoyo sectorial previsto en el Protocolo 2013 y presentado antes de la expiracion del mismo, no es de
acceso publico por lo que fue solicitado a la Comision Europea el 5 de agosto de 2020. Request for access
to documents. Commission reference: GESTDEM 2020/4727. El 20 de agosto de 2020, via correo elec-
tronico, el departamento de acceso a documentos de la Direccion General de Asuntos Maritimos y Pesca
(DG MARE), comunicaba la ampliacion del plazo para el envio de la documentacion al 16 de septiembre
de 2020. EI 15 de septiembre, también a través del correo electronico, argumentan falta de tiempo por tener
que consultar con otros servicios y posponen la entrega de la documentacion solicitada dos semanas mas,
es decir, a principios de octubre. Inicialmente, la recepcion de la informacion estaba prevista para el 26 de
agosto de 2020.

La contribucion financiera concedida por la Union por el acceso de los buques a la zona de pesca y la
correspondiente a la ayuda sectorial se ingresara en una cuenta abierta en el Tesoro General del Reino de
Marruecos a nombre del Tesorero General del Reino de Marruecos. El pago de los derechos de las licencias
de pesca y de los canones adeudados por los armadores se efectuara a favor del Tesorero Ministerial del
Ministerio de Agricultura, Pesca Maritima, Desarrollo Rural y Aguas y Bosques. Protocolo 2019. Art. 4.4
DOUE 20/03/2019.L 77/20 y Capitulo 1 del Anexo al Protocolo 2019. DOUE 20/03/2019.L 77/26.
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como la zona econdémica exclusiva, incluye la correspondiente al territorio del
Sahara Occidental.

La delimitacion y extension de sus fronteras maritimas por parte de Marrue-
cos, de forma perpendicular y horizontal a su fachada atlantica escenifica su
pretension de actuar como Estado riberefio en los espacios maritimos del Sahara
Occidental.

En la actualidad, el Gobierno de Espana, que aceptd desde 1977% la inclu-
sion de las aguas adyacentes del Sahara Occidental bajo la definicién de «aguas
marroquies», mantiene una controversia con Marruecos a propésito de estas
nuevas fronteras maritimas. Los nuevos espacios delimitados por las autorida-
des marroquies se solapan con los espafioles, habida cuenta de la escasa distan-
cia entre las islas Canarias con respecto de Marruecos y del Sahara Occidental,
y de la pretension espafiola de ampliar la plataforma continental al oeste de las
Canarias a 350 millas, coincidente con la ampliacion marroqui de la plataforma
continental saharaui a 350 millas. Sin embargo, tal y como hemos estudiado en
el capitulo 11, Espafia, en este asunto concreto, no reconoce a Marruecos como
la autoridad con quien resolver la controversia fronteriza del Sahara Occidental.

Precisamente la asimilacion de pertenencia de las aguas del Sahara Occi-
dental a Marruecos, propiciada por Espana primero y afianzada después por la
Unidén Europea durante mas de cuatro décadas, favorece la pretension marroqui
de adquisicion territorial del territorio no autonomo dado el ejercicio efectivo de
los poderes propios de la autoridad del Estado sobre el Sahara Occidental.

En este supuesto, inicamente es «necesario probar de manera concluyente el
animus ocupandi y alguna manifestacion o ejercicio de la autoridad estataly.®*
Dado que no existe ningun titulo juridico, tampoco se precisa que se dé el requi-
sito de que el territorio sobre el cual se presume ser soberano sea considerado
terra nullius, como si ocurre en el caso de la ocupacion. Una condicion que,
como hemos mencionado en numerosas ocasiones, la C1J no reconoce al Sahara
Occidental en su opinién consultiva de 16 de octubre de 1975,

En lo referente a la ocupacion efectiva del mismo, Marruecos ocupa la casi
la totalidad del territorio del Sahara Occidental. Aun hoy, el muro construido por
Marruecos divide en diagonal el territorio, quedando bajo ocupacion marroqui

%2 Tras la salida de Espafia del Sahara Occidental, el primer Acuerdo de pesca hispano-marroqui, data
de 1977, sin embargo, Marruecos nunca lleg6 a ratificarlo. HOLGADO MOLIDA, M.*. My OSTOS REY,
M.% S (2002): «Los acuerdos de pesca maritima entre Espafia y Marruecos: evolucion historica y perspec-
tivas». Revista espafiola de estudios agrosociales y pesqueros. ISSN 1575-1198, N° 194, 2002. Pags:194
y 195. (En linea: https://www.mapa.gob.es/ministerio/pags/Biblioteca/Revistas/pdf reeap%2Fr194 09.
pdf). Visto el 09/09/2020..

*3 DIEZ DE VELASCO VALLEJO, M. (2013). Instituciones de Derecho Internacional Publico. Madrid,

18.% Edicion. Tecnos. Pag. 432.

«El Sahara Occidental (Rio de Oro y Saguia el-Hamra) en el momento de su colonizacion por Espaia no

era un territorio sin duefio (terra nullius)». Opinién consultiva C1J de 16 de noviembre de 1975.
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la amplia zona situada al oeste del mismo®®. Se trata de un area fértil para la
agricultura y rica en recursos naturales, tanto por los yacimientos de fosfatos
e hidrocarburos, como por los bancos de peces de sus aguas adyacentes, objeto
de los Acuerdos que en la presente investigacién analizamos. Aqui la poblacién
ronda los 250.000 habitantes, incluyendo marroquies que se han trasladado aqui
desde 1975 y saharauis, aparte de los mas de 150.000 militares marroquies des-
plazados®.

La zona al este del muro, arida y de muy pequefias dimensiones, constituye
los territorios liberados por el pueblo saharaui controlados por la RASD donde
«se estima una poblaciéon de unos 30.000 némadas». No obstante, parte de la
poblacién autéctona, en torno a 140.000 saharauis, vive recluida en campos de
refugiados en Tinduf, es decir, en el desierto de Argelia®'.

En lo que respecta al ejercicio de la autoridad estatal, los acuerdos interna-
cionales concluidos entre Marruecos y Espafia, y entre Marruecos y la Unién
Europea desde 1979 a proposito del Sahara Occidental podrian contribuir a pro-
bar dicho ejercicio. De este modo, Marruecos podria alegar que existe prueba
suficiente de los dos elementos exigidos para deducir su titulo de soberania sobre
el Sahara Occidental. Habr4, sin embargo, que esperar a un posible dictamen de
la C1J sobre este asunto. Mientras tanto, la practica de los Estados Partes va desa-
rrollandose ante la pasiva neutralidad del conjunto de los Estados de la Sociedad
Internacional.

6.3. Elsilencio de la Comunidad Internacional

El Sahara Occidental, en su condicion de territorio no autbonomo y pendien-
te de descolonizacion, tiene un estatuto separado y distinto de Marruecos, lo
gue imposibilita su inclusion y consideracion como parte integrante del territo-
rio de Marruecos, a pesar de que el Reino alaui lo considere como una de sus
12 regiones administrativas segun Decreto de 5 de febrero de 2015%*%, sobre lo
cual deja constancia en el Canje de Notas adjunto al Acuerdo de pesca de 2019.

5 Anexo K. Mapa de la actual division territorial y ocupacion del Sahara Occidental. ROZAS, S., BARRAL,
R., BLANCO, Y. (2019). «La invasion del Sahara». Universidad de Santiago de Compostela. Mapas histo-
rcos.

(En linea:  https://www.usc.es/export9/sites/webinstitucional/gl/institutos/ceso/descargas/Mapa-inva-
sion-Sahara.pdf). Visto el 20/09/2020.

AMIRAG FERNANDEZ, H. Relaciones Espafia-Marruecos. Real Instituto Elcano, Informe n.° 19-2015.
Madrid, 2015. P4g. 122.

(En linea: http://www.realinstitutoelcano.org/wps/wcm/connect/88904c804aafc38788f08e207bacccc/
Informe-Elcano-19-Relaciones-Espana-Marruecos.pdf’MOD=AJPERES&CACHEID=88904c804aafc-
38788f08e207baccc4c). Visto el 01/06/2020.

AMIRAG FERNANDEZ, H. (2015). Ibid., pag. 123.

Oficina de Informacion Diplomatica. Ficha de pais: Marruecos. Ministerio de Asuntos Exteriores, Union
Europea y Cooperacion. 17 de enero de 2020. (En linea: http://www.exteriores.gob.es/Documents/Fichas-
PaissMARRUECOS_FICHA%20PAIS.pdf). Visto el 01/06/2020.
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Sin embargo, «la comunidad internacional nunca ha reconocido esa soberania
que pretende Rabat bajo la denominacion de «Provincias del Sur»»®*.

Sin embargo, desde 1988%° y, por lo tanto, no solamente desde el Acuerdo de
pesca de 2006, se han venido celebrando, siguiendo el precedente hispano-ma-
rroqui, acuerdos de colaboracion en el sector pesquero entre la Unidn Europea
y el Reino de Marruecos de aplicacion a las aguas adyacentes al Sahara Occiden-
tal. De esta préactica podria entenderse que, desde hace 32 afios, las Partes vienen
asumiendo o aceptando, «al menos de facto, las tesis anexionistas defendidas por
Marruecos en flagrante contradiccion con el principio de autodeterminacion»®*.

Una situacion que, directa o indirectamente podria estar contribuyendo al
menoscabo de los esfuerzos del Secretario General de las Naciones Unidas para
lograr una solucion politica justa, duradera y aceptada por Marruecos y el Sa-
hara Occidental que permita al pueblo saharaui ejercer su derecho «inalienable»
a la libre determinacion, el cual le fue reconocido por la Asamblea General de la
ONU el 20 de diciembre de 1966 a través de la Resolucion 2229 (XXI) de con-
formidad con la Resolucion 1514 (XV)*2,

A la intencion espafiola de organizar un referéndum de autodeterminacion en
1973, se sumo la opinion consultiva de la CIJ de 16 de noviembre de 1975 que
consideraba que no existia ningun vinculo de soberania entre Marruecos y Mau-
ritania con respecto del Sahara Occidental, lo que desencadeno la Marcha Verde
y la consecuente ocupacion de este por el Reino de Marruecos. Una situacion que
sigue vigente en la actualidad y sobre la que la Comunidad Internacional viene
Ilamando la atencién y buscando una solucion desde hace practicamente 45 afios,
aungue sin demasiado éxito.

Desde la entrada marroqui en el territorio del Sahara Occidental, han sido
numerosos los llamamientos a la celebracion de un referéndum de autode-
terminacion. A la Resolucion de la Asamblea General 3458 A y B (XXX) de
10 de diciembre de 1975 que reafirma el derecho inalienable del pueblo del Sa-
hara Occidental a la libre determinacion por medio de una consulta libre®:, se
sumo la declaracion espafiola en cuanto a que «la descolonizacion del Sahara
Occidental culminara cuando la opinidn de la poblacién saharaui se haya expre-

34

I

AMIRAG FERNANDEZ, H. (2015). Op, cit, pag. 122.

FERRER LLORET, J. (2017), «El conflicto del Sahara Occidental ante los Tribunales de la Unién Euro-
pea». Revista General de Derecho Europeo. NUm. 42. Pag. 53. (En linea: https://web.ua.es/es/ciee/docu-
mentos/jferrer-publicaciones/el-conflicto-del-sahara-occidental.pdf). Visto el 15/06/2020.

FERRER LLORET, I. (2017). Ibid., pag. 48.

Resolucion AGNU 2229 (XXI), 20 de diciembre de 1966. Cuestion de Ifni y el Sahara Espafiol. Parr. 1.
https://undocs.org/es/ A/RES/2229(XXI).

Resolucion AGNU 3458 (XXX), de 10 de diciembre de 1975. Cuestion del Sahara Espanol. Resolucion
3458 A, parr. 1 y 7'y Resolucion 3458 B, parr. 2 y 4.
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sado validamente» expresada en la Carta dirigida al Secretario General el 26 de
febrero de 1976%*.

La salida de Espafia de su colonia sin cumplir con su compromiso de celebrar
dicho referéndum?®*, condujo al dia siguiente, a la proclamacion de la Reptblica
Arabe Saharaui Democrética (RASD) por el Frente Polisario. Por su parte, el
Reino de Marruecos procedid a la anexion de los territorios abandonados por
Espafia primero y por Mauritania después. Ambas circunstancias, alentaron,
en 1979, el desencadenamiento de un conflicto armado entre el Reino alaui y los
representantes del Sahara Occidental.

Esta situacion provocod que la Asamblea General, en su Resolucion 34/37 de
21 de noviembre de 1979, reafirmara el derecho inalienable a la autodetermina-
cién e independencia del pueblo del Sahara Occidental, pidiera a Marruecos el
fin a la ocupacion y recomendara al Frente Polisario, catalogado como represen-
tante del pueblo saharaui, participar en la busqueda de una solucion a la cuestion
del Sahara Occidental®*®.

No en vano, la guerra no ceso hasta el 30 agosto 1988. Un alto el fuego que
supuso la aceptacion, por ambas partes, de la propuesta del Secretario General
de las Naciones Unidas de organizar un referéndum de libre determinacion en el
Sahara Occidental. Para ello, el Consejo de Seguridad, mediante la Resolucion
690 de 29 de abril de 1991, establecio la Mision de las Naciones Unidas para
el Referéndum del Sahara Occidental (MINURSO)®*’. La idea era celebrar una
consulta vinculante entre la poblacion del Sahara Occidental que les permitiera
elegir entra la opcion de independencia o la anexion al territorio nacional de Ma-
rruecos. Con este fin se crearia la figura del Representante Especial o Enviado
Especial del Secretario General.

Sin embargo, van a cumplirse 30 afios de la creacion de esta Mision especial
y el mencionado referéndum sigue pendiente de celebracion. Es mas, a falta de
una nueva renovacion, el actual mandato de MINURSO finaliza el 31 de octubre
de 2020%%,

Las disposiciones e intenciones de las Naciones Unidas determinantes en la
busqueda de una solucién a la privacion de derechos que sufre el pueblo saharaui
desde la invasion de Marruecos del Sahara Occidental con la Marcha Verde hace
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Carta de fecha 26 de febrero de 1976 dirigida al Secretario General por el Representante Permanente de
Espafia ante las Naciones Unidas. A/31/56. S/11997. Apartado b).

Carta de fecha 26 de febrero de 1976 dirigida al Secretario General por el Representante Permanente de
Espafia ante las Naciones Unidas. A/31/56. S/11997. Parrafo 10.

Resolucion AGNU 34/37 de 21 de noviembre de 1979. Cuestion del Sahara Occidental. Parr. 1,6y 7.
Naciones Unidas. Mantenimiento de la paz. Mision de las Naciones Unidas para el Referéndum del Sahara
Occidental. (En linea: https://peacekeeping.un.org/es/mission/minurso). Visto el 15/09/2020.

Resolution 2494 (2019) adopted by the Security Council at its 8651st meeting, on 30 October 2019. S/
RES/2494 (2019). Parrafo 1, pag, 3. (En linea: https://minurso.unmissions.org/sites/default/files/sc_resolu-
tion_2494.pdf )Visto el 16/08/2020.
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casi 45 afios, contrastan con su aparente posicién de neutralidad benevolente
ante los acuerdos de la Unién Europea con Marruecos a propdsito del Sahara
Occidental.

Contrariamente a lo dispuesto por las Naciones Unidas y a pesar del apoyo
expreso de la Unidn Europea al proceso de la Organizacion y a los esfuerzos del
Secretario General, Bruselas viene celebrando, desde 1988, acuerdos con Ma-
rruecos que han venido aplicandose de forma manifiesta hasta 2018 a las aguas
adyacentes al Sahara Occidental, aunque de forma oculta bajo la denominacién
de «aguas marroquiesy.

6.4. Cuiprodest?

Como ya se ha expuesto en capitulos precedentes, faenar en los caladeros
de Sahara constituye uno de los objetivos para la Union Europea en materia de
pesca. Una labor que se lleva a cabo en coordinacion con el Reino de Marrue-
cos. Asimismo, como también hemos analizado, el desarrollo de la actividad
de explotacion pesquera de las aguas adyacentes al Sahara Occidental, a través
de acuerdos de colaboracion con Marruecos, también comporta una serie de
riesgos por la posibilidad de contravenir los preceptos y principios del Derecho
internacional.

Pese a ello, durante décadas, las Partes han ido celebrando sucesivos Acuer-
dos de pesca en los cuales, a cambio de una determinada cantidad monetaria fija-
da en los Protocolos, el Reino alaui autoriza el acceso de los buques de la Union
a los caladeros marroquies y saharauis. Sin embargo, mas alla de las ganancias
que obtienen las Partes por permitir y desarrollar la actividad pesquera, nos pre-
guntamos cudles son las razones y el beneficio real que subyacen en este tipo de
colaboraciones que favorecen a ambos socios mientras menoscaban los derechos
de la poblacion del Sahara Occidental.

Desde el punto de vista de la Unién Europea, es primordial el mantenimiento
de unas relaciones de vecindad estables, pacificas y duraderas con Marruecos.
Un requerimiento de cuasi obligado cumplimiento que afecta directamente a Es-
pafia por su situacion geografica de proximidad con el pais magrebi, respecto del
cual, es Estado limitrofe en el Norte de Africa y Estado con costas frente a frente,
tanto en la vertiente atlantica como mediterranea.

Como se ha mencionado en el Capitulo 11, esta circunstancia, ha supuesto
el ultimo foco de conflicto entre el Gobierno de Espaia y las Autoridades ma-
rroquies a propoésito de la delimitacién de las fronteras maritimas de la zona
econodmica exclusiva y la ampliacion de la plataforma continental correspon-
diente a Marruecos y al Sahara Occidental que se superpondrian con los espacios
marinos de Espafia y sus pretensiones al oeste de las islas Canarias. Tampoco
hay que olvidar las constantes reivindicaciones soberanistas de Marruecos sobre
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Ceuta y Melilla, las dos ciudades auténomas espafiolas enclavadas en el Norte
de Marruecos.

Dada la inestabilidad en la regién del Mediterraneo, la necesaria convergen-
cia de los intereses de la Union y de Marruecos es fundamental en cuestiones
tan importantes como la seguridad y las migraciones que afectan directamente
a la estabilidad de Europa. Dos asuntos de los que la Unidn precisa de una mayor
implicacién de su socio magrebi.

El terrorismo es una grave amenaza para ambos socios, por lo que es necesa-
rio afianzar la colaboracion en materia de seguridad y defensa y, en especial, en
cooperacion antiterrorista. Ello motivd, a finales de 2017, la apertura de nego-
ciaciones entre la Unién y Marruecos para la celebracion de un acuerdo sobre el
intercambio de datos entre Europol y las autoridades marroquies de lucha contra
la delincuencia grave y el terrorismo que permitiera abordar, entre otros, «el
fenomeno de los combatientes terroristas extranjeros, incluidos los que poseen
doble nacionalidad o residencia legal en la Union Europea»®*°.

Asimismo, la vigilancia de fronteras y la gestion de flujos migratorios por
parte de Marruecos son fundamentales para el conjunto de la Union y del espacio
Schengen en general; y para Espafa en particular. Marruecos es pais, tanto de
origen como de transito de migrantes que huyen del Africa subsahariana y del
Magreb en busca de un futuro mejor en Europa, cuyo punto de acceso por la ruta
occidental es a través de Espafia.

El cruce de fronteras terrestres o el salto a las vallas que separan Ceuta y Me-
lilla de Marruecos, como lanzarse al mar con el &nimo de cruzar el Estrecho de
Gibraltar o arribar a las costas del archipi¢lago canario, son las vias mas utiliza-
das por los que huyen de sus paises de origen movidos por cuestiones politicas,
econdmicas y humanitarias en busca de asilo o refugio en un pais europeo.

La necesaria cooperacion de Marruecos en la vigilancia y control de la inmi-
gracion irregular por medios terrestres, maritimos y aéreos supone que tanto Es-
pafia como el conjunto de la Unidn, valoren muy positivamente la colaboracion
activa de las Autoridades marroquies en esta materia. Una circunstancia que po-
dria entenderse como una necesidad de la Union Europea ante la que Marruecos,
como ha demostrado en numerosas ocasiones, ha sabido hacer valer sus intereses
y obtenido de su socio europeo determinados reconocimientos.

En el ambito de las relaciones comerciales y econémicas, Marruecos buscaria
estrechar lazos con la Union en vistas a conseguir el acceso al Mercado Unico,

39 Comision Europea, (20 de diciembre de 2017). Decision del Consejo por la que se autoriza la apertura de
negociaciones para la celebracion de un acuerdo entre la Union Europea y el Reino de Marruecos sobre
el intercambio de datos de caracter personal entre la Agencia de la Unién Europea para la Cooperacion
Policial (Europol) y las autoridades marroquies competent