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PROPOSITO DE ESTE TRABAJO

a cuestion de las obligaciones legales de Espafia como potencia adminis-

tradora es ciertamente peculiar porque, desde 1976, Espafia no ejerce

poder efectivo sobre el territorio (aunque los espacios maritimo y aéreo
tienen una relevancia particular). En este trabajo (I) partiendo de un ensayo
de categorizacion de los modelos de obligaciones de las metrépolis respecto
a sus colonias, quiero mostrar la evolucién de estos modelos en el Derecho
Internacional de la colonizacién (II) hasta ahora en que la cuestion se rige
por la Carta de las Naciones Unidas. Con este propdsito pretendo aclarar
(IIT) cual es el status legal de Espana en el Sahara Occidental, discutiendo si
puede ser considerada «potencia administradora». Teniendo en cuenta las
obligaciones que ahora se establecen también para los terceros paises y las
potencias administradoras en el Derecho Internacional, pretendo estudiar
qué obligaciones se imponen a Espafa y cudl es su grado de camplimiento.

I. ANTECEDENTES: LAS OBLIGACIONES DE LOS COLONIZADORES
L.1. El debate en la fundacion del Derecho Internacional

Los fundamentos del Derecho Internacional fueron puestos por univer-
sitarios espafioles al reflexionar sobre la colonizacién de Américal. Por ello,
no resulta sorprendente ver aparecer en ese momento primigenio la cuestién
acerca de la legalidad y de las condiciones requeridas para la colonizacién. Se
debatieron tres posturas a este respecto.

De acuerdo con la primera tesis, representada ya en 1539 por el fundador
del Derecho Internacional, el profesor de las Universidades de Salamanca,
Valladolid y Paris, Francisco de Vitoria, una colonizacién sélo seria licita si el
colonizador busca el bien del colonizado:

«Cum illa limitatione ut fieret propter bone et utilitate eorum et non tantum ad
quaestum Hispaniorum»*.

BROWN SCOTT, J.: The Spanish Origin of International Law, Georgetown University Press, Wash-

ington, 1928. Hay traduccién espafiola E/ origen espaiiol del Derecho Internacional moderno, Uni-
versidad de Valladolid, Valladolid, 1928.
FRANCISCO DE VITORIA: De indis recenter inventis, 1539 (ed. Alonso Getino, Madrid, 1934), p. 119.
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Para la segunda tesis, sostenida por el profesor de la Universidad de Va-
lladolid, Bartolomé de Carranza en 1540, una colonizacién es legal pero sélo si
es provisional, de forma que en ese corto periodo el colonizado pueda reco-
brar su independencia:

«Puede Espaiia ocupar las Indias durante el tiempo que sea necesario para
promover y defender los derechos humanos. Pero cuando estén seguros y la
tierra esté llana y no haya peligro de que aquellos pueblos degeneren en su
antigua barbarie, Espafia tiene que retirarse y volver aquellos pueblos a su pri-
mera y propia libertad, porque ya no necesitan de tutor. Esto podria suceder
dentro de dieciséis o dieciocho afios»*.

Opuestas a las dos anteriores, hay una tercera posicion, defendida por el
profesor de la Universidad de Alcald, Melchor Cano. Partiendo de que la idea
de por razones de prudencia o de conveniencia politica ningun Estado tiene
autoridad para conquistar a otro*, Cano disiente de Vitoria y de Carranza al
sostener que «es claro que un soberano no puede conquistar por la fuerza a los
barbaros en aras de su bienestar». En consecuencia, Cano rechaza la legalidad
de cualquier colonizacién, incluso aun sometiéndola a condiciones:

«Rechazo que los sabios de Espafia puedan gobernar a los ignorantes de
los pueblos birbaros. Es necesario considerar todas las circunstancias, porque
puede que no sea conveniente una politica perfecta como esa para esos pueblos
estapidos»’.

L.2. Las obligaciones de las potencias coloniales segiin el Acta General de Berlin

I.2.A. Como es sabido, las potencias europeas decidieron establecer un
Derecho general del proceso colonial en la conferencia de Berlin. Fue entonces
posible elegir entre alguna de las tres posibilidades contenidas en las teorias de
los tres autores antecitados: a) ocupacion definitiva para promover el bienestar

BARTOLOME DE CARRANZA: Ratione fidei potest Caesar debellare et tener indos novi Orbis, 1540; en
Luciano Perefia Vicente, Mision de Espaiia en América, CSIC, Madrid, 1956, p. 38 ss. (p. 43).
CANO, M.: De dominio indiorum, 1546 en Luciano Perena Vicente, Mision de Espaiia en América,
cit., p. 90 ss. (p. 105).

CANO, M.: De dominio indiorum, cit., p. 109
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de la poblacion local con anexidon del territorio; b) ocupacion transitoria para
promover el bienestar de la poblacién con ulterior otorgamiento de la indepen-
dencia; y ¢) prohibicion de cualquier ocupacion. La Conferencia de Berlin opt6
por la primera tesis pero con una formulacién mas radical que la de Francisco
de Vitoria. Dos notas caracterizaban el status legal del colonizador:

a) el objetivo de promover el «bienestar material y moral» del pueblo

colonizado es reconocido pero con un caricter secundario subordina-
do al beneficio de la metrépolis, y

b) no habia ninguna previsién de otorgar la independencia a los territo-

rios colonizados.

El Acta General de la Conferencia sobre Africa, firmada en Berlin el 26 de
tebrero de 1885, tenia como objetivo prioritario demostrar el acuerdo de las
Potencias respecto a los principios generales que deberian guiar su accién co-
mercial y «civilizadora» en las regiones apenas conocidas o inadecuadamente
organizadas de Africa. De acuerdo con su articulo VI:

«Todas las potencias que ejerzan derechos de soberania o influencia en los
mencionados territorios se comprometen a velar por la conservacién de las po-
blaciones indigenas y por la mejora de sus condiciones morales y materiales
de existencia, asi como a contribuir a la supresién de la esclavitud y, sobre
todo, a la trata de negros. Las potencias protegeran, sin distincién de naciona-
lidades y de cultos, todas las instituciones y empresas religiosas, cientificas o de
caridad, creadas y organizadas para estos fines o encaminadas a instruir a los in-
digenas y a hacerles comprender y apreciar las ventajas de la civilizacion. (...)».

Por otro lado, el Acta contemplaba, en su articulo XXXIV, un sistema
para organizar la ocupacion del continente africano:

«Toda potencia que tome posesién de un territorio situado en la costa del
continente africano, pero fuera de sus posesiones actuales, o que no poseyendo
ninguno hasta entonces, llegase a adquirirlo, asi como toda potencia que se
haga cargo en aquélla de un protectorado, acompaiiari el acta respectiva de una
notificacién dirigida a las restantes potencias firmantes de la presente Acta con
objeto de ponerlas en condiciones de hacer valer sus reclamaciones, si hubiese
lugar a ellas»

I.2.B. Este Derecho colonial se aplicé al territorio de «Rio de Oro» (en
el Sahara Occidental) que fue puesto bajo la autoridad espafiola algunos meses
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antes del Acta General. El 28 de noviembre de 1884, los representantes de las
tribus independientes saharauis en Rio de Oro firmaron un tratado de protec-
torado con los representantes del Reino de Espaiia en el que se estipul6 que
habfan transferido el territorio de «Uadib» o «Cabo Blanco» en la costa para
que se encuentre unicamente bajo la proteccién del gobierno de Su Majestad
el rey de Espaiia, Alfonso XII°.

El 26 de diciembre de 1994, una Circular Real del Gobierno a los re-
presentantes del rey de Espafia en los paises extranjeros confirmé que Espafia
aceptd establecer un «protectorado» en la region de Rio de Oro entre Cabo
Blanco ((20° 51’ N-10° 56’ W) y cabo Bojador (26° 8’ N-8° 17" W), esto es
en el centro y sur del Sahara Occidental’. Esta circular se dict6 antes de que
entrara en vigor el Acta General de Berlin. El Reino de Marruecos no realiz6
ninguna reserva o protesta ante la declaracion espafiola de protectorado®.

1.3. Las obligaciones de las potencias coloniales después de la Primera Guerra
Mundial

La Primera Guerra Mundial trajo algunos cambios al Derecho colonial.
La principal consecuencia fue que los dominios de las potencias derrotadas
quedaron sometidos a la Sociedad de las Naciones. Algunos de esos dominios
(como los alemanes) estaban en Africa. A partir de entonces, el Derecho colo-
nial relacionado con Africa conocié dos regimenes juridicos diferentes.

I.3.A. Por lo que respecta a las colonias de las potencias no derrotadas, el
Derecho Internacional aplicable seguia siendo el compuesto por los tratados
tirmados por las potencias europeas y el Acta General de Berlin, con las modi-
ficaciones introducidas en el mismo en 1919. El 10 de septiembre de 1919 se
tirm6 en Saint-Germain-en-Laye el Convenio de revisién del Acta General de
Berlin de 26 de febrero de 1885 y del Acta y Declaracion General de Bruselas

6 C.LJ., Mémoires, Sabara Occidental, vol. 11 (Exposés écrits et documents), p. 89. La versién ori-

ginal en espafiol se puede consultar en José Ramén Diego Aguirre, Historia del Sabara Espaiol,
Kaydeda, Madrid, 1988, p. 163

C.L]J., Mémoires, Subara Occidental, vol. 11, p. 96. La versién original en espafiol se puede consul-
tar en Diego Aguirre, Historia del Sabara Espaiiol, cit., p. 164.

C.L]J., Mémoires, Sabara Occidental, vol. I (Requéte pour avis consultatif, exposés écrits et docu-
ments), p. 288.
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de 2 de julio 1880. El Convenio de 1919 no introduce cambios sustanciales
en el régimen juridico establecido en Berlin en 1884. Establece que bajo el
control de sus nuevas autoridades coloniales «la evolucién de las poblaciones
nativas continda haciendo progresos». De acuerdo con la nueva redaccion del
articulo 11:

«Las potencias firmantes que ejercen derechos soberanos o autoridad en los
territorios africanos continuardn velando por la preservacién de las poblacio-
nes nativas y supervisando la mejora de las condiciones de su bienestar moral
y material. En particular, se esforzaran en asegurar la completa supresion de la
esclavitud en todas sus formas y del trifico de esclavos por tierra y mar».

I.3.B. Sin embargo, para los territorios que dependian de las potencias
derrotadas se aprob6 un nuevo régimen juridico: el convenio de la Sociedad
de las Naciones de 28 de junio de 1919. En su articulo 22 se contenia el nuevo
Derecho de la colonizacién para estos territorios.

El primer parrafo del articulo presentaba los principios generales que
eran los mismos ya establecidos en el Acta General de Berlin de 1884, esto
es:

a) la obligacién de promover el «bienestar» del pueblo colonizado; y

b) que la metrépolis no tenia obligacién de conceder la independencia a

estos territorios.

Por tanto, no hay diferencias en este punto para las colonias regidas
por el Acta General de Berlin de 1884 y el Convenio de la Sociedad de las
Naciones de 1919. Ciertamente, el Convenio hablé, por primera vez, acerca
del hecho de que las antiguas colonias de los Estados que perdieron la guerra
eran territorios «azin no capaces de sostenerse por si mismos». Sin embargo,
no se imponia ninguna obligacién de otorgarles la independencia incluso
si llegare el momento de que si pudieran ser capaces de mantenerse por si
mismo:

«Para aquellas colonias y territorios que, como consecuencia de la dltima
guerra, han dejado de estar bajo la soberania de los Estados que les gobernaban
anteriormente y que estdn habitados por pueblos que ain no son capaces de
mantenerse por si mismos bajo las dificiles condiciones del mundo moderno,
sera de aplicacién el principio de que el bienestar y el desarrollo de esos pue-
blos son una misién sagrada de civilizacién y que las garantias para la puesta en
prictica de este encargo deberdn incluirse en este convenio».
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Sin embargo, en los parrafos siguientes de este articulo 22 se introduje-

ron importantes diferencias respecto al régimen anterior. Estas eran:

a)

b)

Aquellas colonias que no estaban bajo la tutela directa de la Sociedad
de las Naciones:

«El mejor método para realizar pricticamente este principio serd el de
confiar la tutela de dichos pueblos a las naciones mds adelantadas, que, por
razén de sus recursos, de su experiencia o de su posicién geogrifica, se ha-
llen en mejores condiciones de asumir esta responsabilidad y consientan en
aceptarla. Estas naciones ejerceran la tutela en calidad de mandatarias y en
nombre de la Sociedad»;

El caricter del mandato diferia «segun el nivel de desarrollo del pue-
blo, la situacién geografica del territorio, sus condiciones econémicas
y otras circunstancias similares». El grado de autoridad, control o ad-
ministraciéon que debia ejercerse por la potencia mandataria deberia,
«si no estaba previamente aceptada por los miembros de la Sociedad,
si estar explicitamente definida en cada uno por el Consejo (de la So-
ciedad de las Naciones)»,

y finalmente, algunas obligaciones se imponian a los mandatarios:

«En todos los casos, el mandatario debera enviar al Consejo una Memo-
ria anual concerniente al territorio que tenga a su cargo. (...)

Una comisién permanente estard encargada de recibir y examinar las
Memorias anuales de los mandatarios, y de dar al Consejo su opinién acerca
de las cuestiones relativas al cumplimiento de los mandatos»

II. EL CARACTER DE LAS OBLIGACIONES IMPUESTAS A LAS POTENCIAS

ADMINISTRADORAS BAJO LA CARTA DE LAS INACIONES UNIDAS

II.1. Las obligaciones de todos los miembros de lns NN.UU. respecto a los

territorios no autononios.

II.1.A. El nuevo Derecho de las Naciones Unidas (NN.UU.) distingui6
tres tipos de territorios coloniales: a) los «Mandatos» (heredados de la Socie-
dad de las Naciones); b) los «territorios en fideicomiso» (establecidos por pri-
mera vez por la Carta); y ¢) los «territorios no auténomos» (TINA, las colonias
establecidas antes de la aprobacion de la Carta de las Naciones Unidas).
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Por lo que respecta a los «territorios no auténomos» (I'NA), la Carta de
las Naciones Unidas (CNU) provocé un cambio trascendental en el Derecho
colonial porque introdujo nuevas obligaciones para todos los Estados que go-
bernaban esos tipos de territorios. Asi, de acuerdo con el articulo 103 CNU:

«En caso de conflicto entre las obligaciones contraidas por los Miembros de
las Naciones Unidas en virtud de la presente Carta y sus obligaciones contrai-
das en virtud de cualquier otro convenio internacional, prevaleceran las obliga-
ciones impuestas por la presente Carta».

Dado que el Sahara Occidental, una colonia establecida antes de la apro-
bacién de la CNU, fue calificada por Espafia como «territorio no auténomo»
en 1961 el territorio quedaba sometido a las previsiones de la Carta.

Se pueden distinguir dos etapas en la consideracion del asunto colonial
por las Naciones Unidas. En la primera no hay ningin reconocimiento espe-
cial de las obligaciones de los miembros de las NN.UU. respecto a los TNA,
mientras que en la segunda se desenvolvi6 una obligacion erga ommnes de respe-
tar su derecho a la autodeterminacién.

I1.1.B. En la primera etapa, justo después de la aprobacién de la CNU,
no se establecieron obligaciones especificas de los Estados miembros respecto
a los TNA. Ciertamente, la Carta suponia un paso adelante respecto a los an-
teriores tratados de Derecho colonial. Pero en un principio este cambio s6lo
afect6 a las NN.UU. como tal Organizacién y no a sus Estados miembros. El
articulo 2 CNU no hace ninguna referencia a las obligaciones de los Estados
miembros respecto a las colonias salvo que estén implicadas en un proceso
de descolonizacién (art. 2.2). Sin embargo, el articulo 1.2 CNU impone a las
NN.UU. en conjunto la obligacién de «Fomentar entre las naciones relacio-
nes de amistad basadas en el respero al principio de la igualdad de derechos y al de
la libre determinacion de los pueblos»

II.1.C. Sin embargo, en una etapa ulterior, aparecieron algunas obliga-
ciones nuevas para los Estados miembros. Las obligaciones impuestas a los
terceros Estados para poner en prictica el respeto de la autodeterminacién
eran de dos tipos: politicas y econdmicas.

I1.1.C.a. Politicamente, los terceros Estados estin obligados a observar,
respetar y promover el derecho a la autodeterminacion. El desarrollo de este
principio de autodeterminacion en las resoluciones de la Asamblea General y
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la jurisprudencia del Tribunal Internacional de Justicia ha llevado a imponer
obligaciones no sé6lo a las NN.UU. como tales, sino también a todos los Es-
tados miembros u#i singuli, incluso aunque no estén implicados directamente
en la colonizacién. Como resultado de ello, se ha declarado que la «autode-
terminacion» no es s6lo un principio general del Derecho de las NN.UU.,
sino también un derecho de los pueblos que, a partir de ahora, tienen un status
internacional propio y distinto. Esta transformacién de la autodeterminacion,
que pasa de ser un principio a ser un principio y ademas un derecho,
tiene una importante consecuencia, a saber, que en cuanto derecho tiene un
caricter erga omnes lo que implica necesariamente una correlativa obligacién
de respetarlo por todos los miembros de las NN.UU.

La Declaracién sobre la concesion de la independencia a los paises y pue-
blos coloniales’ afirma que «7Todos los Estados deberan observar fiel y estricta-
mente las disposiciones (...) de la presente Declaracion»

Por su parte, la «Declaracion sobre los principios de derecho internacio-
nal referentes a las relaciones de amistad y a la cooperacién entre los Estados
de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas»'? establece que:

«Todo Estado tiene el deber de promover, mediante accion conjunta o indivi-
dual, la aplicacién del principio de la igualdad de derechos y de la libre determina-
cién de los pueblos, de conformidad con las disposiciones de la Cana, y de prestar
asistencia a las Naciones Unidas en el cumplimiento de las obligaciones que se le
encomiendan por la Carta respecto de la aplicacién de dicho principio (...)

El territorio de una colonia u otro territorio no auténomo tiene, en virtud
de la Carta, una condicién juridica distinta y separada de la del territorio del
Estado que lo administra; y esa condicion juridica distinta y separada conforme
a la Carta existird hasta que el pueblo de la colonia o el territorio no auténomo
haya ejercido su derecho de libre determinacién de conformidad con la Carta
y, en particular, con sus propdsitos y principios».

Esta evolucién legal ha sido confirmada por el Tribunal Internacional de
Justicia (TTJ) que ha declarado que:

«en opini6én del Tribunal resulta irreprochable la afirmaciéon de Portugal
de que el derecho de los pueblos a la autodeterminacién tiene cardcter erga

9 A/RES/1514 (XV), de 14 de diciembre de 1960.
10 A/RES/2625 (XXV), de 24 de octubre de 1970.
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omnes, tal y como ha evolucionado a partir de la Carta y de la prictica de las
Naciones Unidas»'".

II.1.C.b. Econémicamente, la lucha contra el colonialismo ha desarro-

llado una nueva obligacién previamente desconocida. El «Programa de activi-
dades para la plena aplicacion de la Declaracion sobre la concesion de la inde-
pendencia a los paises y pueblos coloniales»'? (Res AG 2621-XXV) estableci6
la obligacion de evitar cualquier prictica econémica en un TINA en beneficio
de la potencia colonial, puesto que esto constituye un grave obsticulo para
culminar la descolonizacién:

«Los Estados Miembros emprenderan una campafa enérgica y sostenida
contra las actividades y préicticas de los intereses extranjeros econémicos, fi-
nancieros y de otro tipo que actian en los territorios coloniales para beneficio
y anombre de las potencias coloniales y de sus aliados, ya que aquéllas constitu-
yen uno de los principales obsticulos para el logro de los objetivos enunciados
en la resolucién 1514 (XV). Los Estados Miembros considerardn la adopcién
de las medidas necesarias para lograr que sus nacionales y las compaiiias que
estén bajo su jurisdiccién pongan fin a tales actividades y pricticas; dichas me-
didas tendrin también por objeto evitar la afluencia sistemdtica de inmigrantes
extranjeros a los territorios coloniales, que quebranta la integridad y la unidad
social, politica y cultural de las poblaciones bajo dominio colonial»

Esta obligaci6n, impuesta a todos los Estados miembros de las NN.UU.

respecto a los TNA fue citada, de modo explicito, en una resolucion de la
Asamblea General sobre el Sahara Occidental:

«(la Asamblea General) Reitera su invitacién a todos los Estados a que ob-
serven las resoluciones de la Asamblea General relativas a las actividades de
los intereses econémicos y financieros extranjeros en el Territorio, y a que se
abstengan de contribuir con sus inversiones o su politica de inmigracién al
mantenimiento de la situacién colonial en el Territorio» !

II.1.D. Podemos, por tanto, concluir que los terceros Estados 7o silo tie-

nen una obligacién de respetar el status especifico, distinto y separado de los

I East Timor (Portugal v. Australia), Judgement, IC¥ Reports, 1995, p. 90 (para. 29).
12 A/RES/2621 (XXV), de 12 de octubre de 1970.
13 A/RES/3292 (XXIX), de 13 de diciembre de 1974.
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'TNA, sino también deben evitar cualquier accién que desdibuje esa condicién
o que apoye la continuacién del dominio colonial. Esta obligacién existe tam-
bién respecto a aquellos terceros Estados que reclamen la existencia de algin
tipo de vinculo legal con el TNA antes de que fuera colonizado por la potencia
administradora. Esto resulta evidente si consideramos que incluso la potencia
administradora, que posee un titulo legitimo y vélido para ocupar el territorio,
ve ese titulo afectado por el principio de autodeterminacion.

IL.2. Las obligaciones de las potencias administradoras

I1.2.A. Como ha ocurrido con las obligaciones impuestas a todos los Es-
tados miembros, la regulacion de la obligacion de las potencias administrado-
ras respecto a sus colonias ha conocido una evolucién en varias etapas. En la
primera, se experimentd un progreso en relacion con el previo Derecho Inter-
nacional pablico porque las obligaciones impuestas ya no eran sélo socio-eco-
némicas (promocion del «bienestar»), sino también politicas (desarrollo del
«autogobierno»). En la segunda, ambas obligaciones, las socio-econémicas y
las politicas fueron profundizadas.

Si quisiéramos expresarlo en términos teéricos podriamos decir que en
la primera etapa la CNU estableci6é un marco que se hallaba entre el modelo
clasico de Francisco de Vitoria (promocion del bienestar de la colonia como
condicién para la anexién) y el de Bartolomé de Carranza (promocion del bien-
estar y obligacién ulterior de concederla la independencia). Sin embargo, en
la segunda etapa parece que ha sido el modelo de Melchor Cano (concesion de
la independencia sin dilacién) el que ha sido tomado en cuenta.

I1.2.B. En la primera etapa, el marco del Derecho Internacional sobre las
potencias coloniales en los TINA se contenfa fundamentalmente en el articulo
73 CNU. Como antes se ha dicho, este sistema ya suponia un paso adelante
respecto al régimen legal establecido en el Convenio de la Sociedad de Na-
ciones porque, ademds de las ya existentes obligaciones en la esfera social o
econdmica, incorporaba obligaciones en la esfera politica. Esta obligaciones
se contenian en el articulo 73 CNU, de este modo:

a) La autoridad colonial debe promover el «bienestar» social, econ6mi-
co y educativo del pueblo colonizado:

«Los Miembros de las Naciones Unidas que tengan o asuman la responsa-
bilidad de administrar territorios cuyos pueblos no hayan alcanzado todavia la
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plenitud del gobierno propio, reconocen el principio de que los intereses de los
habitantes de esos territorios estin por encima de todo, aceptan como un en-
cargo sagrado la obligacién de promover en todo lo posible, dentro del sistema
de paz y de seguridad internacionales establecido por esta Carta, el bienestar de
los habitantes de esos territorios, y asimismo se obligan:

a) a asegurar, con el debido respeto a la cultura de los pueblos respectivos, su
adelanto politico, econémico, social y educativo, el justo tratamiento de dichos
pueblos y su proteccién contra todo abuso; (...)

d) a promover medidas constructivas de desarrollo, estimular la investigacién,
y cooperar unos con otros y, cuando y donde fuere del caso, con organismos
internacionales especializados, para conseguir la realizacién préctica de los pro-
positos de caricter social, econémico y cientifico expresados en este Articulo; y

e) a transmitir regularmente al Secretario General, a titulo informativo y den-
tro de los limites que la seguridad y consideraciones de orden constitucional
requieran, la informacion estadistica y de cualquier otra naturaleza técnica que
verse sobre las condiciones econdmicas, sociales y educativas de los territorios
por los cuales son respectivamente responsables, que no sean de los territorios a
que se refieren los Capitulos XII y XIII de esta Carta.».

b) la autoridad colonial debe desarrollar el «autogobierno» del territo-
rio (véase también lo que establece el articulo. 76.b CNU para los territorios
en fideicomiso):

«Los Miembros de las Naciones Unidas que tengan o asuman la responsa-
bilidad de administrar territorios cuyos pueblos no hayan alcanzado todavia la
plenitud del gobierno propio, reconocen el principio de que los intereses de los
habitantes de esos territorios estdn por encima de todo, aceptan como un en-
cargo sagrado la obligacién de promover en todo lo posible, dentro del sistema
de pazy de seguridad internacionales establecido por esta Carta, el bienestar de
los habitantes de esos territorios, y asimismo se obligan: (...)

a) asegurar, con el debido respeto a la cultura de los pueblos respectivos, su
adelanto politico, (...), el justo tratamiento de dichos pueblos y su proteccién
contra todo abuso;

b) a desarrollar el gobierno propio, a tener debidamente en cuenta las aspira-
ciones politicas de los pueblos, y a ayudarlos en el desenvolvimiento progresivo
de sus libres instituciones politicas, de acuerdo con las circunstancias especiales
de cada territorio, de sus pueblos y de sus distintos grados de adelanto»

I1.2.C. En la segunda etapa, comenzada en 1960, estas dos obligaciones
fueron profundizadas: primeramente la politica, y mds tarde la econémica. Las
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obligaciones politicas de la potencia administradora conocieron un repentino
y trascendental impulso cuando se aprobé la «Declaracién sobre la concesién
de la independencia a los paises y pueblos coloniales». Por el contrario, las
obligaciones econémicas tuvieron una reformulacién mds lenta.

I1.2.C.a. Por lo que hace a las obligaciones politicas, la «Declaracién sobre
la concesién de la independencia a los paises y pueblos coloniales» '* resulta ex-
tremadamente severa. Después de considerar que la autodeterminacién no era
ya s6lo un «principio», sino que también un «derecho» de los pueblos, impuso
a las potencias administradoras la obligacién de emprender inmediatamente el
proceso hacia la independencia sin condiciones. Sin embargo, este proceso debe
hacerse de acuerdo con la voluntad libremente expresada de los pueblos:

«En los territorios en fideicomiso y no auténomos y en todos los demids te-
rritorios que no han logrado atn su independencia deberan tomarse inmedia-
tamente medidas para traspasar todos los poderes a los pueblos de esos territo-
rios, sin condiciones ni reservas, en conformidad con su voluntad y sus deseos
libremente expresa dos, y sin distincion de raza, credo ni color, para permitirles
gozar de una libertad y una independencia absolutas».

Esta nueva obligacion fue regulada con mis detalle en las resoluciones
1541 y 2625". Estas resoluciones consideran la posibilidad de que los pueblos
colonizados puedan elegir libremente entre varias opciones: independencia
total, libre asociacién o integracion en otro Estado.

I1.2.C.d. Las obligaciones econémicas se desarrollaron a partir de la afir-
macion de la «soberania permanente sobre sus recursos y riquezas naturales»,
hecha por primera vez en la resolucién 1314'¢ que también resultaba aplicable
alos TNA. La consecuencia es que la potencia administradora se hallaba espe-
cialmente sometida al respeto de los derechos econémicos del TNA al disfrute
de sus recursos. La resolucion A/44/84 declaraba que la Asamblea General:

«Insta a las potencias administradoras interesadas a que adopten medidas
eficaces para salvaguardar y garantizar el derecho inalienable de los pueblos

14 A/RES/1514 (XV), de 14 de diciembre de 1960.
15 A/RES/1541 (XV), de 15 de diciembre de 1960; A/RES/2625 (XXV), de 24 de octubre de 1970
16° A/RES/1314 (XIII), de 12 de diciembre de 1958.
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de los territorios coloniales respeto de sus recursos naturales y su derecho a
establecer y mantener el control sobre su futuro aprovechamiento, y pide a las
Potencias administradoras que adopten todas las medidas necesarias para pro-

teger los derechos de propiedad de los pueblos de dichos territorios»!".

Pero el desarrollo legal no acabé ahi y las obligaciones econémicas de las

potencias administradoras han sido profundizadas en ulteriores resoluciones
de la Asamblea General.

Asi, en un primer momento, se ha introducido la obligacién de tomar

medidas efectivas para salvaguardar y garantizar los derechos inalienables de

los pueblos de los TNA sobre sus recursos naturales:

«Insta a las Potencias administradoras interesadas a que adopten medidas
eficaces para salvaguardar y garantizar el derecho inalienable de los pueblos de
los Territorios coloniales y no auténomos respecto de sus recursos naturales
y su derecho a establecer y mantener el control sobre la explotacién de esos
recursos en el futuro, y pide a las Potencias administradoras que adopten todas
las medidas necesarias para proteger los derechos de propiedad de los pueblos
de dichos Territorios»®.

Y, luego, en un momento posterior, se establecio la obligacién de que las

actividades econdmicas, y especialmente aquellas relacionadas con actividades
maritimas, no deberfan «perjudicar a los intereses de los pueblos»:

«Exhorta a las Potencias administradoras a que se aseguren de que las acti-
vidades econémicas y de otra indole realizadas en los territorios no auténomos
bajo su administracion no tengan consecuencias perjudiciales para los intereses
delos pueblos de esos territorios sino que promuevan su desarrollo, y a que los
ayuden a ejercer su derecho a la libre determinacién»'%;

«Exhorta a las Potencias administradoras a velar por que la explotacién de
los recursos marinos y demds recursos naturales de los territorios no auténo-
mos que se encuentren bajo su jurisdiccion no contravenga las resoluciones
pertinentes de las Naciones Unidas y no afecte negativamente a los intereses
de los pueblos de esos territorios»2°.

17" A/RES/44/84 (XLIV), de 11 de diciembre de 1989.
18- A/RES/48/46 (XLVIII), de 22 de marzo de 1994.

19" A/RES/62/120 (LXII), de 17 de diciembre de 2007.
20 A/RES/62/113 (LXII), de 10 de enero de 2008.
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III. EL STATUS DE ESPANA COMO POTENCIA ADMINISTRADORA

Se pueden apreciar tres diferentes fases en relacion con la cuestién so-
bre el status de Espaiia en el Sahara Occidental: aunque en la primera (hasta
noviembre de 1975) no hay duda sobre la cualidad de «potencia administra-
dora», después han surgido dudas al respecto debido a la evolucién del caso.

II1.1. La situacion antes del 19 de noviembre de 1975

En 1961, unos anos después de su admisiéon como Estado miembro de las
NN.UU., Espaiia acept6 considerar al Sahara Occidental como un TNA, esto
es, como una colonia. En 1963, Espafia acepté incluir el asunto en la agenda
de la Cuarta Comisién*!. De esta forma, el territorio quedé sometido al pro-
ceso de descolonizacién de acuerdo con la CNU.

Las NN.UU., como consecuencia de lo anterior, reconocieron a Espafia
como «potencia administradora» del Sahara Occidental. La primera resolu-
cion de la Asamblea General que se refiere a Espafna de ese modo (potencia
administradora/administering power/puissance administrante) respecto a este te-
rritorio es de 1965. El parrafo 2 de esta resolucién

«pide encarecidamente al Gobierno de Espafia, como Potencia administra-
dora, que adopte inmediatamente todas las medidas necesarias para la libera-
cién de los Territorios de Ifni y del Sdhara espaiiol de la dominacién colonial
y que, con ese fin, emprenda negociaciones sobre los problemas relativos a la
soberanfa presentados por estos dos Territorios»22.

Esta cualidad de Espafia como potencia administradora del Sahara Occi-
dental fue reiterada en las siguientes resoluciones sobre el Sahara Occidental
aprobadas por la Asamblea General®.

2L PINiEs Y RUBIO, J. de: # Descolonizacién Espaiiola en Naciones Unidas, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, Madrid, 2001, p. 91 ss.

22 A/RES/2072 (XX), de 17 de diciembre de 1965.

3 A/RES/2229 (XXI), de 20 de diciembre de 1966; A/RES/2354 (XXTI), de 19 de diciembre de
1967; A/RES/2498 (XXIII), de 27 de diciembre de 1968; A/RES/2591 (XXIV), de 16 de diciem-
bre de 1969; A/RES/2711 (XXV), de 14 de diciembre de 1970; A/RES/2983 (XXVII), de 14 de
diciembre de 1972; A/RES/3162 (XXVIII), de 14 de diciembre de 1973.
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IIL.2. El caso entre el 19 de diciembre de 1975 y el 26 de febrero de 1976

III.2.A. El 14 de noviembre de 1975, seis dias antes de la muerte de
Franco, Espafia firmé un Acuerdo con Marruecos y Mauritania. Este acuer-
do consistia en una «declaracién politica» transmitida a las NN.UU. y algu-
nos anexos secretos. La «Declaracién de principios entre Espafia, Marrue-
cos y Mauritania sobre el Sahara Occidental»** fue pronto conocida como el
«Acuerdo de Madrid». En este acuerdo Espafia acepté crear una administra-
cion tripartita (Espafia-Marruecos-Mauritania) transitoria a la Espafia, como
potencia administradora a la que transferiria todas sus responsabilidades y po-
deres. En el primer pérrafo de este acuerdo, Espana declaraba:

«su resolucion —reiteradamente manifestada ante la ONU- de descolonizar
el territorio del Sahara occidental poniendo término a las responsabilidades y
poderes que tiene sobre dicho territorio como Potencia Administradoras.

En el segundo pérrafo Espafia se comprometia a proceder:

«de inmediato a instituir una Administracién temporal en el territorio en
la que participarin Marruecos y Mauritania en colaboracién con la Yemad y
a la cual serdn transmitidas las responsabilidades y poderes a que se refiere el
parrafo anterior. En su consecuencia, se acuerda designar a dos Gobernadores
Adjuntos, a propuesta de Marruecos y Mauritania, a fin de que auxilien en sus
funciones al Gobernador General del territorio. La terminacién de la presen-
cia espafiola en el territorio se llevard a efecto definitivamente, antes del 28 de

febrero de 1976

III.2.B. El Acuerdo de Madrid provocé un agrio debate en la Asam-
blea General de Naciones Unidas en noviembre-diciembre de 1975. Como
resultado de ello se aprobaron, el mismo dia, dos resoluciones sobre el Sahara
Occidental.

La primera de esas resoluciones (3458 A%) llega a calificar a Espafa
como «potencia administradora» hasta en cinco ocasiones: dos en el Preimbu-
lo y tres en la parte dispositiva. Esto tiene una especial importancia habida

2% United Nations Treaty Series, 1975, p. 258
2 A/RES/3458 (A) (XXX), de 10 de diciembre de 1975.
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cuenta de que esta calificacion se hace después de firmado el Acuerdo de
Madrid. Dicho de otra manera, con esta resolucién la Asamblea General de
las NN.UU. ignora el Acuerdo de Madrid y lo considera como «no hecho»
por cuanto no toma en consideracién la transferencia del status de poten-
cia administradora desde Espaiia a la entidad tripartita (Espafia-Marruecos-
Mauritania).

En cuanto a la segunda resolucion (3458 B?), «toma nota» del acuerdo
tripartito pero no lo «aprueba» o endosa por cuanto requiere a la adminis-
tracion interina para que actie de modo diferente a como se prescribe en el
acuerdo de Madrid. En efecto, la resolucién 3458 (B) requiere a la adminis-
tracién provisional no sélo que «consulte» a la Yemaa, como se pide en el
Acuerdo de Madrid, sino que «adopte todas las medidas necesarias para asegurar
que todas las poblaciones sabarianas originarias del Tervitorio puedan ejercer su dere-
cho inalienable a la libre determinacion por medio de una consulta libre organizada
con el concurso de un representante de las Naciones Unidas designado por el Secretario
General» (parrafo 4).

El examen de ambas resoluciones lleva a una conclusién clara: la Asam-
blea General de las NN.UU. no aprobé o endosé el acuerdo de Madrid y, por
tanto, Espafia segufa siendo considerada «potencia administradora». Mientras
que la resolucién 3458 (A) ignor6 sin mas el acuerdo de Madrid, la resolucion
3458 (B) aunque lo menciona («toma nota») lo ignora por cuanto requiere
un referéndum que el Acuerdo de Madrid no contempla. En consecuencia,
de acuerdo con las NN.UU. el acuerdo de Madrid no privaba a Espaiia de su
cualidad de potencia administradora del Sahara Occidental.

No obstante, hay un argumento adicional para afirmar que uno de los
propios firmantes de este Acuerdo no lo consideré vilido. Veamos.

II1.2.C. La Carta de 26 de febrero de 1976 al Secretario General enviada
por el representante permanente de Espafia ante las Naciones Unidas?. El
Gobierno espafiol pidi6 al SG que «tenga a bien ordenar la distribucién de la
presente nota como documento de la Asamblea General y del Consejo de Se-
guridad». La Carta afirmaba que el Gobierno espaiiol ponia definitivamente

26 A/RES/3458 (B) (XXX), de 10 de diciembre de 1975.

27 UN Doc. A/31/56 S/11997. Véase Official Records of the Security Council, Thirty-first Year, Supple-
ment for January, February and March 1976; La carta fue publicada también en el diario ABC
(27-11-1976), p. 15-16 y en De Piniés, La Descolonizacion espaiiola, pp. 809-810.
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fin a su presencia en el Sahara Occidental con efecto inmediato. Segun este
documento:

«el Gobierno espafiol, con fecha de hoy, da término definitivamente a su
presencia en el territorio del Sahara y estima necesario dejar constancia de lo
siguiente:

a) Espaia se considera desligada en lo sucesivo de toda responsabilidad de
caricter internacional con relacién a la administracion del territorio, al cesar
su participacién en la administraciéon temporal que se estableci6 para el mismo.

b) La descolonizacién del Sahara Occidental culminard cuando la opinién
de la poblacién saharaui se haya expresado vilidamente».

La importancia de esta nota reside en que la misma 7o fue objeto de ninguna
protesta, ni por Marruecos ni por Mauritania. La nota tiene una extraordinaria im-
portancia juridico-internacional porque es la evidencia de que Espafia, atin en
ese periodo, era potencia administradora del Sahara Occidental. Mediante esta
nota, Espafia, no sélo intent6 liberarse unilateralmente de sus responsabilidades
y status de potencia administradora, sino que ademds interpret6 unilateralmente
o «recondujo» el acuerdo de Madrid hacia la legalidad internacional al estable-
cer que el mismo no habia procedido a la descolonizacion del territorio. Si la
declaracién b) fue hecha unilateralmente por Espafia, y no por la administraciéon
temporal tripartita, y no fue protestada ni por Marruecos ni por Mauritania, es
porque Espaiia, de forma explicita, y Marruecos y Mauritania, de forma implici-
ta, estaban reconociendo que el Sahara Occidental no habia sido descolonizado.

IIL.3. La situacion después del 26 de febrero de 1976.

III.3.A. De acuerdo con lo expuesto previamente, no hay duda de que
el Sahara Occidental no fue descolonizado a través del Acuerdo de Madrid. Y
esto se confirma por el hecho de que la cuestion del Sahara Occidental se halla
aun en la agenda de la Cuarta Comisién de la Asamblea General. La pregunta
que se plantea es: ;quién es la potencia administradora después del 26 de fe-
brero de 1976?

II1.3.B. Marruecos ha invocado el Acuerdo de Madrid como un titulo
para justificar, como «potencia administradora», su presencia en el Sahara Oc-
cidental. Por lo que yo sé, la dltima vez que Marruecos invocé formalmente el
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acuerdo de Madrid con este propésito fue en una carta al SG de fecha de 26 de
enero de 2006%, en la que dijo que:

«mientras no haya un acuerdo definitivo sobre una solucién politica, Ma-
rruecos, bajo el acuerdo de Madrid de 14 de noviembre de 1975 concluido
con Espaiia, sigue siendo la tnica autoridad que dispone de competencias de
administracién sobre todo el territorio del Sahara Occidental».

Sin embargo, un andlisis cuidadoso del Acuerdo de Madrid revela que
esta pretension marroqui es altamente cuestionable por varias razones.

En primer lugar, las responsabilidades y poderes de Espafia como «po-
tencia administrativa» no fueron transferidas a «Marruecos», sino a una en-
tidad tripartita «en la que participardn Marruecos y Mauritania» junto con
Espaiia. Por tanto, es incorrecto afirmar que el Acuerdo de Madrid dio a Ma-
rruecos el status de potencia administradora. Este status no lo daba el Acuerdo
de Madrid a Marruecos, sino a la entidad tripartida compuesta por Espaiia,
Marruecos y Mauritania.

En segundo lugar, la administracién tripartita no sélo asumi6 los poderes,
sino también las responsabilidades que se correspondian con las que tenia Espaiia
como potencia administradora. La mds importante de estas responsabilidades,
de acuerdo con el Derecho Internacional, era la tarea de descolonizar el territo-
rio mediante un referéndum de autodeterminacion requerido por las resolucio-
nes de la Asamblea General de las Naciones Unidas. Aunque esta carga no fue
incluida en el propio Acuerdo de Madrid, la resolucién 3458 (B) la mencioné
claramente de nuevo al referirse al Acuerdo de Madrid. En consecuencia, el
Acuerdo de Madrid fracasé al transferir una de las principales responsabilidades
que debfan asumirse, la de celebrar un referéndum de autodeterminacién. Se
podria discutir si el hecho de que este Acuerdo dejara de lado esta responsabili-
dad transcendental de la potencia administradora, no es un argumento adicional
a los argumentos ofrecidos sobre la nulidad juridica de dicho Acuerdo®.

28 $/2006/52. De acuerdo con la prensa marroqui hay una carta dirigida por el Ministro de Asun-
tos Exteriores marroqui al SG dela ONU el 2 de febrero de 2006. La agencia oficial de prensa
marroqui (MAP) y el diario Le Matin han reproducido algunos fragmentos de esta carta. Cfr.:
http://www.lematin.ma/journal/article.asp?id=natio&ida=57241|
Sin embargo, parece que se trata de un error y que esta carta es de 26 de enero de 2006.

29 Una relacién de los argumentos sosteniendo la invalidez juridico-internacional del Acuerdo de
Madrid en Ruiz MIGUEL, C.: El Sabara Occidental y Espaiia. Historia, Politica y Derecho, Dykin-
son, Madrid, 1975, p. 119-122.
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En tercer lugar, es oportuno recordar que la administracién tripartita se
concibié como temporal (provisional). En consecuencia, debia concluir en el mis-
mo momento en que Espafna abandonara el territorio, esto es, antes del 28 de
febrero de 1976. Espaiia, de hecho, abandoné el territorio dos dias antes de que
se cumpliera ese plazo, el 26 de febrero de 1976. Esto significa que, después del
26 de febrero de 1976, la administracion tripartita habia dejado de existir puesto
que uno de sus miembros se ausent6 de la misma. El Acuerdo de Madrid no pre-
vefa como los dos restantes participantes en esa administracién podian asumir
los derechos de la administracion tripartita. La delegacion de poderes hecha por
Espafia a la administracion tripartita no admitia sub-delegacion.

La consecuencia de todo ello es que después del 26 de febrero de 1976,
la administracién tripartita dej6 de existir y puesto que tal administracién no
fue, ni podia ser subdelegada, Marruecos y Mauritania dejaron de ser co-ad-
ministradores del territorio. A partir del 26 de febrero de 1976, Marruecos no
es ni potencia administradora ni co-administradora.

II1.3.C. El Tratado sobre fronteras estatales entre Marruecos y Maurita-
nia de 14 de abril de 1976°° procedi6 a la particién y anexién del Sahara Occi-
dental. La particién quedd estipulada en el articulo 1, mientras que la anexion
se establecid en el art. 2 en el que ambas partes hablaban sobre «soberania».
Ambos Estados pretendieron hacer esta particion y anexion:

«de conformidad con la declaracién de principios firmada en Madrid el 14
de noviembre de 1975 que transmiti6 a la administracién temporal con la par-
ticipacion de Marruecos y de Mauritania y la colaboracién de la Yemada las res-
ponsabilidades y los poderes detentados por Espaifia sobre el Sihara» (Preim-

bulo del Tratado).

Sin embargo, la base para esta particién y anexién es nula. La principal
razén es que este tratado se concierta el 14 de abril de 1976, varios meses des-
pués de que concluyera (el 26 de febrero de 1976) la administracién temporal.
Esto significa que el Tratado se realizo sin ninguna base legal que justificara,
después del 26 de febrero de 1976, la presencia de Marruecos y Mauritania en
el territorio.

3% United Nations Treaty Series, 1977, p. 118-119
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II1.3.D. Las NN.UU. han afirmado claramente que Marruecos no es ni
soberano (como se pretende en el Tratado de 14 de abril de 1976) ni «potencia
administradora» ni en una parte, ni en el conjunto del territorio del Sahara
Occidental. Esta afirmacién estd confirmada en el Derecho de las Naciones
Unidas.

Cuando la Asamblea General de las NN.UU. se ha enfrentado al asunto
después del abandono de Espaiia, ha calificado, expresamente, la presencia de
Marruecos en el Sahara Occidental como una «ocupacién continuada»>!.

Por si esto fuera poco, en el dictamen del Subsecretario General de las
Naciones Unidas y Asesor Legal de la organizacién, Dr. Hans Corell, dirigido
al presidente del Consejo de Seguridad, se confirmaron estas conclusiones con
estas palabras:

«Marruecos ha administrado el Territorio del Sihara Occidental por si sélo.
Marruecos, sin embargo, no figura como la Potencia administradora del Te-
rritorio en la lista de Territorios no auténomos de las Naciones Unidas y, por
consiguiente, no ha transmitido la informacién sobre el Territorio prevista en
el apartado e) del Articulo 73 de la Carta de las Naciones Unidas»*2.

III.3.E. Después del 26 de febrero de 1976, no hay ninguna resolucién
de las NN.UU. que declare que Espaiia es la «potencia administradora». Sin
embargo, esto no significa una ausencia de actos de las Naciones Unidas re-
conociendo ese status. Todos los informes del SG de las NN.UU. relativos a
la «Informacién sobre los Territorios no Auténomos transmitida en virtud del
inciso e del Articulo 73 de la Carta de las Naciones Unidas» consideran conti-
nuamente a Espafia como la potencia administradora del Sahara Occidental®.

A mayor abundancia, el Subsecretario General y Asesor Legal de las Na-
ciones Unidas, Hans Corell, también confirmé en su dictamen la cualidad de
Espafia como «potencia admistradora» del territorio.

«El Acuerdo de Madrid no transfirié la soberania sobre el Territorio ni
confirié a ninguno de los signatarios la condicién de Potencia administradora,
condicién que Espaiia, por sf sola, no podia haber transferido unilateralmente.

3T A/RES/34/37 (XXXIV) (para. 5y 6), de 21 de noviembre de 1979; A/RES/35/19 (XXXV) (para.
3y 6)de 1 de noviembre de 1980.

32 UN Doc. §/2002/161, n. 7.

33 Véase, a titulo de ejemplo, el informe del afio 2009: A/64/67, de 16 de marzo de 2009
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La transferencia de la autoridad administrativa sobre el Territorio a Marruecos
y Mauritania en 1975 no afect6 la condicién internacional del Sdhara Occiden-
tal como Territorio no auténomo»>*.

IIL.3.F. Por lo demis, es discutible afirmar que Espafia ha abandonado
completamente la administracion del territorio, puesto que mantiene algunas
competencias administrativas sobre el mismo en dos campos: el espacio aéreo
y las dreas de salvamento y rescate marino.

Por lo que respecta al espacio aéreo, hay que observar que, a efectos de
control, el espacio aéreo del Sahara Occidental se halla incluido en el espacio
aéreo de Espafia y mds concretamente en la «Canary Islands Flight Informa-
tion Region UA»*. Esto significa que Espafia debe otorgar los permisos de
vuelos sobre este territorio. Esto expllica el por qué cuando la fuerza aérea
marroqui quiso realizar ejercicios militares en el Sahara Occidental (en el es-
pacio aéreo entre el Aaitin y Dajla-Villa Cisneros) pidi6 permiso a Espafia. La
prensa informé que entre el 6 de septiembre y el 31 de diciembre de 2004, la
Fuerza Aérea Espafiola estableci6 algunas restricciones al trafico aéreo en esta
region para facilitar esos ejercicios’.

En cuanto al espacio maritimo, en el marco del convenio internacional para
la seguridad de la vida humana en el mar’’ y del Convenio Internacional sobre
Busqueda y Salvamento Maritimos®, las aguas quedan divididas en varias «re-
giones SAR» (Search and Rescue). Ciertamente este tltimo tratado afirma que:

«La delimitacién de regiones de bisqueda y salvamento no guarda relacién
con la determinacién de limites entre los Estados ni prejuzgard ésta» (Anexo,
parrafo 2.1.7).

De acuerdo con el atlas ocednico publicado por la Organizacién Mariti-
ma Internacional (IMO), una de las «regiones SAR» espafiolas, la de las Islas

3* UN Doc. $/2002/161, n. 7

33 http://www.aena.es/csee/Satellite? Language=EN GB&MO=2&SMO=1&Section=2 & SiteN4
ne=NavegacionAerea&c=Page&cid=1047382340145&pagename=subHomd

Esta informacién se publico en varios medios: despacho de la Agencia Canaria de Noticias-CAN
(7-X-2004): cfr.: http://es.groups.vahoo.com/group/sahara-info/message/2963 y La Opinidn de
Tenerife (11-X-2004); cfr.: http://es.oroups.vahoo.com/group/sahara-info/message/296
Convenio Internacional para la seguridad de la vida humana en el mar (SOLAS), de 1 de no-
viembre de 1974, ratificado por Espaiia el 16 de agosto de 1978 (BOE de 28-IX-1978).
Convenio Internacional sobre Bisqueda y Salvamento Maritimos (SAR), de 27 de abril de 1979,
ratificado por Espaiia el 29 de enero de 1993 (BOE de 30-IV-1993).

36

37

38
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Canarias, comprende toda la costa del Sahara Occidental®. Esto no incluye
ciertamente al Sahara Occidental en las fronteras espafiolas, pero es un indicio
de que las aguas del Sahara Occidental, aun no estando bajo la soberania espa-
fiola, no estdn sometidas a la administracién marroqui.

II1.3.G. En los dltimos afios, tras el nombramiento de Rodriguez Zapa-
tero como presidente del Gobierno espafiol, la posicién tradicional de Espaiia
sobre este asunto ha cambiado radicalmente. Ocurre que el de Rodriguez ha
sido el primer gobierno espafiol que ha calificado a Marruecos como «po-
tencia administradora». Varios representantes oficiales del Gobierno espaifiol
han repetido con insistencia que Marruecos es la «potencia administradora»
del territorio. En junio de 2005, el ministro espaiiol de Asuntos Exteriores,
Miguel Angel Moratinos Cuyaubé, expresé hasta en cuatro ocasiones que el
Acuerdo de Madrid habia dado a Marruecos la cualidad de «potencia admi-
nistradora reconocida por las Naciones Unidas». Afirmaciones como éstas
tueron hechas: el 22 de junio de 2005 en el Senado; el 27 de junio de 2005 en
el programa «La mirada critica» de Telecinco; el 27 de junio de 2005 en el
Congreso de los Diputados; y el 7 de agosto de 2005 en la ciudad marroqui
de Arcila. Por su parte, Agustin Santos, el entonces asesor del ministro para
asuntos parlamentarios aludié a «las autoridades marroquies como la potencia
administradora del Sahara Occidental»*.

Sin embargo, hasta donde yo sé ni el espacio aéreo ni la competencia de
salvamento y rescate en las aguas del Sahara Occidental han sido transferidas
a Marruecos.

IV. LAS OBLIGACIONES LEGALES DE ESPANA COMO POTENCIA
ADMINISTRADORA: DUDAS Y RESPONSABILIDADES

IV.1. La situacién del Sahara Occidental es muy parecida a la de Timor
Oriental, aunque no exactamente igual. Como en ese caso, la «potencia ad-
ministradora» (Espafa, Portugal) perdié su dominio efectivo cuando menos
en el espacio terrestre del pais. Cuando se plante6 la cuestion de Timor

39 http://www.oceansatlas.com/unatlas/issues/emergencies/gmdss_sar/SARMAP.PDH

*0 En su momento analicé estas referencias en mi articulo «El acuerdo de pesca UE-Marruecos, o
el intento espaiiol de considerar a Marruecos como ‘potencia administradora’ del Sahara Occi-
dental», en Anuario de Derecho Internacional, vol. XXII (2006), p. p. 395 ss.
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Oriental ante el TIJ*, nadie cuestioné que Portugal atin era la «potencia ad-
ministradora» de la colonia, aunque, como ocurria en el caso del Sahara Oc-
cidental, ninguna resolucién de la Asamblea General lo mencioné después
de 1975. Pero entre ambos casos hay una diferencia: la potencia ocupante
del Sahara Occidental no ocupa todo el territorio y el pueblo colonizado
fundé su propio Estado (Ia RASD) que controla una parte del territorio y
se halla reconocida por un nimero importante de Estados ademads de ser un
miembro fundador de la Unién Africana. El particular contexto del caso del
Sahara Occidental suscita la cuestion de qué obligaciones tiene Espafia como
potencia administradora y cudl es el grado de cumplimiento de las mismas.
Como se ha dicho antes, a las potencias administradoras se les imponen dos
grandes tipos de obligaciones: unas de cardcter politico (iniciar inmedia-
tamente los pasos para conducir la colonia a su independencia) y otras de
cardcter social, econémico y cultural.

IV.2. Espaia se halla, en primer lugar, sometida a las obligaciones im-
puestas a todos los Estados miembros de las NN.UU., entre las cuales se ha-
llan las de observar, respetar y promover el derecho a la autodeterminacién y
mantener la condicién distinta y separada del Sahara Occidental para evitar
cualquier obsticulo a la futura autodeterminacién. Pero ademads, estd sometida
a obligaciones especificas como potencia administradora. De acuerdo con la

resolucion 1514 (XV)

«deberdn tomarse inmediatamente medidas para traspasar todos los pode-
res a los pueblos de esos territorios, sin condiciones ni reservas, en confor-
midad con su voluntad y sus deseos libremente expresados».

En el caso del Sahara Occidental, el problema es que una parte del terri-
torio se halla ocupado y la potencia ocupante rechaza celebrar un referéndum
de autodeterminacion para saber si el pueblo del Sahara Occidental quiere la
independencia, a pesar de que su derecho a la independencia no sélo ha sido
afirmado por la Asamblea General, sino también por el Tribunal Internacio-
nal de Justicia que no vio ningin obsticulo para la aplicacién de la resolucién

1514 (XV) al Sahara Occidental.

1 East Timor (Portugal v. Australia), Judgement, ICJ Reports, 1995, p. 90.
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La cuestién, por tanto, es saber cuiles son las obligaciones de Espafia en
el presente caso. Como se declar6 en la carta del representante espaiol de 26
de febrero de 1976:

«b) La descolonizacién del Sahara Occidental culminari cuando la opinién
de la poblacién saharaui se haya expresado vilidamente».

El problema es: ;qué puede hacerse si la opinién de la poblacion saharaui
no puede expresarse vilidamente? En mi opinidn, el derecho a la autodetermi-
nacion de un pueblo no puede ser obstaculizado por el hecho de que la poten-
cia administradora no puede celebrar un referéndum para conocer la voluntad
libremente expresada de todo ese pais.

Podria discutirse si, en tal caso, cuando la parte de ese pueblo que no su-
fre la ocupacion expresa su voluntad de celebrar un referéndum, Espaiia tiene
la obligacion (y no sélo el derecho) de reconocer, incluso provisionalmente, el
Estado proclamado por el pueblo que tiene derecho a la independencia y quiere
expresar ese deseo. Por el contrario, lo que no es discutible es que en tal caso,
las NN.UU. tienen una responsabilidad hacia el pueblo del Sahara Occiden-
tal. Y ciertamente las resoluciones de la Asamblea General asi lo afirman:

«Reafirmando la responsabilidad de las Naciones Unidas hacia el pueblo del
Séhara Occidental»*.

IV.3. Igual que sucede respecto a las obligaciones politicas, Espafia tam-
bién estd sometida a las mismas obligaciones de tipo econémico, social y edu-
cativo que todos los Estados miembros de la comunidad internacional. Entre
estas es importante mencionar las siguientes:

«Los Estados miembros emprenderdn una campafia enérgica y sostenida
contra las actividades y pricticas de los intereses extranjeros —econémicos, fi-
nancieros y de otro tipo— que actdan en los territorios coloniales para beneficio
y anombre de Potencias coloniales y de sus aliados, ya que aquéllas constituyen

4 A/RES/58/109 (LVIII), de 9 de diciembre de 2003; A/RES/59/131 (LIX), de 10 de diciembre de
2004; A/RES/60/114 (LX), de 8 de diciembre de 2005; A/RES/61/125 (1LXT), de 14 de diciem-
bre de 2006; A/RES/62/116 (LX1I), de 17 de diciembre de 2007; A/RES/63/105 (LXIIT), de 18
de diciembre de 2008; A/RES/64/101, de 19 de diciembre de 2009.
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uno de los principales obsticulos para el logro de los objetivos enunciados en
la resolucién 1514 (XV). Los Estados Miembros considerardn la adopcion de
las medidas necesarias para lograr que sus nacionales y las compaiifas que estén
bajo su jurisdiccién pongan fin a tales actividades y précticas; dichas medidas
tendrdn también por objeto evitar la afluencia sistemdtica de inmigrantes ex-
tranjeros a los territorios coloniales, que quebranta la integridad y la unidad
social, politica y cultural de las poblaciones bajo dominacién colonial»*.

Pero Espafia, como potencia administradora, también esti sometida a

estas obligaciones:

«(la Asamblea General) reitera que la Potencia administradora u ocupante
que prive a los pueblos coloniales del ejercicio de sus legitimos derechos sobre
sus recursos naturales o que subordine los derechos e intereses de esos pueblos
a los intereses econémicos y financieros viola las solemnes obligaciones que ha
contraido en virtud de la Carta de las Naciones Unidas»*;

«(la Asamblea General) insta a las Potencias administradoras interesadas a
que adopten medidas eficaces para salvaguardar y garantizar el derecho inalie-
nable de los pueblos de los Territorios coloniales y no auténomos respecto de
sus recursos naturales y su derecho a establecer y mantener el control sobre la
explotacién de esos recursos en el futuro, y pide a las Potencias administradoras
que adopten todas las medidas necesarias para proteger los derechos de propie-
dad de los pueblos de dichos Territorios»*;

«Exhorta a las Potencias administradoras a velar por que la explotacién de
los recursos marinos y demds recursos naturales de los territorios no auténo-
mos que se encuentren bajo su jurisdiccién no contravenga las resoluciones
pertinentes de las Naciones Unidas y no afecte negativamente a los intereses
de los pueblos de esos Territorios»*.

Si el cumplimiento de estas obligaciones politicas de la potencia admi-

nistradora ha resultado dificil en el contexto del Sahara Occidental, no puede
predicarse esa dificultad para el respeto de las obligaciones econémicas. En
este momento asistimos a un proceso de expolio de las riquezas naturales del
Sahara Occidental (fosfato y pesca) y a una serie de iniciativas econémicas de

B A/RES/2621 (XXV), de 12 de octubre de 1970.
# A/RES/44/84, de 11 de diciembre de 1989.

4 A/RES/48/46, de 22 de marzo de 1994

4 A/RES/62/113, de 10 de enero de 2008.
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la potencia ocupante para obtener beneficios de la arena, la agricultura y el
turismo. En todas estas actividades estd implicada Espaia.

Los recursos maritimos son aprovechados por Marruecos con la complicidad
de Espafia a través del Acuerdo pesquero firmado entre la Unién Europea y Ma-
rruecos?. Espafia no s6lo voté a favor de este acuerdo, sino que realizé presiones
muy activas para conseguir esa aprobacién. La prictica documentada de este
acuerdo pesquero revela que el acuerdo pesquero: a) ha incluido las aguas del
Sahara Occidental; b) estas aguas no han recibido una consideracion distinta y
separada respecto de las de Marruecos; ¢) la cuantiosa compensacién econémica
de la UE no beneficia a la poblacién local saharaui; d) la inmensa mayoria (95%
aproximadamente) de la poblacién implicada en el Acuerdo en el territorio del
Sahara Occidental no son ciudadanos saharauis inclusos en el censo elaborado
por las Naciones Unidas para habilitar en la votacién del referéndum de autode-
terminacion®. Esta por ello muy claro que este acuerdo pesquero es un obsticu-
lo importante para la autodeterminacién del Sahara Occidental®.

El fosfato, por su parte, aprovecha inicamente a una empresa estatal marro-
qui (la Office Chérifienne des Phosphates-OCP). Aunque en este sector hay un
mayor porcentaje de trabajadores saharauis que en el sector pesquero, no existe
ninguna prevision de reservar o dar preferencia a los saharauis para cubrir estos
puestos de trabajo, a pesar de que el desempleo de la poblacién local es altisimo
(hasta del 45%). Por ello, la importacion de fosfatos contribuye a obstaculizar la
autodeterminacién. Hay varias empresas extranjeras que importan los fosfatos
del Sahara y entre ellas se halla una espanola (FMC Foret) que no ha recibido
ninguna presién del Gobierno espaiol para dejar de hacerlo.

La arena es otro producto expoliado del territorio e importado mayor-
mente por Espafia. Y aqui tampoco esti claro que los beneficios aprovechen a
la poblacién local, toman en cuenta la ausencia de informacién pues Marrue-
cos no cumple con la obligacién de informacion del articulo 73.e de la CNU.

En cuanto a la agricultura, el problema es similar al de la pesca y el fosfa-
to. Se explotan ciertos productos del territorio por empresas marroquies y que
son tiquetados como siendo marroquies.

7 Reglamento (CE) 764/2006, de 22 de mayo de 2006 (DO L 141 de 29 de mayo de 2006, p. 1.

8//2000/131, informe del Secretario General al Consejo de Seguridad, de 17 de febrero de 2000.

% Es la tesis que defiende Enrico Milano, «The new Fisheries Partnership Agreement between
the European Community and the kingdom of Morocco: fishing too south?» Anuario de Derecho
Internacional, vol. XXII (2006), p. 413 ss.
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Finalmente, la potencia ocupante estd tratando de construir una infraes-
tructura para el turismo, especialmente en Dajla-Villa Cisneros. Nuevamente,
no hay evidencias de que esta actividad aproveche a la poblacién local porque
no hay ninguna exigencia de atribuir preferencia en los empleos a la poblacién
nativa asi considerada oficialmente por las NN.UU. como los miembros del
pueblo saharaui. También aqui hay empresas espafiolas involucradas®.

IV.4. Los problemas aparecidos en el proceso de descolonizacion del Sa-
hara Occidental presentan diversas facetas. Aunque es claro el incumplimiento
por Espafia, como potencia administradora, de sus obligaciones de caricter
econdmico, hay dificultad para apreciar cuales son las obligaciones politicas de
Espafia. Esta es la razén por la que serfa necesario demandar al Tribunal In-
ternacional de Justicia una opinién consultiva. Creo que la Asamblea General
deberia preguntar al Tribunal Internacional de Justicia algunas preguntas que
podrian formularse asi:

1. ¢Es aun Espafia la potencia administradora del Sahara Occidental de
acuerdo con las resoluciones de Naciones Unidas?

2. Si lo sigue siendo, ¢tiene Espafia la responsabilidad de celebrar un
referéndum de autodeterminacion en el Sahara Occidental?

3. Si Espafia no puede cumplir con tal obligacién, ¢deben las Naciones
Unidas asumir las responsabilidades que correspondian a Espafia como po-
tencia administradora del Sahara Occidental para celebrar un referéndum de
autodeterminacién?

IV. CONCLUSIONES

1.° Desde la fundacién el Derecho Internacional se han formulado tres
modelos para determinar la posicién de una potencia colonial respecto a su co-
lonia: a) obligacién de promover su bienestar, compatible con la anexién de la
colonia; b) obligacién de promover su bienestar y obligacion de concederle la
independencia; y c) obligacion de conceder la independencia sin mds dilacién.

2.° La historia del Derecho colonial muestra como estos modelos han sido
puestos en prictica. El primer modelo fue adoptado por el Derecho colonial

3% Una informacién exhaustiva sobre estas cuestiones se encuentra en la pigina web de Western
Sahara Resources Watch (www.wsrw.org).
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derivado del Acta General de Berlin de 1885. Este fue también el modelo del
Derecho colonial en el convenio de la Sociedad de Naciones, aunque aqui, por
primera vez, se hizo referencia a la posibilidad de que un pueblo pudiera soste-
nerse por si mismo. Con la fundacién de las Naciones Unidas se produjo una
transformacion respecto a las obligaciones de las potencias administradoras y de
terceros Estados. Ahora, no hay duda de que existe una obligacién de conceder,
tan pronto como sea posible, la independencia al pueblo colonizado si este es
su deseo libremente expresado. La obligacién politica se complementa con una
obligacién cada vez mis estricta de evitar cualquier tipo de actividad econémica
que pueda obstaculizar la independencia de un Territorio no Auténomo.

3.° El status legal de Espaia en el Sahara Occidental ha conocido tres
diferentes etapas. En la primera (hasta noviembre de 1975), fue calificada de
forma indubitada como «potencia administradora» tanto de facto como de iure.
En la segunda (de noviembre de 1975 a febrero de 1976) su posicién legal
como potencia administradora quedé difuminada por una «administracion
tripartita» (Espafia-Marruecos-Mauritania) existente de facto pero con gran-
des visos de ser ilegal. En la tercera (desde febrero de 1976 hasta hoy) Espaiia
abandond unilateralmente su posicion de «potencia administradora» pero las
NN.UU. no aceptaron este abandono, por lo que sigue siendo considerada de
iure como potencia administradora al tiempo que aun ejercer algunas compe-
tencias administrativas de facto.

4.° Incluso si su posicién es mayormente la de una potencia administra-
dora de iure, Espafia tiene obligaciones politicas y, especialmente, econémicas
que debe cumplir. La evolucién del caso muestra que ha habido algunos asun-
tos legales y econémicos donde Espaifia tenfa que tomar posicion a la luz de
esas obligaciones. El asunto mds conocido es el del Acuerdo pesquero de la
UE con Marruecos, que afecta a las aguas del Sahara Occidental. La evidencia
es que Espafia no cumple con sus obligaciones como potencia administradora
y, por tanto, puede ser considerada responsable por la violacién de estas obli-
gaciones contenidas en el Derecho Internacional.

5.° Las particulares caracteristicas del caso hacen que sea altamente re-
comendable demandar al Tribunal Internacional de Justicia una opinién con-
sultiva acerca de como puede Espafia (u otra potencia administradora si es el
caso) cumplir sus obligaciones politicas respecto al Sahara Occidental para
facilitar la descolonizacion del territorio.
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