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INTRODUCCION

El Sahara Occidental, llamado Sahara Espanol cuando era colonia espafiola, es un
territorio aproximadamente de la extension de Colorado [EE UU] situado entre
Marruecos al norte, Mauritania al sur y Argelia al este. Esta desierto en su mayor parte
y es el hogar ancestral de tribus nédmadas. Durante mas de treinta anos, la soberania
sobre este territorio ha sido objeto de litigio y el proceso de su descolonizacién ha
tenido serias implicaciones para la aplicacién de los principios del Derecho

Internacional y la politica de Estados Unidos.

En 1975, Espaiia acordo retirarse del territorio y permitié que lo ocuparan Marruecos y
Mauritania, originando asi una guerra entre esos dos paises y la poblacidn nativa, los
saharauis, dirigidos por un movimiento independentista Ilamado Frente Polisario, o
“Polisario”, que persistio hasta que Mauritania retird su ejército del territorio en 1979
y Marruecos accedié a firmar un acuerdo de alto el fuego en 1991. Conforme a dicho
acuerdo de alto el fuego, conocido como “Plan de Arreglo” (“Settlement Plan”), la
soberania del territorio se decidiria mediante un referéndum que se realizaria bajo los
auspicios de las Naciones Unidas y la Unidn Africana. En el momento del acuerdo de
alto el fuego, Marruecos controlaba aproximadamente dos terceras partes del
territorio y el Polisario el tercio restante. Por razones que se exponen mas adelante en
el presente informe, el mencionado referéndum todavia no ha tenido lugar y la

soberania del territorio sigue siendo objeto de litigio.

Hace tres afios, el Comité de Naciones Unidas del Colegio de Abogados de la ciudad de
Nueva York (“el Comité”) emprendid el estudio de las cuestiones juridicas implicadas
en el conflicto del Sdhara Occidental, con el fin de orientar a los responsables politicos
estadounidenses a la hora de formular politicas relacionadas con dicho conflicto. En
abril de 2011, el Comité publicé su primer informe, abordando la cuestion de si
Marruecos tiene derecho, conforme al Derecho Internacional, a utilizar los recursos

naturales de la parte del Sdhara Occidental bajo su control hasta que haya una



resolucion sobre la soberania del territorio.” El presente informe, en cambio, aborda la
cuestiéon de la soberania misma, en particular examinando, conforme a los principios
del Derecho Internacional, la reivindicacion de autodeterminacion del pueblo del

Sadhara Occidental y las reclamaciones territoriales de Marruecos.

En el presente informe se hace referencia tanto a la “Republica Arabe Saharaui
Democratica”, o a sus siglas “RASD”, como al Polisario. El Frente Polisario es un
movimiento por la independencia y la organizacidn politica de los saharauis. Viene
defendiendo la independencia del Sahara Occidental desde la ocupacién del territorio
por Espafia. En 1972, las Naciones Unidas reconocieron al Frente Polisario como
representante del pueblo del Sahara Occidental.? La RASD es el Gobierno formado por
[N. del T.: La RASD es el Estado proclamado por] el Frente Polisario en 1976;
actualmente tiene su sede en Tinduf, Argelia; se reclama como Gobierno en el exilio de
un Sahara Occidental independiente. Las Naciones Unidas, Estados Unidos y la Liga
Arabe no reconocen a la RASD como Gobierno de un Estado independiente; no
obstante, la RASD es miembro de la Unién Africana y ha sido reconocida como
Gobierno de un Estado independiente por esa Organizacion y por aproximadamente la
tercera parte de los paises del mundo. La utilizacién, en el presente informe, de la
expresion Republica Arabe Saharaui Democratica o RASD no refleja un determinado
posicionamiento por parte del Colegio de Abogados de la ciudad de Nueva York sobre
si la mencionada Entidad es, o debiera ser, reconocida como Gobierno de un Estado

independiente.

' Report on Legal Issues Involved in the Western Sahara Dispute: Legal Status of Morocco‘s Use of the
Natural Resources of Western Sahara, Association of the Bar of the City of New York, April 2011
(Informe sobre las cuestiones juridicas implicadas en el litigio sobre el Sdhara Occidental: Estatus
juridico del uso de los recursos naturales del Sdhara Occidental por Marruecos. Colegio de Abogados de
la Ciudad de Nueva York, abril de 2011).

? Véase G.A. Res. 34/37 [Asamblea General, Resoluciéon 34/37], 34 U.S. GAOR, Supp. (No. 46) 203,
U.N. Doc. A/34/46 (1979).



PARTE I: ANTECEDENTES DE HECHO?

El Sdhara Occidental abarca una extensién de aproximadamente 103.000 millas
cuadradas, mas o menos como el Estado de Colorado en EE UU. Predominan en él las
llanuras rocosas desérticas y cuenta con pocos puertos naturales en unas costas
peligrosas. Su principal rio, la Saguia El-Hamra, fluye ocasionalmente hacia el Atlantico
atravesando la parte norte del territorio. El Sdhara Occidental limita al oeste con el
Atlantico, a lo largo de 660 millas de costa; al norte, con Marruecos compartiendo una
frontera de 276 millas; al noreste, con Argelia (25 millas) y al este y al sur con
Mauritania (976 millas). Los recursos naturales del Sahara Occidental son
principalmente yacimientos de fosfatos (utilizados para la produccion comercial de
fertilizantes, pero especialmente apreciados por su contenido de uranio), industrias
pesqueras en la costa y —algo que se ha reconocido mas recientemente- potenciales
reservas de petrdleo y gas en la plataforma maritima. Los habitantes nativos
constituyen un pueblo de herencia mixta arabe-bereber, los saharauis, cuyo linaje se
remonta a las tribus semindmadas que se establecieron en la regién siglos antes de
que existieran los “Estados” modernos en el norte de Africa y que se desplazaban
dentro de territorios vagamente definidos y frecuentemente solapados a lo largo y

ancho de la region.

La llegada del Islam en los siglos VIII y IX supuso la conversién de la mayoria de los
habitantes de la regidn, incluidos los saharauis, y el auge de la influencia de sucesivos
sultanes —que rastrearian su procedencia directamente desde Mahoma- en lo que hoy
es Marruecos. Asimismo, impulsé el desarrollo de una ruta comercial entre los
comerciantes subsaharianos de Africa central y occidental y los sultanes y los
asentamientos drabes mediterraneos del norte de Africa. Sin embargo, segln la
mayoria de los expertos, ninguno de esos acontecimientos tuvo mas que un somero

impacto en los miembros de los grupos tribales saharianos, que continuaron viviendo

? Gran parte de la historia del territorio en la época precolonial y colonial estd tomada de la investigacion
sobre el tema de Tony Hodges y contenida en su libro “Western Sahara: The Roots of a Desert War”
(Lawrence Hill & Co., 1983), (“Hodges™), que a su vez se basa en las investigaciones contenidas en
trabajos anteriores, tales como el principal tratado espafiol sobre el tema del Sdhara Occidental, publicado
en 1955 por Julio Caro Baroja, titulado “Estudios Saharianos” (Instituto de Estudios Africanos, Madrid,
1955).



sus vidas cotidianas practicamente de la misma manera a como lo habian venido

haciendo durante siglos.

Segln un eminente experto, en las regiones del Sdhara Occidental:

<<las escasas y dispersas zonas de pastos exigian migraciones en grupos muy
pequeios, por lo que las tribus estaban generalmente dispersas sobre unas
distancias enormes en un gran niumero de campamentos diseminados... Salvo
en las épocas de guerra, las decisiones politicas y judiciales solian tomarse a
nivel de fraccién o subfraccidn, y no a nivel de tribu. En tales condiciones de
dispersidon, en un entorno excepcionalmente darido y hostil, ningin grupo
concreto tenia poder o recursos suficientes para establecer siquiera algo
parecido a un gobierno supratribal... Aln mas, en la extremadamente darida y
escasamente poblada franja de desierto comprendida entre el Adrar y el rio
Draa ni siquiera se conocian formas limitadas de organizacidn supratribal. Este
era el territorio de tribus saharauis totalmente independientes que jamas se
sometieron a los débiles emires mauritanos o... al Estado situado al norte del
desierto, el sultanato de Marruecos>>.*

Segln varios expertos, cuando llegaron los primeros exploradores y comerciantes
espafioles y portugueses a las costas de Africa en el siglo XV, las tribus saharauis tenian
ya su propia lengua, el hassania, un dialecto del arabe, y los europeos hallaron a esas
tribus de pastores de cabras y ovejas llevando su existencia némada practicamente tal

cual la habian llevado durante siglos.

Para entonces, las Islas Canarias se habian convertido en un importante centro
comercial para Espafia y los espanoles empezaban a poner la vista en la costa africana.
En 1476 fue construido un pequefio fuerte espafiol en Santa Cruz de Mar Pequefia,’
enfrente de Canarias, pero fue saqueado en 1524, y los espafioles no establecerian

otro asentamiento en esa costa hasta tres siglos y medio mas tarde, en 1884.

A finales del siglo XIX, con el avance de la colonizacién europea en Africa, Espafia
volvid a prestar atencidn a la costa del Sahara, “...temiéndose en Madrid que Francia,

Gran Bretafia u otras potencias europeas pudieran hacerse con el control de esa costa

* Hodges, pp. 14 — 15.

5 Hodges, p. 20, Nota 17.



tan cercana a Canarias”.® En la década de 1870 aumenté el apoyo publico espafiol a las

operaciones coloniales espafiolas en Africa, a la vista de las buenas expectativas de
negocio derivadas del comercio y explotacion de los recursos pesqueros. “De manera
gue, hacia 1884, habia un formidable entramado de intereses entre el mundo de los
negocios y los propagandistas africanistas, quienes... lograron presionar fuertemente al
Gobierno espariol. Entretanto, el Congreso de Berlin establecia las normas basicas para

el reparto de Africa.”’

En 1884, Emilio Bonelli, bajo los auspicios de la espafiola Sociedad de Africanistas y
Colonistas, firmé un tratado con determinadas tribus némadas por el que se entregaba
a los espanoles “... el territorio costero denominado Mandibu o Cabo Blanco, de
manera que este territorio se halla bajo la proteccidn y gobierno de Su Majestad el Rey

de Espafia, Don Alfonso X11.”8

En 1885, Espafia puso toda la costa entre Cabo Blanco y
Bojador bajo la responsabilidad administrativa de su Ministro de Ultramar, cumpliendo
asi con el articulo 35 del Acta General del Congreso de Berlin (2 de febrero de 1885),
gue exigia a “las potencias coloniales establecer una administracion efectiva de sus

»9

colonias...”” En 1887, mediante decreto, el area del protectorado fue extendida 150

millas al interior, poniéndola bajo la administracion del subgobernador politico-

. 1
militar.”*°

Después de 1887, el éxito de Espafia en administrar lo que en aquel entonces se
denomind Sdhara Espanol fue muy modesto, en el mejor de los casos. Hostigados
constantemente por grupos de saharauis que oponian resistencia a la dominacion de la
region por Espana y Francia, los espafioles se contentaron con limitar su control a los
asentamientos costeros hasta mediados de la década de 1930. Segun un observador,

“los espafioles, que permanecian encerrados en sus pequefios enclaves de la costa, no

8 1d. p. 40.
;
Id. p. 42.
¥ 1d. p.42, Nota 7.
? Hodges, p. 43.

074,



hicieron nada para frenar a aquellos ghazzi (la resistencia saharaui) y tampoco hicieron
intento alguno por ocupar el interior de su colonia hasta después de que los franceses
hubieran aplastado la resistencia saharaui en 1934.”'! La caida de la monarquia
espafiola y la posterior guerra civil “no dejaron casi ninguna huella” en el Sdhara

Occidental.*?

El territorio continud siendo colonia espafiola, pero el dominio espafiol mengud con la
evolucidn politica general y los procesos de descolonizacién que se produjeron tras la
Segunda Guerra Mundial. En las décadas de 1950 y 1960, las colonias del norte de
Africa, una tras otra, empezaron a independizarse. Marruecos obtuvo la independencia
de Francia en 1956, siguiéndole Mauritania en 1960 y Argelia —tras una larga y
sangrienta guerra- en 1962. Al objeto de impedir una evolucidn similar en el Sdhara
Espanol, en 1958, Espafia, bajo el gobierno del general Franco, declaré “provincia” el
Sdhara Espaiol. Después, los ejércitos conjuntos francés y espanol sofocaron los
levantamientos de la poblacion y, exceptuando incidentes aislados, cesaron los
ataques de la guerrilla y no volvieron a producirse hasta los primeros afios de la

década de 1970.%3

Sin embargo, Franco tuvo menos éxito en el frente diplomatico. La estratagema de
declarar el territorio “provincia” espafiola sirvié de poco para disuadir a la comunidad
internacional en sus demandas de autodeterminacién para la poblacion de la regién, y

en 1963 la ONU incluyé el Sahara Espafiol en la lista de “Territorios No Auténomos”.**

" Id., pp. 55, 63.Desde principio del siglo XX hasta mediados de la década de 1930, grupos de saharauis
habian atacado sistematicamente las guarniciones espafiolas en el Sahara Occidental y los enclaves
franceses en Marruecos, Argelia y Mauritania, en el marco de una campafia para liberar la region de la
influencia europea. A partir de 1930, los franceses incrementaron las medidas para acabar con los nucleos
de disidencia. En febrero-marzo de 1934, una campafia de Francia limpié los ultimos reductos de
resistencia bereber en el anti-Atlas, arrasando después las zonas mas bajas de Marruecos, el oeste de
Argelia y Mauritania, rodeando asi el Sdhara Occidental y estableciendo un enclave en Tinduf, Argelia,
desde el cual podrian controlar los movimientos de los combatientes saharauis de la Resistencia.

21d., p. 68.

"> Hodges, pp. 73 — 83.

' Desde que la Asamblea General de la ONU proclamara en 1960, en su “Declaracion sobre la Concesion
de la Independencia a los Paises y Pueblos Coloniales” (Resolucion 1514), que “todos los pueblos tienen

derecho a la autodeterminacién”, la Resolucién 1514 ha sido invocada como justificacion para la
descolonizacidén de numerosos territorios coloniales. Un afio después, en la Resolucion 1654, la Asamblea



En 1966, el Sdhara Occidental era el Unico “Territorio No Auténomo” que quedaba en
la regidén, y tanto las Naciones Unidas como la Organizacion para la Unidad Africana
(actualmente, Unidn Africana) empezaron a ejercer una considerable presién sobre
Espana para que se retirase del territorio y permitiese a la poblacién nativa decidir su

sy . , 1
futuro politico mediante referéndum.™

Franco también encontrd una mayor resistencia de la poblacion saharaui durante este
periodo. El 10 de mayo de 1973, un grupo de “luchadores por la libertad” fundaron el
Frente Popular para la Liberacién de Saguia el Hamra y Rio [de Oro], o Frente Polisario,
e inmediatamente emprendieron una campana de guerrillas contra los espafioles, que
tuvo como principal hito el sabotaje de la cinta transportadora de FosBucraa, con lo

que quedé paralizado temporalmente, en 1974, el envio de fosfatos a la costa.™®

Los objetivos declarados del Polisario reflejaban las revoluciones sociales y politicas

gue habian caracterizado la década de 1960 en otras partes del mundo. El Polisario

General cre6 un comité especial, el Comité Especial sobre la Concesion de la Independencia a los Paises
y Pueblos Coloniales (habitualmente llamado “Comité de los 24”7 o “Comité Especial de
Descolonizacién”) para supervisar los trabajos de descolonizacion. En el momento actual, quedan aun 16
Territorios No Auténomos a los que les son aplicables las Resoluciones 1514 y 1654.

'> En 1966, la Asamblea General exigié que Espafia organizase un referéndum bajo los auspicios de
Naciones Unidas, en virtud del cual los saharauis podrian votar sobre el futuro politico del Territorio
(Resolucion 2229 (XXI), 21 GAOR Supp. (No. 16) 72, U.N. Doc. 6316 (1966)). Tras reafirmar el
“inalienable derecho” del pueblo del Territorio a la autodeterminacion, la Asamblea General invitaba a
Espafia a, “en la fecha mas inmediata posible”, determinar los procedimientos para el referéndum
conforme a las siguientes condiciones:
(a) Crear un clima favorable para que el referéndum se realizara de forma completamente libre,
democratica e imparcial, permitiendo, inter alia, el retorno de los exiliados al Territorio;
(b) Adoptar todas las medidas necesarias para garantizar que solo participaria en el referéndum la
poblacion nativa del Territorio;
(c) Abstenerse de cualquier accion que pudiera retrasar el proceso de descolonizacion del Sihara
Espaiiol;
(d) Proporcionar todos los medios necesarios a la mision de las Naciones Unidas, de modo que
pudiera participar activamente en la organizacion y realizacion del referéndum.
La Resolucion también pedia que el Secretario General despachase inmediatamente una mision especial
al Territorio para que recomendara medidas practicas para la preparacion y supervision del referéndum.
Los aspectos esenciales de la Resolucion 2229 (XXI) fueron reiterados por la Asamblea General en otras
seis Resoluciones adicionales aprobadas entre 1967 y 1973 (G.A. Res. 2354 (1967); 2428 (1968); 2591
(1969); 2711 (1970); 2983 (1972); 3162 (1973)).

'® Hodges, supra, pp. 160 — 161.

10



manifestd su rechazo a las viejas lealtades tribales y su objetivo de establecer la unién

. 17
de todos los saharauis en un “Estado” moderno.

Espana finalmente sucumbid a las presiones ejercidas por el movimiento de liberacién
dentro del territorio y por la comunidad internacional. El primer censo de la poblacién
del territorio fue elaborado en 1974y, en agosto de ese afio, ocho afios después de
gue se lo hubiera instado la Asamblea General de la ONU, el Gobierno espafiol anuncio
gue llevaria a cabo un referéndum bajo los auspicios de Naciones Unidas durante el

primer semestre de 1975.%°

Sin embargo, Marruecos y Mauritania —que habian reclamado el territorio basdndose
en la presunta existencia de vinculos entre los habitantes de la regién y sus respectivos
paises antes de la colonizacién espafiola- pidieron que la comunidad internacional
aplazara el referéndum hasta que el Tribunal Internacional de Justicia (TlJ) hubiera

2
resuelto sus demandas.*®

Las reclamaciones de Marruecos sobre el territorio se remontan a mediados de la
década de 1950, cuando el partido marroqui Istiglal promovid la teoria del “Gran
Marruecos”, segun la cual las fronteras de Marruecos debian incluir, por legitimo

derecho, todas las tierras que estuvieren bajo el dominio de los sultanes de Marruecos

' En un manifiesto aprobado en su segundo congreso, en agosto de 1974, el Frente Polisario definid sus
objetivos por primera vez, declarando que “el pueblo saharaui no tiene mas alternativa que luchar hasta
conseguir la independencia, sus recursos naturales y su plena soberania sobre su tierra.” (Manifeste
politique, adopté par le deuxieme congres, en Le peuple Saharaoui en lutte, Polisario Front, 1975 ; citado
en Hodges, supra, p. 163). El programa de accioén nacional aprobado indicaba el rechazo del dominio de
las personalidades religiosas. Habia un compromiso con el principio de emancipacion de la mujer y con
una forma de gobierno democratico. Ademas, se pedia una “justa distribucion de los recursos para superar
las diferencias existentes entre el campo y las ciudades,” la provision de viviendas e instalaciones
sanitarias adecuadas, la incorporaciéon del arabe en la ensefianza y una escolarizacién gratuita y
obligatoria a todos los niveles y para todas las capas sociales. (Programme d’action nationale, adopté par
le deuxieme congres, en Le peuple Saharaoui en lutte, Polisario Front, 1975 ; citado en Hodges, supra, p.
164).

1 . s ’ . .
¥ Segun este censo, la poblacién ascendia a 73.497 saharauis nativos.

' Carta, de fecha 20 de agosto de 1974, del Representante Permanente de Espafia ante las Naciones
Unidas al Secretario General, U.N. Doc. A/9714.

% Primero, Marruecos y Mauritania persuadieron a los miembros del Cuarto Comité de la Asamblea
General de las Naciones Unidas para que exigieran el aplazamiento del referéndum. La Asamblea General
accedid a esta peticion en la Resolucion 3292 (XXIX). (29 GAOR Supp. 31, pp. 103 104, U.N. Doc.
A/9631 (1974)).
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antes de la colonizacién de la regidn por las potencias occidentales.?! Los abogados de
esa teoria pretendian que dichas tierras abarcaban, ademads del Sdhara Espafiol, toda
Mauritania y un buen trozo de Argelia. Los reyes de Marruecos —primero Mohamed V y
después su hijo Hassan lI- abrazaron esa teoria reclamando el territorio del Sdhara
Espanol en varios discursos pronunciados a finales de la década de 1950. Y aunque en
las décadas de 1960 y 1970 respaldaron una serie de resoluciones de Naciones Unidas
que exigian la autodeterminacién de la poblacién de la regién,?? nunca renunciaron a
dicha reivindicacion. También reivindicaron lo que actualmente es Mauritania vy, tras la
independencia de Francia en 1960, Marruecos estuvo intentando infructuosamente,
durante todo un ano, bloquear la admisiéon de Mauritania en la ONU como Estado
independiente.23 Ademas, en la década de 1960, Marruecos intentd infructuosamente
ocupar por la fuerza parte de Argelia, * generando asi fricciones entre los dos Estados

gue aun hoy persisten. En 1974, cuando Espafia declaré que se retiraria y permitiria un

I En el periodo subsiguiente al final del protectorado francés, la independencia de Marruecos en 1956 y
el establecimiento de una monarquia constitucional, el fervor nacionalista fue agitado por el principal
partido nacionalista y por movimientos nacionalistas tales como el Ejército de Liberacion y los
sindicatos, con el argumento de que el imperio histérico tenia que recuperar sus tierras de la época
precolonial. “La causa del Gran Marruecos fue abrazada oficialmente por el Gobierno de Marruecos a
finales de 1957. En las Naciones Unidas, Marruecos reivindico Mauritania, Ifni y el Sahara Espafiol.”
(Hodges, p. 89). En 1960 se abandonaron algunas de las reivindicaciones territoriales mas extremas,
como lo eran la reivindicacion de Mali y de San Luis de Senegal. “Pero el Gobierno marroqui continud
reivindicando durante los afios sesenta el Sdhara Occidental, Mauritania y gran parte del Séhara argelino,
asi como también Ifni y los presidios espafioles de la costa mediterranea.” (Id., p. 88).

*? Informe del Comité Especial sobre la situacion relativa a la ejecucion de la Declaraciéon sobre la
Concesion de la Independencia a los Paises y Pueblos Coloniales, 21 GAOR, Anexos, Addendum to
Agenda Item No. 23, 603, U.N. Doc. A/6300/Rev.1 (1966). Marruecos votd a favor de todas —excepto
una- las resoluciones de la Asamblea General aprobadas entre 1967 y 1973 que pedian un referéndum.

» Dias antes de que Mauritania se independizase de Francia, el Gobierno de Rabat publicé un “libro
blanco” explicando detalladamente las razones histéricas de su reivindicaciéon de Mauritania. Ni esos
argumentos ni ninguno de los esfuerzos diplomaticos de Marruecos de esa época tuvieron efecto alguno
sobre la decision del presidente Charles De Gaulle de conceder la independencia a Mauritania, o para
disuadir a otras naciones africanas de prestar apoyo al naciente Gobierno de Mokhtar Uld Daddah. En
1960, Marruecos persuadio a la Asamblea General de la ONU para que estudiara la controversia sobre
Mauritania. Mohammed Boucetta, un miembro del Istiglal que representaba a Marruecos, argumentd que
Francia trataba de crear un Estado artificial en Mauritania que seria dominado por la intencion de
poderosas compafias francesas de explotar sus reservas mineras. Marruecos se negd a reconocer el
Gobierno de Mauritania durante nueve afios y convenci6 al comité politico de la Liga Arabe para que
apoyara su reivindicacion (Véase Hodges, p. 90). También consiguid aplazar por un afio la admision de
Mauritania en la ONU. Sin embargo, Mauritania fue finalmente admitida en las Naciones Unidas el 27 de
octubre de 1961, tras conseguir el apoyo de las potencias occidentales y de la Unidn Soviética (Id., p. 91).

** Hodges, p. 88. En octubre de 1963, Marruecos emprendi6 una guerra de fronteras que abarcaba Tinduf
y otras zonas fronterizas en disputa (/d., pp. 94 — 95). Gracias a la mediacién de la Organizacion para la
Unidad Africana (OUA), se consigui6 un alto el fuego el 1 de noviembre de 1963. El problema fronterizo
permanecio sin resolver hasta 1972, a pesar de los esfuerzos de la OUA.
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referéndum para decidir el futuro del Sahara Occidental, el rey Hassan Il convencié al
Gobierno de Mauritania (que también habia reclamado parte del territorio)* de que se
uniera a Marruecos para presentar sus reclamaciones conjuntamente ante el Tribunal

Internacional de Justicia.

El 13 de diciembre de 1974, la Asamblea General adoptd una Resolucidn aplazando el
referéndum.?® Sin embargo, ademas de ordenar el aplazamiento del referéndum y
pedir al Tribunal Internacional de Justicia que emitiera un dictamen sobre las
pretensiones de Marruecos y Mauritania, la Asamblea General envié una misién
visitadora de la ONU al Sadhara, con el encargo de obtener “informacién de primera

. .7 . . . . 27
mano sobre la situacidn... incluyendo... los deseos y las aspiraciones de la poblacién.”

El informe de la Misidn fue hecho publico el 15 de octubre de 1975. La Misidon concluia
gue la poblacidon nativa del territorio queria ser independiente, no sdlo de Espaia, sino

., . .2
también de Marruecos y Mauritania.?®

Como sefialaba la propia Misién:

<<Gracias al alto grado de cooperacidon que recibié de las autoridades
espafiolas, la Mision pudo... visitar practicamente todos los principales centros
de poblacién y averiguar la opinidon de la inmensa mayoria de sus habitantes...

% Al igual que sucedi6 con el auge del nacionalismo marroqui, ya en la temprana fecha de 1957 hubo un
llamamiento para crear una “Gran Mauritania” que se extendiera desde el valle del Draa hasta el rio
Senegal (Véase Hodges, p. 101). Sin embargo, a pesar de la reivindicacion oficial del territorio, se
practico una politica de apoyo a la autodeterminacioén y, en diciembre de 1966, Mauritania voté a favor de
la Resolucion de la Asamblea General que demandaba un referéndum de autodeterminacion en el Sahara
Occidental bajo los auspicios de las Naciones Unidas, al igual que también votdé a favor de las seis
resoluciones casi idénticas que se aprobaron entre 1967 y 1973.

26 Resolucion 3292 (XXIX), 29 GAOR Supp. 31, en 103-104, U.N. Doc. A/9631 (1974).

*7 Informe de la Mision Visitadora de Naciones Unidas al Sahara Espafiol, 1975 (Report of the United
Nations Visiting Mission to Spanish Sahara, 1975), en The Report of the Special Committee on the
Situation With Regard to the Implementation of the Declaration on the Granting of Independence to
Colonial Countries and Peoples, U.N. Doc. A/100023/Add.5, Annex, at 26 (1975).

28 Ademas de entrevistarse con saharauis nativos en el Sahara Occidental, la Mision también se entrevistd
con los dirigentes del Polisario en Tinduf y visitd tres asentamientos saharauis, Hassi Abdallah, Um el-
Assel y Tinduf, en cada uno de los cuales —como informaria mas tarde la Misién- “fue recibida con
grandes y vociferantes manifestaciones de varios miles de personas en las que se exhibian muy
visiblemente banderas del Frente Polisario.” (Informe de la Mision Visitadora de Naciones Unidas al
Sahara Espaiiol, supra, p. 95).
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De todas ellas, se hizo evidente a la Mision que habia un consenso abrumador
entre los nativos saharauis en el territorio a favor de la independencia y en

. . . , . 2

contra de la integracién en cualquier pais vecino.>>*
La Mision también concluyé que el Polisario, que habia organizado manifestaciones
masivas de apoyo en todos los lugares visitados por ella, tenia un considerable apoyo
de la poblacién.®® Y concluia con la recomendacién de que “la Asamblea General
deberia adoptar medidas para hacer posible que esos grupos de poblacién decidan su

propio futuro con total libertad y en un clima de paz y seguridad...”.*

Al dia siguiente de la publicacion del Informe de la Misién, el Tribunal Internacional de
Justicia emitié su dictamen.*? La cuestién planteada al Tribunal era determinar si el
Territorio, antes de la colonizacion espafiola, era res nullius, esto es, si carecia de
vinculos juridicos con un soberano, o si por el contrario tales vinculos habian existido; y
en el caso de que hubieren existido, si tales titulos juridicos correspondian por derecho
a Marruecos o a Mauritania o bien a ambos paises. Tras examinar las pruebas
presentadas sobre los vinculos politicos, militares, religiosos y econémicos entre los
demandantes y los habitantes del territorio, el fallo de los jueces fue que “la
informacidn presentada a este Tribunal no apoya la pretensién de Marruecos de haber

.”33 El Tribunal explicaba que si

ejercido soberania territorial sobre el Sdhara Occidenta
bien las pruebas presentadas ponian de manifiesto que el sultdn habia ejercido
“alguna autoridad” sobre “algunas, pero sélo algunas” tribus ndmadas de la regidn,
ello no establece ningln vinculo de soberania territorial entre el Sdhara Occidental y

ese Estado, ni prueba que Marruecos hubiere ejercido actividad efectiva y exclusiva

¥ Id. p. 48.

3% La Misién informé de que, en muchas ciudades, las manifestaciones a favor del Polisario “parecian
representar a la mayoria de los residentes saharauis (Report of the Special Committee, supra, p. 66).
También informé de que en las manifestaciones habidas en el norte del Territorio, la “abrumadora
mayoria” de los manifestantes portaba banderas y simbolos del Frente Polisario, y que el 13 de mayo, en
El Aaiun, el Polisario habia reunido por lo menos a 15.000 manifestantes (Report of the Special
Committee, supra, p. 67). En 1979, las Naciones Unidas reconocieron al Polisario como representante del
pueblo saharaui en las discusiones diplomaticas sobre el futuro del territorio (Véase G.A. Res. 34/37, 34
U.N. GAOR, Supp. (No. 46) 203, U.N. Doc. A/34/46 (1979)).

3 Report of the Special Committee, supra, p. 11.

32 Advisory Opinion on Western Sahara, International Court of Justice Reports 12 (1975) (“Advisory
Opinion” — “Dictamen”).

B 1d., p. 48.
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como Estado en el Sahara Occidental.”** La respuesta del Tribunal a la reivindicacion

de Mauritania fue esencialmente la misma.>*

Dos dias después, Marruecos anuncié que habria una marcha de 350.000 civiles de
Marruecos al Sahara Occidental para obtener el reconocimiento del derecho de
Marruecos a la unidad nacional.®® El 6 de noviembre de 1975 la marcha marroqui
alcanzo la frontera. Ese mismo dia, Marruecos informd a Espafia de que la marcha
continuaria hacia el interior del Sdhara Occidental a menos que Espafia accediese a
entablar negociaciones bilaterales sobre el traspaso a Marruecos de la soberania sobre

7 . s ’
1.3” En realidad, las tropas marroquies ya habian entrado en el

el Sahara Occidenta
territorio en el momento de la Marcha Verde y el primer choque armado entre dichas
tropas y el Polisario tuvo lugar el 31 de octubre de 1975, cerca de los enclaves -
abandonados unos dias antes por las tropas espainolas- de Echdeiria, Hausa y Farsia, en

las proximidades de la frontera con Argelia.*®

El 14 de noviembre, los gobiernos de Marruecos, Mauritania y Espafia emitieron un
comunicado conjunto notificando al mundo determinados acuerdos —conocidos mas
tarde como los “Acuerdos de Madrid”- que se habian alcanzado como resultado de las
negociaciones sobre el Sahara Occidental.®® Segun dicho comunicado, Espafia habia

IH

acordado una administracion “temporal” conjunta del territorio con Marruecos y
Mauritania, consultando a la Yemda, la Asamblea de notables de las tribus saharauis

designada por Espafia. Espafia se retiraria completamente a finales de febrero de 1976,

*Id., p. 49.

3% El Tribunal consideré que si bien hubo algunos vinculos juridicos entre la que hoy es Mauritania y el
Territorio [el Sdhara Occidental], “los materiales y la informacién presentada al Tribunal no establecen
ningln vinculo de soberania territorial.” (Dictamen, p.68).

3% Carta del Representante Permanente de Marruecos a las Naciones Unidas, dirigida al Presidente del
Consejo de Seguridad, con fecha 18 de octubre de 1975. U.N. Doc. S/11852 (1975).

3730 U.N. SCOR, Supp. (October-December 1975), UN. Doc. S/11871 (1975); véase también, R. T.
Vance, “Recognition as an Affirmative Step in the Decolonization Process: The Case of Western Sahara”,
7 Yale J. World Pub. Ord. 45 (1980-1981) (“Vance™) p. 58.

¥ Yéase Hodges, supra, p. 220.

3% Declaration of Principles on Western Sahara by Spain, Morocco and Mauritania, Annex II to U.N. Doc.

S/11880, November 19, 1987, en Security Council Official Records, 30m Year, Supplement for October,
November and December 1975, p. 41.
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sin que se hiciera mencién alguna de lo que sucederia después. Tras la firma de los
Acuerdos de Madrid se intensificd la infiltracion de tropas marroquies y mauritanas en

el Territorio, y en pocas semanas las principales ciudades fueron cercadas.

Durante todo ese tiempo, a la poblacién nativa del Sdhara Occidental jamas se le dio la
palabra en ninguno de los debates celebrados en Naciones Unidas o en la demanda
interpuesta ante el Tribunal Internacional de Justicia.*® Sin embargo, para cuando tuvo
lugar la Marcha Verde, el Polisario ya habia obtenido el apoyo diplomatico de varios de
los principales paises africanos,*! destacando entre ellos Argelia. Argelia, que comparte
una frontera de veinticinco millas con el Sdhara Occidental, se alarmé por la decisién
del rey Hassan Il de lanzar la Marcha Verde y reafirmar el principio del “Gran
Marruecos”, un principio que habia conducido ya a un bafo de sangre entre ambos
paises. A finales de 1975, Argelia habia empezado a ayudar al Polisario y a manifestar
una fuerte oposicién a la politica de Marruecos.*” También Libia denuncié la deriva
marroqui y defendid el derecho a la autodeterminacion saharaui. Los ancianos
dirigentes tribales de la Yemda, en lugar de aceptar los Acuerdos de Madrid, votaron la

disolucién de la Asamblea [Yemaa]® y el 27 de febrero de 1976, un dia después de

4 . ., , . . ..
% A los saharauis no se les concedié el derecho a ser oidos por el Tribunal Internacional de Justicia, que
solo puede recibir testimonio de “Estados” y “Organismos Internacionales”.

*' La Organizacién para la Unidad Africana (OUA), actualmente Unién Africana (UA), habia venido
defendiendo el derecho a la autodeterminacion del pueblo del Sdhara Occidental desde mediados de la
década de 1960. Tras la ocupacion del territorio por Marruecos, la OUA estuvo intentando, durante varios
afos, negociar una solucion al conflicto que preservara ese derecho. Finalmente, en 1983 aprobd en
votacion admitir a la RASD como miembro, lo que provocd que Marruecos, en protesta, abandonara la
Organizacion. Tras la admision de la RASD en dicha Organizacion, una serie de paises africanos le
otorgaron su reconocimiento, siendo el mas importante Sudafrica durante la jefatura de Nelson Mandela.
En 1988, la propuesta de referéndum de la OUA sirvié de base para el acuerdo entre Marruecos y el
Polisario denominado “Plan de Arreglo” (“Settlement Plan™).

*2 Entre otras cosas, en 1975 Argelia patrocind una Resolucion de la ONU (3458-A) que deploraba los
Acuerdos de Madrid y reafirmaba el derecho de los saharauis a la autodeterminacién y a un referéndum.
En un memorando dirigido al Secretario General de la ONU el 19 de noviembre de 1975, el Gobierno
argelino manifestaba que “no reconoce derecho alguno de los gobiernos de Espafia, Marruecos y
Mauritania a disponer del territorio del Séhara... Por consiguiente, considera nula y sin efecto la
‘declaracion de principios’ presentada por Espafia y no concede validez alguna a las disposiciones
estipuladas en ella.” (Anexo a la carta de fecha 19 de noviembre de 1975 del Representante de Argelia al
Secretario General. Doc. S/11881, November 19, 1975, citado en Hodges, p. 225, Nota 100).

* El 28 de noviembre, 67 miembros de la Asamblea y mas de 60 jefes de tribu firmaron una proclama
declarando que “... la Asamblea General [Yemaa], no habiendo sido democraticamente elegida por el
pueblo saharaui, no puede decidir sobre la autodeterminacién del pueblo saharaui”, y que “decide,
mediante voto undnime de sus miembros presentes, su disolucioén definitiva”. Y proseguia manifestando
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finalizar oficialmente la Administracién espafiola segun los Acuerdos de Madrid, el
Polisario proclamé la constituciéon de la RepuUblica Arabe Saharaui Democratica

(RASD).**

Marruecos se negd a reconocer la legitimidad de la RASD o a negociar absolutamente
nada con el Polisario. Por el contrario, acusé a éste de ser un grupo de “simpatizantes

. 4 . A
comunistas”* meros peones de Argelia.*®

Pocos dias después de conocerse el comunicado de los Acuerdos de Madrid, los
combates entre las tropas marroquies y el Polisario se intensificaron, y miles de
ciudadanos saharauis emprendieron la huida de las ciudades y poblados del territorio
para escapar del avance de los ejércitos marroqui y mauritano. El Polisario finalmente
convencié al Gobierno argelino de que permitiera a la poblacién civil asentarse en

campos de refugiados en Argelia,*” donde muchos de ellos continGian hasta hoy.

su “apoyo incondicional” al Frente Polisario, “Unico y legitimo representante del pueblo saharaui.” (Véase
Hodges, supra, pp. 234 — 235).

* Los documentos y memorandos pertinentes relativos a la fundacién de la RASD pueden verse en T.
Hultman, Democratic Arab Republic of the Sahara, en “5 Constitutions of Dependencies and Special
Sovereignties” (1978). Los documentos incluyen la Constitucion del Consejo Nacional Provisional
Saharaui, la Proclamacién de la Republica Arabe Democratica del Séhara, un Memorandum del Frente
Polisario y la Constitucion de la Republica Arabe Democratica del Séhara.

*> El Gobierno marroqui afirmé que el Polisario estaba “intentando desesperadamente abrir la puerta al
comunismo internacional en nuestro Sahara ocupado.” (Reuters, despacho desde Rabat, 2 de septiembre
de 1975; citado en Hodges, p. 201, Nota 23).

* Desde el principio del conflicto hasta la actualidad, Marruecos ha estado manteniendo la posiciéon de
que este litigio es realmente entre el propio Marruecos y Argelia, que ha estado apoyando al Polisario
militar, econdmica y politicamente para sus propios objetivos politicos.

*7 Aunque es dificil calcular con precision el nimero de saharauis que huyeron del Territorio en 1975 —
1976, segun un articulo publicado en The Times (Londres) el 2 de abril de 1976, unos 60.000 saharauis
habian devenido refugiados en aquellas fechas. (Véase también Thomas M. Franck, The Stealing of The
Sahara, 70 American Journal of International Law 694, 695 (1976); en lo sucesivo, “Franck”. Hay
traduccion al espaiiol disponible en Internet, Thomas M. Franck, E! Robo del Sdahara). Puesto que el
censo elaborado por Espafia en 1974 s6lo contabilizaba 73.497 saharauis, ello indica que se trataria de la
mayoria de la poblacién civil. Periodistas espafioles destacados en El Aaitin informaban de que, a finales
de febrero de 1976, apenas algo mas de la quinta parte de los 29.000 que habian sido registrados alli en el
censo de 1974 habian permanecido alli, y que las otras ciudades saharauis empezaban a “parecer ciudades
fantasma”. La Cruz Roja Internacional y la Liga de Sociedades de la Cruz Roja informaron en Ginebra de
que 40.000 saharauis habian huido de sus hogares. Cuando el Gobierno de Argelia, en 1978, present6 al
comité ejecutivo de ACNUR (UNHCR) un memorandum sobre las necesidades de ayuda, informé de que
50.000 refugiados saharauis se habian establecido en territorio argelino en once campos dispersos. (Véase
Hodges, supra, pp.232 —233).
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La guerra entre el Polisario, Marruecos y Mauritania se prolongd durante varios afos.
Finalmente, en 1979, Mauritania accedidé a retirarse del territorio y renuncié a sus
reivindicaciones. El Polisario, que por aquellas fechas controlaba mas de un tercio del
territorio, pudo asi dirigir toda su fuerza contra las tropas marroquies, tanto en el
Sdhara Occidental como en el propio Marruecos. Marruecos, con la ayuda de Estados
Unidos* y Francia, contuvo algo los avances del Polisario pero no pudo conseguir una
victoria decisiva. En 1988, la guerra entre el Polisario y Marruecos llegd a un punto
muerto. Mas tarde, en ese mismo afio, las Naciones Unidas y la OUA lograron
convencer a las partes de que acordaran un alto el fuego y se avinieran a un plan,

conocido como Plan de Arreglo (Settlement Plan).*?

El Plan de Arreglo, propuesto conjuntamente por la ONU y la Organizacion para la
Unidad Africana (OUA) —actualmente, Union Africana (UA)-, contemplaba un alto el
fuego y un “periodo transitorio” tras el cual se celebraria un referéndum. Conforme a

este Plan, el referéndum “permitiria al pueblo del Sdhara Occidental, en el ejercicio de

* Entre 1975 y 1988, Estados Unidos suministré a Marruecos mas de 1.000 millones de dolares en armas,
ademas de 1,3 miles de millones en programas de seguridad y ayuda econémica (U.N. General Assembly,
Special Committee Records, 1337th Meeting, August 9, 1988, pps. 2-16, report from John Zindar, Center
for Defense Information). Segun Hodges, los acuerdos de la Administracion Carter con Marruecos para el
suministro de armas en 1979 y 1980 fueron de una cuantia veinte veces mayor que los de 1978. Aunque
Carter habia restringido el uso de esas armas en el Sahara Occidental, esta restriccion fue suprimida por
Ronald Reagan cuando accedi6 a la Presidencia. Poco después de asumir el cargo, Reagan anunci6 ventas
adicionales de armas a Marruecos por valor de 182 millones de doélares, asi como también el
levantamiento de la restriccion establecida por Carter sobre el suministro de otros bienes (Véase Hodges,
supra, pp. 358 — 359).

*El 11 de agosto de 1988, el Secretario General de la ONU y un representante del Presidente de la OUA
presentaron a ambas partes un esbozo del Plan, que fue aceptado en principio por ambas partes el 30 de
agosto de 1988. El 18 de junio de 1990, el Secretario General publicé un informe con nuevos detalles del
Plan de Arreglo acordado con las partes (S/21360/1990, (June 18, 1990)). El Informe del Secretario
General confirmaba el acuerdo en principio de las partes de que el futuro del Territorio se decidiria
mediante un referéndum a realizar bajo los auspicios de las Naciones Unidas y la OUA, en el cual podria
votar la poblacion nativa, definida como “todos los saharauis incluidos en el censo espaiiol de 1974 que
tuvieran dieciocho afios de edad o mas” (/d., p. 5). Los términos del Plan de Arreglo quedaron aun mas
precisados en el siguiente informe del Secretario General, de fecha 19 de abril de 1991 (S/22464/1991-
April 19, 1991), que volvia a confirmar el acuerdo en principio de las partes a un referéndum en el que
todos los saharauis incluidos en el censo espaiiol, con 18 6 mas afios de edad, podrian votar entre la
independencia o la integracion en Marruecos. Y el 29 de abril de 1991, el Consejo de Seguridad, en su
Resolucion 690, aprobo el Plan de Arreglo, cre6 la MINURSO vy establecid un calendario provisional para
el periodo de transicion previo al referéndum, que se esperaba no durase mas de veinte semanas. El 6 de
septiembre de 1991 entr6 en vigor el alto el fuego.
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su derecho de autodeterminacion, elegir entre la independencia o la integracién en

Marruecos.”*°

Esta propuesta fue presentada a Marruecos y el Polisario, y aceptada en principio por
ambos en agosto de 1988.>! El informe de la Asamblea General establecia que el
“periodo transitorio” entre el alto el fuego y la proclamacién de los resultados del
referéndum no habria de durar mas de 20-26 semanas.” El 29 de abril de 1991, el
Consejo de Seguridad aprobd la Resolucién 690, que explicitaba el “pleno apoyo” a ese
Plan, creaba una Misién de mantenimiento de la paz para llevar a cabo el referéndum
—la MINURSO- y exhortaba a las partes a “cooperar plenamente” con el Secretario

General para llevar a cabo el Plan de Arreglo.>®

El Plan preveia una Comisién de Identificacién que elaboraria una lista de votantes

sobre la base del acuerdo expreso de las partes, de la siguiente manera:

<<Todos los nativos del Sdhara Occidental que estén incluidos en el censo de
1974 elaborado por las autoridades espafiolas y que tengan 18 anos de edad o
mas, tendran derecho a votar, tanto si estdn actualmente presentes en el
Territorio como si residen fuera del mismo como refugiados o por otras
razones. El mandato de la Comisidn para actualizar el censo de 1974 incluira (a)
eliminar de las listas los nombres de las personas que hayan fallecido desde
entonces, y (b) considerar las solicitudes de aquellas personas que reclamen el
derecho a participar en el referéndum alegando que son saharauis y que fueron
omitidos en el censo de 1974.>>>*

Esos criterios fueron ampliados en una propuesta presentada por el Secretario General
en diciembre de 1991, que tenia en cuenta criterios adicionales a aplicar por la
Comision de Identificacion, pero sefialando que “el vinculo de las personas ausentes en
1974 con el Territorio fuera sélido y demostrable.”””

39'5/21360/1990 (18 de junio de 1990), p. 4.

*1'5/21360/1990 (18 de junio de 1990), p. 4; S/RES/690 (1991).

32.8/22464/1991 (19 de abril de 1991), p. 4.

>3 S/RES/690 (29 de abril de 1991).

48/22464/1991 (19 de abril de 1991), p. 6.

33.8/23299/1991 (19 de diciembre de 1991), pp. 9- 10. El Secretario General proponia que se incluyera en

la lista de votantes no so6lo a los integrantes del censo espafiol que tuvieran 18 afios o mas (Categoria I),
sino también a las personas que pudieran probar que vivian en el Territorio como miembros de una tribu

19



Sin embargo, en cuanto comenzd el proceso de identificacion, empezaron a surgir
dificultades en la aplicacidn de las disposiciones del Plan de Arreglo. Las disputas entre
las partes sobre la interpretacién de los criterios de identificacion de los votantes y su
aplicacién, asi como también otra serie de problemas,*® obstaculizaron el avance vy
alargaron innecesariamente el proceso de identificacién durante afios.>’

En 1996, el Secretario General reconocié que el proceso de identificaciéon de votantes
estaba practicamente paralizado.”® El 17 de marzo de 1997, el Secretario General
nombrd a James Baker Il su Enviado Personal para el Sdhara Occidental; se reanudo el
proceso de identificaciéon de votantes en los términos establecidos en el Plan de
Arreglo y se determind la elegibilidad de todos los solicitantes pendientes, salvo un
pequeiio numero de los mismos. Sin embargo, el proceso tropezd pronto con otro
problema. El 15 de julio de 1999 se publicé una lista inicial provisional de votantes y el
15 de enero de 2000 se publicé una segunda lista provisional.>® De un total de 250.000
solicitantes, 86.426 fueron considerados “votantes elegibles” por la Comisién de
Identificacidon. La mayoria de las solicitudes denegadas por la Comision habian sido
presentadas por Marruecos. Tras la publicacién de las mencionadas listas, Marruecos
primero presentd 131.000 recursos de apelacion en favor de los solicitantes
propuestos por ese pais, pero en 2003 decidid retirarse completamente del proceso
preparatorio del referéndum.®

saharaui cuando se elabord el censo de 1974 pero que no fueron contabilizados (Categoria II), las
personas que fueran miembros de la familia inmediata de los individuos de las categorias I 6 II (Categoria
IIT), las personas cuyo progenitor/a fuera un/a saharaui nacido/a en el Territorio (categoria IV), y las
personas que fueran miembros de una tribu del Sdhara y que hubieran residido en el Territorio durante
seis aflos consecutivos o de forma intermitente durante doce afios con anterioridad al censo espaiiol
(Categoria V).

® Uno de los problemas que contribuyé a esa demora fue el hecho de que la mayor parte de las
solicitudes las presentaron las propias partes, en lugar de provenir de los individuos mismos, y que la
Comision recibié un numero de solicitudes mucho mayor que los esperado, en particular de Marruecos.
°7'8/24462/1992 (20 de agosto de 1992); S/25170 /1993 (26 de enero de 1993); S/25818/1993 (21 de
mayo de 1993); S/25185/1993 (28 de Julio de 1993); S/1420/1994 (14 de diciembre de 1994);
S/779/1995 (8 de septiembre de 1995).

* En aquellas fechas, el nimero total de personas identificadas era de 60.257, de un total de 76.992
entrevistadas, quedando todavia unos 174.000 solicitantes por convocar. El Secretario General sefialaba
en su Informe “que incluso si el proceso de identificacion se reanudara inmediatamente y se acelerase, la
anterior prevision de que se celebrara un referéndum en mayo de 1996 ya no es realista.” (S/43/1996, 19
de enero de 1996, pp. 4- 5). El 29 de mayo de 1996, el proceso de identificacion de votantes quedod
completamente suspendido; para esa fecha, habian sido convocados 77.058 solicitantes, de los cuales
habian sido identificados 60.112. Posteriormente, otras 163.980 solicitudes adicionales esperaban para
que se convocase a los solicitantes (S/674/1996, 20 de agosto de 1996).

%9.8/2000/131 (February 17, 2000).

69 «“Milestones in the Western Sahara Conflict”
http://minurso.unmissions.org/LinkClick.aspx ?fileticket=JaHM 1%2fa%2fAww%3d&tabid=3959
(consultado el 29 de febrero de 2012). Mas tarde, Baker manifestd que “cuanto més cerca estdbamos de
llevar a cabo el Plan de Arreglo —y estuvimos muy cerca de ello, de hecho establecimos un codigo de
conducta para la votacion acordada-, tanto mas nerviosos se ponian los marroquies sobre la posibilidad de
no ganar el referéndum.” (Entrevista del 19 de agosto de 2004 en Wideangle (PBS)),
http://www.pbs.org/wnet/wideangle/printable/transcript_sahara print.html ).
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Tras la negativa marroqui a continuar con los preparativos del referéndum en los
términos establecidos en el Plan de Arreglo, Baker propuso varios planes diferentes
para afrontar la cuestidon de la soberania, y el Secretario General, por vez primera,
empezd a sugerir una solucién “politica” al problema.®* En mayo de 2001, Baker
propuso el “Acuerdo Marco” (“Framework Agreement”), conforme al cual Marruecos
seria reconocido como “Potencia Administradora” del Territorio y delegaria ciertos
poderes de gobierno en los “habitantes” del mismo durante un periodo de cinco afos,
tras el cual se celebraria un referéndum. Dos diferencias fundamentales respecto al
Plan de Arreglo (Settlement Plan) eran: 1) la ampliacidon del nimero de personas que
tendrian derecho a votar en el referéndum y 2) la incorporacién implicita de una
opcién de autonomia parcial del Sdhara Occidental dentro del Estado soberano de
Marruecos, afiadida a las opciones del referéndum previamente establecidas de
independencia o integracion.®? La ampliacién de la lista de votantes permitiria votar a
todas las personas que estuvieran viviendo en el Territorio un afio antes de la
celebracion del referéndum —incluyendo asi, claramente, a los cientos de miles de no-

saharauis que habian ido a residir en el Territorio desde la ocupacién marroqui.

En junio, el Secretario General hizo suyo ese plan y propuso oficialmente que el Plan

de Arreglo fuera abandonado en favor del Acuerdo Marco.”® Para llegar a esa

8! Por primera vez, en un informe de febrero de 2000, el Secretario General subrayaba la falta de medios
para hacer respetar el resultado del referéndum, sugeria que era el momento de considerar “otras formas”
de resolver el litigio sobre la autodeterminacién y empezaba a presionar a las partes para que aceptasen
una solucion basada en la “cuasi-autonomia” para el Territorio. Sefialando que los acontecimientos de los
ultimos nueve afios constituian “una verdadera fuente de preocupacion y plantean dudas sobre la
posibilidad de lograr un cumplimiento adecuado y consensuado del Plan de Arreglo” y que “aun
suponiendo que se celebrara el referéndum...no se prevé ningiin mecanismo coercitivo en el Plan de
Arreglo, ni es probable que se proponga uno, pidiendo el empleo de medios militares para hacer efectivo
su cumplimiento...”, Annan anunci6 su intencidon de pedir a [James] Baker “explorar formas y medios
para lograr una solucién pronta, duradera y consensuada del litigio...” (S/2000/131, 17 de febrero de
2000, p. 10). La falta de un mecanismo coercitivo en el Plan de Arreglo volvid a ser reiterada en el
siguiente informe del Secretario General (S/2000/461, 22 de mayo de 2000) y subrayada de nuevo en su
informe de 12 de julio de 2000 (S/2000/683), después de que fracasaran los intentos de persuadir a las
partes de que negociaran sobre la base de un acuerdo politico. A finales de 2000, en respuesta a las
sugerencias del Secretario General, el Consejo de Seguridad aprobd una Resolucion que —aunque
profesaba su pleno apoyo al Plan de Arreglo y la celebracion de un referéndum sobre la independencia o
la integracion- remitia a las partes a idear una “solucién politica”. (S/RES/2000/1309, 25 de julio de
2000; S/RES/1324/2000, 30 de octubre de 2000).

62 Mencionado en un Anexo al Informe del Secretario General (S/2002/41, 11 de enero de 2002).

63.5/2001/613 (20 de junio de 2001).
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conclusidén, el informe sefialaba que era “dudoso que cualesquiera otros ajustes al Plan
de Arreglo resolvieran los problemas (relativos a su ejecucion), ya que el desenlace

4 ~ .z
784 Y sefialaba también que

final seguiria originando un ganador y un perdedor.
“cualesquiera modificaciones sustanciales del Plan de Arreglo, tales como cambios en
las dos opciones del referéndum previstas por el Plan, la integracién o la
independencia, o un mandato especifico de Naciones Unidas para hacer frente a la
situacion posterior al referéndum, exigirian el mutuo acuerdo de las partes y un

d.”® El objetivo declarado

mecanismo coercitivo aprobado por el Consejo de Segurida
del nuevo acuerdo propuesto era ofrecer un plan que supusiera un cambio inmediato
en el statu quo, proporcionando una mayor autonomia pero sin excluir el derecho a la
autodeterminacién. Sin embargo, el Acuerdo Marco fue totalmente rechazado por el

Polisario.

A principios de 2003, Baker presenté una segunda y definitiva propuesta, el “Plan de
Paz”, que se basaba en el objetivo de dar a cada parte una oportunidad equitativa de
ganar el referéndum de autodeterminacion tras un periodo de autogobierno del

1.5 Si bien dicho Plan tenia una estructura similar al Acuerdo Marco,

Sdhara Occidenta
habia diferencias importantes en los detalles que afectaban al modo como se proponia
gue se abordase el derecho a la autodeterminacion. En primer lugar, el Plan de Paz
detallaba expresamente las preguntas a votar en el referéndum final, exigiendo
explicitamente que el referéndum incluyera la opcidn de la independencia, asi como
también una “tercera” opcién —esto es, la continuacion de la semiauténoma
“Autoridad del Sdhara Occidental” (“Western Sahara Authority”) que iba a gobernar el
Territorio durante el periodo transitorio de cuatro a cinco afios previo al referéndum.®’

En segundo lugar, modificaba el electorado que habria de tomar parte en el

referéndum; para ser candidato a elector, el votante tendria que estar en la lista

“1d.,p.9.
5 1d.
66.8/2003/565, Anexo 11, p. 14.

7 1d.
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provisional de votantes publicada por la MINURSO, o en la lista de repatriados
establecida por ACNUR (UNHCR) con fecha 31 de octubre de 2000, o haber residido en
el Territorio de manera continua durante un periodo determinado antes del 30 de
diciembre de 1999 (fecha de la lista provisional de votantes).’® Y por dltimo,
especificaba con mayor detalle las competencias que serian ejercidas por los

habitantes del Territorio durante el periodo transitorio.

En mayo de 2003, el Secretario General anuncié publicamente su apoyo al Plan de

% Y en julio, el Consejo de Seguridad aprobd por unanimidad “apoyar

Paz.
decididamente” lo que [el propio Consejo] describié como “una solucién politica
Optima basada en el acuerdo entre las dos partes,” exhortando a las partes a trabajar

. . . . . 7
con Naciones Unidas para la aceptacién y ejecucion del Plan de Paz.”

El Plan de Paz fue totalmente rechazado por Marruecos y aceptado por el Polisario,
pero sélo con algunas salvedades importantes. Con respecto a las opciones para el
estatus definitivo del Territorio tras el referéndum de autodeterminacién, Marruecos
se opuso a que la independencia fuera una opcién,’ incluso aunque la lista de

. . . « o7 ) .7 72
votantes incluyera a los solicitantes rechazados por la Comisién de Identificacion.”” Por

% 1d.
69.8/2003/565, 23 de mayo de 2003.
0 S/RES/1495, 31 de julio de 2003.

"18/2003/565, p. 10. El 15 de abril de 2004, Marruecos presentd su respuesta definitiva al Plan de
Arreglo, indicando que sélo estaria de acuerdo con un plan que contemplase una “autonomia dentro del
marco de la soberania marroqui”, es decir, un plan que descartaba de una vez por todas la opcién de la
independencia del Territorio. En su Informe General de abril de 2004, el Secretario General de la ONU,
Kofi Annan, confirmé que “Marruecos no acepta el Plan de Arreglo con el que ha estado de acuerdo
durante muchos afios... No acepta otra cosa que no sean unas negociaciones sobre la autonomia del
Sahara Occidental “en el marco de la soberania marroqui.”” (U.N. Doc. S/2004/325).

> Como Baker sefialo mas tarde, el Plan de Paz “...ampliaba el electorado de tal manera que toda persona
que estuviera en el Sdhara Occidental tendria derecho a votar sobre la cuestion de la autodeterminacion en
el referéndum, en lugar de sélo aquellas personas que hubieran sido identificadas en el censo elaborado
por Espaia... Pero los marroquies finalmente decidieron que ni siquiera bajo esas condiciones podian
arriesgarse a celebrar un referéndum.” (Wideangle, supra).
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el contrario, Marruecos propuso finalmente una solucidon “negociada” conforme a la

s . , . . , 7
cual ofreceria integrar el Sdhara Occidental en Marruecos como “regién auténoma”.”

En abril de 2004, Baker dimitié como Enviado Personal del Secretario General al Sdhara
Occidental. En abril de 2006, el Secretario General recomendd que la ONU “se alejara”
(“step back”) de sus intentos de formular un plan para la autodeterminacion en favor
de negociaciones directas sobre una solucién politica.”* En abril de 2007, ambas partes
entregaron sus respectivas propuestas al Consejo de Seguridad, lo que llevd a éste a
aprobar la Resolucién 1754, instando a las partes a “emprender negociaciones sin
condiciones previas y de buena fe... con la finalidad de lograr una solucion politica
justa, duradera y mutuamente aceptable que prevea la autodeterminacién del Sdhara

. 7
Occidental.””

Desde 2007, las partes han celebrado numerosas conversaciones, formales e
informales, y el Consejo de Seguridad ha emitido una serie de resoluciones en las que
pide la prérroga del mandato de la MINURSO y que continten las “negociaciones sin

7 . . ., .
”7% Sin embargo, esas conversaciones se hallan en un callejon sin

condiciones previas.
. 77 s 7 , . . . .7

salida’’, ya que los marroquies solo estan dispuestos a discutir un plan para una regién

autonoma, mientras que el Polisario se niega a discutir cualquier propuesta que no

permita a los saharauis la opcién de elegir la independencia del Territorio.

" The Moroccan Initiative for Negotiating an Autonomy Statute for the Sahara Region, 11 de abril de
2007.

™ Report of the Secretary-General on the Situation Concerning Western Sahara [Informe del Secretario
General sobre la situacion relative al Sdhara Occidental], U.N. Doc. S/2006/249 (19 de abril de 2006).

> S/RES/1754 (30 de abril de 2007).

6 S/RES/1783 (31 de octubre de 2007); S/RES/1813 (30 de abril de 2008); S/RES/1871 (30 de abril de
2009); S/RES/1920 (30 de abril de 2010). Véase también Report of the Secretary-General on the situation
concerning Western Sahara, S/2011/249 (1 de abril de 2011).

" La ausencia de avance en esas conversaciones se refleja en todos los informes del Secretario General
desde 2008. Véase, por ejemplo, el Informe publicado en 2010 (Report of the Secretary-General,
S/2010/175: “Estaba claro para mi Enviado Personal que la diferencia fundamental, y hasta la fecha
innegociable, esta en la cuestion de la autodeterminacion. El Frente Polisario, con el apoyo de Argelia,
insiste en un referéndum con multiples opciones, incluida la independencia, mientras que Marruecos
insiste en un régimen de autonomia negociado y un referéndum de confirmacion con una opcion.”).
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PARTE Il

EL DERECHO DEL PUEBLO DEL SAHARA OCCIDENTAL
A LA AUTODETERMINACION
SEGUN EL DERECHO INTERNACIONAL

. EL DERECHO DE AUTODETERMINACION SEGUN EL DERECHO INTERNACIONAL:
PRINCIPIOS GENERALES

El derecho de autodeterminacion es el derecho de los pueblos a participar en su
propio gobierno, libre de la influencia indebida de agentes externos. En ciertas
circunstancias --por ejemplo, cuando un territorio esta saliendo de la ocupacién o de la
dominaciéon colonial o pudiera decirse que su poblacion esta sometida a niveles
significativos de opresién dentro de la estructura estatal vigente--, |la
autodeterminacién significa el derecho del pueblo “a constituir un Estado

7 . .
"8 En otras circunstancias, el

independiente y decidir por si mismo su propio gobierno.
derecho de un Estado a la integridad territorial conforme al Derecho Internacional
puede requerir que un pueblo que actualmente existe dentro de un Estado reconocido
ejerza su derecho a la autodeterminaciéon “internamente”, es decir, dentro del marco
estatal existente. En las secciones siguientes se analizan en detalle el desarrollo y los

limites del derecho a la autodeterminacién, en general y en su aplicacion a los

Territorios No Auténomos.

A. Evolucion historica del derecho de autodeterminacion

A finales del siglo XIX, los paises europeos competian por establecer su influencia
respectiva en Africa, erigiendo alli enclaves econdmicos y politicos. Para establecer su
autoridad, firmaron tratados y acuerdos con los jefes locales, jeques y otros
gobernantes indigenas ofreciéndoles garantias de seguridad frente a otros Estados
europeos, a cambio del derecho exclusivo sobre los recursos econédmicos del territorio

colonial. Los Estados europeos utilizaron esos tratados con fines politicos, al tiempo

"8 A. Cobban, NATIONAL SELF-DETERMINATION, (Oxford U. Press 1945), pp. 45-46.
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. .. s g 7 . . T .
que los consideraban de dudosa relevancia juridica.” El razonamiento juridico vigente en
aquella época era que las naciones “incivilizadas” no podian ser sujetos de derecho

internacional y, por lo tanto, aquellos tratados apenas tenian trascendencia juridica.®

En la Conferencia Internacional celebrada en Berlin en 1884, las potencias coloniales se
reunieron para legitimar su adquisicidon de territorios en Africa. Reconocieron la
necesidad del consentimiento de los dirigentes africanos para hacer valida la cesién de
territorio o la concesiéon de derechos, con lo cual, por primera vez, trataban a las
naciones africanas como sujetos de derecho internacional.®* Sin embargo, los acuerdos
resultantes [de la Conferencia de Berlin] dieron carta blanca a cada una de las
potencias europeas para anexionarse sus protectorados de entonces sin consultar con

, . 2
el pais africano afectado.?

Después del final de la Primera Guerra Mundial, cuando las potencias aliadas
vencedoras se enfrentaron al reto de como gobernar los territorios culturalmente
diversos de los dos imperios derrotados, principalmente el germanico y el otomano, el
presidente de EE.UU., Woodrow Wilson, llegd a Versalles pertrechado con la nocién de
que todos los pueblos tenian derecho a la “autodeterminacion”.® La inusitada idea de
gue los pueblos “incivilizados” tenian legitimo derecho a determinar su propio futuro
politico fue concebida ante todo como una idea politica y moral, como un medio para

alcanzar la paz y la seguridad a fin de evitar la repeticidén de los estallidos nacionalistas

" M. Shaw, The Western Sahara Case, 49 British Year Book of International Law 119 (1979) p. 133.
Shaw también sefiala que, mas tarde, el derecho internacional otorgé a esos tratados el estatus de acuerdos
entre entidades con igual personalidad juridica internacional. (/d, p. 134). Como mas tarde confirmaria el
Tribunal Internacional de Justicia en The Western Sahara Case, estos tratados confirmaban que Europa
reconocid la legitimidad de los gobernantes africanos y les concedid el estatus de soberano igual
conforme al derecho internacional. (Advisory Opinion on Western Sahara, International Court of Justice
Reports 12 (1975), p. 12). ( En lo sucesivo, “Advisory Opinion” — “Dictamen del T1J”). El acuerdo fue
considerado documento crucial para determinar la adquisicion legal de soberania sobre el territorio.

80L. Hanauer, The Irrelevance of Self-Determination Law To Ethno-National Conflict: A New Look At
The Western Sahara Case, 9 Emory International Law Review 133 (1995) (“Hanauer™), p. 138.

' 1d.

%2 Id., citando a C.H. Alexandrowicz, The Role of Treaties in The European-African Confrontation in the
19 Century, in AFRICAN INTERNATIONAL LEGAL HISTORY 27, (A. Mensah-Brown Ed., 1973),
pp. 46-47.

% Hanauer, p. 133.
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, . . 4 , . . .
gue habian llevado a la Primera Guerra Mundial.®* Asi, las naciones victoriosas se
vieron obligadas a crear un nuevo sistema para administrar los territorios coloniales, al
tiempo que se permitia, en cierta medida, el ejercicio del recién formulado derecho a

la autodeterminacion.

Para lograr ese objetivo, al menos con respecto a los territorios coloniales bajo el
control de los Estados derrotados en la Primera Guerra Mundial, la Sociedad de
Naciones (SDN), que iba a ser la principal institucion de la posguerra encargada de
mantener la paz y la seguridad internacionales, creé el Sistema de Mandato. El articulo

22 del Pacto de la Sociedad de Naciones, estipulaba:

Para aquellas colonias y territorios que, como consecuencia de la ultima
guerra, han dejado de estar bajo la soberania de los Estados que las
gobernaban anteriormente y que estan habitados por pueblos que todavia no
pueden valerse por si mismos en las condiciones particularmente dificiles del
mundo moderno, se debe aplicar el principio de que el bienestar y el
desarrollo de dichos pueblos constituyen una misién sagrada de civilizacion y
las garantias para el cumplimiento de esta misién deben estar consignadas en
el presente Pacto.

El mejor método para hacer efectivo este principio es que la tutela de esos
pueblos sea confiada a aquellas naciones avanzadas que, por razéon de sus
recursos, su experiencia o su posicion geografica, mejor puedan asumir esta
responsabilidad y estén dispuestas a aceptarla, y que esta tutela sea ejercida
por ellas como Mandatarias en nombre de la Sociedad de Naciones.®

Si bien el articulo 22 no menciona explicitamente la autodeterminacidn, supuso un
importante avance en cuanto al tratamiento de las colonias y pueblos coloniales. Por
primera vez, dicho Pacto otorgaba a los pueblos coloniales ciertos derechos vy
protecciones legales; por ejemplo, garantizaba la libertad de religién y la prohibicién
de la trata de esclavos.?® Ademas, al menos con respecto a los antiguos territorios

turcos, la SDN reconocido que “los deseos de estas comunidades deben tener una

8 1d, pp. 133, 138.
% Pacto de la Sociedad de Naciones (SDN), Articulo 22 (1-2).

% Pacto de la Sociedad de Naciones, articulo 22 (5).
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7 ,
787 psi pues, al hacer a las

importancia primordial en la seleccion del Mandatario.
colonias, que no tenian antes personalidad juridica propia, sujeto del Derecho
Internacional, el sistema de Mandato representd un avance importante en el
desarrollo del derecho de descolonizacion.®® Es importante destacar que el Sistema de
Mandato se basaba en el entendimiento de que “el bienestar y el desarrollo” de las
poblaciones coloniales era una obligacién de las potencias coloniales, lo que implicaba

I6gicamente, cuando menos, que en algin momento el desarrollo de estos pueblos

pudiera llevar a alguna forma de autogobierno.

Después de la Segunda Guerra Mundial, la creacion de las Naciones Unidas marco el
comienzo de un cambio drastico en la situacidén juridica de los pueblos de las colonias y
otras poblaciones oprimidas en virtud del derecho internacional. Por primera vez, el
derecho internacional reconocia la importancia del principio de autodeterminacion. El
articulo 1 de la Carta de las Naciones Unidas (“la Carta”) describia “el principio de
igualdad de derechos y la autodeterminacién de los pueblos” como una medida que
“fortalece la paz universal”.®® Asimismo, el articulo 55 reconocia que el respeto del
principio de autodeterminacion es necesario para la “creacion de condiciones de
estabilidad y bienestar necesarias para las relaciones pacificas y amistosas entre las

naciones”.®

Las lineas que siguen tratan sobre el derecho a la autodeterminacién tal como se ha
desarrollado en la era de las Naciones Unidas, en la Carta de la ONU y como principio

de derecho internacional consuetudinario.

87 1d., articulo 22 (4).

% C. 0. Quale, LIBERATION STRUGGLES IN INTERNATIONAL LAW (Temple U. Press, 1991)
(citando a A. Brooks and J. Brickhilll, WHIRLWIND BEFORE THE STORM: THE ORIGINS AND
DEVELOPMENT OF THE UPRISING IN SOWETO AND THE REST OF SOUTH AFRICA FROM
JUNE TO DECEMBER 1976 [London: International Defense and Aid Fund for Southern Africa (1980) ]
p- 169.

% Carta de la ONU, articulo 1 (2).

% 1d., articulo 55.
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B. La Carta de las Naciones Unidas y los Territorios No Auténomos

El Capitulo XI de la Carta contiene una Declaracion sobre los Territorios No
Auténomos, que se definen como aquellos territorios en los que la poblacion “ain no

1 ./ , . .
91 Esta Declaracion se referia principalmente a las

ha alcanzado el autogobierno pleno.
colonias del “Tercer Mundo” de las potencias occidentales. °* A las potencias coloniales
gue eran miembros de las Naciones Unidas se les pidi6 que asumieran la
responsabilidad de la administracién de esos territorios y se les demando¢, inter alia,
gue promovieran su autogobierno, teniendo “debidamente en cuenta las aspiraciones
politicas de los pueblos.” Al mismo tiempo, las Naciones Unidas establecieron un

sistema de “fideicomiso”, concediendo ciertos derechos politicos a otros grupos de

poblacion.”®

Sin embargo, la aplicacién del derecho a la autodeterminacion de los pueblos de esos
Territorios No Auténomos no se declaré explicitamente hasta diciembre de 1960,
cuando la Asamblea General de la ONU aprobd la Resolucidon 1514 (XV), la
“Declaracion sobre la concesién de la independencia a los paises y pueblos coloniales.”
Esta Declaracién sefalaba la necesidad de crear las condiciones para unas relaciones
pacificas y amistosas entre los Estados basadas en “el respeto de los principios de
igualdad de derechos y la autodeterminacion de todos los pueblos.” Consideraba

“importante” el papel de las Naciones Unidas “en su ayuda al movimiento por la

' Id., articulo 73.

%2 La Resolucion 1541, aprobada también en diciembre de 1960, y que tenia por objeto complementar la
Resolucion 1514, declaraba que “Los autores de la Carta de las Naciones Unidas consideraban que el
capitulo XI debia aplicarse a los territorios entonces conocidos como territorios de tipo colonial.”
Ademas, dejaba claro que los territorios que se hallan geograficamente separados y son distintos étnica
y/o culturalmente del pais que los administra son prima facie territorios sujetos a las obligaciones del
Capitulo XI de la Carta.

% Las Naciones Unidas, en el articulo 77 de la Carta, establecieron un sistema de fideicomiso como
mecanismo principal para la supervision internacional de (1) antiguos territorios bajo mandato de la
Sociedad de Naciones; (2) territorios que antes formaban parte de los Estados derrotados en la Segunda
Guerra Mundial; y (3) territorios voluntariamente colocados bajo este sistema [de fideicomiso] por los
Estados responsables de su administracion. Se requirid a los miembros de las Naciones Unidas a
“promover el progreso politico, econdémico, social y educativo de los territorios en fideicomiso y su
progresivo desarrollo hacia el autogobierno o la independencia, conforme a las circunstancias particulares
de cada territorio y de sus pueblos y a los deseos libremente expresados por el pueblo afectado.” A.
Cristescu (Relator Especial de 1la Subcomision sobre Prevencion de la Discriminacion y Proteccion de las
Minorias), The Right To Self-Determination: Historical and Current Development on the Basis of United
Nations Instruments, UN. Doc. E/CN.4/Sub.2/404/Rev. 1, parrs.. 31, 46 (1981) (“Right to Self-
Determination Study”), parr. 262.
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independencia en los Territorios en fideicomiso y en los Territorios no auténomos”, y
declaraba que “todos los pueblos tienen derecho a la autodeterminacion; en virtud de
ese derecho, determinan libremente su estatus politico y persiguen libremente su

desarrollo econédmico, social y cultural.”

Las Resoluciones 1514 y 1541 de la Asamblea General dejan claro que aquellos
territorios geograficamente separados, cuyos pueblos tienen una geografia, una
cultura o una etnicidad diferente, y que no obstante estan subordinados a otro Estado,
son considerados, prima facie, Territorios No Auténomos. Si bien el derecho a la
autodeterminacién de otros grupos de poblacién puede variar segun las circunstancias
de cada caso y la aplicacion de otros principios del derecho internacional, las
resoluciones 1514 y 1541 dejan claro que la poblacion de dichos Territorios No

Auténomos tiene legitimamente este derecho.
C. Estatus de derecho consuetudinario y norma imperativa

El derecho de los pueblos de los Territorios No Autonomos a la autodeterminacién es
ampliamente aceptado hoy como derecho internacional consuetudinario. Este derecho
ha sido reconocido y afirmado por las Naciones Unidas y otros organismos
internacionales, incluido el Tribunal Internacional de Justicia, como principal derecho
en juego en la descolonizacion.’® El dmbito de esa norma consuetudinaria puede
apreciarse en las resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas, los
dictamenes del Tribunal Internacional de Justicia y la praxis de los Estados durante el
periodo de la descolonizacién.” El derecho de los pueblos coloniales a la

autodeterminacion es un principio imperativo (jus cogens) del derecho internacional.’®

% Véase Dictamen del T1J, supra, p. 33. Véase también, Asamblea General, Resoluciéon 1514 (XV).

%% Hanauer, p. 134.

Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, abierto a la firma el
23 de mayo de 1969, art. 53, U.N. Doc. A/CONF.39/27 (1969). Véase también Relator Especial de la
Subcomision de la ONU sobre Prevencion de la Discriminacién y Proteccion de las Minorias, “The Right
to Self-Determination: Implementation of United Nations Resolutions,” 12, U.N. Doc.
E/CN.4/Sub.2/405/Rev.1, U.N. Sales No. E.79.XIV.5 (1980) (elaborado por Hector Gros Espiell) (“Nadie
puede cuestionar el hecho de que, a la luz de las actuales realidades internacionales, el principio de
autodeterminacion necesariamente tiene caracter de jus cogens.”); Legal Consequences for States of the
Continued Presence of South Africa & Namibia (South West Africa) Notwithstanding Security Council
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El articulo 53 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados
especificamente invalida cualquier acuerdo celebrado en violacién de una norma de

. 7
jus cogens.’

Por separado, las resoluciones de la Asamblea General, como las antes mencionadas, y
los dictdmenes del Tribunal Internacional de Justicia, no son vinculantes. Sin embargo
considerados conjuntamente, en combinacién con la Carta y otras convenciones de
derechos humanos, y tras afios de evolucion de la praxis de los Estados, los principios
que declaran pueden alcanzar el estatus de derecho internacional consuetudinario,’®
gue se define en el articulo 38 (1) (b) del Estatuto del Tribunal Internacional de Justicia
como una “préctica generalmente aceptada como derecho.” El juez Dillard, en su voto
particular en el caso del Sdhara Occidental, hizo referencia a la posicién adoptada por

muchos expertos sefalando que:

El efecto acumulativo de muchas resoluciones similares en contenido,
aprobadas por una mayoria abrumadora y frecuentemente reiteradas
durante un cierto periodo de tiempo, puede dar lugar a una opinio juris
general y, por lo tanto, constituir una norma de derecho internacional
consuetudinario... Esta es exactamente la situacién que se manifiesta con la
larga lista de resoluciones que, en la estela de la Resolucion 1514 (XV), han
proclamado que el principio de autodeterminacién es un derecho vigente
en la descolonizacién de los territorios no auténomos.*

Resolution 276, Advisory Opinion, 1971 I.C.J. Rep., 16, 64 (June 1971) (voto particular del Juez
Ammoun, reconociendo el caracter de jus cogens del derecho a la autodeterminacion); I. Brownlie,
PRINCIPLES OF PUBLIC INTERNATIONAL LAW (3rd ed. 1979), p. 83 (argumentando a favor de
maxima proteccion para los combatientes que persiguen la autodeterminacion en base a la naturaleza de
jus cogens del derecho que se persigue) citado en Karen Parker, “Understanding Self-Determination: The
Basics,” n. 6, ponencia presentada en la Primera Conferencia Internacional de las Naciones Unidas sobre
el Derecho a la Autodeterminacion, Ginebra (agosto de 2000).
http://www.humanlaw.org/determination.html

97 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, abierto a la firma el 23 de mayo de 1969, art.
53, U.N. Doc. A/CONF.39/27 (1969).

% Hanauer, p. 152 (“Colectivamente. . ., junto con la Carta [de la ONU] y los convenios de derechos
humanos, y tras afios de evolucion de la practica de los Estados, [las resoluciones de la Asamblea
General] han desarrollado un conjunto de normas sobre la autodeterminacién que ha alcanzado el estatus
de derecho internacional consuetudinario, que se define en el articulo 38 (1) (b) del Estatuto del Tribunal
Internacional de Justicia, TIJ] como una “practica general aceptada como derecho.”).

% Dictamen del TIJ, supra, p. 121 (voto particular de L. Dillard). Algunos especialistas no estin de
acuerdo con la proposicion de que la mera repeticion de resoluciones de la Asamblea General puede crear
un principio de derecho internacional. Sin embargo, la mayoria de los expertos coinciden en que los
principios enunciados en tales resoluciones, junto con la aplicacion de esos principios por los Estados y el
Tribunal Internacional de Justicia durante un periodo de tiempo (especialmente junto con principios
similares enunciados en las resoluciones del Consejo de Seguridad y la aplicacion de esos principios por
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La afirmacion de que el derecho a la autodeterminacidn es un principio del derecho
internacional consuetudinario ha sido la base de una serie de dictdmenes y decisiones
del Tribunal Internacional de Justicia (TlJ), tanto antes como después del Western
Sahara Case. Ello fue subrayado en el dictamen del TlJ Legal Consequences for States
of the Continued Presence of South Africa in Namibia (South West Africa)

100

notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970)." También fue citado y

aplicado a otro territorio no auténomo en el fallo del Tribunal Internacional de Justicia

en el Case Concerning East Timor (Portugal vs. Australia), de 30 de junio de 1995.'°

El principio enunciado en estos casos se reflejo mas recientemente en el dictamen del
Tribunal en Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied

Palestinian Territories (2004) (“Dictamen sobre la Construccién del Muro”).'%2

En ese caso, el Tribunal declaré que el articulo 1, comun al Pacto Internacional de

Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y el Pacto Internacional de Derechos

parte del Consejo de Seguridad en contextos diferentes a lo largo de una serie de afios), pueden adquirir el
estatus de derecho internacional consuetudinario. Veéase, por ejemplo, Thomas de Saint Maurice, Sahara
Occidental 2001: Prelude d’un Fiasco Annoncé (Actualité et Droit International, febrero de 2002) pp. 2—
3, citando la decision del Tribunal Internacional de Justicia en el caso East Timor (Portugal v. Australia),
30 de junio de 1995, parr. 2. La respuesta del Gobierno de Estados Unidos al estudio del Comité
Internacional de la Cruz Roja titulado “Customary International Humanitarian Law,” [“Derecho
internacional humanitario consuetudinario”] Vol. 89, No. 866 (junio 2007) indicaba que “el derecho
internacional consuetudinario se desarrolla a partir de una practica general y consistente de los Estados
seguida por ellos por un sentido de obligacion legal u opinio juris,” y si bien tales normas no pueden
extraerse de las resoluciones de la Asamblea General de la ONU, si pueden derivarse de una practica del
Estado que es “extensa y practicamente uniforme,” “suficientemente densa,” y tiene debidamente en
cuenta la “practica de los Estados especialmente afectados.” (pp. 444-445) Aunque pensadas
principalmente para cuestiones relacionadas con los conflictos armados, las condiciones expuestas en
dicho documento pueden reflejar la posicion del Gobierno de los EE.UU. con respecto al desarrollo de
normas juridicas internacionales en otros contextos.

19 Advisory Opinion, I.C.J. Reports 1971, pp. 31-32, parrs. 52-53.
' En opini6n del Tribunal, la afirmacion de Portugal de que el derecho de los pueblos a la
autodeterminacion, tal como evoluciond a partir de la Carta y de la practica de Naciones Unidas, tenia un
caracter erga omnes (es decir, de obligado cumplimiento para todas las partes), era “irreprochable.” El
Tribunal sefial6 que el principio de la libre determinacion de los pueblos habia sido reconocido por la
Carta de las Naciones Unidas y en la jurisprudencia del Tribunal (citando Legal Consequences for States
of the Continued Presence of South Afirica in Namibia (South West Africa) notwithstanding Security
Council Resolution 276 (1970), Advisory Opinion, 1.C.J. Reports 1971, pp. 31-32, parrs. 52-53; y
Western Sahara, Advisory Opinion, 1.C.J. Reports 1975, pp. 31-33, parrs. 54-59) y declaré que era “uno
de los principios fundamentales del derecho internacional contemporaneo. . .”

192 Opinion on Construction of Wall, I.C.J. Reports 2004, p. 136.
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Civiles y Politicos, reafirmaba el derecho de todos los pueblos a la lautodeterminacion,
e impuso a los Estados Parte la obligacion de promover el ejercicio de ese derecho y

. . .. . . 1
respetarlo, de conformidad con las disposiciones de la Carta de las Naciones Unidas.'®

A continuacion, [el Tl] recordaba que en 1971 habia hecho hincapié en que la
evolucidon actual del derecho internacional en lo que respecta a los territorios no
autonomos, consagrados en la Carta de las Naciones Unidas, “habia hecho el principio
de autodeterminacién aplicable a todos [esos territorios],” concluyendo que “estos
hechos no dejan lugar a duda de que el objetivo ultimo de la misidén sagrada” a que se
refiere el articulo 22, parrafo 1, del Pacto de la Sociedad de Naciones “era la auto-
determinacion. . . de los pueblos concernidos” (citando Legal Consequences for States
of the Continued Presence of South Africa in Namibia (South West Africa)
notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970), Advisory Opinion, I.C.J. Reports
1971, p. 31, parrs. 52-53). Ademas, el Tribunal recordaba que “se ha referido a este
principio en varias ocasiones en su jurisprudencia” (citando el dictamen Western
Sahara Advisory Opinion, I.C.J. Reports 1975, p. 68, parr. 162). Por ultimo, el Tribunal
dejaba bien claro que el derecho de los pueblos a la autodeterminacién es hoy un
derecho erga omnes (citando su decision en East Timor (Portugal v. Australia),

Judgment, I.C.J. Reports 1995, p. 102, parr. 29).2%*

La existencia del derecho a la autodeterminacién en virtud del derecho internacional
también ha sido reconocida por los tribunales estatales. En Reference: Secession of
Quebec, ** el Tribunal Supremo del Canada declaré que “la existencia del derecho de
los pueblos a la autodeterminacién es ahora tan ampliamente reconocido en los
convenios internacionales que el principio ha adquirido un estatus mas alld de la

‘convencién’ y se considera un principio general del derecho internacional.”*®

193 1d. parrs. 89 y 154-156.

194 14., parr. 88.

195 Supreme Court of Canada [1998] 2 S.C.R. 217.

1% 1d. parr. 114, citando a A. Cassese, Self-determination of peoples: A legal reappraisal (1995), pp. 171-

172; K. Doehring, “Self-Determination,” en THE CHARTER OF THE UNITED NATIONS: A
COMMENTARY (B. Simma, Ed., 1994), p. 70.
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Ademads, hay una larga lista de resoluciones de la Asamblea General [de la ONU]
afirmando este derecho. Entre ellas, la Resoluciéon 1514 (XV) representa la mayor
contribucién a la nocion de que la autodeterminacion ha devenido derecho
consuetudinario. Como “declaracion” que se aprobd sin discrepancia alguna, esa
resolucion tiene un estatus especial. La Oficina de Asuntos Juridicos de la ONU sefiala

que:

dada la mayor solemnidad y trascendencia de una declaracién, cabe pensar
gue ésta confiere, en nombre del drgano que la adopta, grandes expectativas
de que los miembros de la comunidad internacional la acaten. En
consecuencia, en la medida en que esas expectativas se ven gradualmente
justificadas por la practica estatal, puede reconocerse por costumbre que la
declaracién establece normas vinculantes para los Estados.™”’

D. Pueblos legitimados para invocar el derecho a la autodeterminacion

Como se senalé anteriormente, la Carta y diversas resoluciones de Naciones Unidas se
refieren al principio de autodeterminacién que incumbe a los “pueblos”. Sin embargo,
estd claro que no todos los colectivos tienen el mismo “derecho” a la
autodeterminacién en virtud del derecho internacional. En su estudio The Right To
Self-Determination — Historical and Current Developments on the Basis of United
Nations Instruments [El derecho de autodeterminacion - Evolucion historica y actual
sobre la base de los instrumentos de las Naciones Unidas], Aureliu Cristescu, Relator
Especial de la Subcomision de las Naciones Unidas para la Prevencién de la
Discriminacién y la Proteccidon de las Minorias, examind los documentos pertinentes de
la ONU y no halldé unos criterios comunmente aceptados y claramente articulados para
determinar qué colectivos en general satisfacen los requisitos como “pueblos”
legitimados para ejercer el derecho a la autodeterminacién sin que potencialmente

resulte en la desintegracion de la integridad territorial de Estados-nacidon ya

197 Memorandum de 2 de abril de 1962 (citado en Right to Self-Determination Study [Estudio sobre el
derecho a la autodeterminacion], supra, parr. 148).
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108

establecidos.” " Y Cristescu concluia: “no hay un texto o una definicién reconocida

conforme a la cual determinar lo que es un ‘pueblo’ que tenga el derecho en cuestiéon.”
Por esa razoén, Cristescu constataba que “Naciones Unidas ha procedido con cautela en

los casos de autodeterminacién politica, si bien ha actuado con firmeza en materia de

.. ., .. 1
eliminacion del colonialismo.”*®

Una cosa estd clara: el término “pueblos” no exige abarcar a los habitantes de un
Estado establecido. La Carta utiliza el término “pueblos” separadamente de su uso del

término “Estado”, lo que implica que cada término tiene su propio significado

110

distinto.” La Secretaria de la ONU confirmé esta distincion en un memorando en el

gue definia el término “pueblos” como “grupos de seres humanos que pueden abarcar

»111

0 no estados o naciones. En coherencia con el uso separado que hace la Carta de

"% En algunos documentos de Naciones Unidas el principio de autodeterminacién parece adquirir una
aplicacion universal o un derecho colectivo de todos los “pueblos”, independientemente de si habitan en
territorios no autébnomos o en Estados establecidos. Véase Estudio sobre el Derecho de
Autodeterminacion (Right to Self-Determination Study), supra, parrs. 31 y 46 (1981). El articulo I (2) de
la Carta de las Naciones Unidas, por ejemplo, se refiere al “principio de igualdad de derechos y la libre
determinacion de los pueblos”. El articulo 55 de la Carta repite esta frase, que parece dar a entender un
sentido universalista del derecho de todos los “pueblos” a la autodeterminacion. Del mismo modo, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (“PIDCP”) también ha adoptado un concepto
universalista de los “pueblos”, estableciendo en su articulo 1 que “todos los pueblos tienen el derecho a la
autodeterminacion.” Véase, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, aprobado el 16 de
diciembre de 1966, entrada en vigor 23 de marzo de 1976, 999 U.N.T.S. 171. La Asamblea General de la
ONU adopt6 un enfoque universalista del derecho de todos los ‘pueblos’ a la autodeterminacién en su
Resolucion 637 A (VII), que establece que “Los Estados Miembros de las Naciones Unidas defenderan el
principio de autodeterminacioén de todos los pueblos y naciones.”

199 Estudio sobre el derecho a la autodeterminacién, parr. 279. Numerosos comentaristas han sugerido
que el derecho a la autodeterminacion se aplica sélo en el contexto colonial. Véase, por ej., Hanauer,
supra, pp. 145-146. (“Al colocar el derecho a la autodeterminaciéon firmemente en el contexto del
colonialismo, [la Resolucion 1514 de la Asamblea General de la ONU] define la autodeterminacién como
derecho a la descolonizacion. El derecho a la autodeterminacion, por lo tanto, ha quedado
indisolublemente ligado al proceso de descolonizacion.”); Weller, supra, pp. 112-113 (“Al mismo tiempo,
los gobiernos... han asegurado que el derecho a la autodeterminacion, al menos en el sentido de secesion,
esta estrictamente tasado y nunca puede ser invocado contra el Estado que aquellos representan.... Por
eso, la autodeterminacion como derecho positivo a la secesion s6lo se ha aplicado a las entidades
coloniales clasicas y casos estrechamente analogos.”).

"% Carta de las Naciones Unidas, Capitulo IX: Cooperacion Internacional Econémica y Social, articulo
55.

"'H. Quane, “The United Nations and the Evolving Right to Self-Determination” , The International and
Comparative Law Quarterly, Vol. 47, No. 3 (July 1998), p. 543.
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los términos “pueblos” y “Estado”, también la Resolucidon 637 utilizaba esos mismos

, . 112
términos por separado.

Sin embargo, independientemente de cdmo el término “pueblos” aplicado al derecho
de autodeterminacién pueda aplicarse en otros contextos, la praxis de los Estados,
como ya se sefiald anteriormente, respaldada por los dictdmenes del Tribunal
Internacional de Justicia y las declaraciones de la Asamblea General, ha llevado a la
formacion gradual de normas de derecho internacional consuetudinario que dotan de

aquél derecho a todos los “pueblos” que habitan territorios no autdnomos.

Laurence Hanauer'® lo resume mejor: conjuntamente, la Carta, los convenios de
Derechos Humanos, las resoluciones de la Asamblea General, los dictamenes del
Tribunal Internacional de Justicia y la practica de los Estados han definido el derecho a
la autodeterminacién como el derecho a la descolonizacién y a la consecucién de un
gobierno propio de los pueblos que habitan territorios no auténomos vy territorios en
fideicomiso, mediante un proceso que tenga en cuenta la voluntad libremente

expresada de los pueblos.

E. Limites geograficos del derecho de autodeterminacion

Ill

Se ha llegado a un consenso sobre el vinculo que ha de haber entre el “pueblo” con
derecho a la autodeterminacion en el proceso de descolonizacion y un territorio no
autonomo especifico. La Resolucion 1541, en el articulo 73 (e), refiriéndose a los
territorios coloniales donde viven pueblos sin autogobierno, vincula “pueblos” con
“territorios”. A continuacion define dichos territorios conforme a las siguientes

caracteristicas: (1) geograficamente separado y (2) étnica y/o culturalmente distinto de

. . .. 114
la potencia colonial administradora.

'"2.G.A. Res. 637 A (VII), 8 UN. GAOR Supp. (No. 17), U.N. Doc. A/2630 (1953). Esta resolucién,
aprobada el 16 de diciembre de 1952, fue un temprano reconocimiento de que “todos los Miembros de las
Naciones Unidas, de conformidad con la Carta, deben respetar el mantenimiento del derecho a la
autodeterminacion.”

"> Hanauer, supra, p. 155.
114 Asamblea General de la ONU, Resolucion 1541 (IV), supra.
http://www.un.org/es/decolonization/ga resolutions.shtml
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Asimismo, las dos principales convenciones de Naciones Unidas sobre Derechos
Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos'™ y el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales vy Culturales'’®, definen la
autodeterminaciéon ante todo sobre una base territorial. Seglin esos documentos, los
lazos étnicos, religiosos, culturales o histdricos sin relacién alguna con el pueblo que

. . . . ’ . . .7 117
habita un territorio no crean ningun derecho vinculante a la autodeterminacion.

En su dictamen sobre la situacion del Sdhara Occidental, el Tribunal Internacional de
Justicia utilizd dicho concepto de “pueblos” basado en el territorio. Y concluia
sefialando que “la informacién proporcionada a este Tribunal demuestra que, en la
época de la colonizacién, el Sdhara Occidental estaba habitado por pueblos que,
aungue némadas, estaban social y politicamente organizados en tribus y bajo jefes

11 . .
7118 Era el estatus territorial de un pueblo lo que

competentes para representarlos.
importaba para determinar si ese pueblo tenia o no derecho a la autodeterminacién. El
Tribunal llegd a la conclusién de que la historia y la cultura de un pueblo no tienen
trascendencia juridica en el derecho a la autodeterminacién en ausencia de una
conexion territorial, porque tales caracteristicas histéricas y étnicas no tienen nada

. . 11
que ver con los derechos territoriales.**®

'3 pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, aprobado el 16 de diciembre de 1966, entrada en
vigor 23 de marzo de 1976, 999 UNTS 171.

"¢ pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, aprobado el 16 de diciembre de
1966, entr6 en vigor el 3 de enero de 1976, 993 UNTS 3.

17 Right to Self-Determination Study, supra, parr. 147. Cristescu también llegd a una definicion que
evitaba referirse a caracteristicas especificas de tipo étnico o cultural, concluyendo que el “término
‘pueblo’ denota una entidad social que posee una identidad clara y caracteristicas propias,” y que
“implica una relacion con un territorio.” (Véase Estudio sobre el derecho a la autodeterminacion, supra,
parr. 279). Otros autores han sefialado que las disposiciones de la Carta de las Naciones Unidas que
prevén la autodeterminacion tienen restricciones similares. Véase, por ejemplo, Hanauer, supra, p. 141:
“Los capitulos XI y XII establecen claramente... el beneficiario de la autodeterminaciéon o el
autogobierno: ‘territorios cuyos pueblos no hayan alcanzado atn plenamente el gobierno propio °. . . El
articulo 76 establece ademas que los Estados miembros se comprometen a garantizar el desarrollo de los
territorios en fideicomiso. No hay nada en ninguno de los dos capitulos que aborde directamente las
obligaciones hacia los pueblos no auténomos; sélo los pueblos que habitan en extensiones de tierra con
fronteras distintas son candidatos al autogobierno.”

"8 Dictamen del TIJ, supra, parr. 81.
' Dictamen del TIJ, supra, parrs. 66-68.
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(1) La limitacién del uti possidetis juris

El principio del uti possidetis juris exige que las fronteras establecidas por las potencias
coloniales, independientemente de su idiosincrasia, sean respetadas en el ejercicio de
la autodeterminacion, con el fin de evitar las incesantes alteraciones del orden
internacional que se producirian si cada minoria étnica en un territorio fuera a

reclamar este derecho. Segun S. James Anaya,

Si el derecho internacional fuera a asumir plenamente reivindicaciones étnicas
de autonomia en base al enfoque de la soberania histérica, el nimero de
potenciales desafios a las fronteras estatales existentes, junto con la
incertidumbre verosimil de tener que juzgar reclamaciones rivales de soberania
a lo largo del tiempo, podria llevar al sistema internacional a un estado de
continuo cambio juridico y convertir el derecho internacional en un factor de
inestabilidad en lugar de estabilidad.?°

La necesidad practica de mantener las fronteras de los territorios no auténomos
establecidas por las potencias coloniales ha sido reafirmada por el Tribunal
Internacional de Justicia. Tal como éste sefialé en su dictamen sobre el Case
Concerning the Frontier Dispute (Burkina Faso/Republic of Mali) (“Frontier Dispute”),

esa doctrina es necesaria para evitar que el proceso de descolonizacién amenace la

121
l.

Ill

estabilidad del orden politico internaciona El Tribunal explicdé que el “propdsito
obvio [de la doctrina del uti possidetis juris] es evitar que la independencia y la
estabilidad de los nuevos Estados se vean amenazadas por luchas fratricidas
provocadas por el cuestionamiento de las fronteras tras la retirada de la potencia
administradora.”***

Incluso la Unidn Africana, a pesar de lo “absurdo y la falta de autoridad juridica de las

fronteras coloniales en Africa,”**® ha adoptado la doctrina del uti possidetis juris y el

1205 J. Anaya, “The Capacity of International Law to Advance Ethnic or Nationality Rights Claims™, 75
Towa Law Review 837, 840 (1990). Véase también Franck, supra, p. 698.

121 Case Concerning the Frontier Dispute (Burkina Faso/Republic of Mali) (1986) 1.C.J. 554.
22 1d., p. 565.

123 A. Allot, Boundaries in Africa: A Legal and Historical Survey, in AFRICAN INTERNATIONAL
LEGAL HISTORY 69 (A. K. Mensah-Brown ed., 1975), p. 83; U.N. Doc. JX/1977/XV/ST9 (1975).
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mantenimiento de las fronteras coloniales a fin de que el proceso de descolonizacién
sea lo mds ordenado y tranquilo posible. El Primer Ministro de Etiopia declaré en la
Conferencia Cumbre de Addis Abeba de 1963, en la que se cred la Unidon Africana, que
‘o . . .

estd en el interés de todos los africanos hoy respetar las fronteras trazadas en los

. . . . 124

mapas, aun cuando fueran dibujadas por los antiguos colonizadores.” En
consecuencia, la Cumbre de Addis Abba hizo del principio de uti possidetis juris uno de

. Ly . 12
los pilares de la Carta de la Unidn Africana.'®

En 1964, en El Cairo, Egipto, la Union
Africana reiteré su compromiso con el principio del uti possidetis juris en la Declaracion
de El Cairo, que declaraba que “las fronteras de los Estados de Africa, al dia de su
independencia, constituyen una realidad tangible” y que “todos los Estados miembros
se comprometen a respetar las fronteras existentes al acceder a la independencia

. 12
nacional.”*?®

Por lo tanto, es evidente que la Unidn Africana acepta la validez legal de
las fronteras impuestas por el régimen colonial*?’ y reconoce las fronteras coloniales
como base para las reivindicaciones de autodeterminacion y de soberania estatal,
rechazando asi las pretensiones de autodeterminacién basadas uUnicamente en

.. . . , . . ;. . . , 12
reivindicaciones étnicas o histéricas o de subgrupos de un territorio no auténomo.*?®

(2) Naturaleza de los vinculos con el territorio no auténomo

Queda por aclarar una ultima cuestion para determinar los “pueblos” legitimados a
reclamar el derecho a la autodeterminacién conferido a los pueblos de los territorios
no autdnomos. Se trata de la naturaleza de los vinculos que deben existir con el
territorio. ¢ Corresponde ese derecho Unicamente a la poblacién indigena del territorio
o cualquier persona que habite en el territorio podria ejercer ese derecho? Hay
innumerables casos en que los ciudadanos de una potencia colonial o de otros paises

han residido en las colonias durante el periodo de la dominacidon colonial vy

124 1
214,

126 Resolucion de la Asamblea de la Unién Africana. A.U. Assembly Res. AHG/Res. 17(1), July 17-21,
1964.

127 Véase A. G. Pazzanita, Legal Aspects of Membership in the Organization of African Unity: The Case
of Western Sahara, 17 Case W. Res. Journal of International Law (J. Int‘1 L.) 123, (1985) p. 138.

28 1d., p. 149.
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posteriormente, hasta que la autodeterminacion se ha ejercido legitimamente. En casi
todos los casos de descolonizacion realizada mediante un referéndum u otro proceso
aprobado por las Naciones Unidas, las personas con derecho a votar sobre su futuro se
han limitado a aquellas que han sido consideradas habitantes indigenas del territorio.
En efecto, seria contrario al principio de autodeterminacion de los pueblos de las
colonias permitir que las personas introducidas en la colonia por las potencias
coloniales participasen en el ejercicio de ese derecho. Seria aun mas hostil al principio
de autodeterminacién de los pueblos de las colonias conceder ese derecho a las
personas introducidas en la colonia por una autoridad que ocupa la colonia
ilegalmente por la fuerza. En consecuencia, si bien puede haber dificultades en la
descripcidn de los criterios aplicables a un grupo indigena al que se permite ejercer el
derecho a la autodeterminacién,’®® o en la determinacién de si un individuo concreto
pertenece realmente a tal grupo, generalmente no hay duda de que ese derecho debe
limitarse a los miembros legitimos de la comunidad indigena, a menos que ellos

mismos deseen conferir ese derecho a otros.

F. Excepciones al derecho de autodeterminacién

Como es habitual en el desarrollo de un principio de derecho internacional, se han
hecho ciertas excepciones a la aplicacidon del principio de autodeterminacion a los
territorios no auténomos. Una de estas excepciones se basa en el principio de la
“integraciéon”. El Comité [de Naciones Unidas, del Colegio de Abogados de Nueva York]
constata que por lo menos un autor’*® ha impugnado el caracter de jus cogens del
derecho a la autodeterminacién de los pueblos que habitan en dichos territorios, por
lo menos en ciertas circunstancias, al afirmar que el derecho a la autodeterminacién
puede estar protegido por la norma pacta tertiis, es decir, el principio de la

. ., 131 (- . . . . .,
integracion.”! Sin embargo, como principio de derecho internacional, la integracién ha

12 . ’ e . . , .. .

? Esto puede ser especialmente problemético cuando hay varias minorias étnicas que histéricamente han
habitado un territorio o alli donde los habitantes autdctonos se han casado con miembros de otras
poblaciones.

130 péase J. Crawford, supra, pp. 79-81 y 366.
131 Ifni, el menor de los dos territorios mencionados en la Resolucion 2072 (XX), era un pequefio
territorio rodeado por todas partes por un Estado independiente, en este caso, Marruecos. La practica de
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sido historicamente considerada relevante sélo en las circunstancias mas limitadas,
esto es, en el caso de territorios diminutos étnica y econdmicamente parasitos de un
Estado, o que se deriven del mismo, y de los que no puede decirse legitimamente que
constituyan unidades territoriales distintas.”** Los requisitos esenciales para la
integracion como modalidad de la autodeterminacién estan establecidos en el
Principio IX de la Resolucion 1541 (XV). Hasta el momento, cuatro territorios se han
integrado en otros Estados por razones de unidad nacional en lugar de
autodeterminacién; Goa y dependencias, y establecimientos franceses en la India
(India); Ifni (Marruecos) y S3do Jodo Baptista de Adjuda (Dahomey, actualmente
Republica de Benin).**?

Una excepcién mucho mayor a la aplicabilidad del derecho de autodeterminacion a los
territorios no autdnomos es la que plantea el principio compensatorio de la integridad
territorial, aplicado a territorios mayores y potencialmente viables, lo que se analiza

con mas detalle en las lineas que siguen.

1. EL DERECHO COMPENSATORIO A LA INTEGRIDAD TERRITORIAL

Como se ha indicado anteriormente, fuera del contexto colonial el derecho de los
pueblos a la autodeterminacién es mas complicado debido a la interaccidon con el
derecho de un Estado a la integridad territorial. Tanto el derecho a Ila

autodeterminacién como el principio de la integridad territorial son normas

las Naciones Unidas con respecto a tales enclaves ha variado, a veces se ha permitido que el territorio se
integrara en el Estado vecino sin haber obtenido la aprobacién oficial de los habitantes, en la presuncion
de que el territorio habia sido separado del Estado circundante durante el periodo colonial y no podria
sobrevivir de forma independiente de ¢l. La integracion sobre esta base es una excepcion al principio
aplicado a los territorios mayores y mas viables, en virtud del cual la integracion en otro Estado debe
hacerse por medio de una “eleccion responsable mediante procedimientos democraticos”, e
historicamente ha sido aplicada sélo en las circunstancias mas limitadas, esto es, a pequefios territorios
considerados étnica y econdémicamente un “pardsito” de un Estado adyacente. Véase Resolucion
1541(XV) Principio IX; R. T. Vance, “Recognition as an Affirmative Step in the Decolonization Process:
The Case of Western Sahara,” Yale Journal of World Public Order (“Vance”) 7:45 (1980), p. 48, nota 17.
Véase también A. Rigo-Sureda, THE EVOLUTION OF THE RIGHT OF SELF-DETERMINATION
(Leiden: Sijthoff, 1973) pp. 214-20.

132 Vance, p- 48.

133 1. Crawford, supra, p. 370.
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134 .
3 En consecuencia,

imperativas fundamentales del orden juridico internacional.
cuando un colectivo de personas que viven en un Estado ya establecido trata de
ejercer su derecho colectivo a la autodeterminacidon, estos dos principios
fundamentales entran en conflicto directo. La seccién siguiente se ocupa de cdmo el

derecho internacional ha tratado de conciliar estos dos derechos en conflicto.

A. El principio de la integridad territorial aplicado a los derechos de los
colectivos de un Estado establecido.

(1) Aplicacién del principio uti possidetis juris

La importancia del principio de la integridad territorial estd presente en muchos textos

. . . , . . 1
legales diferentes, incluido el articulo 2 de la Carta de las Naciones Unidas. 35

Como ya
se menciond anteriormente, incluso en el contexto de la liberacidon del colonialismo, el
principio de integridad territorial desempefia un papel debido al principio del uti
possidetis juris, negando a los subgrupos de un territorio no auténomo los derechos

gue son aplicables al pueblo en su conjunto.

Ese principio adquiere una importancia aun mayor en el contexto de los derechos de
los subgrupos de un Estado ya establecido. La Comisién Badinter, creada en 1991 para
abordar las cuestiones de la antigua Yugoslavia, hizo hincapié en que este principio se

aplica en todos los contextos, sosteniendo que “cualesquiera que sean las

3% L. Seshagiri, Democratic Disobedience: Reconceiving Self-Determination and Secession at

International Law, 51 Harv. Int‘l L.J. 553 [Harvard International Law Journal] (Summer, 2010) pps. 567-
577.

135 Carta de la ONU, articulo 2, parrafo 4 (“Los Miembros de la Organizacién, en sus relaciones
internacionales, se abstendran de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la integridad territorial
o la independencia politica de cualquier Estado, o en cualquier otra forma incompatible con los
Propositos de las Naciones Unidas.”; véase también, Declaration on Principles of International Law
Concerning Friendly Relations and Cooperation Among States in Accordance with the Charter of the
United Nations, art. 1, G.A. Res. 2625 (XXV), Annex, U.N. GAOR, 25th Sess., Supp. No. 28, at 122,
U.N. Doc. A/8028 (October 24 1970) (“La integridad territorial y la independencia politica del Estado son
inviolables.”) (“Declaration on Friendly Relations”); Convencion sobre los Derechos y Deberes de los
Estados art. 11, 26 diciembre 1933, 49 Stat. 3097, 165 L.N.T.S. 19 (“El territorio de un Estado es
inviolable”) (“Convencion de Montevideo”); Declaracién sobre los derechos de los pueblos indigenas,
G.A. Res. 61/295, Annex, U.N. Doc. A/RES/61/295 October 2, 2007 (“Nada en esta Declaraciéon podra
interpretarse como si confiriera a un Estado, pueblo, grupo o persona derecho alguno a participar en una
actividad o realizar un acto contrarios a la Carta de las Naciones Unidas, ni se entendera que autoriza o
fomenta accion alguna dirigida a quebrantar o menoscabar, total o parcialmente, la integridad territorial o
la unidad politica de Estados soberanos e independientes.”) (“Declaracion sobre los Pueblos Indigenas”).
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circunstancias, el derecho a la autodeterminacidn no debe implicar cambios en las
fronteras existentes en el momento de la independencia (uti possidetis juris), salvo que

. 1
los Estados interesados acuerden otra cosa.”*3®

De hecho, en situaciones no coloniales,
la primacia de la integridad territorial es la que manda.*®’ Permitir el ejercicio ilimitado
del derecho de autodeterminacion por parte de cualquier grupo que constituya un
pueblo podria conducir potencialmente a la fractura de muchos Estados en la
comunidad internacional. El resultado fue el establecimiento de dos concepciones del
derecho a la autodeterminacién: (1) el derecho a la autodeterminacion externa,
aplicable en los casos en que un pueblo busca el alivio de las formas extremas de
opresion, por lo general, del colonialismo (tratado detalladamente en el apartado
anterior); y (2) el derecho a la autodeterminacion interna, al que pueden acceder
todos los colectivos de los Estados establecidos. En la presente seccidn se trata el
derecho a la autodeterminacién interna que tiene la poblacién de un Estado
establecido, asi como cuando, en virtud de los principios juridicos internacionales, ese

. ., 1
derecho puede manifestarse como un derecho a la secesion™® o a la

autodeterminacion externa.

(2) La autodeterminacion internay la cldusula de salvaguardia

Como se ha sefialado antes, en deferencia al principio de la integridad territorial, el
derecho internacional se ha opuesto a reconocer el derecho a la secesidn unilateral de

los pueblos.® El principal temor es que el ejercicio unilateral y sin restricciones de la

13 Conference on Yugoslavia Arbitration Commission: Opinions on Questions Arising From the
Dissolution of Yugoslavia, Opinion No. 2, July 4, 1992, 31 L.LL.M. 1488, 1498 (1992) (“Comisién
Badinter”).

B7 Véase, p. ej., G.A. Res. 1514(XV) supra (“Todo intento de quebrantar total o parcialmente la unidad
nacional y la integridad territorial de un pais es incompatible con los propdsitos y principios de la Carta
de las Naciones Unidas”); Declaration of Friendly Relations, supra, (“Nada en los parrafos precedentes se
entendera que autoriza o fomenta accion alguna dirigida a quebrantar o menoscabar, total o parcialmente,
la integridad territorial o la unidad politica de Estados soberanos e independientes que se conduzcan de
conformidad con el principio de la igualdad de derechos y la libre determinacion de los pueblos como se
ha descrito anteriormente y, por tanto, dotados de un gobierno que represente a la totalidad del pueblo
perteneciente al territorio, sin distincién por motivos de raza, credo o color.”).

¥ 1 a secesion puede definirse como la separacion de parte del territorio de un Estado llevado a cabo por
la poblacion residente, con el objetivo de crear un nuevo Estado independiente o adherirse a otro Estado
existente”. Christine Haverland, “Secession”, en ENCYCLOPEDIA OF PUBLIC INTERNATIONAL
LAW, vol. 4, p. 354 (Rudolph Bernhardt ed., 2d ed. 2000).

1391, Seshagiri, supra, p. 573.
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autodeterminaciéon en favor de todos los “pueblos” llevaria a un nivel inaceptable de
., - ., . . . 140 .
fragmentacion y desestabilizacién del sistema internacional.”™ En consecuencia, el
derecho internacional ha establecido un derecho mds limitado de autodeterminacion
interna de los pueblos de los Estados ya establecidos, donde una posible
autodeterminacién externa o secesion solo es realizable cuando “al grupo se le niegan

. .. sy e , . 141
colectivamente los derechos civiles y politicos y esta sometido a graves abusos.”

La autodeterminacién interna, aplicable a todos los colectivos que satisfacen la
definicion de pueblos segun el derecho internacional, prevé un conjunto de derechos
respetados en el Estado central, incluyendo el derecho del pueblo a la “busqueda de su
desarrollo politico, econdmico, social y cultural en el marco de un Estado

n142

establecido. Es una garantia de autonomia y autogobierno y, en definitiva, un

. .. . 14
“gjercicio de libertad.”**?

En términos practicos, es el derecho a la participacion politica
efectiva, incluyendo, idealmente, el derecho a votar, el derecho de peticién al
gobierno, el derecho a expresarse contra el gobierno y disentir del mismo, y el derecho
a ocupar un cargo y postularse para el mismo.*** Esto incluye el derecho “de los
colectivos nacionales o étnicos de un Estado a hacer valer un cierto grado de

, . .y 14
‘autonomia’ sobre sus asuntos, sin darles el derecho a la secesion.”**

En un fallo ampliamente citado, el Tribunal Supremo de Canada abordd el derecho a la
autodeterminacion interna conforme al derecho internacional en relacion con el

movimiento secesionista en la provincia canadiense francéfona de Quebec. En un

140 R. Dickinson, Twenty-First Century Self-Determination: Implications Of The Kosovo Status Settlement
For Tibet, 26 Ariz. J. Int‘l & Comp. Law 547, 552 (Fall 2009). [Arizona Journal of International and
Comparative Law].

“I'M. Sterio, “On the Right to External Self-Determination: ‘Selfistans’, Secession, and the Great
Powers’ Rule, 19 Minn. J. Int‘1 L. 137, 143 (Winter 2010). [Minnesota Journal of International Law].

142 Reference re: Secession of Quebec, [1998] 2 S.C.R. 217, 282 (Can.).

143 1. Seshagiri, supra, p. 556.

4 1d., p. 557.

145 p, Groarke, DIVIDING THE STATE: LEGITIMACY, SECESSION AND THE DOCTRINE OF

OPPRESSION (2004), p. 84; Véase también A. Cassese, SELF-DETERMINATION OF PEOPLES: A
LEGAL REAPPRAISAL (1998), pp. 350-351.
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referéndum celebrado en 1995, el pueblo de Quebec habia votado por un estrecho
margen permanecer unido a Canada. El estrecho margen de la votacidn dio lugar a que
se solicitara un dictamen al Tribunal Supremo de Canada para abordar la cuestién de si
Quebec podria o no separarse unilateralmente de Canadd. El Tribunal emitio su
dictamen en 1998'*° determinando gue el derecho a la autodeterminacion de los
pueblos que habitan en un Estado reconocido debe “ser ejercido por los pueblos en el
marco de los Estados soberanos establecidos y en coherencia con el mantenimiento de
la integridad territorial de esos Estados.”**” El Tribunal, sin embargo, reconocié que
“cuando un pueblo tiene obstruido el ejercicio de su derecho a la autodeterminacién

. , . S les . . . 14
interna, estd legitimado, como ultimo recurso, a ejercerlo mediante la secesién.” 8

Por lo tanto, conforme al derecho internacional no existe un derecho unilateral a la
secesion per se.** Aunque algunas veces la poblacién de algunos Estados ha tratado
de separarse unilateralmente, y a pesar del reciente dictamen del Tribunal
Internacional de Justicia, que establece que la declaracién de independencia no es

150), el

contraria al derecho internacional (por lo menos en el caso de Kosovo

reconocimiento juridico internacional de un “Estado” que ha tratado de separarse

146 1d.

147 Reference: Secession of Quebec, supra, [1998] 2 S.C.R. 217, para. 122. El Tribunal tuvo el cuidado de
diferenciar el derecho a la autodeterminacion de un pueblo que habita en un Estado establecido del
derecho a la autodeterminacion de un pueblo que habita en un territorio no auténomo. Con respecto a esto
ultimo, el Tribunal considerd que la existencia del derecho a la autodeterminacion era indiscutible y que
incluia el derecho a la independencia. Véase parr. 114.

8 1d. parr. 134.

149°C. Warbrick, “States and Recognition in International Law”, en INTERNATIONAL LAW 217, 227
(Malcom Evans ed., 2nd ed., 2006) (La praxis de los Estados se opone a toda reivindicaciéon de un
derecho a la secesion “que conduzca a la condicion de Estado contra la voluntad del soberano actual.”).

139 Accordance with International Law of Unilateral Declaration of Independence in Respect of Kosovo,
(July 22, 2010). [Conformidad con el derecho internacional de la declaracion unilateral de independencia
con respecto a Kosovo, 22 julio 2010]. En su reciente dictamen sobre la legalidad de la declaraciéon
unilateral de independencia de Kosovo, el Tribunal Internacional de Justicia traté de adoptar una vision
estrecha de la cuestion planteada, concluyendo que basta solamente con decidir si “el derecho
internacional prohibe la declaracion”, y no si existia o no un “derecho positivo” a la independencia. (p.
56). El Tribunal examind la practica estatal y las acciones del Consejo de Seguridad y determind que no
habia ninguna prohibiciéon sobre la declaracién de la independencia en el derecho internacional. Es
importante destacar que el Tribunal sefialé que no estaba decidiendo la cuestion fundamental de si dicha
declaracion deberia dar lugar a un Estado independiente de Kosovo.
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151

unilateralmente es la excepcién, no la regla.”" Tal como se indicaba en el informe de

un Relator Especial publicado por el Consejo Econdmico y Social de la ONU en 1980:

La aceptacion expresa [en las resoluciones pertinentes de las Naciones
Unidas] de los principios de unidad nacional e integridad territorial del
Estado implica el no reconocimiento del derecho de secesién. . . El
derecho a la secesidén de un Estado miembro de las Naciones Unidas no
existe como tal en los instrumentos o en la practica seguida por la
Organizacion, ya que tratar de invocarlo con el fin de romper la unidad
nacional y la integridad territorial de un Estado seria una aplicacién
errdnea del principio de autodeterminacion y contraria a los propdsitos
. . 152
de la Carta de las Naciones Unidas.*
Aparte de los Estados que se han formado por la disolucidn de sus Estados de origen,
como los que provienen de la division de la antigua Unién Soviética o de la antigua
Yugoslavia, sélo se han identificado unos pocos -como Eritrea, la Republica de Sudan
del Sur y quizas Bangladesh- que, con posterioridad a la formacién de las Naciones
Unidas, se separaron unilateralmente fuera del contexto colonial y posteriormente
ey 1
fueron admitidos en la ONU.» Aunque no parece haber un derecho per se a la
secesion unilateral conforme al derecho internacional, si hay un derecho cualificado
aplicable, en circunstancias excepcionales, a los pueblos que forman parte de un
Estado establecido. Como lo explicaba el Tribunal Supremo de Canadd en el dictamen

Quebec Reference:

El derecho internacional no contiene ni un derecho de secesion unilateral ni
la negacion explicita de tal derecho, aunque dicha negacién estd implicita,

1313, Crawford, STATE PRACTICE AND INTERNATIONAL LAW IN RELATION TO
UNILATERAL SECESSION, IN SELF-DETERMINATION IN INTERNATIONAL LAW: QUEBEC
AND LESSONS LEARNED 31, 32 (Anne F. Bayefsky ed., 2000) (“Fuera del contexto colonial, las
Naciones Unidas son extremadamente renuentes a admitir como miembro a una entidad secesionista en
contra de los deseos del gobierno del Estado del que ha pretendido separarse.”).

132 UN. Econ. & Soc. Council [ECOSOC], Sub-Comm. on Prevention of Discrimination & Prot. of
Minorities, The Right to Self-Determination, Implementation of United Nations Resolutions, P 90. U.N.
Doc. E/CN.4/Sub.2/405/Rev.1 (1980) (prepared by G. Espiell Special Rapporteur).

153 .. .. .. . C e . ..
Tras una guerra civil y un movimiento secesionista, Eritrea pidié un referéndum auspiciado por la

ONU sobre la independencia de Eritrea, y la ONU, en virtud de la Resolucion 47/144 de la Asamblea
General, establecio una Mision de Observacion para supervisar el referéndum. (U.N. GAOR, 47th Sess.,
3d Committee, Agenda Item 97(b), Annex II at 4, U.N. Doc. A/C.3/47/5 (October 29, 1992)). El
referéndum se llevo a cabo en 1993 y la votacion fue a favor de la independencia. Posteriormente, Eritrea
fue admitida en la ONU y en la Unioén Africana. (S.C. Res. 828, U.N. Doc. S/RES/828 (June 4, 1993)).
[Resolucion 828 del Consejo de Seguridad]. [GAOR, General Assembly Official Records - Asamblea
General, Documentos Oficiales].
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en cierta medida, en las circunstancias excepcionales requeridas para que se
permita la secesion en virtud del derecho de los pueblos a la
autodeterminacioén, p. ej., el derecho de secesidén que surge en la situacion

., .. . 1154

de excepcidn de un pueblo oprimido o colonial.™
Asi pues, el Tribunal Supremo de Canadd reconocié que el derecho internacional ha
hecho una excepcién a la negacion general del derecho de secesién unilateral cuando
una poblacion estd “oprimida” o habita una “colonia”. El recurso a la
autodeterminacién externa cuando hay evidencia de opresion se basa en el principio
conocido como teoria de los derechos correctivos (the remedial rights theory) y tiene

15 En el Aaland Islands Case,*® los habitantes de un

algun precedente histodrico.
pequeio archipiélago que formaba parte del territorio finlandés querian unirse Suecia.
Sus demandas fueron presentadas ante la Sociedad de Naciones, donde la Segunda
Comisidon de Relatores emitié un dictamen afirmando que la integridad territorial de
Finlandia tenia que ser respetada y que el derecho a separarse de Finlandia sélo
existiria para los habitantes de Aaland si Finlandia mostrara una manifiesta falta de
respeto por la autonomia cultural y étnica de la mencionada poblacién.”’ La Comisién

Africana de Derechos Humanos llegé a una conclusion similar en la evaluacién de las

pretensiones secesionistas del pueblo de Katanga. La Comisién observé que,

En ausencia de pruebas concretas de violaciones de los derechos humanos,
hasta el punto de que haya que cuestionar la integridad territorial de Zaire y
a falta de pruebas de que al pueblo de Katanga se le niegue el derecho a
participar en el gobierno, tal como garantiza... la Carta Africana, la Comisién
considera que Katanga esta obligada a ejercer una variante de la

13 Reference: Secession of Quebec, [1998]2 S.C.R. 217 (Can.). Parr. 112.

133 A. Cassese, INTERNATIONAL LAW 119 (2d Ed. 2005) [argumentando que el derecho a la
autodeterminacion externa puede ser apropiado cuando el gobierno central niegue persistentemente a un
pueblo derechos politicos participativos, viole grave y sistematicamente sus derechos humanos
fundamentales, y deniegue la solucion pacifica de los conflictos mediante las instituciones del Estado
central].

1% The Aaland Islands Question: Report Submitted to the Council of the League of Nations by the
Commission of Rapporteurs, League of Nations Doc. B7/21/68/106 at 34 (1921) (“Aaland Islands
Report”) [fallando que los habitantes de Aaland, un pequefio grupo de islas pertenecientes a Finlandia y
que pretendian unirse a Suecia, tenian el derecho a la autonomia cultural y étnica, pero no el derecho a
separarse de Finlandia].

57 M. Sterio, “On the Right to External Self-Determination: ‘Selfistans’, Secession, and the Great
Powers’ Rule,” 19 Minn. J. Int‘1 L. 137, 143-144 (Winter 2010).
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autodeterminacién que sea compatible con la soberania y la integridad
. . . 1
territorial de Zaire. **®
Este principio se refleja en la Declaracién sobre los Principios de Derecho Internacional
referentes a las Relaciones de Amistad y a la Cooperacion entre los Estados de
conformidad con la Carta de las Naciones Unidas (en adelante, “Declaracién de

Relaciones de Amistad” —“Friendly Relations Declaration”):

Ninguna de las disposiciones de los pdarrafos precedentes se entenderd en el
sentido de que autoriza o fomenta accion alguna dirigida a quebrantar o
menoscabar, total o parcialmente, la integridad territorial o la unidad
politica de Estados soberanos e independientes que se conduzcan de
conformidad con el principio de la igualdad de derechos y la
autodeterminacién de los pueblos antes descrito y, por tanto, estén dotados
de un gobierno que represente a la totalidad del pueblo perteneciente al
territorio, sin distincion por motivos de raza, credo o color.*®

Asi pues, la Declaracién de Relaciones de Amistad defiende la integridad territorial de
un Estado siempre que exista un gobierno que represente a la totalidad del pueblo,
respete los derechos humanos y no discrimine a ciertas partes de su poblacién por

motivos de raza, credo o color, y este principio ha sido reiterado por otros tratados y

. 1
organismos de derechos humanos.*®°

138 Katangese Peoples" Congress v. Zaire, African Commission on Human and Peoples* Rights, Comm.
No. 75/92 (1995), para. 6.

13 Declaracion de Relaciones de Amistad, parr. 7 (Friendly Relations Declaration, para. 7).

160 Véase, p. ej., Report of the African Commission on Human and Peoples‘ Rights, Working Group of
Experts on Indigenous Populations/Communities, U.N. Doc. E/CN.4/Sub.2/AC.5/2005/WP.3 (April 22,
2005) (sosteniendo que no hay derecho a la secesion siempre que el gobierno respete y actie de una
manera coherente con la igualdad de derechos de los pueblos sin distincién de color, raza o credo);
Commission on Human Rights, Sub-Commission on Prevention of Discrimination & Protection of
Minorities, ‘“Protection of Minorities: Possible Ways and Means of Facilitating the Peaceful and
Constructive Solution of Problems Involving Minorities”, para. 84, U.N. Doc. E/CN.4/Sub.2/1993/34
(August 11, 1993) (“Solo si los representantes del grupo afectado pueden demostrar, mas alla de toda
duda razonable, que no hay ninguna expectativa en un futuro previsible de que el Gobierno devenga
representante de todo el pueblo, se puede tener derecho a pedir y recibir apoyo para la busqueda de la
independencia.”); Report of the Committee on the Elimination of Racial Discrimination, UN. GAOR,
51st Sess., Supp. No. 18, General Recommendation XXI at 125-26, P 11, U.N. Doc. A/51/18 (Sep. 30,
1996) (“El Comité subraya que, de conformidad con la Declaraciéon sobre las Relaciones de Amistad,
ninguna actuacion del Comité se interpretard en el sentido de que autoriza o fomenta accion alguna
dirigida a desmembrar o menoscabar, total o parcialmente, la integridad territorial o la unidad politica de
Estados soberanos e independientes que se conduzcan de conformidad con el principio de la igualdad de
derechos y la autodeterminacion de los pueblos, y que tengan un Gobierno que represente a la totalidad
del pueblo perteneciente al territorio, sin distincion por motivos de raza, credo o color. En opinion del
Comité, el derecho internacional no ha reconocido un derecho general de los pueblos a declarar
unilateralmente su secesion de un Estado. A este respecto, el Comité sigue los principios expresados en
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Los tedricos de los derechos correctivos (Remedial rights theorists) sostienen que el
pueblo que pretenda ejercer la autodeterminacién externa debe demostrar que

persigue una causa legitima:

Un colectivo tiene derecho a la secesién (a falta de negociaciones o
disposiciones constitucionales que establezcan ese derecho) sélo como
recurso de Ultima instancia para escapar de graves injusticias..., injusticias
capaces de generar el derecho a la secesién, como la violacidn persistente
de los derechos humanos, incluido el derecho a participar en la gobernanza
democratica, y la ocupacién injusta del territorio de que se trate, en caso de
gue ese territorio anteriormente hubiera sido un Estado legitimo o parte del
mismo (en cuyo caso, la secesidn seria simplemente la recuperacion de lo
que habia sido injustamente tomado).*®*

Aunque no existe un consenso universal sobre el alcance de las violaciones necesarias
para justificar el derecho a la autodeterminacién externa (es decir, la secesidn), hay un
acuerdo general de que sélo se justifica en casos extremos en que haya “injusticias
concretas y sustanciales” y “todos las demas [medios de resolver esas injusticias]
hayan sido agotados o rechazados.” Por lo tanto, al evaluar cualquier reclamacién de
secesion, la verificacidon de si esa reclamacion estd justificada o no debe fijarse en “la
naturaleza y extension de la privacién de los derechos humanos del colectivo que

162 . . .
7162 por ejemplo, las violaciones graves de las normas

reclame ese derecho.
fundamentales de derechos humanos (como el genocidio) que se produzcan dentro de

un Estado determinado durante un periodo prolongado de tiempo pueden bastar para

An Agenda for Peace (parrs. 17 y siguientes), a saber, que la fragmentacion de los Estados puede ser
perjudicial para la proteccion de los derechos humanos y la preservacion de la paz y la seguridad. Esto no
significa, sin embargo, excluir la posibilidad de llegar a arreglos concertados libremente por todas las
partes interesadas.”).

'9! 'A. Buchanan, “Democracy and Secession”, en NATIONAL SELF-DETERMINATION AND
SECESSION 1, 25 (Margaret Moore ed., 1998). De hecho, una de las principales excepciones a la
inviolabilidad del principio de integridad territorial se refiere a la recuperacion de la tierra perdida a causa
del uso ilegal de la fuerza. El Derecho Internacional reconoce el derecho de los habitantes a derrocar al
invasor y restablecer un Estado independiente. Véase R. Dickinson, “Twenty-First Century Self-
Determination: Implications Of The Kosovo Status Settlement For Tibet”, 26 Ariz. J. Int‘'l & Comp. Law
547, 558 (Fall 2009). Véase también, H. Hannum, “Rethinking Self-Determination”, 34 Va. J. Int‘'L L. 1,
44-4 (1993). [Virginia Journal of International Law].

192y, P. Nanda, “Self-Determination Outside The Colonial Context: The Birth Of Bangladesh In

Retrospect”, en SELF-DETERMINATION: NATIONAL, REGIONAL AND GLOBAL DIMENSIONS
193, 204 (Yonah Alexander & Robert. A. Friedlander eds., Westview Press 1980).
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justificar la secesion.™®® Algunos destacados expertos sostienen que un largo periodo
de ocupacién militar “es en si mismo una condicion de ilegalidad de facto que
representa una negacién continua del derecho a la autodeterminacién y da lugar al
derecho a la resistencia dentro de los limites del derecho internacional

. . 164
humanitario.”*®

La practica estatal reciente también ha apoyado la aplicacion de la teoria de los
derechos correctivos en casos de opresidn extrema. Las revoluciones separatistas que
condujeron a la independencia de Bangladesh de Pakistan y la formacién de los nuevos
Estados de la antigua Yugoslavia (las republicas de Eslovenia, Croacia, Bosnia-
Herzegovina y Macedonia) y, mas recientemente, la Republica de Sudan del Sur, son
sin duda un reconocimiento del derecho a la autodeterminacién externa de aquellos
pueblos a los que se ha negado sistematicamente el derecho a participar de manera
efectiva en su autogobierno.’® En algunos casos, los pueblos habian sido objeto de
horrendos abusos contra los derechos humanos y de violencia étnica por parte del

gobierno central, lo que no hizo mas que intensificar sus reivindicaciones.*®®

Por supuesto, las limitaciones al derecho a la autodeterminacién derivadas de los
principios antes mencionados surgieron en el contexto del derecho de un “pueblo” a
separarse de un Estado establecido —presuponen que el territorio ocupado por el
colectivo que pretende la secesion estd dentro de las fronteras internacionalmente

reconocidas del Estado del que pretende separarse-.

' H. Hannum, supra, pp. 46-48.

194 R. Falk, Agora, “The International Court of Justice’s Kosovo Advisory Opinion: The Kosovo
Advisory Opinion: Conflict Resolution And Precedent,| 105 A.J.I.L. 50 (January 2011) p. 59.

195 ). Martinez-Paoletti, “Rights And Duties Of Minorities In A Context Of Post-Colonial Self-
Determination: Basques And Catalans In Contemporary Spain,” 15 Buff. Hum. Rts. L. Rev. 159, n.49
(2009).

1% M. Sterio, “On the Right to External Self-Determination: ‘Selfistans’ Secession, and the Great
Powers’ Rule,” 19 Minn. J. Int‘1 L. 137 (Winter 2010) p. 146.
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B. La doctrina de los vinculos histéricos para apoyar la reclamacion de un
territorio en virtud del derecho a la integridad territorial
En la seccion anterior se ha descrito el derecho a la integridad territorial en lo que

respecta a los colectivos que existen dentro de un Estado establecido y reconocido.

Sin embargo, en varios casos, los Estados han argumentado que, en virtud del derecho
internacional, tienen derecho a anexionarse partes de un territorio o de otro Estado
soberano (es decir, considerar esas partes dentro de sus limites territoriales y, por lo
tanto, protegidas por la doctrina de la integridad territorial) cuya poblacion no estd
dentro de sus fronteras actualmente reconocidas, en base a vinculos histéricos con

esas poblaciones.

Tales argumentos plantean una serie de cuestiones juridicas y politicas. En primer
lugar, hay que sefialar que este argumento no se plantea si la poblacidon de un Estado
ya establecido desea fusionar voluntariamente su territorio con el de otro Estado; no
hay ningun principio de derecho internacional que prohiba a los Estados
independientes unirse, de mutuo acuerdo, en una federacién o establecer un Estado
soberano comun, y hay muchos ejemplos en la Historia en que esto se ha hecho. Por el
contrario, sdlo se plantea si la anexién estd en contra de la voluntad de la mayoria de
la poblacién del otro Estado soberano, cuyos derechos territoriales estan siendo
cuestionados y que puede invocar el principio de la integridad territorial, o en contra
de la voluntad de los habitantes de la parte que se anexiona, que pueden invocar el
principio de la autodeterminacidon. Del mismo modo, como se expondrd con mas
detalle en la siguiente seccion del presente informe, ese argumento sdélo se suscita en
el marco de la anexion de un territorio no auténomo si tal anexidén es contraria a la

voluntad de los pueblos del territorio.*®’

167 E1 otro contexto en el que puede plantearse es con respecto a un territorio que esta despoblado o que
es terra nullius. Esta fue la situacion que se present6 en el caso The Legal Status of Eastern Greenland
[El Estatus Juridico de Groenlandia Oriental], 1933 PCIJ (Ser. A / B) No. 53 (April 5), que veremos mas
adelante en el presente informe. En ese contexto, cabe hacer una argumentacion mas sélida para evaluar
los lazos historicos.
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En el primer caso, por ejemplo, cuando Irak utilizé el argumento de los “vinculos
histdricos” para reclamar el derecho de soberania sobre el territorio de su vecino
Estado soberano, Kuwait, contra la voluntad de su pueblo, el argumento casi siempre
falla. Sin embargo, en el caso de los territorios no autdnomos en proceso de
descolonizacién, la situacion es mas complicada; tal reclamacién no se descarta
automaticamente, sino que debe ser sopesada con la reclamacidon rival de
autodeterminacién por parte de los habitantes del territorio. En primer lugar, el
argumento como principio filoséfico adolece del hecho de que diferentes gobiernos
pueden basarse en ese principio para justificar la anexién de un mismo territorio,
dependiendo de cudn atrds en el tiempo estén dispuestos a remontarse los
expertos'®; y asimismo, resulta dificil justificar el ejercicio del poder sobre un pueblo
renuente [a la anexién] basandose en lo ocurrido doscientos o mas afios antes. Es un
principio que, si fuera utilizado de forma laxa por la comunidad internacional,
conduciria inevitablemente a un mayor —en lugar de un menor- numero de conflictos

. . 1
por las fronteras internacionales.*®

1% Por ejemplo, el ministro de Justicia argelino observaba en 1976: “;Reclama Marruecos el Sahara
porque algunos comerciantes marroquies transitaban por €l para comprar oro y esclavos en lo que en
aquel entonces se llamaba ‘el Sudan’? Bajo esta hipotesis, los saharauis tienen derecho a reclamar
Marruecos y Espaia, ya que sus antepasados, los almoravides, partieron de este territorio en el siglo XI
para extender su autoridad sobre toda la region y Andalucia.” (Bouale Be Hamouda, La question du
Sahara occidental et le droit international (Algiers, 1976), p. 12; citado por Hodges, supra, p. 195). El
autor citado argumenta que, antes de 1145, cuando el sultin Abd el Moumen rompié definitivamente
relaciones con el califa de Bagdad, el califa goberno sobre las tierras marroquies, de manera que segun la
argumentacion de Marruecos, Iraq puede reclamar legitimamente Marruecos como parte de su territorio.
Siguiendo la argumentacion de Marruecos hasta su conclusion logica, segun el mencionado autor, algunos
historiadores han sugerido que los Estados del Golfo Pérsico dejarian de tener derecho a existir, y que
Marruecos, la mayor parte de Argelia y toda Mauritania deberian pertenecer a una amplio Estado del
Magreb.

19 Como sefial6 el profesor Thomas M. Franck en “The Stealing of the Sahara,” Am.J.Int‘l Law Vol. 70,
694 (1976) p. 698: “Esta preeminencia de la autodeterminacion contemporanea sobre las reivindicaciones
historicas y la reparacion de injusticias antiguas se basa en dos consideraciones. En primer lugar, estd la
presuncion de que cualquier otro enfoque daria lugar a conflictos interminables, dado que los Estados
modernos se encuentran bajo la presion de incorporarse a un proceso general de reversion hacia atras para
retrotraerse a un status quo ante de una época y una validez inciertas. Y en segundo lugar, es un hecho
ampliamente constatado que Estados e incluso colonias con fronteras establecidas y poblaciones
asentadas, independientemente de la manera injusta o fortuita como se haya llegado a ello, pronto
desarrollan una l6gica propia de cohesion que no debe menospreciarse a la ligera.” [Thomas M. Franck en
“The Stealing of the Sahara,” American Journal of International Law Vol. 70, 694 (1976) p. 698.

[ N. del T.: Hay traduccion al espaiol disponible en Internet: “El robo del Sahara” -
http://www.rebelion.org/noticia.php?id=75427 ].
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Por esas razones, dicho argumento ha sido desaprobado por el derecho internacional
cuando ha sido invocado, y para tener éxito debe cumplir unos requisitos muy
rigurosos. La enunciacion mas clara de la interaccion entre el derecho de un Estado a
reclamar territorio basandose en los vinculos histdricos y el derecho compensatorio de
los pueblos de territorios no autdnomos a la autodeterminacién se halla en el fallo del
Tribunal Internacional de Justicia relativo al Sdhara Occidental. En el dictamen que
emitio en 1975 -que se comentara en detalle mas adelante en el presente informe-, el
Tribunal, ante todo, reconocié el derecho a la autodeterminacion como el principal
derecho en juego en la descolonizacion.'”® Por esa razon, estipuld que sélo unos
vinculos de caracter formal, tradicional, politico y juridico entre un Estado y una
colonia en el momento previo a su colonizacidn podrian prevalecer sobre la aplicacién
del principio de autodeterminacion, y que las pruebas de vinculos religiosos y vagos
juramentos de lealtad entre algunos grupos de poblacion y el Estado eran
insuficientes.’”* En resumen, segun el Tribunal Internacional de Justicia, un Estado
debe demostrar los vinculos [existentes] entre éste y la poblacién de una colonia en su
conjunto, y durante un periodo continuado, y de una manera significativa y formal
inmediatamente antes de su colonizacién para poder superar el derecho a la

autodeterminacion de los habitantes de la colonia.

C. Otros fundamentos para la adquisicidn de territorios sujetos al derecho a la
integridad territorial.
Hay otros medios, sancionados por el derecho internacional, mediante los cuales un
Estado puede extender sus limites territoriales. Como se ha sefialado anteriormente,
los estados soberanos pueden ceder voluntariamente todo o parte de su territorio a

otro Estado soberano. Sin embargo, desde que las Naciones Unidas establecieron la

' Dictamen del TIJ, supra, parrs. 12 y 32. Cuando la Asamblea General de la ONU, en su Resolucion
3292, pidi6 al Tribunal Internacional de Justicia que determinara los vinculos juridicos entre Marruecos y
Mauritania y el Sdhara Occidental, el Tribunal interpret6 la expresion “vinculos juridicos™ a la luz de la
finalidad de la Resolucion 3292 (XXIX) y la politica que debia adoptarse con respecto a la
descolonizacién del Sahara Occidental.

http://www.un.org/spanish/documents/ga/res/29/ares29.htm
http://daccess-dds-ny.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NRO0/743/71/IMG/NR074371.pdf?OpenElement

171 . ey . .y , . .
"V El Tribunal era de la opinion de que para examinar la reclamacion de Marruecos tenia una importancia

decisiva “...no unas inferencias indirectas extraidas de la historia pasada, sino evidencia directamente
relacionada con la exhibicion efectiva de autoridad en el Sahara Occidental en el momento de su
colonizacién por Espafia y en el periodo inmediatamente anterior. [parr. 93].
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categoria de territorios no autdnomos como proceso para la descolonizacién de los
territorios controlados por las potencias occidentales, se sostiene que las potencias
coloniales no tienen derecho a vender o ceder porciones de territorios no auténomos
a otros estados. Por el contrario, las potencias coloniales son declaradas “Potencias
administradoras” sin derechos soberanos sobre los territorios no auténomos,
limitdndose sus derechos a otorgar a los pueblos de esos territorios un proceso
mediante el cual dichos pueblos puedan ejercer su derecho a la autodeterminacion o a
ceder la administracion del territorio a las Naciones Unidas. La Declaracion de
Relaciones de Amistad, de la Asamblea General de la ONU (“Resolucién 2625”), afirma
qgue, en virtud de la Carta de la ONU, el territorio no auténomo tiene un “estatus
separado y distinto del territorio del Estado que lo administra”. Ese estatus separado y
distinto continta existiendo hasta que el pueblo del territorio no auténomo “haya

. . . . s . 172
ejercido su derecho a la autodeterminacion de conformidad con la Carta.”

Por lo tanto, se presume que el papel del administrador es temporal; y que no obtiene
la soberania sobre el territorio ni adquiriere el derecho a ceder partes de él. En
cambio, si adquiere la obligacién de ayudar a la poblacién del territorio a alcanzar la
autodeterminacién. En efecto, la Resolucién 1514 establece lo siguiente: “Deberan
tomarse medidas inmediatas, en los territorios en fideicomiso y en los territorios no
autonomos o en todos los demas territorios que no han logrado aun su independencia,
para traspasar todos los poderes a los pueblos de esos territorios, sin condiciones ni

»173

reservas, de acuerdo con su voluntad y deseo libremente expresados. . . (la cursiva

es nuestra). Cada territorio podrd avanzar hacia la capacidad de ejercer la

174
Se

autodeterminacién o el autogobierno de acuerdo con sus propias circunstancias.
supone que la autoridad administradora ayudarad a avanzar, no a obstaculizar, este
proceso. Si la autoridad administradora intentara asumir por si misma, o transferir a
otro Estado, la soberania de los pueblos de los territorios no auténomos antes de que

éstos hayan tenido la oportunidad de expresar libremente su voluntad con respecto a

"2 G.A. Res. 2625 (XXV), Annex, 25 UN. GAOR, Supp. (No. 28), U.N. Doc. A/5217, p.121 (1970).
'3 G.A. Res. 1514 (XV), UN. GAOR, 15th Sess., Supp. No. 16, p. 66, U.N. Doc. A/4684 (1960).

174 Capitulo XI de la Carta de la ONU.
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su futuro politico, dicha accién no tendria ningun efecto juridico y equivaldria a

destripar el derecho de los pueblos a la autodeterminacion.

Un Estado, en determinadas circunstancias, también puede adquirir el territorio que se
encuentra bajo su posesidn y control, en virtud del principio de “ocupacidn efectiva” o,
en francés, “effectivités”. El principio de la “ocupacion efectiva” postula que un
territorio que pretende separarse de un Estado establecido podria obtener legitimidad
como Estado independiente conforme a la ley si su gobierno ejerce un control
“efectivo” sobre su territorio durante un periodo suficiente de tiempo,
independientemente de la legalidad de la secesidon. También contiene la idea de que
un Estado puede adquirir la titularidad de un territorio perteneciente a otro Estado
mediante el ejercicio constante, notorio y sin oposicién de dominio sobre el territorio
durante un periodo de tiempo suficiente. En este Ultimo caso, incorpora elementos del
principio de la “prescripcién”’’”®, que algunos expertos consideran aplicable a las

176

acciones de los estados™"°. Ambos principios tratan de regularizar una situacién de

facto.

El principio de “efectividad” o de la ocupacién efectiva fue ampliamente debatido por
el Tribunal Supremo de Canada en la Reference on Secession of Quebec. El Tribunal
sefiald que “un acto ilegal puede llegar a adquirir estatus legal si, como cuestién de
hecho empirico, se reconoce en el plano internacional”. El Tribunal continuaba
afirmando que la ley ha reconocido “mediante una combinacién de aquiescencia y

prescripcion, que a un acto ilegal pueda concedérsele, en algin momento posterior,

'3 Bl destacado internacionalista Paul Fauchille sefialé cuatro condiciones para la prescripcion adquisitiva
en el derecho internacional. En primer lugar, la posesion tiene que ejercerse a titre de souverain. En
segundo lugar, la posesion debe ser pacifica y sin interrupciones. En su interpretacion mas extrema, esto
significa que la posesion no debe ser cuestionada. Tercero, la posesion debe ser publica. Cuarto, debe
persistir. Fauchille tomd estas condiciones del Codigo Civil francés. Véase R. Lesaffer, “Argument from
Roman Law in Current International Law: Occupation and Acquisitive Prescription,” The European
Journal of Int‘l Law, Vol. 16, No. 1, 25(2005), p. 50.

17 Este principio tiene su origen en el derecho romano clasico, segiin el cual se consideraban legitimos
cinco métodos de adquisicion de territorios. Estos eran: la ocupacion de terra nullius, la prescripcion, la
cesion, el acrecimiento y la subyugacion (o conquista). La ocupacién y la prescripcion se basaban
esencialmente en la nociéon de “control efectivo™. Tras la creacion de las Naciones Unidas, la conquista
dejo de constituir una forma aceptable de obtencion del derecho [de adquisicion]. Al menos algunos
expertos consideran que el principio de “prescripcion” estd incluido en el derecho internacional publico y
es aplicable a la accion del Estado. Véase 1. Brownlie, PRINCIPLES OF PUBLIC INTERNATIONAL
LAW (4th ed. 1980) p. 131; Lesaffer, supra, p. 38.
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alguna forma de estatus legal.”*’’ En consecuencia, la anexién ilegal de un territorio o
parte de un territorio por un Estado, después de un largo periodo de aceptacién por la
comunidad internacional y la aquiescencia de la poblacién afectada, puede hacer
posible que dicho Estado adquiera el derecho de soberania sobre ese territorio. Como
han sefialado varios eminentes especialistas, “un gobierno que se establezca vy
mantenga una administracién pacifica con la aquiescencia del pueblo durante un
periodo sustancial de tiempo”, en algin momento obtiene el derecho a ser reconocido
como gobierno legitimo de ese pueblo.!’® Este principio se aplicé en el arbitraje Island
of Las Palmas (Netherlands/United States), en el cual se reconoclé la soberania de los
Paises Bajos sobre la isla de Las Palmas, frente a lo que fue caracterizado por el arbitro
como “titularidad vigente” (“valid tltle”) ostentada por Estados Unidos, porque los

Paises Bajos habian administrado la isla de facto desde afios antes.'”

Sin embargo, tanto el principio de la “ocupacion efectiva” como el principio de la
p e . o » .
prescripcion” --ambos incorporan elementos del principio de la “prescripcién
adquisitiva de dominio” (“adverse possession”, usucapion)'®’-- requieren, de una
. . . ,ee 181 ..

forma u otra, una afirmacion notoria, pacifica'®® y aceptada del dominio sobre el
territorio, durante muchos afios, por parte del gobierno implicado. El término
P T . . . . I
pacifico" significa algo mdas que la mera ausencia de violencia. En el arbitraje del
Chamizal entre Estados Unidos y México en 1911, Estados Unidos alegé tener derecho
a una zona de tierras en disputa en la frontera con México, en base a la prescripcion,

gue definié como su posesiéon “pacifica, ininterrumpida y sin oposicion” desde 1848.

177 Reference re: Secession of Quebec, [1998] 2 S.C.R. 217, parrs. 140-146.

'8 Opinién de los Expertos, redactada en 1992 por T. M. Franck, R. Higgins, A. Pellet, M.N. Shaw y C.
Tomuschat, “The Territorial Integrity of Quebec in the Event of the Attainment of Sovereignty, ” parr. 85.

' 1d., parr. 87, p. 338, citando la sentencia arbitral de Max Huber en el Island of Las Palmas Case
(Netherlands/United States), R1.A.A., Vol. Il (April 4, 1928) pp. 829-871.

180 Reference re: Secession of Quebec, parr. 146. El Tribunal Supremo sefialé la analogia entre el
principio de “efectividad” y el principio de Derecho que, con el tiempo, concede a los ocupantes ilegales
(“squatters”, “okupas”) derechos de propiedad que éstos detentan por la dejacion de los propietarios en
hacer valer sus propios derechos.

'81 Segun Lesaffer, supra, la prescripcion adquisitiva se define como “el ejercicio pacifico de la soberania
de facto, durante un periodo muy largo, sobre un territorio sometido a la soberania de otro”, p. 46 (cursiva
nuestra), y la “ocupacion efectiva” implica la “exhibicion pacifica y continuada de la autoridad del

Estado”. Id., p. 49.
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Los arbitros rechazaron la demanda sobre la base de que la protesta diplomatica era
suficiente para evitar la prescripcion; “pacifica” significaba aquiescencia de la parte
contraria.’® En el pleito Island of Las Palmas, el arbitro sefialé que hay un ndcleo
comun en la prescripcion y la ocupacion, que es la posesion pacifica. Baso su decision
en el hecho de que los Paises Bajos habian ejercido su soberania de facto sobre el
territorio, sin oposicién, desde 1677, declarando que “esta visualizacién continuada y

I” “

pacifica de la soberania territorial” “equivalia a tener la titularidad” (was “as good as

183

title”).”™ El Tribunal Internacional de Justicia se ha ocupado de reclamaciones basadas

en el principio de la ocupacidn efectiva, con diferentes nombres, en toda una serie de

184 - e e . . , . .
8 En lugar de utilizar una definicién estricta de qué acciones constituyen una

litigios.
ocupacion efectiva, ha adoptado una politica de sopesar los diversos factores
presentes en cada caso, incluyendo si el ejercicio de la soberania ha sido o no pacifico,

ininterrumpido y publico.'®

Cuando el dominio es resultado del uso de la fuerza, rigen otras consideraciones
politicas. La regla general es que un Estado no puede adquirir territorio mediante el
uso ilegal de la fuerza. El 24 de octubre de 1970, la Asamblea General de la ONU
aprobd la Resolucidon 2625 (XXV), la Declaracién de Relaciones de Amistad, en la que

destacé que "Ninguna adquisicion territorial derivada de la amenaza o uso de la fuerza

I”

serd reconocida como legal”. Este principio fue citado en el dictamen Advisory Opinion

of the International Court of Justice in “Legal Consequences of the Construction of a

7186

Wall in the Occupied Palestinian Territory”="", asi como también en su Fallo en la causa

'82 The Chamizal Arbitration, RIA.A. (1911), pp. 309 y 328.
http://untreaty.un.org/cod/riaa/cases/vol xi/309-347.pdf - http://www.un.org/law/riaa/

"85 Island of Las Palmas Arbitration, supra, p. 839. http://untreaty.un.org/cod/riaa/cases/vol ii/829-
871.pdf

'8 Véase, por ejemplo, Minquiers and Ecrehos, 1.C.J Reports (1953) que estudia las demandas rivales de

Francia e Inglaterra sobre ciertas islas del Canal; Right of Passage over Indian Territory, 1.C.J Reports
(1960), que estudia la reclamaciéon de soberania de Portugal sobre ciertas aldeas rodeadas por territorio
indio; Frontier Dispute, 1.C.J Reports (1986); Land, Island and Maritime Frontier Dispute, 1.C.J Reports
(1992); Territorial Dispute, 1.C.J Reports (1994); Kasikili/Sedudu Island, 1.C.J Reports (1999); Maritime
Delimitation and Territorial Questions between Qatar and Bahrain, 1.C.J Reports (2001); Land and
Maritime Boundary between Cameroon and Nigeria, 1.C.J Reports (2002); y Sovereignty over Pulau
Litigan and Pulau Sipadan, 1.C.J Reports (2002).

185 | esaffer, supra, p. 55.

'8 Opinion on Construction of Wall, supra, 1.C.J Reports 2004, p. 136, parrs. 87-88 (July 9, 2004).
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relativa a las Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua

187 e . ,
8 En este ultimo caso, el Tribunal proclamé que los

v. United States of America)

principios relativos al uso de la fuerza incorporados en la Carta de la ONU y en la

Resolucién 3314 de la Asamblea General (la Definicion de Agresién que figura como
188 . . . . . .

anexo) " reflejan el derecho internacional consuetudinario, y que lo mismo ocurre con

su corolario, que implica la ilegalidad de la adquisicion territorial derivada de la

amenaza o uso de la fuerza.

Ademads, tanto el principio de la “prescripciéon” como el de la “ocupacién efectiva”, que
en esencia legitiman una adquisicion -de otra manera ilegal- de territorio, sélo se
aplican en casos excepcionales. El Tribunal Supremo de Canada, al tiempo que
reconocia la existencia del principio de “efectividad”, se negé a aplicarlo a la cuestién
sobre la legalidad de una posible secesién de Quebec de Canada, declarando: “En
nuestra opinion, el presunto principio de efectividad no tiene rango constitucional o
legal. En esencia, la aceptacién del principio de efectividad seria tanto como aceptar
gue la Asamblea Nacional, maximo érgano legislativo o de gobierno de Quebec, pueda
actuar sin atenerse a la ley, simplemente porque afirme tener poder para hacerlo. . .

1 .
189 Algunos miembros

Esta idea es contraria al imperio de la ley y debe ser rechazada.
del Tribunal Internacional de Justicia han llegado incluso a rechazar la incorporacion de
tales doctrinas en el derecho internacional. Mientras que, en su voto particular en
1986, en la Sentencia sobre Jurisdiccidon y Admisibilidad en [el caso] Nicaragua, el juez
Mosler manifesté que la prescripcidon adquisitiva es “un principio general del derecho,

en el sentido del articulo 38, parrafo 1 (c) del Estatuto [del TlJ], segun el cual el

'871.C.J. Reports 1986, pp. 98-101, parrs. 187-190.

'8 1a Resolucién 3314 (XXIX), 29 UN GAOR, Supp. (N °31) p. 34, UN. Doc.A/9631 (1975), contiene
un texto en el sentido de que la invasion de un Estado por las fuerzas armadas de otro Estado es un acto
de agresion para los propdsitos de la Carta de las Naciones Unidas, y el Tribunal Internacional de Justicia
determind que el articulo 3, parrafo (g), de la Definicion, relativo a las bandas de irregulares o
mercenarios que van de un Estado a otro, refleja el derecho internacional consuetudinario. Dicha
Resolucion forma parte ahora del documento de debate propuesto a la Corte Penal Internacional por el
Presidente del Grupo de Trabajo Especial sobre el crimen de agresion. Véase ICC-ASP/6/SWGCA/2.

'8 Reference: Secession of Quebec, supra, parrs. 107-108. Mas adelante, el Tribunal sugeria que los
Estados consideren si una entidad que reclama el reconocimiento de un estatus de facto ha cumplido o no
con las normas legales internacionalmente aceptadas para adquirir ese estatus, en el momento de decidir
si se concede o no tal reconocimiento. Parrs. 142-143.
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transcurso del tiempo puede remediar las deficiencias de actos juridicos formales”, el
juez Torres Bernardez, en su voto particular en 1992, en [el litigio] Land, Island and
Maritime Frontier, calificd la prescripcidn adquisitiva como “un concepto muy
controvertido que, por mi parte, me resulta harto dificil aceptar como institucién

. . . 1
establecida del derecho internacional.”*®

11l CONCLUSION

En conclusion, en base al examen de los precedentes legales, el Comité [de Naciones
Unidas del Colegio de Abogados de Nueva York] considera que el derecho
internacional diferencia entre el derecho a la autodeterminacién de aquellos pueblos
gue pretenden liberarse de la opresidn severa, generalmente asociada a la dominacién
colonial, y aquellos otros pueblos que viven en Estados-nacion establecidos que ya
prevén alguna forma de autogobierno. En efecto, si los grupos de personas que viven
dentro de Estados-nacién establecidos, incluidos los que han logrado la independencia
de sus antiguas administraciones coloniales, fueran a reclamar el derecho a la
autodeterminacién, es decir, a la independencia, en base a motivos puramente
étnicos, culturales, religiosos o histéricos, podria producirse un ciclo continuo de
secesiones que llevaria a un deterioro o desmembramiento grave de la integridad

191
1 por

territorial o de la unidad politica de los Estados soberanos e independientes.
otra parte, el derecho internacional reconoce claramente como regla general que los
“pueblos” de los antiguos territorios coloniales -es decir, los habitantes indigenas del
territorio-, en circunstancias en las que haya una separacion geogrdfica del territorio y
una identidad social distintiva de las personas que viven dentro del territorio, o
procedan del mismo, que las distinga de la potencia colonial administradora®®?, tienen

derecho a la autodeterminacién, que incluye, como se vera mas adelante, el derecho a

constituir un Estado independiente con gobierno propio.

%0 Otros autores, como Lesaffer, supra, han sefialado que la doctrina de la ocupacion efectiva puede
haber eclipsado la doctrina de la prescripcion adquisitiva, haciéndola obsoleta como principio distinto en
el derecho internacional. P. 56.

"I The Right To Self-Determination Study, supra, parr. 275.

192 yéase, The United Nations and the Evolving Right to Self-Determination, supra, pp. 551-554 y 556.

59



Hay ciertas excepciones al derecho de los pueblos de territorios no auténomos a
ejercer la autodeterminacidn, tales como el principio de “integracién”. Sin embargo, la
integracién, como principio de derecho internacional, historicamente sdlo ha sido
considerada relevante en las mas limitadas circunstancias, esto es, para territorios
diminutos étnica y econdmicamente parasitarios del Estado en cuestién o derivados
del mismo, y de los que no se puede decir legitimamente que constituyan una unidad
territorial. Aunque puede haber limites al derecho de los colectivos de un territorio no
autéonomo a invocar el derecho a la autodeterminacion, dicho derecho es claramente
aplicable a los habitantes autdctonos del territorio en su conjunto, especialmente

cuando se respetan las fronteras territoriales establecidas por las potencias coloniales.

Los Estados tienen el derecho, en virtud del Derecho Internacional, a invocar el
principio de integridad territorial para impedir el desmantelamiento de sus fronteras
ya existentes y reconocidas por los colectivos que pretenden la secesién. También
tienen el derecho de ampliar sus respectivos territorios mediante la adquisicién de
territorios de otros Estados soberanos, con la aprobacién de la poblacién de esos
Estados. Sin embargo, no pueden adquirir el derecho de soberania sobre un territorio
no autonomo mediante la adquisicion de ese territorio a la Potencia Administradora

del mismo contra la voluntad de sus habitantes.

Por otra parte, el derecho de un Estado, en virtud del Derecho Internacional, a adquirir
el territorio de otro Estado soberano o de un territorio no auténomo contra la
voluntad de su pueblo, en virtud de la teoria de los “vinculos histéricos”, estd
rigurosamente circunscrito. La teoria no puede apoyar la anexidn del territorio de otro
Estado soberano. Cuando se aplica al territorio de un territorio no auténomo, los
requisitos son estrictos; se requiere la prueba de la existencia de vinculos continuados,
importantes y formales de caracter politico y econdmico en los pocos casos en los que
[dicha teoria] ha vencido con éxito al derecho de los habitantes a la

autodeterminacion.

Segun algunos expertos, en virtud del principio de la “ocupacién efectiva” un Estado

puede llegar a adquirir el derecho de soberania sobre un territorio ilegalmente
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anexionado. Sin embargo, esto es asi sélo después de un largo periodo de control
efectivo, pacifico, patente y sin oposicién sobre el territorio, consentido por la
comunidad internacional, y no se aplicaria a los territorios adquiridos ilegalmente por
la fuerza después de la creacidon de las Naciones Unidas, y posiblemente tampoco

antes.
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PARTE Il

LA APLICACION DEL DERECHO DE AUTODETERMINACION:
PRINCIPIOS GENERALES

Como ya sefialamos anteriormente, con el tiempo, el derecho de autodeterminacién
se ha convertido en un principio fundamental del derecho internacional
consuetudinario, que “establece algunos requisitos fundamentales para la vida de la
comunidad internacional”.’®® Pero, ¢qué significa eso? ¢Qué es exactamente el
derecho de autodeterminacién? En términos aproximados, otorga a los pueblos el
derecho a participar en su propio gobierno; en pocas palabras, el derecho a la
autodeterminacién es un derecho al autogobierno. En efecto, aun cuando los articulos
1y 55 de la Carta de las Naciones Unidas hacen referencia a la “autodeterminacién de
los pueblos”, y el 73 (b) se refiere al “autogobierno”, y el 76 (b) hace referencia al
“autogobierno o la independencia”, Aureliu Cristescu (Relator Especial de la ONU en la
Subcomisién sobre Prevencién de la Discriminacién y Proteccién de las Minorias)

"

sefialé que “el principio de autodeterminacion y el derecho de los pueblos al

. . . . . 194 . . ,
autogobierno o la independencia son esencialmente lo mismo”.*®* Cristescu explica asi

su razonamiento para llegar a esa conclusion:

Las Naciones Unidas no pueden defender el principio de autodeterminacién
de los pueblos en los articulos 1 y 55 de la Carta sin la defensa del derecho
de los pueblos de los territorios no auténomos vy territorios en fideicomiso a
la autonomia o la independencia en virtud de los articulo 73 by 76 b de la
Carta; lo contrario también es cierto. Seria absurdo sostener que la Carta
concede a los pueblos de los territorios no auténomos y territorios en
fideicomiso el derecho a la autonomia o la independencia, pero les niegue el
derecho a la autodeterminacién.’®

193 A. Cristescu (Relator Especial de la Subcomision sobre Prevencion de la Discriminacién y Proteccion
de las Minorias), The Right To Self-Determination: Historical and Current Development on the Basis of
United Nations Instruments, U.N. Doc. E/CN.4/Sub.2/404/Rev. 1, 1981), nota 17 y parr. 136. (En lo
sucesivo, “The Right to Self-Determination Study”).

4 1d. parr. 265.

195 Id.
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. RESPONSABILIDADES DE LAS POTENCIAS ADMINISTRADORAS

Como ya se ha expuesto en detalle anteriormente, el Capitulo Xl (articulos 73 y 74) de
la Carta de las Naciones Unidas establecié el marco de interaccion entre los territorios
no auténomos vy la correspondiente autoridad administradora. Conforme al Capitulo
Xl, la autoridad administradora del territorio tiene la obligacién de promover el
“bienestar” de sus habitantes. La promocidn del bienestar de los habitantes significa
ayudar a avanzar en su desarrollo social, econdmico, educativo y politico. Esto incluye
ayudar a los habitantes “en el desarrollo progresivo de sus instituciones politicas libres,
de acuerdo con las circunstancias particulares de cada territorio y de sus pueblos y de

7196

sus distintos grados de progreso. El objetivo final es que los “pueblos” del territorio

. . 197 . . s
alcancen “plenamente un gobierno propio”.'®” Hasta que un territorio no auténomo
alcance la “plenitud del gobierno propio”, tiene un estatus especial reconocido por el
derecho internacional consuetudinario, que incluye las resoluciones de la Asamblea

General de la ONU y los dictdmenes del Tribunal Internacional de Justicia.

Por lo tanto, se supone que el papel del administrador es temporal y sus poderes estan
destinados a ser transferidos finalmente al pueblo de ese territorio. En efecto, la
Resolucién 1514 [de la Asamblea General de la ONU] establece lo siguiente: “En los
territorios en fideicomiso, territorios no auténomos y en todos los demas territorios
gue no han logrado aun su independencia deberan tomarse medidas inmediatas para
traspasar todos los poderes a los pueblos de esos territorios, sin condiciones ni
reservas, en conformidad con su voluntad y sus deseos libremente expresados...”**®
(cursiva nuestra). Cada territorio podrd avanzar hacia la capacidad de ejercer la

199 S

autodeterminacién o el autogobierno de acuerdo con sus propias circunstancias. e

196 Carta de las Naciones Unidas, Capitulo 9, “Declaracion relativa a los Territorios No Auténomos”,
articulo 73.

197 Id.

8 G.A. Res. 1514 (XV), [Asamblea General, Resolucion 1514]. U.N. GAOR, 15th Sess., Supp. No. 16,
p. 66, UN. Doc. A/4684 (1960).

199 Capitulo X1 de la Carta de las Naciones Unidas.
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supone que la autoridad administradora ayudara a hacer avanzar este proceso, no a

obstaculizarlo.

La Resolucién 742 (VIII) de la Asamblea General de la ONU (“Resolucidon 742”)
proporciona una lista detallada de los factores que deben tenerse en cuenta para
decidir si los pueblos de un territorio han alcanzado ya autonomia plena (a full
measure of self-government) o no. Ademas, la Resolucion 1541 establece una serie de

principios que pueden servir de orientacién para este fin.

1. OPCIONES POSIBLES PARA LOS TERRITORIOS NO AUTONOMOS

La Resolucién 1514, que sigue estando vigente, es comunmente considerada como el
documento seminal de Naciones Unidas sobre el derecho de autodeterminacion.
Cristescu calificd la Resolucién 1514 como un “documento que hace época, en pie de

2 . . ..
1.”2% E| Tribunal Internacional de Justicia

igualdad con la Carta y la Declaracion Universa
sefiald en su Dictamen sobre el Sdhara Occidental que la Resolucién 1514 (XV) sirvid de
base para el proceso de descolonizacién que se ha traducido desde 1960 en la creacién

de muchos Estados que son hoy Miembros de las Naciones Unidas.”

La Resolucidn 1514, aprobada por la Asamblea General el 14 de diciembre de 1960, al
tiempo que se extendia el proceso de descolonizacion, se centré6 en la
autodeterminaciéon “externa”, que se refiere a la determinacidn por los pueblos de su
estatus politico internacional. A este fin, declaraba que la autodeterminacién externa
debe dar lugar a la independencia total, tal como indica el titulo de la Resolucién:
“Declaraciéon sobre la concesién de la independencia a los paises y pueblos

. 201
coloniales.”*®

La Resolucién 1514 consideraba el papel de la ONU como una “ayuda al movimiento
por la independencia en los territorios en fideicomiso y no autdonomos.” [La

Resolucién] declaraba que “toda accidon armada o toda medida represiva de cualquier

29 The Right To Self-Determination Study, supra, parr. 41.

1 G.A. Res. 1514, supra.
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indole dirigida contra los pueblos dependientes deberan cesar, con el fin de que estos
puedan ejercer pacifica y libremente su derecho a la independencia total...” El objetivo
era acabar con el “sometimiento de los pueblos a la subyugacion, la dominacién y la
explotacién extranjera.” Para ello, como se sefiald anteriormente, la Resolucién 1514
pedia la adopcién de “medidas inmediatas, en los territorios en fideicomiso, los
territorios no auténomos y todos los demas territorios que no han logrado aun su
independencia, para traspasar todos los poderes a los pueblos de esos territorios, sin
condiciones ni reservas, en conformidad con su voluntad y sus deseos libremente
expresados, y sin distincion de raza, credo o color, para permitirles gozar de una

7202

libertad y una independencia absolutas. La independencia total no sdlo significaba

libertad politica total. También incluia la independencia econdmica y cultural.

Esto no significa, sin embargo, que la independencia total sea el Unico estatus politico
gue puede surgir legitimamente del libre ejercicio por los pueblos de su derecho a la
autodeterminacién, como lo demuestran las opciones alternativas de libre asociacion e
integracién enunciadas, por ejemplo, en las Resoluciones 742 vy 1541, que
consideramos mas adelante. El énfasis principal de estas resoluciones es garantizar
gue los “pueblos” con derecho a la autodeterminacion tengan la capacidad de ejercer
su opcion de gobierno, cualquiera que sea esta opcién, de una manera libre y justa, sin

injerencia de terceros.

La Resolucion 742, al igual que la Resolucidon 1514, se inclina mas hacia la opcién de la
independencia en el ejercicio de la autodeterminacion. Sin embargo, dicha Resolucién
reconoce que hay otros posibles resultados legitimos, ademas de la independencia
plena y soberana, que pueden derivarse del ejercicio por los pueblos de su derecho a
la autodeterminacién, siempre y cuando su voluntad sea “libremente expresada con
conocimiento de causa y mediante procedimientos democraticos” sin ninguna
injerencia exterior, y la independencia es una de las opciones que tienen. En su Anexo,
la Resolucion 742 proporciona una lista de factores que deben tenerse en cuenta para

decidir si un territorio no auténomo ha alcanzado o no la plenitud del gobierno

202 Id.
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propio.?’® Afirma que la manera como un territorio no auténomo “puede llegar a ser
plenamente auténomo es sobre todo mediante la consecucién de la independencia,
pero reconoce que la autonomia (self-government) también se puede lograr por otros
medios, como “por asociacion con otro Estado o grupo de Estados, si esto se hace
libremente y en condiciones de igualdad absoluta.” La Resolucién 742 proporciona una
descripcién detallada de los factores Utiles para juzgar si los pueblos han alcanzado
realmente la autonomia, mediante cualquier opcidn libremente elegida, y en ellos se

| 204

han basado ulteriores resoluciones de la Asamblea Genera Esos factores,

293 G.A. Res. 742 (VIID), 8 U.N. GAOR Supp. (No. 17) at 21, U.N. Doc. A/2630 (1953). Segan explica
Cristescu, al aprobar esta lista, “la Asamblea General recomendd que deberia ser utilizada por la
Asamblea General y los Estados Miembros Potencias Administradoras como una guia para determinar si
un territorio, debido a cambios en su estatus constitucional, continuaba o no dentro del ambito del
Capitulo XI de la Carta, a fin de que la Asamblea General pudiera adoptar una decision sobre la
continuacion o el cese del suministro de la informacion requerida por el Capitulo XI de la Carta.” (The
Right to Self-Determination Study, supra, parr. 310).

2% En la Parte 1 del Anexo de la Resolucion 742, titulada “Factores que indican el logro de la
independencia”, los prerrequisitos necesarios para llevar a cabo la independencia sin injerencia exterior,
incluyen: (1) Plena responsabilidad internacional del territorio por los actos propios del ejercicio de su
soberania externa y por los actos correspondientes en la administracion de sus asuntos internos; (2)
Capacidad para ser admitido como Miembro de las Naciones Unidas; (3) Poder para entablar relaciones
directas de cualquier clase con otros gobiernos y con instituciones internacionales, y para negociar, firmar
y ratificar instrumentos internacionales; (4) Derecho soberano a disponer su defensa nacional; (5)
Completa libertad del pueblo del territorio para elegir la forma de gobierno que desee; (6) Ausencia de
todo control o injerencia del gobierno de otro Estado en el gobierno interior (poderes legislativo,
ejecutivo y judicial) y en la administracion del territorio; y (7) Completa autonomia interna para los
asuntos econdémicos, sociales y culturales. La Parte 2 del Anexo de la Resolucion, titulada “Factores que
indican el logro de otros sistemas separados de gobierno propio”, vuelve a referirse al derecho de los
pueblos a elegir la independencia completa. Sin embargo, la Parte 2 afade factores que pueden ser
utilizados para evaluar la eficacia de otras formas de autogobierno, que mantienen una relacion estructural
con un Estado independiente establecido al tiempo que garantizan las libertades internas de los pueblos
dentro de esa estructura. Algunos de esos factores son los mismos que aparecen en la Parte 1, a excepcion
de los elementos obvios que acreditan el paso exitoso del territorio no auténomo a Estado soberano
independiente, tales como proveer para la defensa nacional y aptitud para ser miembro de las Naciones
Unidas. Entre los factores de particular interés enumerados en la Parte 2, estan: (1) La opinién de la
poblacion “expresada libremente, con conocimiento y por medios democraticos, acerca del estatus
politico del territorio o del cambio de ese estatus politico deseado pos la poblacion”; (2) Libertad de
escoger, “sobre la base del derecho de autodeterminacion de los pueblos, entre varias posibilidades,
inclusive la de la independencia; (3) Consideraciones étnicas y culturales que distinguen a la poblacion
del territorio de los pueblos del pais con el que eligen asociarse libremente; (4) El grado de avance
politico de la poblacion “suficiente para que puedan decidir sobre el destino futuro del territorio con el
debido conocimiento; (5) El grado en que el territorio puede participar libremente en las relaciones
internacionales con otros gobiernos e instituciones internacionales (més relevante para la independencia
soberana plena que otras formas de autogobierno, que son mas de caracter interno); (6) Naturaleza y
grado del “control o injerencia, en su caso, del gobierno de otro Estado en el gobierno interior del
territorio o en la capacidad de la poblacion del territorio a participar en su gobierno;” y (7) El grado de
“autonomia de la poblacion en los asuntos econdmicos, sociales y culturales”. La Parte 3 del Anexo de la
Resolucion 742 se titula “Factores que indican la libre asociacién de un territorio en pie de igualdad con
el pais metropolitano u otro pais, como parte integrante de ese pais o en cualquier otra forma”. Como su
titulo indica, se centra en la opcidén de la libre asociaciéon con un Estado independiente ya existente, en
lugar de la plena independencia soberana para el propio territorio. Existe cierto solapamiento con los
factores indicados en las partes 1 y 2, pero los factores adicionales de especial interés incluyen: (1) La
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considerados en conjunto, apoyan la idea de que el futuro estatus politico de un
territorio no auténomo dependerd de lo que decidan sus propios pueblos sin

injerencia de la potencia administradora o de cualquier otro Estado.

La Resolucion 1541, aprobada al mismo tiempo que la Resolucién 1514, se centra
menos en el resultado especifico de la autodeterminaciéon que en garantizar un
proceso justo que proporcione la oportunidad, a los pueblos de un territorio no
autonomo que estén avanzando hacia la descolonizacidn, de expresar libremente su
voluntad de manera libre y justa. En este sentido, el Principio VI de la Resoluciéon 1541
establece las opciones existentes para un territorio no auténomo que ha llegado al

punto de alcanzar la plenitud del gobierno propio:

(a) Nacimiento de un Estado independiente y soberano;
(b) Libre asociacion con un Estado independiente; o

(c) Integraciéon en un Estado independiente.

Los pueblos de un territorio no auténomo pueden alcanzar el autogobierno por
cualquiera de esas tres vias, siendo libres de elegir entre las mismas. Pero la cuestiéon
clave, con respecto a cualquiera de estas opciones, es la eleccidn. La libre eleccién de
los pueblos para decidir su futuro politico es la condicidn sine qua non de la
autodeterminacién, al menos en el contexto del proceso de descolonizacién. La

"

. 2 .. .
Resolucién 2625%%° refuerza este principio fundamental, afirmando que “el
establecimiento de un Estado soberano e independiente, la libre asociacién, la

integracién en un Estado independiente o la adquisicién de cualquier otro estatus

libertad de la poblacion de un territorio no autonomo que ha elegido la asociacién “de modificar ese
estatus mediante la expresion de su voluntad por medios democraticos;” (2) El grado en que hay igualdad
de garantias constitucionales para el territorio asociado; (3) Si hay poderes en determinadas materias
constitucionalmente reservadas al territorio o al gobierno central y si se ha previsto la participacion del
territorio en pie de igualdad en cualquier cambio en el sistema constitucional del Estado con el que el
territorio haya optado asociarse; y (4) Si la poblacion del territorio goza de iguales derechos de
ciudadania, voto y representacion de la misma manera no discriminatoria a los demds habitantes y
regiones del Estado con el que el territorio ha elegido asociarse. Para garantizar la participacion efectiva
de la poblacion en el gobierno del territorio, ;funciona el sistema electoral sin injerencias externas y hay
“medidas eficaces para garantizar la expresion democratica de la voluntad del pueblo?”
http://daccess-dds-ny.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NR0/088/89/IMG/NR008889.pdf?OpenElement

205 G.A. Res. 2625 (XXV), Annex, 25 U.N. GAOR, Supp. (No. 28), U.N. Doc. A/5217, p. 121 (1970).
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politico libremente decidido por un pueblo constituyen formas del ejercicio del derecho

de autodeterminacién de ese pueblo” (cursiva nuestra).

Por ejemplo, el Principio VIl de la Resolucién 1541 establece que la opcion de la libre
asociacioén (es decir, la autonomia) con un Estado independiente debe ser el “resultado
de la libre y voluntaria eleccidn de los pueblos del territorio interesado expresada con
conocimiento de causa y por procedimientos democrdticos.” Si los pueblos del
territorio eligen la asociacion en lugar de la independencia total, conservan ciertos
derechos y garantias, en virtud del derecho internacional, inherentes a su derecho de
autodeterminacioén. Estos incluyen el derecho a gobernarse a si mismos de una manera
democratica dentro del marco de la autonomia y a ser protegidos contra toda
modificacion unilateral, por parte del gobierno central, del estatuto de autonomia y de
las garantias democrdaticas; tal modificacién sélo podria permitirse si, y solo si, fuera
libremente aprobada por los propios pueblos del territorio por medios democraticos.
Si el pueblo elige la opcién de la integracién, el Principio VIII de la Resolucién 1541
establece que debe hacerse “sobre la base de la absoluta igualdad entre los pueblos
del hasta entonces Territorio no autonomo vy los del pais independiente al cual se

integra.”

El Principio IX subraya la importancia del proceso correspondiente para elegir la opcién
de la integracién, que implica sacrificar la independencia del territorio. Advierte de que
el territorio que se integra debe haber alcanzado “un estado avanzado de autonomia
con instituciones politicas libres, de modo que sus pueblos estén en condiciones de
decidir de forma responsable, con conocimiento de causa y por procedimientos

U

democraticos.” En consecuencia, los intentos de una potencia administradora u
ocupante de integrar un territorio no auténomo sin que haya una eleccién libre y con
conocimiento de causa de los pueblos de ese territorio, no pueden ser reconocidos por

el derecho internacional.

En base a los principios enunciados anteriormente, los pueblos del territorio en disputa

tienen el derecho de ejercer la autodeterminacion de manera libre y justa, incluida

potencialmente la independencia. En consecuencia, el Comité [de Naciones Unidas, del
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Colegio de Abogados de Nueva York] concluye que los territorios no autébnomos, cuyos
pueblos hubieran comenzado a salir del colonialismo sin antes haber tenido la
oportunidad de ejercer libremente su prometido derecho a la autodeterminacién en
base a la Resolucion 1514, disponen del argumento juridico creible, conforme a los
principios de la Carta de la ONU y el derecho internacional consuetudinario, de que la
independencia total como Estado soberano e independiente debe seguir siendo una
opcién viable sin la injerencia de terceros.’®® En esta linea de razonamiento, los
pueblos de esos territorios no auténomos no pierden el derecho a elegir la opcion de
la independencia, preferida por la Resolucion 1514, a causa de un cambio de
circunstancias sobrevenidas impuestas unilateralmente por la potencia administradora

o el Estado ocupante.

1. PROCEDIMIENTO PARA EL EJERCICIO DE LA AUTODETERMINACION

Por desgracia, las resoluciones de la Asamblea General comentadas en la seccién
anterior proporcionan poca orientacion sobre el método concreto a seguir para
conocer la eleccidn del estatus politico libremente decidido por el pueblo. El Tribunal
Internacional de Justicia ha sefialado, tanto en el Western Sahara Case como en otros
dictamenes, que la ley exige “la necesidad de consultar los deseos del pueblo del

207 . .
7297 (cursiva nuestra). El Tribunal, en su

territorio en cuanto a su futuro politico
Dictamen sobre el Sdhara Occidental, declar6 ademds que el principio de
autodeterminacion significaba “la necesidad de tener en cuenta la voluntad libremente

7208 E| Tribunal sefialé que en la Resolucién 2229 (XXI)

expresada de los pueblos.
("Resolucién 2229")** y en las resoluciones posteriores que tratan especificamente del
Sadhara Occidental, la Asamblea General habia elegido un referéndum llevado a cabo

bajo los auspicios de Naciones Unidas como el método de consulta mds apropiado

2 A A. Idowu, “Revisiting the Right to Self-Determination in Modern International Law: Implications
for African States”, European Journal of Social Sciences — Volumen 6, Numero 4 (2008).

27 gdvisory Opinion on Western Sahara, International Court of Justice Reports 12 (1975), parr. 64. (En
lo sucesivo, “Advisory Opinion” — “Dictamen del T1J”).

28 14, parr. 59.

29 G.A. Res. 2229 (XXI), 21 U.N. GAOR Supp. (No. 16), p. 72, U.N. Doc. A/6316 (1966).
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21 .
% Sin embargo, el

para determinar la voluntad libremente expresada de los pueblos.
Tribunal no se pronuncid sobre si el referéndum era obligatorio legalmente, frente a

otros posibles métodos de consulta.

En su voto particular concurrente, el juez Dillard concluyé que, de su examen de las
resoluciones pertinentes de la Asamblea General, “la autodeterminacién se satisface
con una eleccion libre, no por un resultado concreto de esa eleccién o un método
particular de ejercerla.’** El juez Dillard no encontré base alguna en las resoluciones o
“en los aspectos juridicos del ‘derecho’ [la autodeterminacién] mismo” que
estableciera el requisito per se de un referéndum.?*? Sin embargo, el juez Dillard
estuvo de acuerdo con la opinion de la mayoria sobre la importancia de la consulta.
Sostuvo que la voluntad del pueblo “sélo puede definirse adecuadamente mediante

21
consulta, de un modo u otro.”**®

El juez Nagendra Singh, en una declaracion anexa al Dictamen del Tribunal
Internacional de Justicia, hizo hincapié en que “la consulta al pueblo del territorio en
espera de descolonizacion es un imperativo ineludible tanto si el método seguido en la
. ., . . . . e . . 214

descolonizaciéon es la integracion, como si es la asociacion o la independencia.””™" El
. . , o . . . -

juez Singh declaré que esto estd “establecido no sdlo por las disposiciones generales
de la Carta de las Naciones Unidas, sino también por las resoluciones pertinentes de la

21 . .
7215 E| juez Singh estuvo de acuerdo con el

Asamblea General sobre este tema.
Dictamen del Tribunal Internacional de Justicia respecto a que puede haber
circunstancias excepcionales en que dicha consulta no sea necesaria (por ejemplo,

porgue se conoce el resultado por tratarse de una conclusion inevitable, o porque la

21 Dictamen del T, supra, parrs. 62-63.

211'Voto particular del juez Dillard, concurrente con el Dictamen del TIJ, supra, pag. 123.
212 Id.

B 1d p. 126.

214

Declaracion del juez Nagendra Singh, p. 81.

215 1d.
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consulta ya hubiera tenido lugar de alguna forma), pero que tales excepciones no

procedian en el caso del Sdhara Occidental.
A. Precedentes de referéndum en el ejercicio de la autodeterminacion.

Aunque no es obligado un método especifico de consultar al pueblo, hay sélidos
precedentes de celebracién de referendos o plebiscitos sobre la cuestion de la
autodeterminacién, al menos en el contexto colonial.’*® En efecto, el Tribunal
Internacional de Justicia, en su Dictamen sobre el Sahara Occidental, afirmd que el

Ill

medio empleado para conceder la autodeterminacién debe ser el “resultado de la
voluntad libremente expresada de los pueblos del territorio actuando con pleno
conocimiento del cambio en su estatus, habiendo expresado sus deseos con
conocimiento de causa y por procedimientos democraticos, aplicados imparcialmente

. . 217
y basados en el sufragio universal de los adultos.”

Hace pocos aios, la ONU superviso e hizo respetar los resultados de un referéndum de
autodeterminacién de un antiguo Territorio colonial no auténomo (Timor Oriental) en
contra de un Estado vecino (Indonesia) que lo habia ocupado. En aquella tesitura, la
potencia colonial administradora (Portugal) aprobé una ley, en 1975, que preveia un
gobierno de transicién en Timor Oriental que prepararia el terreno para la eleccion de

una asamblea popular en 1976 y la terminacidn definitiva de la soberania portuguesa

218 1. Hanauer, The Irrelevance of Self-Determination Law To Ethno-National Conflict: A New Look At
The Western Sahara Case, 9 Emory International Law Review 133 (1995) (“Hanauer”), pp. 154-155;
Thomas M. Franck, “The Stealing of the Sahara,” American Journal of International Law, Vol. 70
(1976), pp. 699-701. (“En la gran mayoria de los casos, se ha impuesto un patrén claro de
descolonizacién ordenada mediante elecciones o plebiscitos llevados a cabo libremente, a menudo bajo
supervision de la ONU, en los que la poblaciéon local ha tenido la oportunidad de elegir su propio destino
nacional”). En su analisis, Franck hall6 un modelo y una practica de las Naciones Unidas que se remontan
a 1954, con la supervision por la ONU de plebiscitos o elecciones para los territorios en fideicomiso de
las Naciones Unidas y, después de la creacion del Comité Especial en el ano 1961, para las colonias
ordinarias. En algunos casos, la ONU ha intervenido para supervisar referendos a peticién de las partes.
Sin embargo, [Franck] también sefiald varios casos “excepcionales”, desde la creacion de la Comision
Especial, en los que o bien la ONU decliné asumir la posicion de que el referéndum de autodeterminacion
debia realizarse en una colonia (Gibraltar y Papua Occidental), o bien el potencia colonial rechazé la
peticion de la ONU para supervisar un referéndum.

[ N. del T.: Hay traduccion al espafiol disponible en Internet: Thomas M. Franck , “El robo del Sahara” -
http://www.rebelion.org/noticia.php?id=75427 ].

21T G. A. Res. 1541 (XV), cited with approval by el Tribunal Internacional de Justicia en su Dictamen
sobre el Sahara Occidental, parrs. 32-33; véase también el parr. 115, n.5 (voto particular de Dillard, J.).
Dictamen del T1J, supra.
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sobre el territorio.?’® Finalmente, a pesar de la posicion de Indonesia de que la
autodeterminaciéon no era aplicable a Timor Oriental dado que la integracion del
territorio habia tenido lugar de conformidad con los deseos de la poblacién, Indonesia
ofrecié una autonomia especial a Timor Oriental y, en 1999, concluyd un acuerdo con
Portugal que preveia un referéndum sobre la autonomia especial propuesta en el
Estado de Indonesia. Si el resultado de la votacién fuera en contra de la opcidn de la
autonomia (que, efectivamente, fue el resultado), Indonesia cortaria sus vinculos con
el territorio y lo devolveria a su estatus juridico anterior a la invasidén; en cuyo caso,
Portugal, como potencia colonial administradora, cooperaria con Indonesia y las
Naciones Unidas para transferir el poder a la ONU como preludio a la independencia. A
pesar de que la votacidn era sélo sobre la aceptacién o no de la autonomia especial,
otras disposiciones del acuerdo dejaban claro que la Unica otra opcién era la
independencia.”*® Por lo tanto, a pesar del gran lapso de tiempo transcurrido entre el
establecimiento del derecho a la autodeterminacidn y su ejercicio, el precedente de
Timor Oriental demuestra que el empleo de un referéndum que incluya la opcidn de la
independencia sigue siendo vélido y se ajusta al patrén y la préactica de las Naciones

. . 22
Unidas en el contexto colonial.?*°

Mas recientemente, el referéndum fue elegido por todas las partes interesadas en el
Acuerdo General de Paz (Comprehensive Peace Agreement, “CPA”) en Sudan, firmado
en 2005, para resolver décadas de conflicto entre las regiones del antiguo territorio
colonial. En esencia, las partes acordaron una solucién politica -un acuerdo para
compartir el poder y la riqueza dentro de las fronteras del territorio-, pero el acuerdo
contenia una “cldusula de escape” para que, al final de un periodo de tiempo

determinado, el pueblo del sur de Sudan tuviera la posibilidad de elegir entre la

28R, T. Vance, “Recognition as an Affirmative Step in the Decolonization Process: The Case of Western
Sahara,” Yale Journal of World Public Order (“Vance”) 7:45 (1980), p. 83.

219 Weller, supra, p. 146, citando art. 6 del Acuerdo entre la Republica de Indonesia y la Republica
Portuguesa sobre la Cuestion de Timor Oriental, 5 de mayo de 1999, e Informe del Secretario General de
la ONU, S/2002/432 (17 de abril de 2002). Agreement between the Republic of Indonesia and the
Portuguese Republic on the Question of East Timor, May 5, 1999; and Report of the U.N. Secretary-
General, S/2002/432 (April 17, 2002).

2% Esto se ve reforzado por el hecho de que el conflicto del Sahara Occidental se basa, como sucedié con
Timor Oriental, en un contexto de “autodeterminacién colonial incumplida”, véase Weller, supra, p. 143.
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perpetuacién del acuerdo de poder compartido, o bien optar por la plena
independencia del norte de Sudan; mientras que los habitantes de Abyei decidirian en
un referéndum separado si querian ser parte del norte o del sur. El acuerdo también
preveia que la Mision de la ONU en Sudan proporcionaria orientacion y asistencia

221 , ,
En 2012 se celebrd un referéndum en el

técnica para el desarrollo de los comicios.
gue aproximadamente el 98% de la poblacién del sur de Sudan votd a favor de la
independencia. El 9 de julio de ese afio, la Republica de Sudan del Sur se convirtié en
Estado independiente. El estatus final de la region de Abyei estd aun sin resolver. Si
bien este no es un caso estrictamente analogo al contexto colonial -lo que si es el caso
de Timor Oriental-, demuestra el reconocimiento continuado por la comunidad

internacional de que un referéndum libre y justo es el medio mds apropiado para

determinar la voluntad de los “pueblos” respecto a su estatus politico.

B. Realizacidn de la autodeterminaciéon por medios no clasicos.

No obstante la practica establecida por el derecho internacional de utilizar el
referéndum para determinar la voluntad de los pueblos con derecho a ejercer la
autodeterminaciéon, estd surgiendo un cierto respaldo a medios alternativos de
ejercicio de ese derecho, siempre y cuando el método utilizado proporcione un medio
para que el pueblo manifieste su propia voluntad. Como se comenta mas adelante, el
método alternativo mas comun es una solucién politica negociada. Sin embargo, este
precedente se ha planteado exclusivamente en conflictos de soberania que surgen

fuera del contexto colonial.

En un estudio reciente precisamente sobre este tema, un experto analizé 78 conflictos
de soberania desde el final de la Segunda Guerra Mundial, verificando que en una gran
parte de los mismos se habia alcanzado, o se estaba en proceso de alcanzar, un

. 222 . . .
acuerdo de solucién.”* Sin embargo, se subrayaba que esos conflictos surgieron en

221 S/RES/1590 (March 24, 2005), p. 4; Carnegic Endowment for International Peace, “The
Comprehensive Peace Agreement”, January 4, 2011,
http://sudan.carnegieendowment.org/2011/01/04/the-comprehensive-peace-agreement (consultado el 29
de enero de 2012).

222 Weller, supra, pp. 114-115.
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casos no contemplados por el derecho de autodeterminaciéon de los pueblos

. . 22
coloniales, tal como se establece en la Resolucién 1514.%%

Se ha observado que, en tales situaciones no coloniales, los Estados que se han
enfrentado a una demanda de secesidon o de autogobierno han sido capaces de hacer
valer con éxito que la pretension de “autodeterminacion” es procedente “sélo en las
circunstancias cldsicas y estrictas del colonialismo puro y duro” (salt-water
colonialism); asi por ejemplo, las pretensiones de Chechenia frente a Rusia carecian de

legitimidad para ejercer el derecho de autodeterminacion.”**

El método del referéndum en el contexto colonial, a diferencia de un acuerdo en el
contexto no-colonial, tiene la fuerza de la ldgica, asi como precedentes legales. Como
se ha senalado, dado que el derecho de autodeterminacidon sélo puede ejercerse
dentro de las fronteras establecidas por la potencia colonial, las entidades coloniales
gue hacen valer su derecho a la autodeterminacién tienen una personalidad juridica
con fronteras territoriales incluso antes del ejercicio del acto de autodeterminacién.?*
Asi pues, ademas de la nada irrelevante cuestion de determinar qué votantes cumplen
la definicion de “pueblo” legitimado a ejercer el derecho a la autodeterminacién, el
referéndum es muy apropiado para este contexto -razéon sin duda, por la que los

precedentes de la ONU han favorecido esta opcion.

2 Hay tres principales tipos de casos: (1) Casos que se presentan fuera del contexto colonial (por
ejemplo, Chechenia, Corcega, Pais Vasco, Kosovo, etc.), en los que el concepto de autodeterminacion en
el sentido de secesion no procede en absoluto, dada la ausencia de nexo colonial; (2) Casos en que se
recusa la definicion territorial de las antiguas entidades coloniales (por ejemplo, Bougainville, Sri
Lanka, Filipinas, Birmania, India en relacién con los pueblos indigenas), donde una antigua colonia
ejerci6 el derecho a la autodeterminacion, pero los movimientos étnicos emergentes dentro del nuevo
Estado independiente pretendian la separacion, y (3) Casos en que se recusa la ejecucion de la
autodeterminacion colonial (por ejemplo, Eritrea, Somalia, Cachemira, tal vez el sur de Sudén, y las
Comoras y Mayotte), para los cuales se argumenta que la doctrina del uti possidetis juris se aplico
errdneamente en el momento de la descolonizacidon, o que una entidad fue incorporada indebidamente al
nuevo Estado independiente en ese momento. (Weller, supra, pp. 113-114).

24 1d, p. 113.

22 Id., p. 113, n.8. (““Las entidades genuinamente coloniales con derecho a la autodeterminacién
gozan de personalidad juridica incluso antes de efectuar el acto de la autodeterminacion, tienen derecho a
la unidad territorial, a estar libres del uso de la fuerza y de medidas represivas, a ‘luchar’ por medio de un
movimiento de liberacion nacional y, probablemente, a recibir apoyo internacional en su lucha. También
pueden aplicar unilateralmente el derecho de los conflictos armados internacionales [derecho
internacional humanitario], en lugar del mucho mas limitado derecho de los conflictos armados internos
que se ocupa de los conflictos domésticos.”)
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Iv. CONCLUSION

Basadndose en los precedentes sefialados, el Comité [de Naciones Unidas, del Colegio
de Abogados de Nueva York] considera que el proceso por el cual los “pueblos” de los
territorios no autdénomos deben poder ejercer el derecho a la autodeterminacién o al
autogobierno en la eleccién de los posibles estatus politicos a su alcance (por ejemplo,
la creacion de un nuevo Estado soberano e independiente, la libre asociacidon con un
Estado independiente ya existente, o la plena integracion en un Estado independiente
ya existente), debe ser un proceso que refleje fielmente su voluntad libremente
expresada. Se sugiere alguna forma de consulta, pero no necesariamente un
referéndum. El Comité no se pronuncia sobre si un acuerdo negociado podria servir
para que los pueblos de un territorio colonial ejercieran su derecho de
autodeterminacién. Sin embargo, si hacemos notar que tal enfoque seria una
desviacidon de la practica reiterada y de los precedentes en el contexto colonial, y
estaria mas en linea con los escasos precedentes de situaciones en las que no es
aplicable el derecho de autodeterminacién colonial; e incluso una solucién negociada
tiene que reflejar fielmente la voluntad libremente expresada de los pueblos del

territorio en cuestion.
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PARTE IV

APLICACION DE LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO INTERNACIONAL AL CONFLICTO DEL
SAHARA OCCIDENTAL

l. EL DERECHO A LA AUTODETERMINACION DEL PUEBLO DEL SAHARA
OCCIDENTAL CONFORME A LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO INTERNACIONAL

Aplicando los principios de derecho internacional antes mencionado [véase la Parte Il
del presente documento] al conflicto del Sdhara Occidental, el Comité [de Naciones
Unidas, del Colegio de Abogados de Nueva York] ha llegado a la conclusion de que el
pueblo del Sdhara Occidental -los saharauis- goza sin lugar a dudas del derecho a la
autodeterminacién, del que no le puede privar ninguna genuina pretensién juridica

rival de Marruecos.

A. El Sahara Occidental mantiene su estatus de Territorio No Auténomo.

El Sdhara Occidental sigue siendo hoy un territorio no auténomo en proceso de
descolonizaciéon. En 1963, el Sdhara Espanol (actualmente llamado Sadhara Occidental),
esencialmente con las mismas fronteras que hoy, fue colocado en la lista de territorios
no auténomos de la ONU, y Espaiia fue declarada “Potencia administradora” del
territorio. Desde entonces, a pesar de la promulgacién de los Acuerdos de Madrid -que
pretendian establecer una administracion temporal tripartita del territorio entre
Espana, Mauritania y Marruecos-, y a pesar de la ocupacion de partes del territorio por
Marruecos desde 1975, el Sdhara Occidental se ha mantenido en la lista de territorios

226

no autéonomos.””> Ademas, el estatus de territorio no autonomo del Sdhara Occidental

ha sido consecuentemente reconocido por los 6rganos de las Naciones Unidas, los

2% En un dictamen emitido el 29 de enero de 2002, en respuesta a la solicitud de un dictamen juridico
sobre la legalidad de los contratos de Marruecos con empresas occidentales para actividades de
exploracion petrolifera, Hans Corell, entonces Subsecretario General de Asuntos Juridicos de la ONU, en
primer lugar analizaba la situacion juridica de Marruecos en el Sdhara Occidental. Y a continuacion
dictamin6 que los Acuerdos de Madrid “no transferian la soberania sobre el territorio ni conferian a
ninguno de los signatarios la condicién de Potencia administradora -un estatus que Espaifia, por si sola, no
podia haber transferido unilateralmente”, y que la transferencia de la autoridad administrativa a
Marruecos y Mauritania en 1975 “no afectaba al estatus internacional del Sahara Occidental como
Territorio no auténomo.” [Hans Corell] sefialaba, ademas, que “Marruecos... no figura como Potencia
administradora del territorio en la lista de territorios no autonomos de la ONU...” Carta de fecha 29 de
enero de 2002, del entonces Subsecretario General de las Naciones Unidas para Asuntos Juridicos, Hans
Corell, al Presidente del Consejo de Seguridad, S/2002/161 (12 de febrero de 2002) , p. 2. (En lo
sucesivo, “Dictamen Corell” o " Corell Opinion").
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miembros del Consejo de Seguridad y los miembros de la Asamblea General en las
distintas resoluciones sobre el Sdhara Occidental aprobadas durante este periodo. Por
el contrario, la reclamacién de la soberania sobre el Territorio por parte de Marruecos
no ha sido reconocida ni por Naciones Unidas ni por Estado alguno. En consecuencia,
el derecho del pueblo del Sdhara Occidental a la autodeterminacion debe considerarse

en el contexto de los derechos de los pueblos de los Territorios No Auténomos.

Como se senalé anteriormente, este Comité ha llegado a la conclusion de que el
principio de que los pueblos de los territorios no auténomos -tal como este término ha
sido definido en diversas resoluciones de Naciones Unidas y por la practica estatal- que
estdn en proceso de descolonizacion tienen derecho a la autodeterminacién, ha

alcanzado el estatus de derecho conforme al derecho internacional.

Ademads, referido especificamente a la situacion del Sdhara Occidental y los derechos

III

de los saharauis -el “pueblo” del Sdhara Occidental-, este derecho ha sido reconocido

. . - 227
en numerosas resoluciones del Consejo de Seguridad ““" y de la Asamblea General de

Naciones Unidas’?® desde 1965 hasta hoy. Ha sido afirmado por instituciones

229

internacionales tales como la Unidn Africana.””” Ha sido reconocido por el Estado que

2T En su primera Resolucion sobre la cuestion del Sahara Occidental, en 1975, el Consejo de Seguridad
reafirmo6 los términos de la Resolucion 1514 (XV) de la Asamblea General, de 14 de diciembre de 1960,
que proclamaba el principio de la libre determinacidén de los pueblos de los Territorios no auténomos.
S/RES/377 (1975). En todas sus resoluciones posteriores, incluida su Resolucion mas reciente de 2011, el
Consejo de Seguridad reafirm6 su compromiso con el derecho a la libre determinacion del pueblo del
Territorio. S/RES/1979 (2011) (tratando de lograr “una solucion politica justa, duradera y mutuamente
aceptable que prevea la libre determinacion del pueblo del Sahara Occidental en el marco de unos
acuerdos coherentes con los principios y propositos de la Carta de las Naciones Unidas...” Véase
también: S/RES/379, 380 (1975); S/RES/621 (1988); S/RES/658 (1990); S/RES/690, 725 (1991);
S/RES/809 (1993); S/RES/907 (1994); S/RES/973, 995, 1002, 1017, 1033 (1995); S/RES/1042, 1056,
1084 (1996); S/RES/1108, 1131, 1133 (1997); S/RES/1148, 1163, 1185, 1198, 1204, 1215 (1998);
S/RES/1224, 1228, 1232, 1235, 1238, 1263, 1282 (1999); S/RES/1292, 1301, 1309, 1324 (2000);
S/RES/1342, 1349, 1359, 1380 (2001); S/RES/1394, 1406, 1429 (2002); S/RES/1463, 1499, 1485, 1495,
1513 (2003); S/RES/1523, 1541, 1570 (2004); S/RES/1598, 1634 (2005); S/RES/1675, 1720 (2006);
S/RES/1754, 1783 (2007); S/RES/1813 (2008); S/RES/1871 (2009); S/RES/1920 (2010).

28 yase, por ejemplo, G.A. Res. 2072 (1965); 2229 (1966); 2354 (1967); 2428 (1968); 2591 (1969);
2711 (1970); 2983 (1972); 3162 (1973); 3292 (1974); 3458 (1975); 45 (1976); 22 (1977); 31 A & B
(1978); 37 (1979); 19 (1980); 46 (1981); 28 (1982, 40 (1983); 40 (1984); 50 (1985); 16 (1986); 78
(1987); 33 (1988); 88 (1989); 21 (1990); 67 (1991); 25 (1992); 49 (1993); 44 (1994); 36 (1995); 143
(1996); 75 (1997); 64 (1998); 87 (1999); 141 (2000); 69 (2001); 135 (2002); 109 (2003); 131 (2004); 144
(2005), 415 (2006); 116 (2008), 101 (2010).

22 AHG. Res. 104 (XIX) (June 12, 1983). En efecto, la propuesta de la OUA (actualmente, Union
Africana, UA) a favor de un referéndum en el que los saharauis podrian elegir entre la independencia y la
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. . 2 . .
actualmente ocupa la mayor parte del territorio, Marruecos.”*® Ha sido reconocido por

231

Estados Unidos.””” Y ha constituido la justificacion de la Misién de Paz de Naciones

Unidas en el Sdhara Occidental, MINURSO, desde 1991.%*

B. Ninguna pretension legitima de Marruecos puede restringir el derecho de los
pueblos a la autodeterminacion.

(1) Integracién

Marruecos no puede afirmar derechos soberanos sobre el territorio del Sdhara
Occidental valiéndose de la teoria de la “integracion”. Como se sefialé anteriormente,
al menos un autor ha sostenido que el derecho a la libre determinacidn del pueblo que
habita un Territorio No Auténomo, al menos en ciertas circunstancias, puede estar
limitado por el principio de la integracién.”®® Sin embargo, histéricamente la

integracién ha sido considerada relevante sélo en el caso de territorios diminutos

incorporacion a Marruecos constituyod la base del Plan de Arreglo que fue finalmente aprobado por
Naciones Unidas.

2% Marruecos reconocié el derecho del pueblo del Séhara Occidental a la libre determinacion al ratificar
una Resolucion de la Asamblea General en 1966. (Report of the Special Committee on the Situation with
Regard to the Implementation of the Declaration on the Granting of Independence to Colonial Countries
and Peoples, 21 GAOR, Annexes, Addendum to Agenda Item No. 23, 603, U.N. Doc. A/6300/Rev.1
(1966)). Marruecos voté a favor de todas las resoluciones de la Asamblea General aprobadas entre 1967 y
1973, salvo una, que afirmaban el derecho del pueblo del Sdhara Occidental a la libre determinacién y
exigian un referéndum. Més tarde, reconoci6 ese derecho y aceptd que la cuestion de la soberania se
decidiera mediante referéndum, cuando accedid, como parte de un acuerdo de cese el fuego, a llevar a
cabo un plan, llamado “Plan de Arreglo”, que habia sido aprobado por unanimidad por los miembros del
Consejo de Seguridad, incluido Estados Unidos, y esbozado en las Resoluciones 650 (1990) y 690 (1991).
21 E] compromiso de Estados Unidos con el principio de autodeterminacion referido a la poblacién del
Sahara Occidental aparece en todas las resoluciones del Consejo de Seguridad aprobadas sobre esta
cuestion desde 1974, incluyendo las Resoluciones 650 (1990) y 690 (1991) que esbozan el “Plan de
Arreglo” y establecen el cese al fuego entre las partes. Ese compromiso fue reiterado con su aceptacion de
una serie de resoluciones del Consejo de Seguridad tras la aprobacion del “Plan de Arreglo”, incluidas las
resoluciones 1131 y 1122 (1997) y 1495 (2003), en las que respaldaba varias propuestas alternativas
presentadas por James Baker III, y las més recientes resoluciones del Consejo de Seguridad, como la
Resolucion 1754 (2007), que pretendia una “solucion negociada”.

32 L as resoluciones 1514 (XV) y 1541 (XV) de la Asamblea General, que concedian a los territorios no
autébnomos ciertos derechos, incluido el derecho a la autodeterminacion, constituyeron el fundamento de
las Resoluciones 650 (1990) y 690 (1991) del Consejo de Seguridad, conforme a las cuales el Consejo de
Seguridad, incluyendo los Estados Unidos, aprob6 el establecimiento de la mision de paz de la ONU en el
Sahara Occidental llamada MINURSO [Mision de las Naciones Unidas para el Referéndum en el Séhara
Occidental]. A partir de entonces, el compromiso de los Estados Unidos con el principio de
autodeterminacion aplicado a los saharauis fue reiterado con su aceptacion de una serie de resoluciones
adicionales del Consejo de Seguridad, incluidas las resoluciones 1131 y 1122 (1997) y 1495 (2003), en
las que respaldaba varias propuestas presentadas por James Baker III.

33 Véase, A. Rigo-Sureda, supra, pp. 214-220.
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étnica y econdmicamente parasitarios del Estado que pretende integrarlos, o que se
derivan del mismo, y ese principio no es aplicable a los territorios mas grandes y

viables, como el Sdhara Occidental.

En efecto, el Tribunal Internacional de Justicia, en su Dictamen sobre el Sahara

Occidental, sefiald que:

La validez del principio de autodeterminacion, definido como la necesidad de
tener en cuenta la voluntad libremente expresada de los pueblos, no se ve
afectada por el hecho de que en ciertos casos la Asamblea General haya
prescindido del requisito de consultar a los habitantes de un determinado
territorio. Esos casos se basaban en la consideracion de que o bien una
determinada poblacién no constituia un ‘pueblo’ con derecho a la libre
determinacién o bien en la conviccion de que la consulta era totalmente
. . . . . 234
innecesaria, dadas unas circunstancias especiales.”
No se hallé que existieran tales “circunstancias especiales” con respecto al Sdhara
Occidental. El Tribunal especificamente rechazé considerar como precedente para el
procedimiento que debia seguirse con respecto al Sdhara Occidental el hecho de que
el pequeiio enclave de Ifni hubiera sido retrocedido a Marruecos sin un referéndum
. 2 .
para determinar los deseos de su pueblo.?** Comparando la diferente manera como las
resoluciones de la Asamblea General, desde 1966 hasta 1969, habian tratado los dos

territorios, el Tribunal senalé que en la Resolucién 2229 (XXI) de la Asamblea General,

ésta pidid a Espafia “adoptar de inmediato las medidas necesarias para acelerar la

2% Dictamen del T, supra, parr. 59.

% Como se ha sefialado anteriormente, Ifni, un pequefio enclave que estaba rodeado por Marruecos por
todas partes, fue considerado uno de los “casos especiales” contemplados por el Tribunal en que puede
invocarse la teoria del “enclave colonial”. La teoria del “enclave colonial” sostiene que pueden existir
vinculos juridicos entre un enclave y una entidad geograficamente contigua si, en el inicio de la
ocupacion colonial, los dos territorios compartian un sistema politico comin y una misma identidad
cultural. (Véase Hanauer, p. 150, nota 55). La Asamblea General habia llegado a la conclusion de que,
dado su pequefio tamafio y su naturaleza “parasitaria”, y las circunstancias en que habia sido cedido
inicialmente por Marruecos a Espafia, Ifni podria ser retrocedido a Marruecos sin la necesidad de
ejercicio de autodeterminacion de la poblacion nativa mediante un referéndum. Este principio también se
aplicé a la colonia britanica de Gibraltar y a la colonia portuguesa de Goa. Algunos expertos han sefialado
que esta practica viola el principio de la libre determinacion tal como se ha desarrollado y que debe
suprimirse. Véase Hanauer, Id.: “Ningun territorio debe ser privado de su derecho a optar por la
independencia - cualesquiera que sean las circunstancias... En el momento de elegir su nuevo estatus...,
la eleccion del pueblo debe ser irrestricta, pudiendo optar por la independencia si asi lo prefiere, por
pequeio y pobre que sea su territorio.” (Citando a United Nations Institute for Training and Research,
STATUS AND PROBLEMS OF VERY SMALL STATES AND TERRITORIES, UNITAR Series No.
3,at 15, 19, U.N. Doc. JC/365/U6 (1969)).
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descolonizacién de Ifni y determinar con el Gobierno de Marruecos, teniendo en
cuenta las aspiraciones de la poblacién autéctona, los procedimientos para el traspaso
de poderes, de conformidad con las disposiciones de la resolucién 1514 (XV)”,
mientras que [en el caso del Sdhara Occidental] pidié a Espaiia “determinar en la fecha
mas temprana posible. . . los procedimientos para la celebracién de un referéndum
bajo los auspicios de Naciones Unidas con el fin de que la poblacién autdctona (del
Sdhara Occidental) ejerciera libremente su derecho a la autodeterminacion. . .” El
Tribunal sefialé que las diferentes politicas que la Asamblea General habia aplicado a
esos dos territorios reflejaban “la diferente naturaleza del estatus juridico” de esos
territorios, y fueron sefialadas en cada sucesiva Resolucidn sobre ellos hasta que Ifni
fue retrocedido a Marruecos en 1969. El Tribunal también sefalé que Marruecos habia

2
.25 En base a

“asentido a la celebracion de un referéndum” para el Sdhara Occidenta
estas consideraciones, el Tribunal no encontrd justificacion alguna para aplicar el

precedente de Ifni a la descolonizacion del Sdhara Occidental.

(2) Pretensiones basadas en el derecho a la integridad territorial

Como se sefiald anteriormente, el derecho de un Estado a invocar el principio de la
integridad territorial surge normalmente como argumento para oponerse al derecho a
la secesidon de colectivos (subgroups) dentro de las fronteras territoriales actuales y
reconocidas del Estado en cusrion. Desde la creacién del moderno Estado marroqui en
1956, el Sahara Occidental nunca ha estado dentro de sus fronteras oficial e
internacionalmente reconocidas. En particular, el Sdhara Occidental no estaba dentro
de los limites oficialmente reconocidos de Marruecos en 1975, cuando Marruecos
envio tropas para ocupar el territorio. En consecuencia, el derecho de los saharauis a la
autodeterminacién no puede ser equiparado al derecho de un colectivo (subgroup) de
un Estado reconocido que pretende [dicho colectivo] la secesién en contra de la

voluntad del Estado que afirma su derecho a la integridad territorial.

(3) Pretensiones basadas en vinculos histdricos

2% Dictamen del T, supra, parr. 65.
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Ya hemos comentado que, como principio filoséfico, la existencia de vinculos
histdricos, si es que existen, para justificar la pretensién de soberania sobre un
territorio no auténomo contra la voluntad de su pueblo, adolece de una serie de
objeciones, y debe satisfacer unos estrictos requisitos de prueba. En consecuencia,

. . s . 237
rara vez ha sido invocado con éxito.?3

Sin embargo, desde mediados de la década de 1950, las pretensiones de Marruecos
sobre el territorio del Sdhara Occidental se basan principalmente en el argumento de
los vinculos historicos entre el pueblo del Territorio y los sultanes de Marruecos antes
de su colonizacion por Espafia. Mds precisamente, Marruecos ha afirmado que los
“vinculos histéricos” entre el sultdan de Marruecos y los habitantes del Sahara
Occidental en el periodo de la historia que precede a la colonizacién del Territorio por
Espana eran suficientes para establecer la “soberania” marroqui sobre el Territorio v,

III

por lo tanto, para permitir valerse del principio de la “integridad territorial” con el fin
de exigir la devolucién del territorio a Marruecos en el marco del proceso de

. .7 2
descolonizacién.?®

En consecuencia, este Comité ha analizado extensamente las reclamaciones de
Marruecos relativas a los vinculos historicos en el contexto del Dictamen del Tribunal
Internacional de Justicia en el Caso relativo al Sahara Occidental (the Western Sahara

Case).

37 Uno de estos pocos casos fue The Legal Status of Eastern Greenland (El estatus juridico de
Groenlandia Oriental). En ese caso, en el cual se basd en gran medida Marruecos en sus alegatos ante el
Tribunal en el Western Sahara Case (Caso del Sahara Occidental), el Tribunal debia determinar si
Dinamarca o Noruega tenian derecho a reclamar una franja de tierra en Groenlandia que se extendia hasta
el Polo Norte. Dinamarca afirmé que, debido a sus lazos historicos con determinados asentamientos en
Groenlandia, tenia el derecho de reclamar ese territorio que formaba parte de su hinterland. El Tribunal
estuvo de acuerdo. Sin embargo, lo que se disputaba en este caso era un territorio considerado terra
nullius o “tierra de nadie”, en el que no habia una reclamacion opuesta de los pueblos indigenas, y la
pregunta era cual de las dos potencias coloniales concurrentes tenia derecho a reclamarlo. Esto estaba
muy lejos de la situacion planteada por el Sahara Occidental, donde el Tribunal determind expresamente
que el territorio no era “terra nullius” sino que, por el contrario, estaba habitado por un pueblo que tenia
ciertos derechos en virtud del derecho internacional. La existencia de vinculos histéricos con un territorio
por parte de una potencia colonial pocas veces ha sido considerado razon suficiente por el Tribunal para
negar los derechos que el pueblo de dicho territorio tiene en virtud del derecho internacional.

238 Bsta cuestion ya ha sido tratada en la pagina 8 del documento original en inglés:
http://www2.nycbar.org/pdf/report/uploads/20072264-WesternSaharaDispute--
SelfDeterminationMoroccosLegalClaims.pdf

y en las paginas 11 y 12 de la presente traduccion del documento original (“Parte 17):
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Como se ha sefialado anteriormente, en 1974, a requerimiento de Marruecos y
. . 239 . e . . .. e .
Mauritania®>”, se pidid al Tribunal Internacional de Justicia que emitiera un dictamen
sobre la cuestién de si sus vinculos [de Marruecos y Mauritania] con el territorio del
Sadhara Occidental, si es que habian existido, eran de tal naturaleza como para justificar
su anexion por esos Estados y privar al pueblo del Territorio de su derecho a la

autodeterminacion.

Se plantearon al Tribunal las dos cuestiones siguientes:

“I. ¢Era el Sdhara Occidental (Rio de Oro y Sakiet El Hamra) en el momento de
su colonizacién por Espafia®*® un territorio que no pertenecia a nadie (terra
nullius)?

Si la respuesta a la primera pregunta es negativa,

Il. ¢Cudles eran los vinculos juridicos entre este Territorio y el Reino de
Marruecos y la Entidad Mauritana?” [parrs. 1, 75].

El 16 de octubre de 1975, el Tribunal Internacional de Justicia emitié su dictamen,
rechazando las reclamaciones de Marruecos y Mauritania. En cuanto a la primera
cuestién planteada, los 16 miembros del Tribunal decidieron por unanimidad que el

Sadhara Occidental no era terra nullius en el momento de la colonizacién, ya que

. estaba habitado por pueblos que, aunque ndémadas, estaban social y
politicamente organizados en tribus y bajo jefes competentes para
representarlos... Espaina no procedié sobre la base de establecer su soberania
sobre una terra nullius... Espafia proclamé que el Rey tomaba Rio de Oro bajo
su proteccién sobre la base de los acuerdos que habian sido suscritos con los
jefes de las tribus locales... en la regién de Sakiet El Hamra; Espafia no se baso
en ninguna reclamacién para adquirir la soberania sobre una terra nullius... La
respuesta del Tribunal a la Cuestién | es, por lo tanto, negativa... [parrs. 81,
82, 83].

9 A instancias del Reino de Marruecos y la Republica Islamica de Mauritania, la Asamblea General de la
ONU aprobo la Resolucion 3292 (XXIX) el 13 de diciembre de 1974.

49 Al abordar estas cuestiones, el Tribunal de Justicia defini6 el término "momento de la colonizacién por
Espafia" como el periodo que comienza en 1884, cuando Espafia proclamé un protectorado sobre Rio de
Oro. (Dictamen del T1J, parr. 77).
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A continuacién, el Tribunal abordd la segunda cuestion y examind los “vinculos
juridicos”*** precoloniales entre Marruecos y el Sahara Occidental, sefialando que la
cuestién de esos vinculos tenia que ser examinada en el contexto de un territorio en el
gue la poblacion autdctona presentaba una organizacion social y politica tribal y
nomada, y utilizaba las rutas ndmadas que necesariamente le obligaban a pasar a

‘ 242
través de zonas de los Estados adyacentes.

En apoyo de la existencia de tales “vinculos juridicos”, Marruecos presentd: (1)
ejemplos del presunto ejercicio [internal display] de la autoridad marroqui sobre el
Territorio, y (2) tratados internacionales entre Marruecos y otros Estados, que
supuestamente constituian un reconocimiento de la soberania de Marruecos sobre la

Zona.

Con respecto a su presunto ejercicio de autoridad sobre el territorio, Marruecos alegd

III

en primer lugar una “posesion inmemorial” del territorio basada no en un acto aislado
de ocupacién, sino en la exhibicion publica de soberania, sin interrupciones y sin
oposicion, durante siglos.”*® En apoyo de esa afirmacién, Marruecos hizo referencia a
una serie de acontecimientos a lo largo de la historia que alegaba eran suficientes para
probar la soberania conforme al criterio establecido por el Tribunal Permanente de
Justicia Internacional en el caso del Legal Status of Eastern Greenland [Estatus Juridico

de Groenlandia Oriental].***

241 . . o . S N
El Tribunal se ocup6 de la definicion de “vinculos juridicos”, sefalando que “debe entenderse como

una referencia a “vinculos juridicos’ tales que puedan afectar a la politica a seguir en la descolonizacién
del Séhara Occidental. En este sentido, el Tribunal no puede aceptar la opinion de que los vinculos
juridicos que la Asamblea General tenia en mente al formular la Cuestion II se limitaran a los vinculos
establecidos directamente con el Territorio y sin referencia a las personas que pudieran encontrarse en el
mismo. Tal interpretaciéon restringiria indebidamente el alcance de la cuestion, ya que los vinculos
juridicos se establecen normalmente en relacion con las personas.” (Dictamen del T1J, supra, parr. 85).

2 Dictamen del T, supra, parr. 88.

¥ Dictamen del T, supra, parr. 90.

Mp L. [Permanent Court of International Justice], Series A/B, No. 53.
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El Tribunal, sin embargo, no estuvo de acuerdo, calificando esos acontecimientos de

24 ‘
7245 v concluyé que “la falta de

“remotos, espasmaddicos y a menudo transitorios,
pruebas de un ejercicio efectivo de autoridad inequivocamente relativa al Sdhara
Occidental hace que sea dificil considerar la reclamacion marroqui como similar a la
de Dinamarca en el caso Eastern Greenland.?*® Por el contrario, el Tribunal declaré gue
“lo que debe tener una importancia decisiva. . . no son las inferencias indirectas
extraidas de acontecimientos de la historia antigua, sino las pruebas directamente
relacionadas con el ejercicio efectivo de autoridad en el Sahara Occidental en el
momento de su colonizacidn por Espaiia y en el periodo inmediatamente anterior a

247
esa fecha.”

Marruecos presentd, como prueba especifica de su ejercicio [internal display] de
autoridad sobre las tribus del Sahara Occidental en el periodo inmediatamente
anterior a la colonizacidon espafiola, ciertos reales decretos nombrando caids

. .. . . 24 .
pretendidamente para dirigir las tribus saharauis;**® las presuntas declaraciones de

¥ Dictamen del T, supra, parr. 91.
20 1d. parr. 92.

247 Id., parr. 93. Marruecos pidié también que al evaluar las pruebas de ejercicio [internal display] de
autoridad, el Tribunal tuviera en cuenta la “estructura especial del Estado jerifiano.” El Tribunal convino
en que el “Estado jerifiano” tenia caracteristicas especiales: “Su caracter especial consistia en el hecho de
que se fund6 en el vinculo religioso comun del Islam existente entre los pueblos y en la lealtad de
diversas tribus al Sultan, por medio de sus caids o jeques, mas que en la nocion de territorio.” Sin
embargo, [el Tribunal] concluyé que “Tal lealtad..., si ha de proporcionar indicios de la soberania del
gobernante, debe ser claramente real y manifiesta en actos que demuestren la aceptacion de su autoridad
politica. De lo contrario, no habrd un verdadero despliegue o ejercicio de la autoridad estatal. De ello se
desprende que el caracter especial del Estado marroqui... no exime al Tribunal de apreciar si en el
periodo de tiempo pertinente la soberania marroqui fue efectivamente ejercida o exhibida en el Sahara
Occidental.” (Dictamen del T1J, supra, parr. 96).

8 Marruecos se baso particularmente en la lealtad de ciertas tribus Teckna que supuestamente
atravesaban el Sédhara Occidental, asi como el sur de Marruecos. Por medio de esos caids Teckna, alegaba
Marruecos, la autoridad e influencia del sultan se ejercian sobre las tribus némadas que pastoreaban en el
Sahara Occidental (Dictamen del T1J, supra, parr. 99). Sin embargo, el Tribunal cit6 pruebas de que el
sultdin de Marruecos en los afios 1800s carecia de autoridad sobre las tribus, excepto algunas, en lo que
hoy es Marruecos, sefialando que el “Estado” marroqui en los afios 1800s consistia en parte de lo que se
llam¢ el Bled Majzén (zonas efectivamente sometidas al Sultan), y en parte de lo que se llamo el Bled
Siba (zonas en las que de facto las tribus no eran sumisas al sultan). Marruecos argument6 que este hecho
simplemente describia dos tipos de relaciones entre las autoridades locales marroquies y el poder central,
no una separacion territorial, y que no debia ser considerado relevante en la determinacién de la autoridad
del sultan sobre las tribus del Sédhara Occidental. Sin embargo, el Tribunal sefial6 que habia pruebas de
que el Bled Siba “no fue administrado por el Majzén; no aportd contingentes al ejército jerifiano; no se
recaudaron impuestos alli por el Majzén; el gobierno del pueblo estaba en manos de caids designados por
las tribus, y sus poderes provenian mas de la aquiescencia de las tribus que de cualquier delegacion de
autoridad del Sultdn”, y que “si bien esas autoridades locales no rechazaron totalmente alguna relacion
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lealtad de dirigentes saharauis, muy especialmente del jeque Ma-el-Ainin, a varios
24 .. , . . ,
sultanes;**° y las expediciones marroquies realizadas bajo el sultan Hassan I, en 1882 y

.z 2
1886, a la regidén del Nun al sur de Marruecos. >0

Espana respondid con los siguientes argumentos: (1) que el nombramiento de caids
era puramente formal, pues sélo confirmaba a jefes ya establecidos, y que esos
nombramientos no se referian a tribus autdctonas del Sdhara Occidental, sino sélo a
tribus autéctonas del sur de Marruecos; (2) que Ma el-Ainin nunca fue el

III

“representante personal” del sultdn, sino que se limitd a concluir una alianza en
igualdad de condiciones con aquél con el propésito de oponer resistencia a la
expansién francesa desde el sur; (3) que las expediciones del sultdn no habian llegado
mas al sur de Tiznit y Guleimin en el actual Marruecos; (4) que las tribus migratorias y
nomadas del Sdhara Occidental no se habian sometido a la autoridad marroqui; v,

especialmente, (5) que tribus del Sdhara Occidental no habian pagado impuestos a las

. . 251
autoridades marroquies.?

El Tribunal Internacional de Justicia rechazé todos los argumentos de Marruecos en
relacion con ese pretendido despliegue “interno” de soberania sobre el Sdhara

Occidental.

El Tribunal hallé que los reales decretos nombrando caids sdlo se referian a tribus que

habitaban en zonas dentro del actual Marruecos y no constituian una prueba de la

con el Estado jerifiano, en realidad fueron de facto poderes independientes...; la evidencia historica
demuestra que el territorio entre el Sus y el Draa estuvo en un estado de insubordinacién permanente y
formando parte del Bled Siba; y que esto implica que no hubo ejercicio efectivo y continuo de las
funciones del Estado ni siquiera en esas zonas al norte del Sdhara Occidental.” (Dictamen del TI1J, supra,
parr. 96).

% Marruecos se baso en gran medida en la relacion que existia entre Ma el-Ainin, un notable dirigente de
una de las mayores tribus del Sahara Occidental, y el sultan de Marruecos, afirmando que una vez que
este jefe de tribu se establecioé en Smara, Sahara Occidental, a finales de 1890, gran parte de este territorio
qued6 bajo la autoridad directa de este jeque, y que se convirtioé en el representante personal del sultan.
(Dictamen del T1J, supra, parr. 99).

29 E] sultan Hassan I presuntamente visito la zona surefia del Sus para mantener y fortalecer su autoridad
y para reforzar la resistencia de los habitantes locales a la penetracion extranjera. (Dictamen del TIJ,
supra, parr. 99).

! (Dictamen del TIJ, supra, parrs. 100 y 101).
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autoridad del sultdn sobre las tribus del Sadhara Occidental.”®> Tampoco encontré
pruebas convincentes de la recaudacién de impuestos marroquies en el Territorio. El
Tribunal no encontré el material presentado relativo a las actividades de Ma el-Ainin
suficientemente convincente de que las actividades de ese jeque debian considerarse
presuntamente una demostracién de la autoridad del sultan en el Sdhara Occidental.
En cuanto a las expediciones de 1882 y 1886,... el Tribunal hallé que “...no llegaron

. . ’, , . 2
siquiera hasta el Draa [en la actual Marruecos], y menos adn al Sdhara Occidental...”?*

En resumen, los vagos juramentos de lealtad al sultan y/o a ciertas tribus marroquies
de algunos lideres de algunas tribus saharauis durante algunos periodos de tiempo
para ciertos fines y la falta de autoridad mostrada por el sultan sobre el gobierno y la

Ill

vida cotidiana de la poblacidn del territorio no constituian el “ejercicio continuado de
autoridad” o la “ocupacién efectiva” que han fundamentado la titularidad de un

. . 254
territorio en otros casos. >

El Tribunal concluyd: “En consecuencia, incluso teniendo en cuenta la estructura
especifica del Estado jerifiano, la informaciéon examinada hasta ahora no establece
vinculo alguno de soberania territorial entre el Sahara Occidental y ese Estado. No
demuestra que Marruecos ejerciera una actividad estatal efectiva y exclusiva en el

III

Sahara Occidenta

Mas bien, lo maximo que proporcionaban eran “indicios de que habia existido un

vinculo juridico de lealtad en el periodo pertinente entre el sultan y algunas, pero sélo

. , . . 2
algunas, de las tribus ndmadas del territorio.” >3

2 E] Tribunal sefialé que no “pasaba por alto la posicion del sultan de Marruecos como lider religioso.”
Sin embargo, expresé la opinién de que “la informacion y los argumentos invocados por Marruecos no
pueden, en su mayor parte, eliminar las dificultades que obstruyen su pretension de haber ejercido
efectivamente la soberania interna sobre el Sahara Occidental. Lo expuesto ante este Tribunal parece
apoyar la opinién de que casi todos los dahirs y otros actos relativos a caids se refieren a zonas situadas
dentro del actual Marruecos mismo y no proporcionan por si mismos pruebas de ejercicio efectivo de la
autoridad marroqui en el Sdhara Occidental.” (Dictamen del T1J, supra, parr. 103).

233 (Dictamen del TIJ, supra, parr. 104).

2% yéase Legal Status of Greenland (Denmark v. Norway), supra., y Hanauer, p. 162, nota 96.

33 Dictamen del T, supra, parr. 107.
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Por ultimo, Marruecos aludidé a varios tratados suscritos con otros Estados como
prueba de actos internacionales que demostraban el reconocimiento por la comunidad
internacional de la soberania marroqui sobre el territorio. Estos incluian tratados de
los siglos XVIII y XIX con las principales potencias maritimas europeas®®, el acuerdo
anglo-marroqui de 1895 relativo a una concesién comercial en “Tarfaya”, y un
intercambio de cartas en 1911 entre Francia y Alemania presuntamente reconociendo

; . . 257
la soberania de Marruecos sobre ciertas partes del Sahara Occidental.?

El Tribunal también halld estas pruebas poco convincentes. El Tribunal no consideré
gue los llamados tratados de naufragio entre Marruecos y otros Estados fueran una
prueba del reconocimiento por la comunidad internacional de la soberania marroqui
sobre la zona; tampoco hallé que el Acuerdo anglo-marroqui de 1895 pusiera de
manifiesto el reconocimiento internacional implicito de la soberania territorial del

2
8 En cuanto al

sultdn sobre el Sdhara Occidental por parte de Gran Bretafia.
intercambio de cartas de 1911 entre Francia y Alemania, el Tribunal hallé solamente
gue [dichos documentos]... “reconocen o reservan para una o ambas partes una

. . , , . / 2
‘esfera de influencia’ tal como se entendia en la practica de la época.”***

En resumen, [el Tribunal] declard que “el examen de los diversos elementos alegados
por Marruecos en el presente procedimiento no.. muestran a este Tribunal que
prueben el reconocimiento internacional por otros Estados de la soberania territorial

; . 2
de Marruecos sobre el Sdhara Occidental. . .”*°

Al concluir su examen de los hechos presentados por Marruecos como prueba de

vinculos juridicos entre Marruecos y el Sdhara Occidental, el Tribunal declaro:

2% Estos incluian un tratado con Espaiia de 1767 y los llamados tratados de naufragio de 1836, 1856 y
1861 con los Estados Unidos, Gran Bretana y Espafia, respectivamente, en relacion con el rescate y la
seguridad de los naufragos.

7 Dictamen del TIJ, supra, parr. 108.

28 1d., parr. 108-123.

29 1d., parr. 126.

260 1., parr. 128.
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Las conclusiones que pueden extraerse de la informacion presentada ante este
Tribunal relativa a actos internos de soberania marroqui y de la relativa a actos
internacionales estan, por lo tanto, de acuerdo en que no proporcionan indicios
de la existencia, en el periodo en cuestién, de vinculo juridico alguno de
soberania territorial entre Sdhara Occidental y el Estado marroqui (cursiva
anadida).

Por el contrario, el Tribunal constaté que sélo proporcionaban “indicios de un vinculo

juridico de lealtad entre el sultdan y algunas, pero sélo algunas, de las tribus del

territorio, y algunos indicios de ejercicio de autoridad o influencia del sultdn con

. . 261
respecto a dichas tribus.”*®

La respuesta del Tribunal a las pretensiones de Mauritania fue esencialmente la

misma.>®

En resumen, ni Marruecos ni Mauritania fueron capaces de demostrar el tipo de
vinculos histéricos con el pueblo del Sdhara Occidental en su conjunto, y de manera
continuada, durante un periodo de tiempo suficiente, que pudieran constituir vinculos

de soberania territorial.

261 . . . , Y ’
81 Id., parr. 129. El juez Gros, en su voto particular, expresé su conviccion de que esos vinculos no

debian tener absolutamente ningtn valor juridico; “esos vinculos no son vinculos juridicos, sino vinculos
étnicos, religiosos o culturales, vinculos de contacto de una civilizaciéon con lo que se encuentra en su
periferia y al exterior de ella.” Dictamen del T1J, supra, pag. 75 (voto particular del juez Gros).

262 Después, examinadas las pruebas de los vinculos precoloniales entre la Entidad Mauritana (el moderno
Estado de Mauritania creado en 1960) y el Sahara Occidental, a la luz de las pruebas presentadas, el
dictamen del Tribunal fue que,

“...en el momento de la colonizacidon espafiola existian muchos vinculos de naturaleza racial,
religiosa, cultural y econdémica entre las diversas tribus y emiratos... en la regién del Sdhara que
hoy se engloba dentro del territorio del Sdhara Occidental y la Republica Islamica de Mauritania.
También revela, sin embargo, la independencia de los emiratos y muchas de las tribus en la
relacion de unos con otros... y la ausencia entre ellos de cualesquiera instituciones u
organizaciones comunes, ni siquiera de naturaleza absolutamente minima.” (Dictamen del TIJ,
supra, parr. 149).

“...el Tribunal debe concluir que en el momento de su colonizacidn por Espafia no existia entre
el territorio del Sahara Occidental y la Entidad Mauritana ningin vinculo de soberania o de
lealtad de las tribus, o de ‘simple inclusién’ en la misma entidad juridica.” (Dictamen del TIJ,
supra, parr. 150).

88



En consecuencia, por una votacién de 14 a 2, el Tribunal concluyd que la informacion y

las pruebas presentadas

... ho establecen vinculo alguno de soberania territorial entre el territorio del
Sadhara Occidental y el Reino de Marruecos o la Entidad Mauritana. Asi pues,
este Tribunal no ha encontrado vinculos juridicos de naturaleza tal que puedan
afectar a la aplicaciéon de la Resolucion 1514 (XV) en la descolonizacién del
Sdhara Occidental y, en particular, a la autodeterminacién mediante Ia
., . . . .2
expresion libre y genuina de la voluntad de los pueblos del Territorio.?®®
Por consiguiente, aun suponiendo hipotéticamente, a efectos de argumentacion
[arguendo], que la alegacién de vinculos histéricos con un territorio no auténomo
pudiera ser utilizada como justificacion para anexionarse dicho territorio contra la
voluntad de su pueblo, en determinadas circunstancias, conforme a los principios del
derecho internacional, la naturaleza de los vinculos que podrian apoyar tal pretensién
no fue demostrada por Marruecos en el procedimiento iniciado a peticién suya ante el
Tribunal Internacional de Justicia en 1974; y la decisiéon del Tribunal sobre esas

pretensiones era bien conocida por Marruecos en 1975, cuando el Rey [Hassan ]

organizo la Marcha Verde y suscribié los Acuerdos de Madrid.

(4) Pretensiones basadas en los Acuerdos de Madrid

En noviembre de 1975, pocas semanas después de la emision del Dictamen del
Tribunal Internacional de Justicia, Espafia, de jure y de facto “Potencia Administradora”
del territorio del Sahara Occidental, suscribié un acuerdo con Marruecos y Mauritania,
comunmente conocido como los “Acuerdos de Madrid”. Aunque los detalles de estos
Acuerdos nunca han sido hecho publicos, lo que se publicé fue un comunicado en el
gue las partes informaban de un acuerdo “de conformidad con el articulo 33 de la

. . 264
Carta de las Naciones Unidas”?®

por el que Espafia se retiraria del territorio a finales
del mes de febrero de 1976, y hasta ese momento se administraria el territorio

conjuntamente con Marruecos y Mauritania, consultando a la Yemaa o Consejo de

2% Dictamen del TIJ, supra, parr. 162.
264 E] articulo 33 del Capitulo VI de la Carta de la ONU establece entre otras cosas: “1. Las partes en una
controversia cuya continuacion sea susceptible de poner en peligro el mantenimiento de la paz y la
seguridad internacionales, deben, ante todo, buscar una solucion mediante la negociacion, la
investigacion, la mediacion, la conciliacion, el arbitraje, el arreglo judicial, el recurso a organismos o
acuerdos regionales, u otros medios pacificos de su eleccion.”
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Notables saharauis designados por Espafia. No se hacia mencién alguna de lo que

ocurriria después de la retirada de Espafia.

Cualquiera que fuere el efecto juridico de los Acuerdos de Madrid, éstos no pueden
servir de base a la pretensidon de que Espafia cedié la soberania territorial sobre el
Sdhara Occidental a Marruecos y Mauritania, ya que Espafia no tenia derecho
soberano alguno que poder transferir; tan sdlo disfrutaba del estatus de “potencia
administradora” conforme al derecho internacional. La Declaracién relativa a las
Relaciones de Amistad, de la Asamblea General de la ONU (“Resolucion 2625”), afirma
gue, conforme a la Carta de la ONU, el territorio no auténomo tiene un “estatus
separado y distinto del territorio del Estado que lo administra.” El estatus separado y
distinto continta existiendo hasta que el pueblo del territorio no auténomo “haya

2
285 por |o

ejercido su derecho a la autodeterminacion, de conformidad con la Carta.
tanto, el papel del administrador se presume que es temporal; éste no adquiere la

’ . .2
soberania sobre el territorio.*®®

265 Resolucion 2625 (XXV) de la Asamblea General de la ONU. G.A. Res. 2625 (XXV), Annex, 25 UN.
GAOR, Supp. (No. 28), U.N. Doc. A/5217 at 121 (1970).

266 B cierto que Espaiia se retird oficialmente de lo que hoy constituye la parte mas al sur de Marruecos,
en 1956, después de que Marruecos obtuviera la independencia de Francia, y esto a veces se cita como
precedente para el derecho de Espafia a haber “cedido” el Sédhara Occidental a Marruecos mediante los
Acuerdos de Madrid como parte del proceso de descolonizacion. Sin embargo, como ya se ha indicado,
cuando se firmaron los Acuerdos de Madrid el Sdhara Occidental ya habia sido incluido en la lista de
Territorios no auténomos y la autoridad de Espafia se habia limitado a la de una “Potencia
administradora”, que no incluia la facultad de “ceder” el territorio a otro Estado. Ademas, el territorio del
que Espaiia se retiro, en aquel entonces llamado “Marruecos del Sur espaifiol” [zona sur del Protectorado
espafiol en Marruecos], siempre fue considerado un “protectorado” espafiol en territorio marroqui,
mientras que el territorio del Séhara Occidental era considerado una “colonia” espafiola fuera del
territorio marroqui. Esto fue confirmado en el articulo 6 de la Convenio hispano-francés de 3 de octubre
de 1904. En ¢l se delimitaba el territorio que habria de llamarse Sahara Occidental y se afirmaba que
“Espafia tiene plena libertad de accion a partir de ahora en lo que se refiere al territorio comprendido entre
los grados 26 y 27 40° de latitud Norte y el meridiano 11° al Oeste de Paris, que estan fuera del territorio
marroqui.” [cursiva ailadida] En el Tratado de Fez, de 30 de marzo de 1912, el sultan Mulay Hafid acepto
la “proteccion” de Francia y Espafia sobre las zonas de “protectorado” en Marruecos y se confirmé que la
region ahora conocida como Séhara Occidental estaba situada “fuera del territorio marroqui.” (Véase
Hodges, supra, pp. 47-48 y 73-74). Por consiguiente, Espafia no “cedid” a Marruecos en 1956 el territorio
de Marruecos del Sur espafiol [zona sur del Protectorado espaiiol], sino que simplemente se retird de un
territorio que siempre fue considerado parte de Marruecos. Asi pues, ese hecho no constituye un
precedente para que Espafia tuviera derecho a “ceder” a Marruecos, mediante los Acuerdos de Madrid, el
territorio del Sédhara Occidental, que, conforme al Tratado de Fez, nunca fue considerado por Espaia, ni
por Francia —ni por el sultan Moulay Hafid- parte de Marruecos.
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Ademads, legalmente los Acuerdos de Madrid no podian haber transferido el estatus
oficial de “potencia administradora” a Marruecos y Mauritania; conforme a la practica
reconocida de Naciones Unidas, el estatus oficial de “potencia administradora” sélo
puede ser otorgado por Naciones Unidas, y lleva consigo ciertas responsabilidades.”®’
Conforme a las normas de procedimiento establecidas por Naciones Unidas, el Unico
recurso de una “potencia administradora” que quiera abdicar de sus responsabilidades
es transferir esas responsabilidades a las Naciones Unidas o permitir que el pueblo del
territorio ejerza su derecho de autodeterminacion. Naciones Unidas nunca confirio el
estatus de “potencia administradora” a Marruecos y Marruecos nunca ha cumplido
con las responsabilidades de una “potencia administradora” del Sdhara Occidental. De
hecho, Marruecos nunca ha reclamado ser la “potencia administradora” del Sdhara
Occidental, un estatus que seria incongruente con su reivindicacion de la soberania

. .2
sobre el territorio.?®®

7 Hans Corell, ex Asesor Juridico de Naciones Unidas, en su dictamen sobre la legalidad de
determinados contratos de prospeccion petrolifera en el Territorio suscritos por Marruecos, sefialdé que,
segun el articulo 73 de la Carta, entre otras obligaciones, las Potencias Administradoras deben transmitir a
Naciones Unidas cierta informacion técnica y estadistica sobre los territorios que administran. Espaiia lo
hizo desde 1962 hasta que se retird del Territorio en 1976, pero Marruecos no lo ha hecho tras su
ocupacion del Territorio. Véase, Dictamen Corell, parrs. 5y 7.

268 Este Comité ha escuchado testimonios de que el Gobierno marroqui, a pesar de la posicion que adoptd
en Naciones Unidas, dando su conformidad a la posicion de la comunidad internacional de que el Sdhara
Occidental mantiene el estatus de Territorio no autdbnomo con derecho a la autodeterminacion, desde hace
algin tiempo ha declarado a sus ciudadanos que el Sahara Occidental es una “provincia” de Marruecos, y
considera cualquier expresion que niegue la soberania de Marruecos sobre el Sédhara Occidental, o que
reconozca el derecho de los pueblos del Sahara Occidental a constituir un Estado independiente, un delito
criminal, ya sea expresada por ciudadanos de Marruecos o por habitantes del Sdhara Occidental. Como
sefal6d la Asociacion Marroqui de Derechos Humanos (“AMDH”) en una addenda al Informe publicado
en 2001: “En cuanto al problema del Sahara Occidental planteado en este Informe, los organismos
internacionales estan en mejores condiciones para juzgar su progreso, ya que el pueblo marroqui no tiene
derecho a expresar una opinidon contraria a la posicion oficial; peor aun, observamos la represion continua
de cualquier opinién contraria a la posicion oficial...” (Informe de la AMDH sobre los Derechos
Humanos en Marruecos (Addendum) 2001 - Report of the AMDH on Human Rights in Morocco
(Addendum) 2001). Con respecto a la situacion en la parte del Sdhara Occidental bajo control marroqui,
en el informe de la Mision enviada por la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos al
Sahara Occidental y los campamentos de refugiados de Tinduf, en mayo y junio de 2006 (OHCHR —
ACNUR, Ginebra, 8 de septiembre de 2006), la Mision senald: “Se ha confirmado en varias reuniones,
tanto con organizaciones gubernamentales como con sus homologas no gubernamentales, que la
soberania de Marruecos sobre el Sahara Occidental no puede ser cuestionada...” (Informe — Report, parr.
28). Esta posicion haria sumamente dificil para Marruecos pedir ser nombrado oficialmente Potencia
Administradora del Sédhara Occidental, y hasta la fecha no ha hecho esa peticion.
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(5) Pretensiones basadas en la posesién y el dominio

Se puede argumentar que cuando Marruecos envié tropas al Sdhara Occidental en
1975 cometid un acto ilegal de agresién. Como se sefialé anteriormente, no existe una
teoria del derecho internacional conforme a la cual Marruecos pudiera haberse
considerado legitimado a ejercer derechos soberanos sobre el Sdhara Occidental en
1975; ni tampoco hay ninguna teoria del derecho internacional conforme a la cual
pudiera considerarse que Marruecos hubiera adquirido el estatus oficial de “potencia
administradora” del territorio en aquel momento. Es cierto que, como reaccioén a la
publicacion del comunicado de los “Acuerdos de Madrid”, Naciones Unidas emitié una

du269

Resolucién en la que “tomaba nota de los Acuerdos de Madri , Y se podria

argumentar que, al hacerlo, Naciones Unidas daba su aprobacién técita al acuerdo de
las partes. Sin embargo, esa Resolucion fue seguida por otra Resolucion afirmando el

derecho del pueblo del Sadhara Occidental a la autodeterminacion y deplorando la

270

ocupacion marroqui del territorio por la fuerza.””~ Ademds, cualesquiera que pudieren

haber sido las presuntas implicaciones de la primera Resolucién, es cuestionable que

ésta tuviera intencién de condonar la toma del territorio por la fuerza y las medidas

271

gue ocasionarian un conflicto armado que habria de durar mas de 15 afios.””” Ese

269 Resolucién 3458B (1975) de la Asamblea General (G. A. Res. 3458B) - . Sin embargo, al tiempo que
tomaba nota de los Acuerdos de Madrid, la Resolucién también reafirmaba el derecho del pueblo del
Sahara Occidental a la autodeterminacion y pedia a las partes de los Acuerdos de Madrid “garantizar el
respeto de las aspiraciones libremente expresadas por la poblacion saharaui.”

279 E] 21 de noviembre de 1979 se aprobé una Resolucion que afirmaba no sélo “el derecho inalienable
del pueblo del Sahara Occidental a la libre determinacion y la independencia”, sino también “la
legitimidad de su lucha por conseguir el disfrute de ese derecho”. La Resolucién deploraba “el
agravamiento de la situacion resultante de la continuacidén de la ocupacion del Séhara Occidental por
parte de Marruecos y la extension de esa ocupacion al territorio recientemente evacuado por Mauritania”,
e instaba a Marruecos a poner fin a la ocupacion del territorio. Por primera vez, el Frente Polisario era
reconocido oficialmente como el representante del pueblo saharaui. (G.A. Res. 34/37, 34 U.N. GAOR,
Supp. (No. 46) 203, U.N. Doc. A/34/46 (1979)). Entre 1976 y 1978, la Asamblea General aprobo tres
resoluciones adicionales en las que tomaba nota de, y remitia a, las medidas que estaban siendo adoptadas
por la OUA (actualmente UA, Unidén Africana) para resolver el conflicto. Véanse las resoluciones 31/45
(1976), 32/22 (1977) y 33/31 (1978) de la Asamblea General. Estas medidas culminaron en la propuesta
de celebrar un referéndum de autodeterminacion, en linea con lo que fue finalmente acordado en el Plan
de Arreglo (Settlement Plan).

271 E] 10 de diciembre de 1975, Estados Unidos se abstuvo en la Asamblea General de la ONU en la
votacion de una Resolucion (3458A) defendida por Argelia que reafirmaba la peticion habitual de la ONU
de un referéndum, y en su lugar voté a favor de una resolucion rival (3458B) defendida por Marruecos.
Los documentos indican que esto pudo haber sucedido debido a la equivocada creencia de que los
Acuerdos de Madrid darian lugar a una soluciéon pacifica del conflicto. Como explicO més tarde un
funcionario del Departamento de Estado, “[esta Resolucion] tomaba nota del Acuerdo de Madrid, que
creimos en su momento que ofrecia la mejor base para una solucion pacifica definitiva.” (Declaracion de
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conflicto armado era diametralmente opuesto a los principios del articulo 33 de la
Carta de la ONU, en los que presuntamente se habrian basado los Acuerdos de Madrid.
Marruecos envié sus primeras tropas al Sahara Occidental y emprendié un conflicto
armado con las fuerzas saharauis mas de dos semanas antes de la publicacion de los
Acuerdos de Madrid. En aquel entonces, Marruecos sabia, por las conclusiones de la
Comision de la ONU enviada para averiguar los deseos de los habitantes del territorio,
gue éstos querian ser independientes tanto de Marruecos como de Mauritania. En
consecuencia, en la fecha de la publicaciéon de los Acuerdos de Madrid, Marruecos
sabia, o deberia haber sabido, que su ocupacién del territorio se encontraria con la

resistencia armada de la poblacidn autdctona.

En consecuencia, el envio de su ejército a ocupar el territorio en el ano 1975 fue sin

I 272

duda un acto ilega Como se senald anteriormente, la Declaracion de las Naciones

Unidas sobre las Relaciones de Amistad dispone lo siguiente:

El territorio de un Estado no serd objeto de ocupacion militar derivada del uso
de la fuerza en contravencién de las disposiciones de la Carta. El territorio de
un Estado no serd objeto de adquisicion por otro Estado derivada de la
amenaza o el uso de la fuerza. No se reconocerd como legal ninguna

Nicholas A. Veliotes, Subsecretario Adjunto de la Oficina de Asuntos del Cercano Oriente y Sur de Asia,
Departamento de Estado, 12 de octubre de 1977, en La Cuestion de la Autodeterminacion del Sahara
Occidental, Audiencias ante los Subcomités de Organizaciones Internacionales y de Africa de la
Comision de Relaciones Internacionales, Camara de Representantes, 95 ° Congreso, 12 de octubre de
1977, p. 39. - Statement of Nicholas A. Veliotes, Deputy Assistant Secretary, Bureau of Near Eastern and
South Asian Affairs, Department of State, October 12, 1977, in The Question of Self-Determination in
Western Sahara, Hearings before the Subcommittees on International Organizations and on Aftrica of the
Committee on International Relations, House of Representatives, 95th Congress, October 12, 1977 (U.S.
Government Printing Office, Washington, D.C. 1977) p. 39.)

212 B profesor Roger S. Clark ha sefialado que las invasiones marroquies “fueron igualmente una
violacion de las disposiciones de la Carta relativas al uso de la fuerza, en particular, la prohibicion del uso
de la fuerza en el articulo 2, parrafo 4 y las disposiciones del Capitulo VII, relativo a las amenazas a la
paz, quebrantamientos de la paz o actos de agresion.” Sefiala que “La invasion o el ataque por las fuerzas
armadas de un Estado del territorio de otro Estado, o toda ocupacion militar, incluso temporal, que resulte
de dicha invasion o ataque, o toda anexion, mediante el uso de la fuerza, del territorio de otro Estado o
parte del mismo” son algunos de los “actos” que se consideran actos de agresion conforme al articulo 3(a)
de la Resolucion 3314 (XXIX), de 1975, de la Asamblea General. E indica que dichos actos deben ser
igualmente aplicables a los territorios no autonomos, tales como el Sahara Occidental, y que “Es dificil
escapar a las implicaciones de esta definicion para las acciones de Marruecos.” (Véase “Western Sahara
and the United Nations Norms on Self-Determination and Aggression”, INTERNATIONAL LAW AND
THE QUESTION OF WESTERN SAHARA (IPJET, 2007) pp. 54-55).

[N. del T.- Hay version espafiola: “El Derecho Internacional y la Cuestion del Sahara Occidental”,
http://www.arso.org/ElDerechoEdEsp.pdf - http://www.arso.org/Pedrosbook.pdf ].
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adquisicion territorial por otro Estado derivada de la amenaza o uso de la

fuerza.
Sin embargo, aun asumiendo, a efectos de la argumentacion [arguendo], que la
ocupacion marroqui del territorio por la fuerza en 1975 fue un acto ilegal, en virtud de
los principios de “efectividad” y de “prescripcion” Marruecos hubiera podido, durante
un cierto periodo de tiempo, reclamar el derecho de soberania sobre el Sdhara
Occidental, a pesar de la falta de cualquier otra base legal para sus pretensiones. Sin
embargo, inter allia®”, para que los principios de efectividad o de prescripcion sean
aplicables, la comunidad internacional tiene que haber dado su conformidad a esas
pretensiones de soberania. Se necesita algo mas que el mero transcurso del tiempo de
ocupacion, incluso si se asocia con la aceptacién de facto de la situacién por algunos
miembros de la comunidad internacional. Esto ha quedado ampliamente demostrado
por el caso de Timor Oriental. Como ha senalado un experto, después de la invasién de
ese territorio por Indonesia, muchos Estados miembros de la ONU “aceptaron como
irreversible la integracion de Timor Oriental en Indonesia y, en algunos casos,

274 .
"< Sin embargo, la Asamblea

extendieron el reconocimiento de facto a la anexion.

General continué expresando su apoyo al derecho del pueblo de Timor Oriental a la
. ., . . .27 . . .

autodeterminacion con la opcién de la independencia,?”> y Timor Oriental finalmente

se convirtié en un Estado independiente en 1999.

A pesar de los mas de 30 afios de ocupacién del Sdhara Occidental, ni las Naciones

Unidas, ni la Unidn Africana (UA), ni ningun Estado individual han reconocido como

2 Hay otra serie de argumentos que también podrian invalidar la reclamacion del territorio por
Marruecos en base al “dominio efectivo” o la “prescripcion”, tales como el hecho de que durante la
mayor parte del tiempo de la ocupacion marroqui del territorio se produjo un conflicto armado entre
Marruecos y un gran numero de saharauis que se opusieron a la soberania de Marruecos, [conflicto] que
ha continuado hoy en el terreno diplomatico, asi como también evidencia de que un cierto numero de los
saharauis que actualmente viven en el Sahara Occidental también han impugnado la soberania de
Marruecos sobre el territorio. Esto no indica una “aquiescencia” “pacifica” al dominio marroqui. Sin
embargo, dado que la falta de aceptacion internacional de la soberania de Marruecos se desprende de los
documentos, este Comité se abstendra de tratar estos otros argumentos posibles.

2" Id., citando el informe del Comité Especial encargado de examinar la situacion relativa a la aplicacion
de la Declaracion sobre la concesion de la independencia a los paises y pueblos coloniales (34, 2 GAOR
Supp. (Num. 23), U.N. doc. A/34/23/Add.1 (1979), pp. 121-122. (Special Committee on the Situation
With Regard to the Implementation of the Declaration on the Granting of Independence to Colonial
Countries and Peoples, 34 GAOR, 2 Supp. (No. 23), U.N. Doc. A/34/23/Add.1 (1979), at 121-122).

B 1d. p. 83.
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legitimas las pretensiones de Marruecos sobre el territorio.?’® Incluso los Miembros del
Consejo de Seguridad que han defendido las “negociaciones directas” entre Marruecos
y el Polisario que han tenido lugar desde 2007, en lugar de la aplicacion del “Plan de
Arreglo” (Settlement Plan), que requeriria un referéndum, han mantenido su apoyo al

derecho a la libre determinacién del pueblo del Sdhara Occidental.?”’

Y mads aun, al pactar, en el acuerdo de cese el fuego de 1991, que la cuestién de la
soberania sobre el territorio se determinase mediante un referéndum llevado a cabo
bajo los auspicios de la ONU y la Unién Africana, podemos concluir que Marruecos ha
admitido, al menos ante la comunidad internacional, que actualmente no tiene

derechos soberanos sobre el territorio.

1. CRITERIOS JURIDICOS INTERNACIONALES CONFORME A LOS CUALES EL
PUEBLO DEL SAHARA OCCIDENTAL DEBE EJERCER SU DERECHO A LA
AUTODETERMINACION

A. El titular del derecho a la autodeterminacidon es la poblacién autdctona del

Territorio, el pueblo saharaui
Desde el inicio de este conflicto, y a lo largo de todos los procesos de
autodeterminacién propuestos por la comunidad internacional hasta el 2001, hubo
acuerdo en que solo el pueblo autéctono del Territorio -los saharauis- tenia el derecho
de decidir el futuro del Territorio. La propuesta de un referéndum planteada a Espafia
en 1966 por las Naciones Unidas estipulaba que los votantes se limitarian a la
poblacién nativa y no se incluiria a los colonos espafioles.”’® EI Plan de Arreglo,

instrumentado por las Naciones Unidas y la OUA y acordado por Marruecos y el Frente

7% Ademas, tanto la UE como los EE.UU. han tomado medidas para excluir los productos del Sahara
Occidental de los que estan incluidos en los acuerdos comerciales con Marruecos. Véase el tratamiento de
esta cuestion en el informe previo del Comité [de Naciones Unidas del Colegio de Abogados de Nueva
York] sobre el Sdhara Occidental.

" Incluso en su primera Resolucion recomendando que las partes entablasen “negociaciones directas™
para llegar a una “solucién politica” de la cuestion, si fuera posible, los Miembros del Consejo de
Seguridad reafirmaban su compromiso con el principio de la libre determinacion del pueblo del Sédhara
Occidental. Véase la Resolucion S/RES/1754, de abril de 2007.

"8 En 1966, la Asamblea General insto a Espafia a organizar un referéndum bajo los auspicios de las
Naciones Unidas, en virtud del cual los saharauis podrian votar sobre el futuro politico del territorio.
Resolucion 2229 (XXI) 21 GAOR Supp. (No. 16) 72, U.N. Doc. 6316 (1966). La Resolucion estipulaba
que Espafia deberia “adoptar todas las medidas necesarias para que so6lo las personas nativas del Territorio
participasen en el referéndum. . .”
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Polisario en 1991, establecia que sdélo se permitiria votar en el referéndum a las
personas incluidas en el censo espafiol de la poblacién saharaui realizado en 1974.>”°
Aunque los criterios para poder ser votante [the eligibility criteria] se ampliaron
después, dichos criterios seguian tratando de limitar el derecho de voto a la poblacién
saharaui.”®® Estos criterios para poder ser votante fueron acordados por Marruecos y

el Frente Polisario, y constituyeron la base de la lista provisional de votantes publicada

por la MINURSO en 1999.

Sélo después de que Marruecos -que habia presentado reclamaciones en nombre de
mas de 100.000 individuos considerados por la MINURSO no candidatos a votante de
acuerdo con los citados criterios- amenazara con retirarse del proceso de referéndum,
propondria Naciones Unidas un plan que modificaria los criterios de elegibilidad para

incluir como votante a personas que no eran parte de la poblacién autéctona.

Como se sefalé anteriormente, el derecho a la autodeterminacion en virtud del
derecho internacional pertenece a los habitantes autéctonos de un Territorio no
autonomo -en este caso los saharauis que habitaban el Territorio- y no puede ser
invocado por los colonos no autéctonos. En consecuencia, si bien los saharauis que
habitaban el Territorio antes de la ocupacion marroqui pueden acordar
voluntariamente el permitir que personas de fuera (outsiders) participen en la

determinacién del futuro del Sdhara Occidental, no pueden sin embargo ser obligados

7 E] 18 de junio de 1990, el Secretario General publicé un informe esbozando los detalles del Plan de
Arreglo (Settlement Plan). S/21360/1990 (18 junio 1990). El informe confirmaba el acuerdo en principio
de las Partes de que el futuro del territorio se determinaria mediante un referéndum en el que la poblacion
autdctona, definida como “todos los saharauis incluidos en el censo espafiol de 1974 de dieciocho afios de
edad o mas” podrian votar. (Id., p. 5). Los términos del Plan de Arreglo se delinearon aun mas en el
siguiente Informe del Secretario General, publicado el 19 de abril de 1991, S/22464/1991 (19 abril 1991),
que volvia a confirmar el acuerdo de las partes, en principio, a un referéndum en el que a todos los
saharauis que figurasen en el censo espafiol que tuvieran 18 afios o mas se les permitiria votar, y las
opciones serian la independencia o la integracién en Marruecos.

0 En su Informe, (S/23299/1991, de 19 de diciembre de 1991, pp. 9-10), el Secretario General proponia
que se incluyera en la lista de votantes, no s6lo a las personas incluidas en el censo espafiol que tuvieran
18 afios 0 mas (Categoria I), sino también a las personas que pudieran demostrar que estaban viviendo en
el territorio como miembros de una tribu del Sadhara cuando se realiz6 el censo de 1974, pero no habian
sido contabilizadas (Categoria II), a las personas que fueran miembros de la familia inmediata de los
individuos de las categorias I o II (Categoria III), a los hijos de progenitor saharaui nacidos en el territorio
(Categoria IV), y a las personas que fueran miembros de una tribu del Sédhara y que hubieran residido en
el territorio durante seis aflos consecutivos, o intermitentemente durante 12 afios antes del censo espafiol
(Categoria V).
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a ello, y cualquier plan que pudiera tener ese efecto contravendria los principios del

derecho internacional.

B. Opciones politicas posibles para el pueblo del Sdhara Occidental

De conformidad con los anteriores principios generales aplicables al derecho de
autodeterminacion, el Comité [el Comité de Naciones Unidas, del Colegio de Abogados
de Nueva York] considera que el pueblo del Sdhara Occidental, conforme al derecho
internacional, estd legitimado para ejercer ese derecho, pudiendo elegir entre toda la

gama de posibles resultados politicos conforme a la Resolucién 1514

(1) la creacion de un nuevo Estado soberano e independiente,
(2) la plena integracién en Marruecos, o
(3) la libre asociaciéon con Marruecos sobre otras bases, incluso como una region

autéonoma.

Cualquier propuesta que limitara las opciones legitimamente validas para los pueblos
del Sahara Occidental seria incompatible con el principio de la libre determinacién

segun el derecho internacional.

C. Necesidad de determinar la voluntad libremente expresada por el pueblo

La eleccion entre las opciones a disposicion del pueblo del Sdhara Occidental debe
reflejar claramente su voluntad libremente expresada. Se ha indicado alguna forma de
consulta, pero no necesariamente un referéndum. Sin embargo, la practica seguida por
Naciones Unidas ha establecido el proceso de referéndum como el medio preferido
para verificar la voluntad de los pueblos de los territorios no auténomos. Ademas, el
proceso de referéndum siempre ha sido propugnado como el medio idéneo para
resolver el conflicto del Sdhara Occidental, tanto en las resoluciones de la Asamblea
General y del Consejo de Seguridad desde 1966 a 2007, como en las recomendaciones
de la Unidon Africana y el Tribunal Internacional de Justicia. Asimismo, es el medio
elegido por las Partes para resolver su controversia en el Plan de Arreglo, que se inicid

como parte de un acuerdo de cese el fuego en 1991; y salvo el hecho de que
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Marruecos ha decidido unilateralmente retirarse del proceso de referéndum (al
menos, de un referéndum en el que se incluya la opcién de la independencia),
Naciones Unidas no ha dado razdn alguna para que ese referéndum no pueda tener

281
lugar.”®

Si bien Naciones Unidas ha aprobado otros medios para resolver litigios de soberania,
tales medios han sido utilizados principalmente para resolver conflictos entre Estados
miembros y colectivos dentro de esos Estados que -como este Comité ha sefalado
anteriormente- estdn sujetos a un derecho de libre determinacion que difiere del
aplicable a los pueblos de los territorios no auténomos en proceso de descolonizacién.
Esos “otros medios” a veces han incluido “negociaciones” con el objetivo de limitar las
opciones de eleccion del colectivo en cuestiéon a una opcidon que fuera aceptable para
el Estado correspondiente y la comunidad internacional. En el conflicto del Sdhara
Occidental, la objecién actual de Marruecos a la celebracion de un referéndum de
autodeterminacién se ha basado en precedentes de fuera del contexto colonial, en el
gue los litigios sobre la soberania habian sido resueltos “mediante la concesién de un
estatuto de autonomia dentro de la estructura estatal existente”; y en su afirmacién
de que “las negociaciones fueron el instrumento privilegiado para que las Partes

., .. , .. . 282
adaptaran la solucién a sus objetivos y a las caracteristicas regionales”.”®* En el

81 E] Comité [de Naciones Unidas, del Colegio de Abogados de Nueva York] no ha podido encontrar

ninguna razoén legitima por la que no pueda llevarse a cabo un referéndum sobre la base del Plan de
Arreglo de las Partes integrado en el vigente acuerdo de cese el fuego, y que justifico el mandato de la
MINURSO. Marruecos y algunos funcionarios de Naciones Unidas han afirmado que las controversias
sobre los criterios para poder votar en dicho referéndum constituyen un obstaculo insuperable para dicho
referéndum. Sin embargo, los criterios de elegibilidad de los votantes fueron acordados claramente por
las Partes, y por las Naciones Unidas, en el Plan de Arreglo. Conforme a dichos criterios, las personas
con derecho a voto serian aquellas incluidas en el censo de poblacion realizado por Espaiia en 1974. Estos
criterios fueron ampliados mas tarde, con el acuerdo de las Partes, para incluir cinco categorias de
personas consideradas con derecho a voto; se llevaron a cabo las oportunas sesiones de entrevistas y la
MINURSO elaboré una lista provisional de votantes sobre la base de estos criterios. Aunque inicialmente
hubo desacuerdos sobre el tratamiento de los miembros de tribus que estaban representados en el censo
espaiiol solo por un pequefio numero de personas y que no eran consideradas por el Polisario tribus
autoctonas del territorio, estos desacuerdos habian quedado ya resueltos para cuando se publico la lista
provisional de votantes. S6lo quedaba la etapa de apelaciones, y una vez que la MINURSO estableci6 un
procedimiento de apelacion, las Partes pudieron presentar demanda de recurso. Fue s6lo en esta fase del
procedimiento cuando Marruecos unilateralmente se retird del proceso de referéndum, insistiendo en una
“solucién negociada”. Constatamos que la actual propuestas de autonomia de Marruecos prevé la
celebracion de un referéndum, pero sélo para confirmar una “solucioén politica”. Al parecer, Marruecos no
prevé obstaculos insalvables para un referéndum siempre que se excluya la opcidn de la independencia.
282 Weller, supra, p. 143, citando la objecion por escrito de Marruecos al Plan de Paz (S/2003/565, Anexo
IIT). Como ha sefialado este autor:
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contexto del derecho clasico de autodeterminacion colonial, tal vez no sea
sorprendente que el Estado que desafia la posibilidad de la independencia territorial
trate de aplicar precedentes del contexto no-colonial para definir lo que constituye un
acto valido de autodeterminacién. Sin embargo, este Comité considera que los
precedentes del contexto no-colonial no son aplicables al caso del Sdhara Occidental

conforme a las normas vigentes del derecho internacional.

CONCLUSION

La Resolucidon mas reciente [del Consejo de Seguridad de la ONU] disponia la prorroga
del mandato de la MINURSO por un periodo adicional de doce meses (es decir, hasta el
30 de abril de 2013).%® Mientras tanto, una gran parte de la comunidad saharaui sigue
languideciendo en campamentos de refugiados en Argelia, y los que permanecen en el

Sadhara Occidental siguen enfrentdandose a un futuro politico incierto.

En el presente Informe, el Comité ha analizado las diversas teorias juridicas que
apoyan el derecho a la autodeterminacion del pueblo del Sadhara Occidental y el
derecho compensatorio del Estado de Marruecos a la integridad territorial, y ha
llegado a la conclusiéon de que el pueblo del Sdhara Occidental, en virtud de los
principios del derecho internacional, tiene claramente derecho a |Ia
autodeterminacién, derecho que no se ve menoscabado por ninguna reclamacién
legitima territorial o de otra indole de Marruecos. Hemos examinado los medios

aceptables por los cuales este derecho a la autodeterminacion puede ser expresado

A pesar de su compromiso inicial de un referéndum que incluia la opcién de la independencia,
Marruecos se opuso al Plan... y continud su argumentacion recordando al enviado de la ONU
que muchos conflictos en todo el mundo, desde el caso Aaland Island en 1920, habian sido
resueltos mediante la concesion del estatuto de autonomia dentro de la estructura estatal
existente. Basandose en este precedente de fuera del contexto colonial, Marruecos reclamo que
las negociaciones fueran el medio privilegiado para que las partes adaptaran la solucion a sus
objetivos y a las caracteristicas regionales. Esas negociaciones favorecerian la consecucion de
tal autodeterminacion pues ‘ello estaria claramente dentro de la naturaleza democratica y
descentralizada del Estado marroqui en su conjunto’. La aceptacion inicial por Marruecos de
la celebracion de un referéndum era utilizada ahora para remitirse a la adopcion de dicha
solucion. De manera que Marruecos retrocedia ofreciendo una solucién de descentralizacion o
autonomia, en lugar de ofrecer el verdadero acto de autodeterminacion colonial que era lo
previsto tras la expiracion del periodo transitorio de autogobierno. Por lo tanto, la propuesta
qued¢ sin aplicarse.

Weller, pp. 143-144 (se han omitido las notas internas citando la Resolucion S/2003/565 y sus anexos).

8 §/RES/2044 (22 de abril de 2012).
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conforme a los principios del derecho internacional y hemos llegado a la conclusién de
gue el medio por el cual al pueblo del Sdhara Occidental se le permita ejercer su
derecho a la autodeterminacién debe garantizar que se respete la libre voluntad de la
poblacién y no puede implicar que las opciones se restrinjan a aquella que sea
favorable para los objetivos de Marruecos o cdmoda para la comunidad internacional.
El Comité considera que los miembros del Consejo de Seguridad, la Asamblea General
de las Naciones Unidas y la comunidad internacional en su conjunto tienen el deber de
hacer cumplir estos principios del derecho internacional y facilitar la resolucion del

conflicto del Sdhara Occidental de una manera coherente con estos principios.

RECOMENDACIONES PARA EL FUTURO

Este Comité es consciente del hecho de que la cuestion de la autodeterminaciéon del
Sdhara Occidental ha escapado a una solucién durante mucho tiempo. En vista de ello,
el Comité no pretende presentar la “mejor” solucidn, sino mas bien poner de relieve
los principios pertinentes de derecho internacional y ponderar las propuestas con el

cumplimiento de dichos principios.

En primer lugar, el Comité ha llegado a la conclusién de que el derecho a la
autodeterminacién segun el derecho internacional exige que los saharauis tengan la
oportunidad de determinar libremente su estatus politico y que esta determinacién
debe incluir la opcién de la independencia. En consecuencia, el ejercicio de la libre
determinacién, en cualquier forma que adopte, debe incluir la posibilidad de que el
estatuto definitivo del Sahara Occidental sea la independencia. El derecho a la libre
determinacién, con la opcion de la independencia ligada a ese derecho, es el Unico
derecho afirmativo en juego; el derecho compensatorio a la integridad territorial, que
sirve como freno al derecho de autodeterminacién, no es aplicable en este caso
porque el Tribunal Internacional de Justicia ya determind que Marruecos no tiene

soberania territorial sobre el Sdhara Occidental.

Por lo tanto, cualquier plan que elimine la opcion de la independencia para el ejercicio

de la libre determinacién es ilegitimo conforme al derecho internacional vigente. Esto

100



no quiere decir que los saharauis no puedan renunciar a este derecho y someterse a
un plan que no incluya esta opcién (sin embargo, esto parece poco probable dada la
coherente posicién adoptada por el Frente Polisario durante los ultimos 30 afios), pero
hemos de advertir a la comunidad internacional de que se abstenga de imponer este
marco al pueblo del Sdhara Occidental sin su consentimiento. Como sefialo el
Secretario General [de la ONU] después de que Marruecos rechazara el Plan de Paz
porqgue incluia la opcidn de la independencia: “Es dificil imaginar una solucion politica
gue... prevea la autodeterminacion pero que sin embargo excluya la posibilidad de la

. . , 284
independencia como una de las preguntas del referéndum.”?®

Constatamos que, si bien hay algunos precedentes internacionales recientes de
resolucion de litigios sobre autodeterminacién sin la opcion de la independencia, estas
situaciones han surgido fuera del contexto colonial. Es indiscutible que el Sahara
Occidental encaja perfectamente en el contexto colonial cldsico y en los requisitos
especificos de la Resolucidon 1514, que prevé la opcion de la independencia. Ademas, a
la luz del hecho de que el cogollo de este requisito es “la voluntad libremente
expresada por el pueblo”, seria contrario a las normas reconocidas del derecho
internacional el eliminar el resultado de un estatus juridicamente protegido, cuando es
indiscutible que tiene un fuerte apoyo de las personas que indudablemente son “el
pueblo” al que se aplica ese derecho -incluso si esa opcidn no fuera a prevalecer en
ultima instancia. En ese contexto, aunque una “solucién politica” (es decir,
posiblemente sin referéndum) del conflicto seria coherente con los principios del
derecho internacional si el pueblo del Sdhara Occidental estuviera dispuesto a
aceptarla, en coherencia con dichos principios no puede imponerse al pueblo saharaui
ninguna solucién politica, como tampoco puede ser excluida la opcién de la

independencia en la negociacién de una “solucién politica”.

En resumen, es evidente que, sin tener todas las opciones juridicamente protegidas
encima de la mesa, el pueblo del Sdhara Occidental no podria ejercer su derecho a la

autodeterminacién conforme al derecho internacional. Por consiguiente, este Comité

2%.8/2003/565, pp. 10-11.

101



concluye que limitar la eleccién del pueblo del Sdhara Occidental al Plan de Autonomia

marroqui no es conforme al derecho internacional.

A la luz de este principio, y sin tomar posicidn sobre los méritos o la viabilidad politica
de ningun plan, este Comité sefiala que los siguientes procedimientos estarian, en
principio, entre las opciones compatibles con el derecho a la autodeterminacién del

pueblo saharaui segln el derecho internacional:

(1) Ejecucion [Enforcement] del Plan de Arreglo original de la ONU y la OUA:

Segln esta alternativa, el referéndum se llevaria a cabo por la MINURSO de
conformidad con las disposiciones del Plan de Arreglo acordado por las partes en
conflicto y la lista de votantes establecida por la MINURSO, bajo la supervision del
Consejo de Seguridad y la Unidn Africana (UA), y de conformidad con las normas

legales internacionalmente reconocidas.

(2) Ejecucidn [Enforcement] de una versién del Plan de Paz, o un plan
alternativo que prevea un acto de autodeterminacién, con la opcion de la
independencia, y que garantice que los votantes seran los titulares del

derecho a la libre determinacion conforme al derecho internacional.

Segln esta alternativa, en ultima instancia se celebraria un referéndum que incluiria -
entre otras opciones-- una opcién de voto por la independencia. El perfil y los detalles
especificos podrian variar, siempre y cuando las disposiciones estén encaminadas a

garantizar que la decisidn se toma por el “pueblo” del Sdhara Occidental.

(3) Ordenar negociaciones sobre una “solucién politica” con condiciones
previas, que incluyan (1) el requisito de que se incluiran todas las opciones
para la libre determinacion, incluida la independencia, y (2) un calendario
para las negociaciones, después de lo cual, si no se alcanza un acuerdo, el

referéndum se llevaria a cabo con todas las opciones disponibles.
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Hay una contradiccidon entre el principio de la libre determinacidon segun el derecho
internacional, reiteradamente confirmado en las resoluciones de la Asamblea General
sobre la cuestion de incluir la opcién de la independencia, y el comportamiento del
Consejo de Seguridad, meramente pidiendo a las partes que entablen negociaciones
sobre una “solucion politica” sin condiciones previas. Teniendo en cuenta las
posiciones atrincheradas e irreconciliables de las partes respecto a la soberania sobre
el territorio, ese enfoque permite a cada parte mantener su posicidn respectiva, pero
pasa por alto el hecho de que la posicidon del Polisario no es incongruente con los
precedentes legales, mientras que la de Marruecos si lo es. Aunque no pretendemos
sugerir los detalles de esta opcidén, constatamos que una caracteristica del Acuerdo
General de Paz para Sudan (the Comprehensive Peace Agreement for Sudan) fue el
Protocolo de Machakos, conforme al cual, tras un periodo de seis afios de
negociaciones sobre un arreglo politico del conflicto, al pueblo de Sudan del Sur se le
concedié el derecho a un referéndum en el que la independencia era una de las
opciones. Un enfoque similar para el conflicto del Sdhara Occidental seria coherente

con los principios del derecho internacional.

Este Comité subraya que cada una de las tres opciones sefialadas anteriormente puede
requerir una orden obligatoria del Consejo de Seguridad conforme al Capitulo 7 de la
Carta de la ONU.”® El invocar o no los poderes del Capitulo 7 para resolver este
conflicto es una cuestion politica, y este Comité es consciente de los problemas
politicos que tal decisién puede acarrear. Sefialamos simplemente que esta seria una
forma -quizds la Unica- de hacer cumplir los principios de la libre determinacion

. . 2
conforme al derecho internacional.?®

5 Como sefialo [James] Baker: “Si dices que tienes que resolver el conflicto mediante un acuerdo de
consenso entre las partes, entonces las partes tienen que querer resolverlo. Y, francamente, tiene que
haber alguna accién externa que fuerce los acontecimientos para lograr ese objetivo. Si, por otra parte, se
puede persuadir, digamos, al Consejo de Seguridad, como lo hicimos en el periodo previo a la guerra del
Golfo, de que utilice sus poderes del Capitulo 7 para imponer a una parte o a la otra, o pedir a una parte o
a la otra, que hagan algo a lo que de otra manera no acceden voluntariamente a hacer, eso es un poco
diferente. Y es mas facil resolver un conflicto cuando se tiene ese poder y esa capacidad detras de uno.”
Entrevista a James A. Baker III por Mishal Husain, Wideangle, 19 de agosto de 2004,
http://www.pbs.org/wnet/wideangle/printable/transcript sahara print.html

%6 El Comité sefiala que el Secretario General de la ONU, en su Informe $/2002/178 (19 de febrero de
2002), reconociendo que el progreso en la resolucion del conflicto era “pesimista”, pidi6é al Consejo de
Seguridad que considerase las opciones de: (1) llevar a cabo el Plan de Arreglo sin el consentimiento de
las partes, y (2) revisar el proyecto de Acuerdo Marco, teniendo en cuenta las preocupaciones de las
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Sin esa accién, el conflicto continuard y el status quo se mantendra.
Desafortunadamente, esto parece haber tenido el efecto de hacer el conflicto ain mas
insoluble y de beneficiar a la posicion de la parte que controla la mayor parte del
territorio, esto es, a Marruecos. Como ha sefialado un experto, al explicar los llamados
“conflictos congelados” en los litigios de soberania, “la incapacidad de obligar a las
partes a negociar en serio tras el acuerdo de suspender sus posiciones... comporta el
riesgo de reforzar la situacién de la parte que se beneficia del status quo... y puede

. . . .y . 287
ampliarse al intento de consolidacién de facto de éste [componendas].”®

Alentamos a la comunidad internacional a que tome medidas para que este conflicto
se resuelva en un futuro préximo. Cuanto mas tiempo se tarde en resolver la cuestidon
de la soberania, mas complicada serd la tarea de llevar a cabo cualquier solucién

alcanzada.

partes, y someter la revision al Consejo de Seguridad para imponerla a las partes con cardcter no
negociable; y que ninguna de estas opciones fue adoptada por el Consejo de Seguridad, que se neg6 a
imponer a las partes ninguna de las medidas propuestas. Sin embargo, creemos que este conflicto s6lo se
resolvera definitivamente mediante una acciéon que exija a ambas partes respetar el derecho a la libre
determinacion de los pueblos del Sdhara Occidental.

T Weller, supra, p. 137.
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Documento integro original (inglés):

The Legal Issues Involved In The Western Sahara Dispute

http://www2.nycbar.org/pdf/report/uploads/20072264-WesternSaharaDispute--
SelfDeterminationMoroccosLegalClaims.pdf

Traducciéon del documento (espaiol):

http://saharaoccidental.blogspot.ch/2012/12/informe-juridico-report-on-legal-issues.html

PARTE I:

ANTECEDENTES DE HECHO

http://saharaoccidental.blogspot.com.es/2012/12/informe-juridico-report-on-legal-issues.html

http://www.arso.org/AspectosjuridicosSAHOCC v lLpdf

PARTE II:
EL DERECHO DEL PUEBLO DEL SAHARA OCCIDENTAL

A LA AUTODETERMINACION
SEGUN EL DERECHO INTERNACIONAL

http://saharaoccidental.blogspot.com.es/2012/12/informe-juridico-report-on-legal-issues.html

http://www.arso.org/AspectosjuridicosSAHOCC v Il.pdf

PARTE Ill:

LA APLICACION DEL DERECHO DE AUTODETERMINACION:
PRINCIPIOS GENERALES

http://saharaoccidental.blogspot.com.es/2012/12/informe-juridico-report-on-legal-issues.html

http://www.arso.org/AspectosjuridicosSAHOCC v IIl.pdf

PARTE IV

APLICACION DE LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO INTERNACIONAL AL
CONFLICTO DEL SAHARA OCCIDENTAL

http://www.arso.org/AspectosjuridicosSAHOCC v IV.pdf

http://saharaoccidental.blogspot.ch/2012/12/informe-juridico-report-on-legal-issues.html
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