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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
TAMARA CAPETA
foredraget den 21 mars 2024!

Forenade malen C-779/21 P och C-799/21 P

Europeiska kommissionen
mot
Front populaire pour la libération de la saguia-el-hamra et du rio de oro (Front Polisario),
Europeiska unionens rad (C-779/21 P)
och
Europeiska unionens rad
mot

Front populaire pour la libération de la saguia-el-hamra et du rio de oro (Front Polisario)
(C-799/21 P)

"Overklagande — Associeringsavtalet mellan EU och Marocko — Ridets beslut om att godkinna
en utvidgning av forméansbehandlingen i tullhédnseende till att omfatta varor med ursprung i
Vistsahara — Dom av den 21 december 2016, radet/Front Polisario (C-104/16 P,
EU:C:2016:973), — "Samtycke” fran Vastsaharas folk — Principen om traktaters relativa verkan —
Ritt till sjalvbestimmande”

I. Inledning

1. Isina férbindelser med den 6vriga varlden ska unionen respektera internationell ritt, inklusive
principerna i Forenta nationernas stadga (nedan kallad FN- stadgan).?

2. Mot denna bakgrund har domstolen att ta stéllning till tre mal i vilka det ifragasétts huruvida
unionens institutioner har respekterat folkritten i sina forbindelser med Vistsaharas territorium.

3. Forevarande oOverklaganden aktualiserar fragan huruvida unionen iakttog principen om
sjalvbestimmande och principen om traktaters relativa verkan nir den é&ndrade
associeringsavtalet med Konungariket Marocko? i syfte att utvidga tullférmanerna till att omfatta
varor med ursprung i Véstsaharas territorium.*

! Originalsprak: engelska.

*  Seartikel 3.5 FEU.

*  Europa-Medelhavsavtal om upprittande av en associering mellan Europeiska gemenskaperna och deras medlemsstater, 4 ena sidan och
Konungariket Marocko, 4 andra sidan (EGT L 70, 2000, s. 2) (nedan kallat associeringsavtalet).

*  Avtal genom skriftvixling mellan Europeiska unionen och Konungariket Marocko om éndring av protokoll nr 1 och nr 4 till Europa—
Medelhavsavtalet om upprittande av en associering mellan Europeiska gemenskaperna och deras medlemsstater, & ena sidan, och
Konungariket Marocko, 4 andra sidan (EUT L 34, 2019, s. 4) (nedan kallat det omtvistade avtalet).

SV
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4. 1 den 6verklagade domen® slog tribunalen fast att unionen inte beaktade dessa internationella
sedvanerittsliga principer, sasom de tolkats i domstolens tidigare praxis.® Foljaktligen
ogiltigforklarade tribunalen beslut (EU) 2019/217,” genom vilket &dndringarna av
associeringsavtalet godkiandes.® Radet och kommissionen har nu 6verklagat denna dom till
domstolen.

5. Forevarande overklaganden har ett direkt samband med nagra parallella 6verklaganden som
ifragasatter giltigheten av radets beslut om ingdende av partnerkapsavtalet om hallbart fiske
mellan Europeiska unionen och Konungariket Marocko,® vilket omfattar de till Véstsahara
angransande vattnen,” och med en begidran om forhandsavgorande som syftar till att erhélla
vagledning om den korrekta mairkningen med ursprungsland for produkter med ursprung i
Vistsahara." Jag foredrar mina forslag till avgorande i alla dessa mal i dag. De bor bedomas
tillsammans.

6. Som framgar av den historiska 6versikt som jag kommer att presentera i forevarande forslag till
avgorande, men som dven dr relevant for mina forslag till avgorande av i dag i de tva andra malen,
ar det nédstan 50 ar sedan Véstsaharas folk inledde processen for att uppna sjalvbestimmande, och
detta folk har fortfarande inte kommit ndrmare ett beslut om den framtida statusen for dess
territorium.

7. Aven om detta ir ett klart misslyckande fér den FN-ledda politiska processen, betyder det inte
att 16sningen pa Viastsaharafrigan kan anfortros unionsdomstolarna. Dessa domstolar ska inte
besluta om Vistsaharas framtid.

II. Bakgrund till dessa mal

A. En kort historik over Vistsaharafrdgan

8. Vistsahara var en spansk koloni. Processen for avkolonisering av territoriet inleddes pa
1960-talet, da Spanien erkdnde dess status som ett icke sjélvstyrande territorium. FN:s
generalforsamling lade darefter till Véstsahara i forteckningen over icke sjélvstyrande
territorier.'” Det ér fortfarande upptaget i denna forteckning.

5 Dom av den 29 september 2021, Front Polisario/radet (T-279/19, EU:T:2021:639) (nedan kallad den 6verklagade domen).

¢ Det vill sdga i dom av den 21 december 2016, rddet/Front Polisario (C-104/16 P, EU:C:2016:973,) (nedan kallad domen i mélet
radet/Front Polisario), och dom av den 27 februari 2018, Western Sahara Campaign UK (C-266/16, EU:C:2018:118) (nedan kallad
domen i mélet Western Sahara Campaign UK).

7 Radets beslut av den 28 januari 2019 om ingéende av avtalet genom skriftvixling mellan Europeiska unionen och Konungariket
Marocko om dndring av protokoll nr 1 och nr 4 till Europa—Medelhavsavtalet om upprittande av en associering mellan Europeiska
gemenskaperna och deras medlemsstater, 4 ena sidan, och Konungariket Marocko, & andra sidan (EUT L 34, 2019, s. 1) (nedan kallat
det omtvistade beslutet).

8 Den 6verklagade domen, punkterna 391 och 392.

9 EUT L 77, 2019, s. 8 (nedan kallat partnerkapsavtalet om hallbart fiske).

10 De forenade malen C-778/21 P och C-798/21 P, kommissionen och radet/Front Polisario.
1 Mal C-399/22, Confédération paysanne (Meloner och tomater fran Vistsahara).

2 Forenta nationerna, Report of the Committee on Information from Non-Self-Governing Territories, Supplement No. 14 (A/5514)
(1963), Annex III "List of Non-Self-Governing Territories under Chapter XI of the Charter at 31 December 1962 classified by
geographical region”, s. 34.

Sjutton territorier kvarstar pa forteckningen 6ver icke sjélvstyrande territorier, och Véstsahara ar det enda territoriet av detta slag i
Afrika. Forteckningen finns tillgénglig pa engelska pé adress https://www.un.org/dppa/decolonization/en/nsgt
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9. Ar 1960 antog FN:s generalforsamling resolution 1541 (XV).!* Enligt denna resolution kan ett
icke sjalvstyrande territorium ségas uppna ett fullt matt av sjilvstyre pa ett av tre sitt, ndmligen
genom att 1) framtrdda som en suverdn och oberoende stat, 2) frivilligt associera sig med en
oberoende stat, eller 3) integreras med en sjalvstindig stat.'

10. Ar 1966 bekriftade FN:s generalforsamling det vistsahariska folkets ratt till
sjalvbestimmande och uppmanade Spanien att mojliggéra och organisera utdvandet av denna
ritt, ' vilket Spanien beslutade mojliggora genom en folkomrostning.

11. Front Polisario,”” en antikolonial rorelse som bildades 1973, stodde idén om en
folkomrostning.

12. Konungariket Marocko motsatte sig dock tanken pa att avkoloniseringen borde dstadkommas
genom en folkomrostning om sjalvbestaimmande. Denna stat ansag att det var (vad som nu ér)
Konungariket Marocko som hade suverdna rattigheter till Viastsahara innan Spanien
koloniserade detta territorium. Konungariket Marocko ansag dérfor att Viastsahara under
avkoloniseringsprocessen skulle aterintegreras i Konungariket Marockos territorium." Detta &ar
fortfarande dess standpunkt.

13. Ovanndamnda motstridiga uppfattningar om vem som hade ett giltigt ansprak pa Vistsaharas
territorium ledde till att FN:s generalférsamling begirde ett rddgivande yttrande om Vistsahara.”

14. I sitt radgivande yttrande erkénde Internationella domstolen det véstsahariska folkets rétt till
sjalvbestimmande.* Denna domstol fann @ven f6ljande: "De uppgifter och de upplysningar som
kommit till domstolens kdnnedom ... styrker inte forekomsten av nagra territoriella
suverdnitetsband mellan Véstsaharas territorium och Konungariket Marocko eller den
mauretanska enheten. Domstolen har saledes inte funnit nagra réttsliga band av sadan karaktér
att de kan péaverka tillimpningen av generalforsamlingens resolution 1514 (XV) vid
avkoloniseringen av Vistsahara och i synnerhet tillimpningen av ritten till sjialvbestimmande
som ett fritt och autentiskt uttryck for folkviljan i territoriet.” >

" FN:s generalforsamlings resolution 1541 (XV) av den 15 december 1960, "Principles which should guide Members in determining
whether or not an obligation exists to transmit the information called for under Article 73 e of the Charter” ("Principer som bor
vigleda medlemmarna nir det giller att avgéra om det foreligger en skyldighet att limna de upplysningar som krévs enligt artikel 73 e i
FN-stadgan”).

5 FN:s generalforsamlings resolution 1541 (XV) av den 15 december 1960, "Principles which should guide Members in determining
whether or not an obligation exists to transmit the information called for under Article 73 e of the Charter” ("Principer som bor
vigleda ledamoterna ndr det giller att avgora om det foreligger en skyldighet att limna de uppgifter som kravs enligt artikel 73 e i
stadgan”); som citeras i radgivande yttrande om Véstsahara (IC] Reports 1975, s.12, punkt 57). Se dven Crawford, J., The creation of
states in international law, 2:a uppl., Oxford University Press, Oxford, 2007, s. 621.

¢ FN:s generalforsamlings resolution 2229 (XXI) av den 20 december 1966, "Question of Ifni and Spanish Sahara” ("Fragan om Ifni och
Spanska Sahara”).
17" Front populaire pour la libération de la saguia-el-hamra et du rio de oro (nedan kallad Front Polisario).

18 Enligt Deubel (Deubel, T.F., Between homeland and exile: Poetry, memory, and identity in Sahrawi communities, PhD Dissertation,
University of Arizona, 2010, s. 76, tillgéinglig pa adress: http://hdl.handle.net/10150/146067) bérjade den sahrawiska identiteten formas
i opposition mot den spanska koloniseringen. Den blev mer uttalad under 1970-talet som en reaktion pa avkoloniseringsprocessen, som
féranledde uppkomsten av de antikoloniala rorelserna. De forsta antikoloniala rérelserna bildades av ungdomsledare som hade fatt sin
utbildning i grannlinderna, daribland Konungariket Marocko, under starkt inflytande av avkoloniseringsrorelser i andra ldnder,
sarskilt i Algeriet.

1 Se, idetta hinseende, Internationella domstolens radgivande yttrande om Vistsahara (ICJ] Reports 1975, s. 12, punkt 49).

% Det forefaller som om det rddgivande yttrandet begérdes p4 initiativ av Konungariket Marocko, som forst forsokte fa Spanien att g
med pa att hinskjuta tvisten om Véstsaharas suverénitet till Internationella domstolen for ett avgorande i ett kontradiktoriskt
forfarande. Se radgivande yttrande om Vistsahara (IC] Reports 1975, s. 12, punkterna 29 och 36).

2 Seradgivande yttrande om Vistsahara (ICJ] Reports 1975, s. 12, punkt 162).

2 Serddgivande yttrande om Véstsahara (ICJ Reports 1975, s. 12, punkt 162).
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15. Ar 1975 tolkade kung Hassan II Internationella domstolens yttrande s3, att det inte bekriftade
det véstsahariska folkets ratt till sjdlvbestimmande, utan snarare bekriaftade Konungariket
Marockos historiska suverdnitet 6ver detta territorium,* och manade marockanska medborgare
till en "grén marsch”, under vilken cirka 350 000 personer gick in i Vastsaharas territorium som
ett uttryck for Konungariket Marockos suveréna ritt till detta territorium. FN:s sékerhetsrad rea-
gerade med att anmoda Konungariket Marocko att omedelbart sitta stopp for marschen.*

16. Ungefar samtidigt undertecknade Spanien, Konungariket Marocko och Islamiska republiken
Mauretanien principforklaringen om Véstsahara (dven kind som Madridavtalet),” genom vilken
Vistsaharas territorium delades mellan sistndmnda tva stater. Strax dérefter, i januari 1976, gick
den marockanska armén in i Vastsaharas territorium.

17. Den 26 februari 1976 informerade Spanien FN:s generalsekreterare om att landet hade dragit
sig tillbaka fran Viastsahara och avsade sig allt ansvar for forvaltningen av detta territorium enligt
artikel 73 i FN-stadgan.?

18. Dagen efter Spaniens uttrdde ur Vastsahara forklarade Front Polisario att Sahrawiska arabiska
demokratiska republiken (nedan kallad SADR) hade bildats.” SADR:s regering har sitt sdte i ett
sahrawiskt flyktingldger i Tindouf (Algeriet).

19. Idagerkdnns SADR av 47 av FN:s medlemsstater.* Varken Europeiska unionen eller ndgon av
dess medlemsstater har erkdnt SADR.

20. Efter Konungariket Marockos intag i Vastsaharas territorium — och fram till september 1991,
dd man kom Overens om ett eldupphdr — var Konungariket Marocko och Front Polisario
inbegripna i en vdpnad konflikt. Detta resulterade i att 6ver 100000 personer flydde fran
Vistsahara, varav de flesta nu bor i flyktingldger i Algeriet.”

21. Vapenvilan ar 1991 6ppnade for mojligheten att ateruppta den politiska dialogen om en
16sning av Vistsaharafragan. Eftersom ingen 16sning kunde nas aterupptogs dock striderna
ar 2020.

22. FN har sedan 1970-talet &dgnat sig at att forsoka finna en losning pa fragan om
avkoloniseringen av Vistsahara. Vid den tiden tog FN:s generalforsamling initiativ till och stodde
dérefter tanken pa en folkomrostning varigenom det véstsahariska folket skulle kunna uttrycka

% Marocko la betoningen pa den forsta meningen i punkt 162 i det radgivande yttrandet om Vistsahara (IC] Reports 1975, s. 12), ddr det
anges att ”[d]e uppgifter och upplysningar som kommit till domstolens kdnnedom visar att det vid tidpunkten for den spanska
kolonisationen fanns rittsliga lojalitetsband mellan sultanen av Marocko och vissa stammar pa Vistsaharas territorium.”

#  FN:s siikerhetsrads resolution 380 (1975) av den 6 november 1975 (dir Konungariket Marocko anmodades att se till att alla deltagare i
marschen omedelbart drog sig tillbaka fran Vistsaharas territorium).

% Se Forenta nationernas fordragssamling, volym 988, s. 259.

% Denna bestimmelse ingar i kapitel XI i FN-stadgan, som ror icke sjilvstyrande territorier. Enligt denna artikel ska medlemmar av
Forenta nationerna "som béra eller ikldda sig ansvar for forvaltningen av territorier, vilkas befolkning dnnu ej uppnatt full sjalvstyrelse”
bland annat “framja sjilvstyrelse [for dessa folk], vederborligen beakta folkens politiska strévanden samt bistd dem i den fortskridande
utvecklingen av deras fria politiska institutioner”.

¥ 1dag ar forhéllandet mellan SADR och Front Polisario oklart och det blev inte heller mer begripligt under férhandlingen.

Inledningsvis var det fler linder som erkdnde SADR, men de har sedan dess aterkallat sina erkdnnanden.

»  For information om den aktuella situationen och antalet flyktingar, se FN:s flyktingkommissariat, UNHCR Fact Sheet, "Algeria”
(UNHCR Faktablad ”Algeriet”), tillgénglig p& engelska pé adress:
https://reliefweb.int/report/algeria/unhcr-algeria-fact-sheet-april-2023
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sina Onskemal om territoriets framtid. Tanken pa en folkomrostning om sjilvbestimmande
vacktes pa nytt i en fredsplan, som ”i princip” godtogs av Front Polisario och Konungariket
Marocko och som foregick 1991 ars vapenvila.

23. For att bland annat Overvaka vapenvilan och hjilpa till med att organisera denna
folkomrostning inrdttade FN:s sdkerhetsrdad i april 1991 ett FN-uppdrag avseende
folkomrostningen i Véstsahara (nedan kallat Minurso),* vars mandat forldngs arligen och som
fortfarande existerar i dag.* Trots ytterligare initiativ®> och att Minurso fardigstallt en
forteckning o6ver personer som skulle ha rdtt att rosta i en folkomrostning, har nagon
folkomrostning dnnu inte genomforts.

24. Forutom FN engagerade sig dven Afrikanska unionen (och dess foregangare, Afrikanska
enhetsorganisationen) i forsoken att finna en 16sning pa Viastsaharafragan. Denna union har stott
det sahrawiska folkets ritt till sjalvbestimmande. Ar 1984 upptogs SADR som medlem i
Afrikanska enhetsorganisationen, vilket ledde till att Konungariket Marocko drog sig ur den
organisationen i protest. I januari 2017 ansokte Konungariket Marocko om medlemskap i
Afrikanska unionen och beviljades aterintrade. *

25. Ar 2006 ansag FN:s generalsekreterare att parterna behovde finna ”en kompromiss mellan
folkrdttens lagar och den politiska verkligheten”, och att en sadan endast kunde uppnéas genom
direkta forhandlingar.?*

26. Ar 2007 lade Front Polisario och Konungariket Marocko fram var sitt forslag till 16sning av
Vistsaharafrdgan. Front Polisario vidholl sin standpunkt att rétten till sjalvbestimmande kréver
en folkomrostning. Konungariket Marocko foreslog en plan som skulle ge Vistsahara
sjalvbestimmanderatt under marockansk suveranitet. *

% Se FN:s sidkerhetsrads resolution 690 (1991) av den 29 april 1991 (vari beslutades att "ett [FN-]Juppdrag avseende folkomrostningen i
Vistsahara skulle inrittas under dess ¢verinseende”).

31 For den senaste forldngningen, till och med den 31 oktober 2024, se FN:s sikerhetsrads resolution 2703 (2023) av den 30 oktober 2023.

2 Se, exempelvis, 2001 ars Bakerplan (och 2003 ars revidering) (formellt bendmnd "Peace Plan for Self-Determination of the People of
Western Sahara” ("Fredsplan for sjdlvbestimmande at det véstsahariska folket”)), som blev resultatet av samtal i regi av FN:s
representant James Baker III. Se, i detta hinseende, Zunes, S. och Mundy, J., Western Sahara: War, nationalism, and conflict
irresolution, 2:a upplagan, Syracuse University Press, 2022, kapitel 9.

I respons pa detta aterupptagande vickte Bernard Mornah, en ghanansk medborgare, dr 2018 talan mot atta av Afrikanska unionens
medlemsstater vid Afrikanska domstolen for minskliga réttigheter och folkens rattigheter och gjorde géllande att dessa stater hade
asidosatt olika skyldigheter enligt den afrikanska stadgan om minskliga réttigheter och folkens rattigheter nir de godtog Konungariket
Marockos aterintrdde i Afrikanska unionen utan att kridva att denna stat skulle upphéra med sin pastddda ockupation av Viastsaharas
territorium. Afrikanska domstolen for minskliga rittigheter och folkens rittigheter ogillade emellertid denna talan och fann att de
svarande staterna inte hade asidosatt sina skyldigheter enligt den afrikanska stadgan om ménskliga réttigheter och folkens rittigheter,
inbegripet ritten till sjalvbestimmande, genom att lata Konungariket Marocko bli medlem i Afrikanska unionen. Samtidigt bekréftade
denna domstol det sahrawiska folkets ritt till sjalvbestimmande och ansdg att ritten till sjalvbestimmande var en tvingande rittsregel i
internationell ratt. Se Afrikanska domstolen f6r ménskliga réttigheter och folkens rittigheter, dom av den 22 september 2018, Bernard
Anbataayela Mornah mot Republiken Benin m.fl. (ansékan nr 028/2018), punkt 343 v.

#  Se FN:s generalsekreterares rapport av den 19 april 2006, ”Situation concerning Western Sahara” ("Situationen i Véastsahara”)
(5/2006/249), punkterna 32 och 34. Se dven Allen, S. och Trinidad, J., The Western Sahara question and international law. Recognition
doctrine and self-determination, Routledge, Oxford, 2024, s. 17.

Se United States Congressional Research Service (den amerikanska kongressens forskningsavdelning), "Western Sahara”
("Vistsahara”), RS20962, uppdaterad den 8 oktober 2014, s. 4.
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27. Forskning tyder pa att stodet for Konungariket Marockos sjdlvbestimmanderittsplan av
ar 2007 forefaller ha okat sedan ar 2018.% Pa samma sitt verkar retoriken i resolutionerna fran
FN:s sdkerhetsrad ha fordndrats.” Fran ar 2018 och framat har saledes FN:s sidkerhetsrads
resolutioner om Vistsahara framhallit behovet av att "uppna en realistisk, praktiskt genomforbar,
varaktig och o©msesidigt godtagbar politisk losning pa Vistsaharafrdgan grundad pa en
kompromiss”.*

28. Samtidigt har FN:s sidkerhetsrad i sina senaste resolutioner upprepat att varje politisk 1sning
maste sorja "for sjalvbestimmande for Vastsaharas folk inom ramen f6r arrangemang som ar
forenliga med dndamalen och grundsatserna i [FN-stadgan]”.*

B. Relevansen av domarna i mdlet radet/Front Polisario och i malet Western Sahara
Campaign UK

29. Pa grundval av ett associeringsavtal som ingicks ar 1996 upprittade Europeiska unionen och
dess medlemsstater ett Europa-Medelhavspartnerkap med Konungariket Marocko.

30. Inom ramen for detta associeringsavtal ingick Europeiska unionen och Konungariket
Marocko ett antal avtal, dédribland 2012 é&rs liberaliseringsavtal®® och 2006 ars avtal om
fiskepartnerkap.*

31. Front Polisario vdckte talan om ogiltigforklaring av 2012 ars liberaliseringsavtal, vilket ledde
till domstolens dom i mélet radet/Front Polisario.

32. I forsta instans fann tribunalen att Front Polisario hade taleritt och ogiltigforklarade radets
beslut om ingdende av 2012 é&rs liberaliseringsavtal pa den grunden att radet inte hade
kontrollerat att produktionen av varor med ursprung i Véstsahara som exporterades till unionen
inte hade bedrivits pd ett séitt som var till skada for detta territoriums befolkning. **

% Det har dven gjorts gillande att vissa FN-medlemsstaters édndrade politik kan ha foranletts av att president Donald J. Trump ar 2020
erkidnde Konungariket Marockos suverinitet 6ver Véstsahara (se “"Proclamation on Recognizing The Sovereignty Of The Kingdom Of
Morocco Over The Western Sahara” ("Tillkdnnagivande av erkdnnandet av kungariket Marockos suverdnitet Gver Vistsahara”),
tillgangligt pa engelska pé adress:
https://trumpwhitehouse.archives.gov/presidential-actions/proclamation-recognizing-sovereignty-kingdom-morocco-western-
sahara). For en detaljerad 6versikt 6ver den politiska utvecklingen av standpunkterna i FN:s sikerhetsrad, generalférsamlingen och
bland enskilda FN-medlemsstater samt en diskussion om implikationerna av det 6kande stodet for den marockanska staindpunkten om
Vistsahara, se Allen, S. och Trinidad, J., The Western Sahara question and international law. Recognition doctrine and
self-determination, Routledge, Oxford, 2024, s. 47 och foljande sidor.

% Se, senast, FN:s sidkerhetsrads resolution 2703 (2023) av den 30 oktober 2023.

3% Se, exempelvis, FN:s sidkerhetsrads resolution 2703 (2023) av den 30 oktober 2023, punkt 2. Se dven Allen, S. och Trinidad, J., The
Western Sahara question and international law. Recognition doctrine and self-determination, Routledge, Oxford, 2024, s. 48 (som
redogor for utvecklingen av sprakbruket i FN:s sikerhetsrads resolutioner sedan 2018).

¥ Se, senast, FN:s sdkerhetsrads resolution 2703 (2023) av den 30 oktober 2023, punkt 4.

“  EUT L 241, 2012, s. 4 (nedan kallat 2012 ars liberaliseringsavtal).

# EUT L 141, 2006, s. 4 (nedan kallat 2006 &rs avtal om fiskepartnerkap).

#  Se, i detta hinseende, dom av den 10 december 2015, Front Polisario/radet (T-512/12, EU:T:2015:953, punkterna 114 och 241).
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33. Efter overklagande provade domstolen, i domen i malet radet/Front Polisario, varken
huruvida Front Polisarios talan kunde tas upp till sakprovning eller tribunalens slutsats i sak. Vid
tolkningen av uttrycket "Konungariket Marocko”, som avsdg det territorium pa vilket 2012 &rs
liberaliseringsavtal var tillaimpligt, drog domstolen i stillet slutsatsen att detta avtal inte var
tillampligt pa Vastsaharas territorium.* Front Polisarios talan avvisades déarfor. *

34. I punkt 106 i domen i malet radet/Front Polisario fann domstolen att "Vistsaharas folk
[skulle] anses utgora 'tredje part’ i den mening som foljer av principen om traktaters relativa
verkan”. Det vistsahariska folket maste darfor "samtycka” till tillimpningen av 2012 ars
liberaliseringsavtal pa Vistsahara, utan att det [var] nodvindigt att faststélla huruvida avtalet
[kunde] missgynna eller tvirtom gynna territoriet”.

35. Ett liknande resonemang férdes i domen i malet Western Sahara Campaign UK. Domstolen
ansag dér att 2006 ars avtal om fiskepartnerkap, som ocksa ingar i den struktur som inrattades
genom associeringsavtalet med Marocko,” inte omfattar Vistsaharas territorium eller
angransande vatten, eftersom Vistsaharas territorium inte omfattas av begreppet "Konungariket
Marocko”.* Domstolen konstaterade foljaktligen att det skulle strida mot principen om
sjalvbestimmande och principen om traktaters relativa verkan att tolka detta avtal sa, att det var
tillampligt pa Vastsahara.

C. Det omtvistade avtalet och det omtvistade beslutet

36. Efter domstolens dom i malet rddet/Front Polisario "bemyndigade radet kommissionen att, i
enlighet med domstolens dom, inleda forhandlingar med Konungariket Marocko i syfte att
faststdlla en rittslig grund for beviljande av tullférmaner i associeringsavtalet for produkter med
ursprung i Véstsahara”.*

37. Idet omtvistade beslutet forklarades saledes skilen till ingaendet av det nya avtalet pa foljande
satt:

”(4) Sedan ikrafttradandet av associeringsavtalet har produkter fran Vistsahara som intygats ha
marockanskt ursprung importerats till unionen och beviljats formanstullar enligt relevanta
bestammelser i det avtalet.

(5) Domstolen har i [domen i malet radet/Front Polisario] preciserat att associeringsavtalet endast
avsag Konungariket Marocko och inte Vistsahara, ett icke sjalvstyrande territorium.

(6) Det dr viktigt att se till att de handelsfloden som har utvecklats under arens lopp inte stors,
samtidigt som lampliga garantier faststills for skyddet av folkritten, inbegripet manskliga
rattigheter, och en héllbar utveckling i de berdrda territorierna. Den 29 maj 2017 bemyndigade
radet kommissionen att, i enlighet med domstolens dom, inleda forhandlingar med
Konungariket Marocko i syfte att faststdlla en rittslig grund for beviljande av tullférméner i
associeringsavtalet for produkter med ursprung i Vistsahara. Ett avtal mellan Europeiska

% Domen i mélet rddet/Front Polisario, punkt 82 och féljande punkter.
#“  Domen i malet radet/Front Polisario, punkt 133.

% Domen i malet Western Sahara Campaign UK, punkterna 59-61.

% Domen i malet Western Sahara Campaign UK, punkterna 64 och 69.

¥ Det omtvistade beslutet, skil 6. Se dven radet, Outcome of the Council meeting, 3544th Council meeting, Competitiveness (Internal
Market, Industry, Research and Space) (Resultat av radets 3544:e mote, Konkurrenskraft (inre marknaden, industri, forskning
och rymdfragor)) (9716/17, den 29-30 maj 2017), s. 22.
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unionen och Konungariket Marocko ér det enda séttet att sakerstilla att import av produkter med
ursprung i Véstsahara kan dra nytta av ett ursprung som medfér formansbehandling, eftersom de
marockanska myndigheterna dr de enda som kan sékerstilla iakttagandet av de regler som kravs
for beviljande av sddana formaner.”*

38. Det omtvistade avtalet ingicks genom skriftvaxling den 25 oktober 2018. Darigenom infors i
associeringsavtalet en gemensam forklaring genom vilken forménsbehandlingen i tullhédnseende
utvidgas till att omfatta produkter med ursprung i Vistsaharas territorium.

39. I den gemensamma forklaringen anges foljande:

”1. Produkter med ursprung i Véstsahara som dr underkastade Konungariket Marockos
tullmyndigheters kontroll ska atnjuta samma handelsférmaner som Europeiska unionen har
beviljat for produkter som omfattas av associeringsavtalet.

2. Protokoll nr 4 ska gélla i tillaimpliga delar vid faststdllandet av ursprungsstatus for de produkter
som avses i punkt 1, inbegripet vad giller ursprungsintyg.

3. Tullmyndigheterna i Europeiska unionens medlemsstater och i Konungariket Marocko ska
ansvara for att protokoll nr 4 tillaimpas pé dessa produkter.”*

40. Iskrivelserna fran saval Europeiska unionen som Konungariket Marocko, vilka utgor en del av
det omtvistade avtalet, anges uttryckligen att ”[a]vtalet ingds utan att det paverkar Europeiska
unionens staindpunkt om Vistsaharas status respektive Konungariket Marockos staindpunkt om
regionen i fraga”.

41. I skrivelserna upprepas vidare att ”[b]ada parter bekréftar sitt stod for den process som pagar
inom [FN] och star bakom de anstrangningar som gors av generalsekreteraren for att na en slutlig
politisk 16sning, i enlighet med principerna och malen i [FN-stadgan] och p& grundval av
sakerhetsradets resolutioner”.

42. Det omtvistade avtalet godkéndes pa unionens vignar genom det omtvistade beslutet.

43. Som ett svar pa punkt 106 i domen i malet radet/Front Polisario ges foljande forklaring i
skdlen 7-10 i det omtvistade beslutet:

”(7) Kommissionen har gjort en utvardering av avtalets mojliga effekter pa en hallbar utveckling,
sarskilt ndar det giller fordelarna och nackdelarna med de tullférmaner som beviljats till
Véstsahara for de berorda personerna och effekterna pa utvinningen av naturresurser i de
berorda territorierna. Effekterna av sadana fordelar pa sysselsiattningen, de maénskliga
rattigheterna och exploateringen av naturresurser, dr mycket svara att mita eftersom de é&r
av indirekt natur. P4 samma sétt dr det inte litt att fa fram objektiv information i detta
avseende.

¥ Det omtvistade beslutet, skilen 4—6.
#  Gemensam forklaring till associeringsavtalet (EUT L 34, 2019, s. 4).
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Likvél framgar det av denna utvdrdering att de ekonomiska fordelarna for Véstsahara av
beviljandet av formansbehandling i tullhdnseende enligt associeringsavtalet for produkter
med ursprung i Vastsahara och sérskilt den starka ekonomiska hédvsting och ddrmed sociala
utveckling detta innebdr, ar storre dn de nackdelar som ndmns i samradsférfarandet, bland
annat en omfattande anvindning av naturresurser, sérskilt grundvattenreserver, for vilka
atgdrder har vidtagits.

Det har konstaterats att utvidgningen av tullférmanerna till att omfatta produkter med
ursprung i Vistsahara kommer att fi Overgripande positiva effekter for de berdrda
personerna. Dessa effekter kan forviantas fortsitta och till och med o6ka i framtiden.
Utvirderingen visar att en utokning av tullférméanerna for produkter fran Vistsahara
sannolikt kommer att gynna forutsdttningar for investeringar och framja en snabb och
betydande utveckling som framjar lokal sysselsdttning. Forekomsten av ekonomisk
verksamhet i Viastsahara och produktion som har en mycket stor nytta av tullférménerna i
associeringsavtalet visar att uteblivna tullférméner vasentligt skulle dventyra exporten fran
Vistsahara, sdrskilt exporten av fiskeriprodukter och jordbruksprodukter. Tullférmanerna
anses dven fa en positiv inverkan pa den ekonomiska utvecklingen i Véstsahara och stimulera
investeringar.

(10) Med beaktande av domstolens 6verviganden om samtycke, har kommissionen i samarbete

D.

44.

45.

med Europeiska utrikestjansten vidtagit alla rimliga och mojliga atgédrder i den radande
situationen for att gora de berorda personerna tillrackligt delaktiga i syfte att sékerstélla
deras samtycke till avtalet. Omfattande samrad har hallits och en majoritet av de
socioekonomiska och politiska aktorer som deltagit i samradet har forordat en utvidgning
av tullformanerna i associeringsavtalet till Véastsahara. De som har avvisat avtalets
utvidgning ansdg i huvudsak att avtalet skulle bekrafta Konungariket Marockos standpunkt
gillande Vistsaharas territorium. Det finns dock ingenting i ordalydelsen i ndmnda avtal
som kan betraktas som ett erkdnnande av Konungariket Marockos suveridnitet over
Vistsahara. Unionen kommer dessutom att genom okade anstrangningar fortsétta att stodja
den process for en fredlig 16sning av konflikten som inletts och fortfarande pagar under FN:s
ledning.”

Den overklagade domen
Den 27 april 2019 véckte Front Polisario talan om ogiltigforklaring av det omtvistade beslutet.

Den 29 september 2021 avkunnade tribunalen den 6verklagade domen, genom vilken den

ogiltigforklarade det omtvistade beslutet.>

46.

Nir det gdllde fragan huruvida talan kunde tas upp till prévning underkénde tribunalen radets

tva huvudsakliga invdndningar om rattegangshinder i form av att Front Polisario saknade
parthabilitet och talerdtt vad géllde det omtvistade beslutet. !

Niamnda domstol férordnade emellertid 4ven om att verkningarna av det omtvistade beslutet skulle bestd under en tid som inte fick
Gverstiga den frist som avses i artikel 56 forsta stycket i stadgan for Europeiska unionens domstol eller, i hindelse av 6verklagande
inom den tiden, att de skulle besta till dess att domstolen meddelat dom i mélet om 6verklagande. Den 6verklagade domen, punkt 396.

Den 6verklagade domen, punkterna 79-114 och 133-238.
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47. Vad betréffade talan i sak fann tribunalen att talan inte kunde bifallas savitt avsag Front
Polisarios forsta grund for ogiltigférklaring avseende att radet saknade behorighet att anta det
omtvistade beslutet.*> Daremot bif6ll tribunalen talan sévitt avsag Front Polisarios tredje grund
for ogiltigforklaring avseende att radet asidosatte sin skyldighet att beakta de krav som enligt
rattspraxis foljer av principen om sjilvbestimmande och principen om traktaters relativa
verkan.> Tribunalen prévade inte de 6vriga grunder for ogiltigforklaring som aberopats av Front
Polisario.

E. Forfarandet vid domstolen

48. Genom 6verklaganden som ingavs den 14 december 2021 respektive den 16 december 2021
har kommissionen och radet yrkat att domstolen ska upphédva den o6verklagade domen i dess
helhet, sjalv slutligt avgora de uppkomna fragorna, ogilla talan i férsta instans och forplikta Front
Polisario att ersétta rittegangskostnaderna. I andra hand har dessa institutioner [radet] yrkat att
domstolen ska forordna om att réttsverkningarna av det omtvistade beslutet ska kvarsta under
tolv ménader fran det att domen i férevarande mal avkunnas.

49. Overklagandet stods av Confédération marocaine de I'agriculture et du développement rural
samt av den belgiska, den spanska, den franska, den ungerska, den portugisiska och den slovakiska
regeringen.

50. Forhandling holls den 23 och den 24 oktober 2023, vid vilken kommissionen, radet, Front
Polisario, Confédération marocaine de I'agriculture et du développement rural samt den belgiska,
den franska, den spanska och den ungerska regeringen yttrade sig muntligen.

III. Bedomning

A. Angdende tolkningen av folkrdtten

51. Jamfort med unionens rittsordning eller medlemsstaternas rattsordningar dr folkrdtten ett
mindre komplett och, nir det kommer till att faststdlla en enhetlig innebord av reglerna i detta
system, mycket mer decentraliserat system.

%2 Den 6verklagade domen, punkterna 240-250.

% Den 6verklagade domen, punkterna 251-396.
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52. Aven om folkritten har sitt eget system med rittskillor® och vissa allmint erkidnda
tolkningsregler,* saknar den en slutgiltig uttolkare vars tolkningar ar bindande for alla som
deltar i systemet.

53. Vid tolkningen av innehallet i de internationella sedvaneréttsliga regler som utgor en del av
unionens rittsordning begrdnsas unionsinstitutionerna, inbegripet unionsdomstolarna, inte i
detta hidnseende av de olika tolkningar av samma regel som gjorts av andra folkrittsliga subjekt.*’

54. Nar domstolen tolkar inneborden av internationell rdtt inom ramen for unionens
rattsordning bor den dock faststélla huruvida en viss grad av samsyn om innebdrden av en viss
regel har uppnatts pa folkrittslig niva. Detta foljer enligt min mening av unionens atagande att
bidra till strikt efterlevnad och utveckling av internationell ritt, sasom foreskrivs i artikel 3.5 FEU.

55. Pa samma sétt som unionsinstitutionerna inte dr bundna av tolkningar av folkratten som gors
av andra réttssubjekt inom denna rittsordning, ar domstolens tolkning av folkréttsliga regler
endast bindande inom ramen for unionens réttsordning. Nar domstolen tillskriver en folkrattslig
regel en innebord ar det emellertid viktigt att den &r medveten om att dess tolkning far verkningar
pa folkréttslig niva och bidrar till att skapa sedvénja och tolka regelns innebord. *

56. Tolkningen av folkrdtten inom ramen for unionens réttsordning aktualiserar &ven fragan om
forhallandet mellan unionsdomstolarna och unionens politiska institutioner nir det giller att
tolka vilka skyldigheter som internationell rétt alagger unionen.

57. Nar det giller Europeiska unionens utrikespolitik har unionens politiska institutioner ett stort
utrymme {or skonsmaéssig bedomning.* Ett beslut att inga ett internationellt avtal med en annan
stat, inbegripet beslutet att eventuellt utvidga tillaimpningen av detta avtal till att omfatta ett tredje
territorium, ingér i detta utrymme for eget gottfinnande. Domstolen kan inte ifragasétta detta val.

% Enligt artikel 38.1 i stadgan for den internationella domstolen utgérs den internationella rdtten av allménna eller speciella
internationella 6verenskommelser, internationell sedvénja, allménna rittsgrundsatser och ldrosatser. Se dven, allmént, Shaw, M.N.,
International Law, Cambridge University Press, Cambridge, 2006, s. 69 och foljande sidor.

% @Genom artiklarna 31-33 i Wienkonventionen om traktatritten, som ingicks i Wien den 23 maj 1969 (Forenta nationernas
fordragssamling, volym 1155, s. 331) (nedan kallad Wienkonventionen), faststélldes regler for tolkning av traktater. Vissa av dessa
regler kan ses som en kodifiering av internationell sedvaneritt. Den internationella sedvaneritten kréver ddremot att uttolkaren forst
faststéller huruvida en viss regel utgér sedvéinja och darefter tolkar dess innebord i en viss situation. Detta krdver att staternas
rittspraxis och opinio juris faststélls. Pa sd sitt kan sedvénjor dnda fi en annan betydelse i ett system som saknar en auktoritativ
uttolkare. Betréffande skillnaden mellan avgorandet att en viss regel utgor en internationell sedvanerittslig norm och den efterféljande
tolkningen av innehéllet i denna regel, se Merkouris, P., “Interpretation of Customary International Law: Delineating the States in Its
Life Cycle”, i Merkouris, P., Follesdal, A., Ulfstein, G., Westerman, P. (red.), The interpretation of customary international law in
international courts: Methods of interpretation, normative interactions and the role of coherence, Cambridge University Press,
Cambridge, 2023, s. 136.

% Enligt artikel 38.1 d i den internationella domstolens stadga utgor rittsliga avgéranden, inbegripet nimnda domstols avgéranden,
endast hjalpmedel for faststillande av géllande internationell ratt.

7 For exempel pd monster med avseende pa skillnaderna mellan olika tolkningar av internationell ritt, se Roberts, A., "Patterns of
difference and dominance”, i Roberts, A., Is international law international? Oxford University Press, Oxford, 2017, s. 232 och fdljande
sidor.

% Se, i detta hinseende, Malenovsky, J., "Le juge et la coutume internationale: perspectives de 'Union européenne et de la Cour de
justice”, The Law and Practice of International Courts and Tribunals, vol. 12, 2013, s. 218 och Odermatt, J., "The European Union’s
role in the making and confirmation of customary international law”, i Lusa Bordin, F., Miiller, A. och Pascual-Vives, F. (red.), The
European Union and Customary International Law, Cambridge University Press, Cambridge, 2023, s. 74 och 75.

% Se, i detta avseende, dom av den 21 december 2016, Swiss International Air Lines (C-272/15, EU:C:2016:993, punkt 24), och dom av
den 9 juni 2022, Préfet du Gers och Institut national de la statistique et des études économiques (C-673/20, EU:C:2022:449, punkt 99)
(i vilka domstolen fann att unionens institutioner har stora befogenheter nir politiska beslut antas pa omrédet for yttre forbindelser,
vilket med nédvéndighet innefattar val av politisk art).
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58. Nar det politiska beslutet att inleda ett samarbete med en tredje stat eller ett tredje territorium
val har fattats, maste emellertid domstolen inte bara kunna kontrollera att unionens yttre
forbindelser ar forenliga med de konstitutionella krav som foljer av EU- och EUF-fordragen, utan
den ar till och med skyldig att gora det.*

59. Sasom domstolen forklarade i domen i malet Air Transport Association of America m.fl.
framgar det "[a]v artikel 3.5 FEU ... att unionen ska bidra till att folkratten efterlevs strikt och till
att den utvecklas. Foljaktligen dr unionen nir den antar en réttsakt skyldig att iaktta folkratten i sin
helhet, inbegripet internationell sedvanerétt som ar bindande fér unionens institutioner.” '

60. I sitt konstitutionella uppdrag att sikerstdlla réttsstatsprincipen i unionen dr domstolen
dérfor skyldig att bedoma huruvida unionsinstitutionerna, genom att ingd ett internationellt
avtal, har asidosatt de rdttigheter som enligt internationell sedvaneritt tillkommer dess
rattssubjekt.

61. Detta kréaver att domstolen tolkar innehallet i de ifrdgavarande sedvanerittsliga reglerna. I en
situation dar det finns en enhetlig opinio juris om forekomsten av en rattslig skyldighet (sasom
skyldigheten att erkdnna ett icke sjalvstyrande territoriums ratt till sjalvbestimmande), men inte
om dess exakta innehdll, kriver de politiska unionsinstitutionernas utrymme for skénsmaéssig
bedomning i yttre forbindelser att domstolen respekterar den tolkning som dessa institutioner har
gjort.

B. Omfattningen av forevarande overklaganden och utformningen av detta forslag till
avgorande

62. Den fraga som domstolen har att ta stéllning till i dessa 6verklaganden &r i huvudsak féljande:
Har ingdendet av ett avtal med Konungariket Marocko som inbegriper Vistsaharas territorium
godkints genom det omtvistade beslutet i strid med internationell sedvaneritt, ndrmare bestdmt
principen om sjalvbestimmande och principen om traktaters relativa verkan, sdsom dessa har
tolkats av domstolen i domarna i malet radet/Front Polisario och i malet Western Sahara
Campaign UK?%

®  TJag har séledes gjort beddmningen att domstolen inte kan frantas sin behorighet att kontrollera huruvida unionsétgérder ar forenliga
med de grundldggande rittigheterna ens pd omradet for den gemensamma utrikes- och sékerhetspolitiken, dér dess behorighet ar
begrinsad. Se, for ett liknande resonemang, mitt forslag till avgoérande i de forenade mélen KS och KD/rddet m.fl. och
kommissionen/KS och KD (C-29/22 P och C-44/22 P, EU:C:2023:901, punkterna 115-120). Detta mal ér fortfarande anhéngigt vid
domstolen.

¢ Se dom av den 21 december 2011, Air Transport Association of America m.fl. (C-366/10, EU:C:2011:864, punkt 101) (nedan kallad
domen i mélet Air Transport Association of America m.fl.).

Mot bakgrund av de argument som anforts mot giltigheten av Front Polisarios tredje grund ansag tribunalen att Front Polisario med
giltig verkan kunde &beropa domen i malet radet/Front Polisario och den tolkning som domstolen i den domen gjorde av principen om
sjdlvbestimmande och principen om traktaters relativa verkan for att ifragasitta giltigheten av det omtvistade beslutet. Se den
6verklagade domen, punkt 297.
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63. Vid besvarandet av denna fraga &r det viktigt att ha i atanke att fragan huruvida Europeiska
unionen alls kan ha forbindelser med Vistsaharas territorium inte omfattas av forevarande
overklagande,® eftersom denna aspekt, som tribunalen avfirdade i forsta instans, inte har gjorts
foremal for ett anslutningsoverklagande. *

64. Den fraga som domstolen har att besvara ér saledes begréansad till de slutsatser som tribunalen
drog i sin bedomning av Front Polisarios tredje grund. Tribunalen konstaterade i detta hdnseende
att det omtvistade beslutet stred mot principen om sjilvbestimmande och principen om
traktaters relativa verkan, satillvida som domstolen hade tolkat dessa principer i domen i mélet
radet/Front Polisario. Andra aspekter av dessa regler togs upp separat i den ursprungliga talan,
men tribunalen tog inte stédllning till dem, eftersom den ansag att talan grundades pa den tredje
grunden. ®

65. Forevarande 6verklaganden ger saledes inte domstolen mojlighet att tolka pa vilket sétt ratten
till sjalvbestaimmande reglerar forhéllandet mellan Europeiska unionen och Marocko med
avseende pé Vistsahara, utover vad som var omtvistat domen i malet radet/Front Polisario.

66. Eftersom vissa av de fragor som tas upp i forevarande overklaganden har ett ndra samband
med de fragor som tribunalen inte tagit stéllning till,*® kommer jag emellertid att kortfattat
diskutera dven dem.

67. Min bedomning ar disponerad pa foljande sitt. Jag inleder med att forklara varfor jag anser att
Front Polisario har taleritt i forevarande mal (avsnitt C). Dérefter gar jag over till sakfragan och
visar att tribunalen gjorde sig skyldig till felaktig réttstillimpning nér den bif6ll talan savitt avsag
Front Polisarios tredje grund (avsnitt D). I detta syfte kommer jag forst att tolka domarna i malet
radet/Front Polisario och i mélet Western Sahara Campaign UK for att klargora exakt vilka delar
av dessa domar som é&r relevanta for forevarande overklaganden (underavsnitt D.1). Sedan
kommer jag att forklara varfor tribunalens slutsats att samtycke inte lamnats i enlighet med
principen om traktaters relativa verkan dr felaktig och varfor tribunalen séledes gjorde en felaktig
beddmning nir den fann att det omtvistade beslutet stred mot folkritten, sdsom den tolkats i
domen i mélet radet/Front Polisario (underavsnitt D.2). Darefter kommer jag att analysera fragan
huruvida radet vid ingdendet av det omtvistade avtalet behandlade Véstsaharas territorium som
ett atskilt och avgransat territorium, i linje med den tolkning som domstolen gjorde av innehallet

Enligt min mening saknas det ocksé fog for denna fraga, eftersom det maste finnas en majlighet for Europeiska unionen att samverka
med vissa territorier i vilka den har ett berdttigat intresse, utan att nédvéndigtvis behova éventyra unionens eller dess medlemsstaters
opartiskhet i fraga om dessa territoriers status. Denna dubbelbottnade politik har i doktrinen beskrivits som ett forsok att skapa “ett
politiskt och rittsligt utrymme” for att skilja samarbete fran erkédnnande, se Fischer, S., "The EU’s non-recognition and engagement
policy towards Abkhazia and South Ossetia”, European Institute for Security Studies (den 1-2 december 2010), s. 3, och Coppieters, B.,
“Engagement without recognition”, i Vosioka, G., Doyle, J., Newman, E., "Routledge Handbook of State Recognition” (1:e uppl., 2019,
Routledge: London), s. 243-244 (som beskriver hur unionens forhallningssitt till omtvistade territorier antingen baseras pa formeln
"icke-erkdnnande och samarbete” eller formeln “samarbete utan erkdnnande”). For ett praktiskt exempel pa detta forhallningssitt, vad
giller konflikten kring Abchazien, se samarbetsradet EU-Georgien, 14:e métet den 12 december 2023 (UE-GE 4651/1/13), punkt 4.

¢ Se, for detta dndamaél, den 6verklagade domen, punkterna 187-189 och 240-250.

I forsta instans anférde Front Polisario sammanlagt tio grunder till stod for sin talan, varav endast den forsta och den tredje grunden
lades till grund for den 6verklagade domen. De 6vriga dtta grunderna berdr dven andra folkrittsliga fragor, sdsom respekten for den
internationella humanitira rétten (den andra grunden), ritten till sjdlvbestimmande (den sjunde grunden), principen om traktaters
relativa verkan (den attonde grunden), reglerna om folkrittsligt ansvar (den tionde grunden) samt unionsrittsliga fragor, sdsom
principen om skydd for berittigade forvintningar och proportionalitetsprincipen (den femte och den sjitte grunden). Eftersom
tribunalen inte tog stillning till dessa grunder i den 6verklagade domen, omfattas de inte av forevarande 6verklaganden.

Dessa fragor var dven direkt eller indirekt aktuella i de mal som lag till grund for beslut av den 19 juli 2018, Front Polisario/radet
(T-180/14, ej publicerat, EU:T:2018:496) (angdende ett protokoll om faststéllande av fiskemojligheter i de till Vistsahara angrdnsande
vattnen), beslut av den 30 november 2018, Front Polisario/radet (T-275/18, ej publicerad, EU:T:2018:869) (angdende ett luftfartsavtal
med Konungariket Marocko), och beslut av den 8 februari 2019, Front Polisario/radet (T-376/18, ej publicerat, EU:T:2019:77)
(angdende ett radsbeslut om bemyndigande att inleda férhandlingar om ett avtal om fiskepartnerkap med Konungariket Marocko mot
bakgrund av domen i mélet Western Sahara Campaign UK).
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i rdtten till sjdlvbestimmande i domen i malet rddet/Front Polisario vad avser detta territorium
(underavsnitt D.3). Slutligen kommer jag att kort belysa de skyldigheter som foljer av rétten till
sjdlvbestimmande och som inte behandlades i den 6verklagade domen, men som dnda binder
unionen i dess forbindelser med Vistsaharas territorium (avsnitt E), innan jag avslutar med att
redogora for konsekvenserna av mitt forslag till avgorande (avsnitt IV).

C. Upptagande till sakprovning och mojligheten att dberopa internationell sedvanerdtt vid
unionsdomstolarna

1. Talerdtt

68. Enligt min mening kan Front Polisarios ritt att vicka talan om ogiltigforklaring i forevarande
mal hérledas ur det vistsahariska folkets rattsliga stillning enligt den del av folkrdtten som ar
bindande f6r Europeiska unionen. Det &r det folket som kan gora ansprak pa att vara direkt och
personligen berort av det omtvistade beslutet.

69. Det vistsahariska folket har ritt till sjalvbestimmande, vilket domstolen har erkidnt som en
internationellt sedvanerittslig princip som ger upphov till skyldigheter som &r tvingande for
unionen.

70. Denna ritt foreligger, sdsom tribunalen i huvudsak forklarade,® oberoende av om den faktiskt
utovas. Syftet med det dr bland annat att gora det mojligt for detta folk att vélja sin politiska
framtid.

71. Eftersom det vastsahariska folket har réttigheter enligt internationell rétt, har detta folk darvid
ocksa (atminstone en sorts hirledd typ av) rattskapacitet enligt detta regelverk.®

72. I domen i malet Venezuela/radet (Berort tredjeland)” bekréftade domstolen att enheter som
ar juridiska personer enligt folkrdtten har rdtt att viacka talan vid unionsdomstolarna mot en
rattsakt som direkt och personligen ber6r dem och som antagits av unionens institutioner.”

73. Detta leder mig till villkoret att den juridiska personen ska vara direkt och personligen berord,
sasom framgar av artikel 263 fjarde stycket FEUF.

¢ Se domen i malet radet/Front Polisario, punkterna 88—89, och domen i mélet Western Sahara Campaign UK, punkt 63. Betréiffande
dessa domar, se dven forevarande forslag till avgorande, punkt 96 och féljande punkter.

% Se, i detta hidnseende, den 6verklagade domen, punkterna 295 och 360.

®  Se, exempelvis, Weller, M., Escaping the self-determination trap, Nijhoff, Leiden, 2008, s. 16—17, och fotnot 15 ("Genuint koloniala
sjdlvbestimmande enheter har réttskapacitet redan innan de utdvar sin ritt till sjilvbestimmande, de har ritt till territoriell enhet, att
vara befriade fran anvindningen av véld och repressiva atgérder, att fora sin kamp genom nationella befrielserorelser och formodligen
fa internationellt stod for sin kamp. De kan ocksé ensidigt borja tillimpa lagstiftningen om internationella vipnade konflikter i stéllet
for den mycket mer begrinsade lagstiftningen om nationella vipnade konflikter som omfattar inb6rdeskrig.”) och Knoll, B, The Legal
Status of Territories Subject to Administration by International Organisations, Cambridge University Press, Cambridge, 2009, s. 124)
(enligt vilken "en enhet ar ett rédttssubjekt i den mén som det internationella rittssystemets regler hanvisar till den”).

7 Dom av den 22 juni 2021 (C-872/19 P, EU:C:2021:507).

I Dom av den 22 juni 2021, Venezuela/radet (Berort tredjeland) (C-872/19 P, EU:C:2021:507, punkt 34).
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74. Vistsaharas folk berors som kollektiv, och dérmed som en sjédlvbestimmande enhet, direkt av
det omtvistade beslutet.”?

75. Till att borja med avser namligen detta beslut ett territorium dér det vastsahariska folket har
ratt till sjalvbestimmande. Det paverkar darfor med nédvandighet de rattigheter som Véstsaharas
folk atnjuter med avseende pa detta territorium, inbegripet ratten att nyttja dess naturresurser.
Det omtvistade beslutet paverkar siledes Véstsaharas folks rittsliga stillning.

76. For det andra dr skyldigheten att bevilja formansbehandling fér produkter med ursprung i
Vistsahara bindande for Europeiska unionen utan att det krévs ndgon diskretiondr réttsakt
utover det omtvistade beslutet. Det véstsahariska folkets rattsliga stéllning paverkas saledes dven
direkt av det omtvistade beslutet.

77. Detta folk berors dven personligen av det omtvistade beslutet.

78. De dr det enda folk som har erkints ha ritt till sjalvbestimmande med avseende pa
Vistsaharas territorium. Detta folk sérskiljer sig darfor i sin position fran alla andra réttssubjekt.”

79. Till skillnad frdn Venezuela, eller andra stater som skulle kunna anses ha taleratt vid
domstolen, har det véstsahariska folket emellertid inte nagon vald eller pad annat sdtt erkdnd
foretradare.”™

80. Hur ska detta folk, som inte har nagon vald eller kollektivt erkdnd foretradare, kunna forsvara
sin kollektiva rétt till sjadlvbestaimmande infér unionsdomstolarna?”

81. Front Polisario erkanns inte som "den” som foretrader det vastsahariska folket av FN7 eller av
unionen.”’

7 Sasom tribunalen erinrade om i punkt 144 i den 6verklagade domen f6ljer det av fast réttspraxis att villkoret enligt artikel 263 fjarde
stycket FEUF att en fysisk eller juridisk person méste vara direkt berérd av det beslut mot vilket talan vicks kan anses vara uppfyllt
endast om tvd kumulativa kriterier dr for handen. For det forsta maste den ifrigasatta unionsrittsakten ha direkt inverkan pa den
enskildes rittsliga stallning. For det andra far rittsakten inte limna nigot utrymme for skonsméssig bedémning for dem till vilka den
riktar sig, och som ska genomféra den, vilket innebér att genomférandet ska ha en rent automatisk karaktir och folja enbart av
unionslagstiftningen, utan att nagra mellankommande regler tillimpas. Se &ven dom av den 12 juli 2022, Nord Stream 2-parlamentet
och radet (C-348/20 P, EU:C:2022:548, punkt 43).

7 Det strikta villkoret att rattssubjektet ska vara personligen berdrt som foljer av domen av den 15 juli 1963, Plaumann/kommissionen
(25/62, EU:C:1963:17, s. 107), &r saledes uppfyllt.

7 En i viss mén likartad fraga undveks i det forfarande som ledde till domen av den 22 juni 2021, Venezuela/radet (Berort tredjeland)
(C-872/19 P, EU:C:2021:507), eftersom Bolivarianska republiken Venezuela, nir detta mal forst anhéngiggjordes vid tribunalen, befann
sig mitt i en kamp mellan Nicolds Maduro och Juan Guaidé som bada gjorde ansprik pa att fi foretrdda detta land, och
medlemsstaterna var splittrade i frigan om vem som kunde agera som Bolivarianska republiken Venezuelas president. Domstolen
behovde emellertid inte prova fragan om ritten att vécka talan pa denna republiks végnar, eftersom radet i januari 2021 publicerade
slutsatser som loste detta dodldge till forman for Nicolds Maduro. Se Europeiska unionens rdd, rddets slutsatser om Venezuela
(25 januari 2021, 5582/21).

7 Vid forhandlingen intog kommissionen stdndpunkten att ingen av de 60 organisationer, icke-statliga organisationer, bondeférbund,
lokalt valda foretrddare, jordbruksorganisationer eller andra aktérer som deltog i samraden skulle ha rétt att vicka talan mot det
omtvistade beslutet.

7 Idet avseendet kan jag dela radets och kommissionens stindpunkt att den omsténdigheten att Front Polisario utpekas som foretridare
for Viastsaharas folk i FN:s generalférsamlings resolution 34/37 av den 21 november 1979, "Vistsaharafragan”, inte i sig rdcker som
bevis for att detta parti faktiskt har erkints som sddan av FN och det internationella samfundet.

7 Jamfor denna rorelses stillning med den palestinska myndighetens roll pad Vistbanken och i Gaza, som enligt "villkoren i
interimsavtalet mellan Israel och Palestina av den 28 september 1995 om Vistbanken och Gazaomradet ... far sluta internationella
avtal for den palestinska myndigheten ... pd vissa omraden”. Se forslag till rddets beslut om Europeiska gemenskapens slutande av ett
interimsavtal om associering Europa-Medelhavet om handel och samarbete mellan Europeiska Gemenskapen och PLO foér den
palestinska myndigheten i Véstbanken och Gazaomradet (framlagt av kommissionen) (COM(97)51 final).
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82. Front Polisario ar en sjalvutnamnd befrielserorelse” som kom till i syfte att kimpa for en viss
typ av framtida modell for styrningen av Véstsaharas territorium, ndmligen detta territoriums
oberoende i forhallande till Konungariket Marocko och inrédttandet av en suverdn och sjalvstindig
sahrawisk stat.”

83. Den har emellertid aldrig tilldelats denna roll av det véstsahariska folket genom val och det
kan inte heller med sédkerhet faststillas att Front Polisario stods av (majoriteten av) detta folk.*

84. Som jag har forklarat i punkt 9 i forevarande forslag till avgorande kan utévandet av rétten till
sjdlvbestimmande leda till tre mojliga resultat, varav bildandet av en oberoende stat endast &r ett
av dessa tre mojliga resultat. Det skulle déarfor inte vara forenligt med unionens neutrala
instéllning till utgangen av sjalvbestimmandeprocessen att erkdnna Front Polisario som "den”
som foretrader det vastsahariska folket.®

85. Detta slags erkdnnande dr inte heller nagot alternativ for domstolen, eftersom detta skulle
strida mot unionens och medlemsstaternas utrikespolitiska beslut att inte tillerkdnna Front
Polisario nagon viss status. *

86. Aven om Front Polisario inte ar exklusiv foretridare kan det emellertid inte fornekas att den
ar en samtalspartner i FN:s sjdlvbestimmandeprocess for Vistsaharas territorium och att Front
Polisario inom ramen fo6r denna process kan uppfattas som att den avspeglar (i vart fall) en del av
det vistsahariska folkets intressen och 6nskemal.

Front Polisario har emellertid aldrig betecknats som "folkets befrielserorelse” av FN eller av unionen och dess medlemsstater. Vad
betriffar den stillning och de befogenheter som tillkommer en "folkets befrielserorelse”, se Crawford, J., Brownlie’s Principles of Public
International Law, 9:e upplagan, Oxford University Press, 2019, s. 113, som forklarar att politiska enheter som erkidnts som
befrielserorelser har ett antal rattsliga réttigheter och skyldigheter, som bland annat inbegriper réttskapaciteten att ingd bindande
internationella avtal med andra internationella juridiska personer och ritten att delta i FN:s forfaranden som observatér, en ratt som
uttryckligen tilldelats i olika resolutioner fran generalforsamlingen.

Se éven, i detta hanseende, den 6verklagade domen, punkterna 6 och 104. Se likasa ingressen och artiklarna 1, 24, 32, 46, 144 och 146 i
SADR:s "konstitution”. I artikel 32 forklaras sdrskilt att ”[i] avvaktan pé att den nationella suveréniteten helt har atertagits ska Frente
POLISARIO vara den politiska ram som samlar och politiskt mobiliserar sahrawierna att uttrycka sin stravan efter och sin legitima ratt
till sjalvbestimmande och oberoende, och att férsvara sin nationella enhet och fullborda uppbyggnaden av sin oberoende sahrawiska
stat”.

Om man skulle dra en parallell till hur ett vésterlindskt demokratiskt samhaille &r organiserat, sa skulle Front Polisario i basta fall
foretrada ett av de politiska partier som kandiderar for ett mandat i en regering som dnnu inte har bildats. Ett parti som dnnu inte har
valts skulle dock inte kunna foretrdda denna regering.

81 Unionens nuvarande standpunkt forefaller vara att den politiska processen i Viastsaharafragan bor syfta till att uppna “en réttvis,
realistisk, pragmatisk, varaktig och 6msesidigt godtagbar politisk 16sning ... grundad pa en ’kompromiss”, se Europeiska unionens och
Marockos gemensamma forklaring infor det fjortonde motet i associeringsradet (den 27 juni 2019), punkt 13, tillginglig pa engelska p&
adress:
https://www.consilium.europa.eu/en/press/press-releases/2019/06/27 /joint-declaration-by-the-european-union-and-the-kingdom-of-
morocco-for-the-fourteenth-meeting-of-the-association-council/

2 Se, analogt, dom av den 21 december 2016, Swiss International Air Lines (C-272/15, EU:C:2016:993, punkt 24) (i vilken domstolen slog
fast att nédr politiska beslut antas pd omradet for yttre forbindelser maste unionen fritt kunna besluta hur den vill behandla tredje
stater).
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87. Detta rattssubjekt haller dessutom 20 procent av Vistsaharas territorium och utévar darmed
faktisk kontroll 6ver detta territorium och de befolkningsgrupper som bor dar.® Front Polisario
har sédledes ett intresse av att forsvara Vistsaharas territoriums territoriella integritet, som
garanteras genom rétten till sjalvbestimmande for folket i det territoriet.*

88. Av detta foljer enligt min mening att i den man Front Polisario vill vicka talan vid
unionsdomstolarna for att sidkerstélla att unionens forbindelser med Vistsaharas territorium inte
inkraktar pa de rattigheter som enligt internationell sedvaneritt tillkommer det véstsahariska

folket, ska Front Polisario tillerkdnnas en stdllning som &tminstone partiell foretradare for detta
folk.®

89. Om sa inte vore fallet skulle det véstsaharariska folket, som i nuldget varken gar att identifiera
fullt ut eller foretrids av en enda eller erkidnd foretridare, frantas mojligheten att vid
unionsdomstolarna gora géllande de réttigheter som de kollektivt har enligt den del av folkratten
som dven utgor en del av unionsritten. %

90. Ett sadant resultat skulle inte vara forenligt med rattsstatsprincipen, ett varde som stadfasts i
artikel 2 FEU® och som utgor en av Europeiska unionens konstitutionella grundpelare. *

91. Foljaktligen jag foreslar att domstolen ska godta tribunalens slutsats att talan i forsta instans
kan tas upp till sakprovning, om dn av andra skal.

2. Mojligheten att dberopa internationell sedvanerdtt vid unionsdomstolarna

92. Isina 6verklaganden har kommissionen och radet vidare, under aberopande av domen i malet
Air Transport Association of America m.fl., gjort gidllande att Front Polisario inte kan stodja sig pa
internationell sedvanerdtt for att ifragasitta giltigheten av det omtvistade beslutet infor
unionsdomstolarna.

93. Jag delar inte denna standpunkt. Enligt min mening kan domstolen utéva sin rétt att prova
huruvida det omtvistade beslutet att ingd det omtvistade internationella avtalet &r forenligt med
den del av folkrétten som binder unionen. Viastsaharas folk berors direkt och personligen av detta
beslut, som kan inkrékta pa deras rittigheter enligt grundsatserna i internationell sedvanerétt.

8 Se, betriffande konsekvenserna av faktisk kontroll, Internationella domstolens radgivande yttrande av den 21 juni 1971 concerning the
legal consequences for States of the continued presence of South Africa in Namibia (South West Africa), notwithstanding Security
Council Resolution 276 (1970) (rérande de rittsliga foljderna for stater av Sydafrikas fortsatta nérvaro i Namibia (Sydvéstafrika), trots
sakerhetsradets resolution 276 (1970)) (IC] Reports 1971, s. 16, punkt 118) (dér det forklaras att "[f]ysisk kontroll 6ver ett territorium,
och inte suverénitet eller legitimitet, utgor grunden for statens ansvar for handlingar som paverkar andra stater”).

8 Se, i detta avseende, FN:s generalférsamlings resolution 1514 (XV), Declaration on the granting of independence to colonial countries
and peoples (Forklaring om beviljande av sjdlvstindighet at koloniserade linder och folk) (av den 14 december 1960) (i vilken det
forklaras att ”[v]arje forsok att helt eller delvis stora ett lands nationella enhet och territoriella integritet dr oférenligt med dndamaélen
och grundsatserna i [FN-stadgan]”).

% En sadan stéllning ska emellertid endast tillerkdnnas i den man denna rorelse verkligen avser att foretrida (en del) av det véstsahariska
folkets intressen. Se, analogt, dom av den 21 september 2023, China Chamber of Commerce for Import and Export of Machinery and
Electronic Products m.fl./kommissionen (C-478/21 P, EU:C:2023:685, punkt 67) (enligt vilken stallningen som “intresseorganisation
for importorer eller exportorer” forutsitter att dessa importorer eller exportorer har allménna och kollektiva intressen i en tredje stat
och att den tredje staten inte ingriper).

% Se, analogt, dom av den 22 juni 2021, Venezuela/radet (Berort tredjeland) (C-872/19 P, EU:C:2021:507, punkt 34) (dér det erkédnns att
en tredje stat har réttskapacitet och ska betraktas som en "juridisk person”, for annars skulle den inte kunna skydda sina intressen nir
dess rittigheter har krénkts).

8 Se, i detta hidnseende, dom av den 16 februari 2022, Ungern/parlamentet och riadet (C-156/21, EU:C:2022:97, punkt 127), och dom av
den 16 februari 2022, Polen/parlamentet och radet (C-157/21, EU:C:2022:98, punkterna 192 och 193).

8 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 23 april 1986, Les Verts/parlamentet (294/83, EU:C:1986:166, punkt 23).
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94. Domstolen forvandlas inte, sdésom har pastatts, till en internationell domstol for att den prévar
forevarande mal. Tvirtom &ar det domstolens konstitutionella skyldighet att se till att
unionsinstitutionerna inte asidosétter géllande rétt vid tillimpningen av fordragen. I kraft av
artikel 3.5 FEU inbegriper denna rétt internationell sedvanerétt och de principer som kommer
till uttryck i FN-stadgan. Dessutom finns det ingen annan domstol som skulle kunna préva ett
sadant 6verklagande.

95. I den utstrackning som de berdrda principerna i internationell sedvaneritt &r tillrackligt
tydliga for att domstolen ska kunna bedéma huruvida radet var forhindrat att inga det
omtvistade internationella avtalet genom att anta det omtvistade beslutet, kan Front Polisario
aberopa dessa folkrittsliga regler vid domstolen.

D. Tribunalen gjorde en felaktig bedomning ndr den fann att Front Polisarios tredje grund
kunde godtas

1. Tolkning av domen i madlet radet/Front Polisario

96. Jag erinrar om att forevarande Overklaganden endast ror fragan huruvida det omtvistade
beslutet innebar ett asidosdttande av principen om sjdlvbestimmande och principen om
traktaters relativa verkan, sdsom dessa principer tolkades av domstolen i domen i maélet
radet/Front Polisario. Det &dr dédrfor nodviandigt att klarlagga exakt vad domstolen avsag att sla
fast i denna dom.

97. Domstolen resonerade sig fram till att det omtvistade avtalet inte var tillimpligt pa
Vistsaharas territorium pa foljande sétt.

98. Namnda domstol konstaterade att Véstsaharas territorium utgor ett icke sjalvstyrande
territorium i den mening som avses i artikel 73 i FN-stadgan.® Domstolen papekade dérefter att
den sedvanerittsliga principen om sjdlvbestimmande ska tillimpas pa alla icke sjalvstyrande
territorier, och utgér ”en ritt som kan goras gillande erga ommes och ... dr en av de
grundldggande folkrittsliga principerna”.® Ndamnda domstol fann saledes att principen om
sjdlvbestimmande ingar bland de folkrittsliga regler som ar tillampliga pa forhallandet mellan
unionen och Konungariket Marocko och som unionsdomstolarna &r skyldiga att beakta.

99. Enligt FN-stadgan har icke sjilvstyrande territorier en "status som é&r atskild och avgransad”.*>
Domstolen drog darfor slutsatsen att uttrycket "[Konungariket] Marockos territorium” inte kan
tolkas sd, att Vistsaharas territorium omfattas av associeringsavtalets territoriella
tillampningsomrade. *

% Domen i malet radet/Front Polisario, punkt 93.

*  Domen i malet rddet/Front Polisario, punkt 88 och dér angiven rittspraxis. Domstolen hénvisade till Internationella domstolens
radgivande yttrande om Véstsahara, punkterna 54—56 och till Internationella domstolens dom av den 30 juni 1995, Osttimor (Portugal
mot Australien) (IC] Reports 1995, s. 90, punkt 29).

1 Domen i malet radet/Front Polisario, punkt 89.

2 Domen i mélet radet/Front Polisario, punkt 90. Domstolen grundade sig dérvid pa FN:s generalférsamlings resolution 2625 (XXV) av
den 24 oktober 1970, "Declaration on Principles of International Law concerning Friendly Relations and Cooperation among States in
accordance with the Charter of the United Nations” ("Férklaring om folkréttsliga principer rérande véinskapliga forbindelser och
samarbete mellan stater i enlighet med Forenta nationernas stadga”).

% Domen i méalet radet/Front Polisario, punkt 92.
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100. Namnda domstol fann vidare att ett internationellt avtal kan vara bindande for en stat med
avseende pa ett annat territorium om en saddan avsikt framgar av avtalet eller har faststéllts pa
annat sitt.” Domstolen ansag emellertid, i motsats till vad tribunalen funnit, att det inte gick att
dra slutsatsen att associeringsavtalet skulle tolkas sd, att det underforstatt var avsett att vara
tillampligt pa Véstsaharas territorium.*

101. Daérefter 6vergick domstolen till principen om traktaters relativa verkan. Den ansag att
denna princip utgor en allmin folkrittslig princip som kommer till uttryck i artikel 34 i
Wienkonventionen om traktatréitten (nedan kallad Wienkonventionen).* Enligt denna princip
skapar en traktat varken forpliktelser eller réttigheter for en tredje stat utan dess samtycke.”

102. Slutligen fann domstolen i punkt 106 i domen i maélet radet/Front Polisario, som ar foremal
for diskussion i forevarande mal, att "Véastsaharas folk [ska] anses utgora 'tredje part’ i den mening
som foljer av principen om traktaters relativa verkan”. Det véstsahariska folket maste darfor ge sitt
"samtycke” for att 2012 &rs liberaliseringsavtal ska kunna tillimpas p& Véstsaharas territorium. Sa
ar fallet "utan att det ar nodvandigt att faststdlla huruvida avtalet kan missgynna eller tvartom
gynna territoriet”.*

103. Eftersom det inte framgick att det véastsahariska folket hade gett sitt samtycke till att paverkas
av associeringsavtalet, drog domstolen slutsatsen att det skulle strida mot principen om
sjalvbestimmande och principen om fordragens relativa verkan att anse att Vistsaharas
territorium omfattades av tillimpningsomréadet for detta avtal. *

104. Vilka regler kan utldsas av domstolens slutsatser enligt ovan?

105. Nar det galler ratten till sjalvbestimmande klargjorde domstolen tva saker. For det forsta
slog domstolen fast att ritten till sjalvbestimmande dr en sedvanerattslig princip i folkrétten som
kan goras gillande erga omnes och saledes utgor tvingande ratt for unionen. For det andra ansag
domstolen att principen om sjdlvbestimmande krdver att Véstsahara behandlas som ett
territorium som ar atskilt frain Konungariket Marocko.

106. Domstolen diskuterade inte innehallet i rétten till sjalvbestimmande.'® Ndamnda domstol
hiavdade ddremot att Véstsaharas folk, som éatnjuter en rétt till sjalvbestimmande 6ver det icke
sjdlvstyrande territoriet Vastsahara, maste ge sitt "samtycke” till ett avtal som &r avsett att vara
tillampligt pa detta territorium.

°  Domen i malet radet/Front Polisario, punkt 98.

% Domen i malet radet/Front Polisario, punkt 99. For kritik riktad mot domstolens beddmning i domen i mélet rddet/Front Polisario att
unionen och Konungariket Marocko saknade avsikter med 2012 ars liberaliseringsavtal, se Kassoti, E., "The EU and Western Sahara: an
assessment of recent developments”, European Law Review, vol. 43(5), s. 746 och f6ljande sidor, enligt vilken parternas avsikt att
inbegripa Vistsahara tydligt framgick redan av omstandigheterna i malet.

% Wienkonventionen om traktatrétten, som ingicks i Wien den 23 maj 1969 (Forenta nationernas férdragssamling, vol. 1155, s. 331).

¥ Domen i malet radet/Front Polisario, punkt 100.

% Domen i malet radet/Front Polisario, punkt 106.

®  Domen i malet radet/Front Polisario, punkt 106. Det var dven si som domstolen sammanfattade sina slutsatser i domen i malet
Western Sahara Campaign UK (punkt 63).

10 Se dven, i detta hanseende, Molnar, T., "The Court of Justice of the EU and the Interpretation of Customary International Law: Close
Encounters of a Third Kind?”, i Merkouris, P., Follesdal, A., Ulfstein, G., Westerman, P. (red.), The interpretation of customary
international law in international courts: Methods of interpretation, normative interactions and the role of coherence, Cambridge
University Press, Cambridge, 2023, s. 14 och 15 (enligt vilken "EU-domstolen avstod frdn att pd allvar tolka rétten till
sjdlvbestimmande”).
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107. Drog domstolen denna slutsats pa grundval av principen om sjalvbestimmande? Nej, inte
enligt min mening. Den hirledde kravet pa samtycke fran reglerna om traktaters relativa verkan,
och i synnerhet med hénvisning till artikel 34 i Wienkonventionen.

108. Europeiska unionen ér inte ansluten till Wienkonventionen och &r inte bunden av dess
regler. Domstolen uppfattade emellertid artikel 34 i Wienkonventionen som ett uttryck for
denna sedvanerittsliga regel i internationell ratt'” som &r bindande for unionen. '

109. Enligt artikel 34 i Wienkonventionen skapar en traktat varken forpliktelser eller réttigheter
for en tredje stat utan dess samtycke. Aven om denna bestimmelse avser samtycke fran en "stat”,
ansag domstolen att samma regel ar tillamplig pa icke sjdlvstyrande stater.'®

110. Aven om det med fog kan hivdas att denna bedémning utgér domstolens tolkning av
principen om traktaters relativa verkan, kan det inte i sig uteslutas ur folkréttslig synvinkel att
artikel 34 i Wienkonventionen &dven skulle kunna vara tillamplig pa ett icke sjalvstyrande
territorium i egenskap av "tredje part”.*

111. Detta l6ser dock inte fragan om hur, om éver huvud taget, ett icke sjélvstyrande territorium,
sasom Vistsahara, skulle kunna ge sitt samtycke till att vara bundet av ett internationellt avtal.

112. I domen i malet radet/Front Polisario behovde domstolen inte ta stéllning till den fragan.
Den forklarade bara att det véstsahariska folket de facto inte hade gett sitt samtycke till att vara
bundet av ett internationellt avtal mellan unionen och Konungariket Marocko. Detta gjorde det
mojligt for domstolen att dra slutsatsen att associeringsavtalet inte omfattade Vistsaharas
territorium, eftersom parterna inte uttryckligen hade 6verenskommit om detta och tredje part (i
forevarande fall Vistsaharas folk) inte heller hade samtyckt till denna utvidgning.

113. I den domen fanns det siledes ingen anledning att prova hur ett avtal som ingatts med
Konungariket Marocko lagligen skulle kunna tillimpas p& Viastsaharas territorium, av det enkla
skélet att domstolen fann att det inte var tillaimpligt pa Vastsahara 6ver huvud taget. Tribunalen
drog foljaktligen med rétta slutsatsen att unionsdomstolarna ”[ilnom ramen for [domarna i malet
radet/Front Polisario och i malet Western Sahara Campaign UK] ... inte [hade] uttalat sig om
tvister rorande nagot avtal mellan unionen och Konungariket Marocko som [innehdll] en
uttrycklig bestimmelse med inneborden att Vistsahara [ingick] i det avtalets territoriella
tillampningsomrade”, vilket &r fallet i forevarande mal.

101 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 25 februari 2010, Brita (C-386/08, EU:C:2010:91, punkterna 44 och 52), och domen i malet
rddet/Front Polisario, punkt 100 (dér principen om traktaters relativa verkan ansags komma till ”sdrskilt uttryck” i artikel 34 i
Wienkonventionen). For ett exempel pa ett fall ddr Wienkonventionen enligt domstolen inte dterspeglade internationell sedvaneritt,
se dom av den 16 juni 1998, Racke (C-162/96, EU:C:1998:293, punkt 59).

12 Det framgar av rdttspraxis att internationell sedvaneritt dr bindande fér unionen. Se, exempelvis, domen i malet Air Transport
Association of America m.fl., punkt 101 och dir angiven rattspraxis.

15 Redan foére domen i mélet rddet/Front Polisario hade domstolen slagit fast att en "tredje part”, i den mening som f6ljer av principen om

traktaters relativa verkan, sisom den kodifierats i artikel 34 i Wienkonventionen, inte nédviandigtvis behover avse en "stat”. I domen av
den 25 februari 2010, Brita (C-386/08, EU:C:2010:91, punkt 52), fann domstolen att om associeringsavtalet mellan EG och Israel (EGT
L 147, 2000, s. 3) tolkades s3, att de israeliska tullmyndigheterna hade befogenhet pa tullomradet avseende produkter med ursprung pa
Vistbanken, sé skulle det medfora att de palestinska tullmyndigheterna tvingades avsta fran att utéva sina befogenheter, vilket skulle
innebdra att de dlades en skyldighet utan Palestinska befrielseorganisationens samtycke.

1% For en annan uppfattning, se Odermatt, J., “International law as a challenge to EU acts: Front Polisario 1I”, Common Market Law
Review, vol. 60(1), fotnot 61 och texten pa s. 230 och 231.
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114. Sett ur den synvinkeln ska kravet pa samtycke, sasom det formulerades i punkt 106 i domen i
malet radet/Front Polisario, inte forstas som en anvisning om huruvida eller hur ett avtal mellan
unionen och Konungariket Marocko skulle kunna omfatta Vastsaharas territorium. Istéllet ska
detta pastaende endast ses som ett av argumenten for varfor Viastsaharas territorium inte kunde
omfattas av tillimpningsomréadet for det avtal som var omtvistat i det malet.

115. Det dr mot denna bakgrund som jag kommer att bedoma huruvida tribunalen gjorde en
korrekt tolkning av kravet pa samtycke sasom det atergavs i domen i malet radet/Front Polisario.

2. Traktaters relativa verkan och kravet pa samtycke

a) Tribunalens bedomning

116. I forevarande mal &r det ostridigt att Europeiska unionen och Konungariket Marocko hade
for avsikt att ingd ett bilateralt avtal som skulle vara tillimpligt pa Viastsaharas territorium.'®

117. Tribunalen inledde sin materiella prévning av Front Polisarios tredje grund for talan med att
bedoma huruvida rddet hade iakttagit det krav pa samtycke som féljer av punkt 106 i domen i
maélet radet/Front Polisario.

118. Namnda domstol forklarade att domstolen i domen i mélet radet/Front Polisario inte hade
angett hur ett sidant samtycke skulle kunna komma till uttryck.'® Tribunalen tog darfor
Wienkonventionen i beaktande for att faststilla pa vilket sédtt samtycke kan uttryckas.

119. Nar det giller stater behandlas denna fraga i artiklarna 35 och 36 i Wienkonventionen. Enligt
dessa bestimmelser krivs det for att en forpliktelse for tredje stat ska uppstd genom en
bestimmelse i en traktat att denna tredje stat uttryckligen godtar denna forpliktelse skriftligt.
Omvint forutsitts dess samtycke foreligga om endast rattigheter uppstar for den tredje staten
genom traktaten.

120. Med ledning av dessa bestimmelser i Wienkonventionen drog tribunalen slutsatsen att
eftersom Vistsaharas folk inte tillerkdndes nagra rattigheter i det omtvistade avtalet, utan snarare
alades skyldigheter,'” sa maste det ge sitt uttryckliga samtycke. '*®

15 Domstolen kan darfor inte, sdsom i domen i malet radet/Front Polisario, sld fast att Viastsaharas territorium inte omfattas av det
omtvistade avtalet.

Den 6verklagade domen, punkt 311.

Tribunalen anség att det omtvistade avtalet uteslutande kunde skapa rittigheter for enskilda, sdsom exportorer av de produkter som
omfattades av avtalet, och inte for det vdstsahariska folket i egenskap av "tredje part” i detta avtal. Se den 6verklagade domen,
punkterna 321 och 322. I doktrinen och i férarbetena till Wienkonventionen anses det forvisso att atskillnad kan géras mellan traktater
som medfor faktiska fordelar for fysiska eller juridiska personer i tredjeland och sddana som medfor rdttigheter och skyldigheter f6r
ndmnda tredjeland. Se, i detta hinseende, Dahm, G., Delbriick, J., Wolfrum, R., Vélkerrecht/Der Staat und andere Volkerrechtssubjekte;
Rdume unter internationaler Verwaltung, Band 1/3, 2:a uppl.,, De Gruyter, Berlin, 2002, s. 617; Fizmaurice, M., "Third Parties and the
law of Treaties”, i von Bogdandy, A. och Wolfrum, R. (red.), Max Planck Yearbook of United Nations Law, vol. 6, 2002, s. 104—105; och
Waldock, H., Third Report on the Law of Treaties, Yearbook of the International Law Commission, vol. 2, 1964, s. 21 (som alla skiljer
mellan traktater som faktiskt giller till formdn for tredje part (det vill sdga sddana som tillerkdnner tredje part egna rattigheter) och
traktater som géller till forman for tredje part i teknisk mening (sidana som erbjuder tredje part eller dess rattssubjekt fordelar utan att
tredje part deltar i traktaten eller tillerkdnns nagra réttigheter)).

1% Den 6verklagade domen, punkterna 323-326.
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121. Tribunalen provade dérefter huruvida Viastsaharas folk hade lamnat ett uttryckligt samtycke
och kom fram till att det samrad som hade genomforts av kommissionen och utrikestjénsten inte
kunde anses ha gjort det mojligt att inhdmta detta folks samtycke till det omtvistade avtalet.'*”

122. Jag kan instdmma i tribunalens bedomning.

123. Det finns en skillnad mellan begreppet "befolkning” i ett icke sjdlvstyrande territorium och
detta icke sjélvstyrande territoriums "folk”, dar det sistndmnda begreppet avser en politisk enhet
med ratt till sjalvbestimmande, medan det férstnimnda avser invanarna i ett territorium. '

124. Sasom tribunalen med ritta papekade, samradde kommissionen och Europeiska
utrikestjdnsten med “berorda personer”, varmed, siasom dessa institutioner anvdnde detta
begrepp, “vdsentligen [avsags] de invanare som for ndrvarande [befann] sig i Vistsaharas
territorium, oberoende av huruvida de tillhor[de] Vistsaharas folk eller inte”.!!! Detta samrad kan
saledes inte likstdllas med ett samtycke fran det icke sjdlvstyrande territoriet Vistsaharas "folk”.

125. Parterna och intervenienterna i forevarande mal har lagt en del kraft pa att diskutera
huruvida artiklarna 35 och 36 i Wienkonventionen 6ver huvud taget ar tillampliga pa ett icke
sjalvstyrande territorium och bindande f6r unionen. Det finns skil att dra slutsatsen att dessa
bestammelser inte kodifierar internationella sedvanerittsliga regler,’? i vart fall inte om
principen om traktaters relativa verkan tolkas sd, att den ar tillamplig pa icke sjdlvstyrande
territorier. Om detta verkligen ar det radande rattsldget inom folkratten, kan dessa bestimmelser
i Wienkonventionen inte vara bindande for unionen.

126. Enligt min mening saknar det dock relevans huruvida artiklarna 35 och 36 i
Wienkonventionen faktiskt foreskriver hur ett sddant samtycke ska ges savitt avser icke
sjalvstyrande territorier.

127. Som jag kommer att forklara dr det min standpunkt att Véastsaharas folk, i egenskap av
"tredje part” i den mening som avses i artikel 34 i Wienkonventionen, inte ensamt kan ge det
samtycke som krévs i sin nuvarande organisationsform. Detta betyder emellertid inte att
samtycke inte kan ges pd dess vignar.

b) Det vistsahariska folket kan inte ge sitt "samtycke” till att bli bundet av det omtvistade avtalet

128. Det dr tydligt hur en stat samtycker till att vara bunden av ett internationellt avtal. Ddremot
ar det langt ifran klart hur ett icke sjalvstyrande territorium kan ge ett sadant samtycke. '

19 Den 6verklagade domen, punkt 384.

10 Se, i detta hinseende, Wrange, P., "Self-Determination, occupation and the authority to exploit natural resources: trajectories from four
European judgments on Western Sahara”, Israel Law Review, vol. 52(1), 2019, s. 18.

1 Den 6verklagade domen, punkt 337.

12 Se, angdende artikel 35 i Wienkonventionen, Laly-Chevalier, C., och Rezek, F., "Article 35 — Convention de 1969”, i Corten, O. och
Klein, P. (red.), Les conventions de Vienne sur le droit des traités — commentaire article par article, vol. 11, Bruylant, Bryssel, 2006,
s. 1429, och Proells, A., ”Article 35 General rule to third States” i Dorr, O., Schmalenbach, K. (red.), Vienna Convention on the law of
Treaties: A commentary, Springer, Berlin, 2018, s. 707. Se dven, betraffande artikel 36 i Wienkonventionen, d’Argent, P. i Corten, O. och
Klein, P., ibidem s. 1468 och 1469, och Proells, A. i Dorr, O., Schmalenbach, K., ibidem s. 720.

13 Se, i detta hianseende, Odermatt, J., "International law as a challenge to EU acts: Front Polisario II”, Common Market Law Review,
vol. 60(1), s. 231, dar det forklaras att "nér det géller stater eller internationella organisationer &r det tydligt hur samtycke ska ges,
nédmligen genom skriftligt samtycke. Sisom det malet visar dr det en mer utmanande uppgift att faststilla om en tredje part har gett sitt
samtycke, sarskilt nér det giller ett folk som lever under ockupation.”
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129. Nér en stat dr en tredje part till vilken tva andra stater vill utvidga tillimpningen av sitt avtal,
presumeras denna tredje stat enligt internationell rédtt vara kapabel att sjidlv ingd detta
internationella avtal. Just av detta skidl maste den ge sitt samtycke om den inte sjilv har ingatt
avtalet, men samtycker till att bli bunden av ett avtal som ingétts av andra stater.

130. Positionen for "ett folk”, sésom varande véktare av ritten till sjalvbestimmande for ett icke
sjalvstyrande territorium, ar annorlunda. Detta folk kan inte inga ett internationellt avtal innan
det har utdvat sin ritt till sjalvbestimmande, det vill sdga innan det har uppnatt ett visst matt av
sjalvstyre.

131. Nar det sarskilt giller Vastsaharas folk finns det ingen vald eller godtagen foretradare som
skulle kunna samtycka i dess namn. Aven om Front Polisario deltar i de politiska férhandlingarna
om en losning av Vistsaharafragan, kan denna roll inte jamstillas med en vald eller erkdnd
foretrddares roll att uttrycka det sahrawiska folkets kollektiva 6nskemal. Den sistndmnda rollen
kan endast tillskrivas nagon genom att det sahrawiska folket utovar sin ratt till
sjdlvbestimmande, vilket det internationella samfundet fortfarande ar oférmoget att fa till
stand. "

132. Det sahrawiska folket kan inte uttrycka sin standpunkt utan en vald eller kollektivt erkdnd
foretridare. Aven om det skulle kunna faststillas med sikerhet vilka personer som tillhér det
sahrawiska folket, skulle det vara omdjligt att erhalla detta folks kollektiva samtycke genom
samrad med varje enskild medlem av denna grupp.

133. Néar det sahrawiska folket val utévar sin rétt till sjalvbestimmande kommer de att fa
rattskapacitet att ge sitt samtycke till att deras territorium blir bundet av ett internationellt avtal,
eller att rent av sjélva inga ett sadant avtal.

134. Fram till dess kan det sahrawiska folket inte ge sitt samtycke till att bli bundet av ett
internationellt avtal.

135. Sasom radet och kommissionen har forklarat ar sjalva inneborden av begreppet icke
sjalvstyrande att folk som &nnu inte har utdvat sin ritt till sjalvbestaimmande inte har nagra
medel eller nagon struktur for att uttrycka sin vilja eller sina beslut.

136. Det innebér antingen att ndgon annan har rétt att ge sitt samtycke till att vara bunden av ett
internationellt avtal for deras rakning, eller att ett sadant samtycke inte kan ges dver huvud taget.

¢) Kan Konungariket Marocko samtycka till det omtvistade avtalet pad det vistsahariska folkets
vagnar?

137. Om Vaistsaharas folk, sasom jag har hdvdat, inte kan ge sitt “samtycke”, i den mening som
domstolen lade i begreppet i domen i maélet radet/Front Polisario, vare sig genom samrad med
befolkningen i Vistsaharas territorium eller genom Front Polisario, vem kan da godkédnna att ett
internationellt avtal ingds med Vistsaharas territorium i detta folks namn?

138. Den lampliga referensramen for hur denna fraga ska besvaras dr lagstiftningen om
avkolonisering.

14 Se, i detta hianseende, mitt resonemang i punkt 128 i forevarande forslag till avgérande.
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139. Denna ram éterfinns huvudsakligen i kapitel XI i FN-stadgan, med rubriken "Forklaring
angaende icke sjélvstyrande territorier”, sarskilt i artikel 73.'

140. Det var mot bakgrund av denna ram som domstolen tolkade inneborden av rétten till
sjdlvbestimmande i domen i malet radet/Front Polisario. '

141. Kapitel XI i FN-stadgan é&r ett uttryck for det internationella samfundets engagemang for
ratten till sjalvbestimmande i samband med avkoloniseringsprocessen. '’

142. 1 artikel 73 i FN-stadgan anges vilka regler som styr situationen for icke sjélvstyrande
territorier innan de kan utdva sin ratt till sjalvbestimmande.

143. Denna bestimmelse innebér for det forsta att territorier, vilkas befolkning &nnu inte uppnatt
full sjalvstyrelse, forvaltas av en annan stat dn den som befolkningen tillhor. I bestimmelsen
omtalas dessa stater som ”[m]edlemmar av [FN], som béra eller iklada sig ansvar for
forvaltningen” av icke sjdlvstyrande territorier. Jag kommer att kalla dessa stater for "forvaltande
makter”.

144. Innan folket i ett icke sjdlvstyrande territorium utévar sin ratt till sjalvbestimmande, vilket &r
det yttersta malet i artikel 73 i FN-stadgan, dr det den forvaltande makten som sluter
internationella avtal rorande dessa territorier.

145. Hérav foljer att det dr den forvaltande makten som ocksda har befogenhet att ge sitt
“samtycke” till att ett avtal som ingatts mellan tva andra stater tillaimpas pa det territorium som
denna makt forvaltar.

146. Vistsahara dr i detta hianseende ett unikt fall. I FN:s forteckning 6ver alla kvarvarande icke
sjalvstyrande territorier anges den forvaltande makten for alla territorier, utom Vistsahara.''®

147. 1 artikel 73 i FN-stadgan definieras forvaltande makter som ”[m]edlemmar av Forenta
nationerna, som bdra eller ikldda sig ansvar for forvaltningen av territorier, vilkas befolkning
annu ej uppnatt full sjalvstyrelse”. '

148. Anvindningen av orden "bdra ... ansvar” forefaller syfta pa de stater som kontrollerade ett
icke sjdlvstyrande territorium vid den tidpunkt da FN-stadgan tradde i kraft.

149. Nar det giller Vastsahara var Konungariket Spanien den kolonialstat som hade detta ansvar.
Spanien avsade sig emellertid ensidigt detta ansvar.'*

15 Enligt Crawford dr den gdngse, om #n restriktiva, uppfattningen att kapitel XI var avsett att tillimpas endast pa "territorier, kinda som
kolonier vid tidpunkten for antagandet av stadgan”. Vistsaharas territorium uppfyller detta kriterium. Se éven Crawford, J., The
Creation of States in International Law, 2:a uppl., Oxford University Press, Oxford, 2007, s. 607.

16 Domen i mélet rddet/Front Polisario, punkterna 23, 93 och 105.

17 Enligt Crawford “har det till stor del varit med hjilp av kapitel XI som medlemmarna har breddat och utvecklat ritten till
sjdlvbestimmande.” Se Crawford, J., The Creation of States in International Law, 2:e uppl., Oxford University Press, Oxford, 2007,
s. 603.

18 Forenta nationerna, "List of Non-Self-Governing Territories by Region” ("Forteckning 6ver icke sjalvstyrande territorier per region”),
som finns tillgénglig pa engelska pa adress: https://www.un.org/dppa/decolonization/en/nsgt

19 Min kursivering.

120 Se punkt 17 i férevarande forslag till avgorande. I sitt forslag till avgorande i méalet radet/Front Polisario (C-104/16 P, EU:C:2016:677,
punkterna 188-191) ansig generaladvokat Wathelet att Spanien inte med rittslig verkan kunde avsiga sig sitt uppdrag som
forvaltande makt och att det dérfor inte gick att utesluta att denna medlemsstat kvarstir som forvaltande makt for det véstsahariska
territoriet &n i dag.
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150. Iartikel 73 i FN-stadgan hédnvisas dven till stater som "ikldda sig ansvar” for forvaltningen av
ett icke sjalvstyrande territorium.

151. I sitt overklagande i forevarande mal gjorde radet géllande att artikel 73 i FN-stadgan é&r
tillamplig pd Konungariket Marocko i egenskap av forvaltande makt, eftersom denna stat har
ikldtt sig ansvaret for Vistsaharas territorium. Savél radet som kommissionen bekriftade denna
standpunkt vid forhandlingen. Enligt de forklaringar som ldmnats av dessa institutioner foljer
kvalificeringen av Konungariket Marocko som den forvaltande makt som ”iklatt sig” ansvaret for
forvaltningen av att det ar denna stat som utdvar den faktiska kontrollen 6ver huvuddelen av
Vistsaharas territorium.

152. Om Konungariket Marocko rittsligt kan anses vara Vistsaharas forvaltande makt, skulle det
enligt folkrédtten ha rétt att inga ett internationellt avtal pa Viastsaharas viagnar med bindande
verkan for detta territorium. Konungariket Marocko skulle dven ha befogenhet att samtycka till
att ett avtal som ingatts mellan tredjelinder ska dga tillimpning pa Vistsaharas territorium,
under forutséttning att avtalet uppfyller de villkor som foljer av artikel 73 i Forenta nationernas
stadga (se punkterna 180—190 i forevarande forslag till avgorande).

153. Det forekommer standpunkter i doktrin som motsétter sig denna mojlighet och som héavdar
att stéllningen som forvaltande makt ar en réttslig stdllning som beviljas av FN och som en stat, i
avsaknad av ett sadant erkdnnande, inte ensidigt kan ikldda sig. '

154. Enligt artikel 73 i FN-stadgan dr dock stéllningen som forvaltande makt inte knuten till
nagon form av formellt forfarande eller erkdnnande. Dess formulering tyder snarare pa att den
relaterar till en viss typ av faktiska omstédndigheter.

155. Enligt folkrétten kan en stat som faktiskt kontrollerar ett territorium rattsligt klassificeras pa
tre mojliga satt: som suverén stat, forvaltande makt eller ockupationsmakt.'*

156. Nar det giller Vistsahara betraktar unionens politiska institutioner inte Konungariket
Marocko som en ockupationsmakt'® eller som en suverdn makt, *** utan snarare som forvaltande
makt. Detta innebér att de godtar det sahrawiska folkets suverénitet 6ver Véstsaharas territorium,
dven om Konungariket Marocko for ndrvarande kontrollerar detta territorium.

2L Se, exempelvis, Chapaux, V., "The sovereignty over natural resources: 'the question of the EU-Morocco Fisheries Agreement”, i Arts,
K. och Pinto Leite, P. (red.), International Law and the Question of Western Sahara, International Platform of Jurists for East Timor,
University of Michigan, 2008, s. 241.

12 Torres-Spelliscy, G., "National Resources in Non-Self-Governing Territories”, i Boukhars, A. och Rousselier, J. (red.), Perspective on
Western Sahara: Myths, Nationalisms and Geopolitics, Rowman & Littlefield, Lanham, 2013, s. 241.

12 Varken unionen eller dess medlemsstater betraktar Konungariket Marocko som en ockupationsmakt. Detsamma giller for FN:s
sakerhetsrad. I tva resolutioner som gar tillbaka till 1970-talet ansag dock FN:s generalforsamling att Konungariket Marockos
annektering av Vistsahara utgjorde en ockupation av detta territorium. Detta skiljer sig sarskilt fran situationen nir det giller staten
Israel och territorierna Vastbanken och Gazaremsan, som det internationella samfundet, inbegripet unionen och dess medlemsstater,
betraktar som en ockupation. Se, sérskilt, Internationella domstolens radgivande yttrande av den 9 juli 2004, Legal Consequences of
the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory (Réttsliga konsekvenser av uppférandet av en mur pa det ockuperade
palestinska territoriet) (ICJ Reports 2004, s. 136, punkt 78). Se dven dom av den 12 november 2019, Organisation juive européenne och
Vignoble Psagot (C-363/18, EU:C:2019:954, punkterna 34, 35 och 48). Forevarande situation skiljer sig dven fran den situation som lag
till grund for Internationella domstolens dom i malet Osttimor (Portugal mot Australien) (IC] Reports 1995, s. 90), dar Republiken
Indonesiens nirvaro i Osttimor av det internationella samfundet betraktades som en ockupation. Portugal hade dessutom stillning
som forvaltande makt for detta territorium. Diremot anser manga forskare att Konungariket Marocko har stéllning som ockuperande
makt i Viastsahara. Se, i detta hidnseende, forslag till avgérande av generaladvokat Wathelet i malet Western Sahara Campaign
(C-266/16, EU:C:2018:1, fotnot 223).

124 Detta kan utldsas av deras val att behandla Vistsahara som ett icke sjilvstyrande territorium och det sahrawiska folket som det
rattssubjekt som har rétt att vilja detta territoriums framtid. P4 samma sitt innebér den omsténdigheten att Konungariket Marocko
behandlas som en forvaltande makt att denna stat inte kan atnjuta full suverinitet, med hénsyn till dess skyldigheter enligt artikel 73 i
FN-stadgan, déribland skyldigheten att bana vig for det sahrawiska folket att vilja hur det vill utéva sin suverinitet.
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157. Denna standpunkt star inte i strid med Europeiska unionens patagna neutralitet i friga om
utgdngen av den FN-ledda processen avseende Vistsahara, eftersom den omstdndigheten att
Konungariket Marocko behandlas som forvaltande makt inte foregriper resultatet av utévandet
av ritten till sjalvbestimmande.'*

158. Denna tolkning forefaller inte heller strida mot &ndamalen med ritten till sjalvbestimmande,
sasom de kommer till uttryck i artikel 73 i FN-stadgan, sé linge den inte hindrar folket i ett icke
sjalvstyrande territorium fran att utéva denna ratt i framtiden.

159. Det strider saledes inte mot folkrétten att anse att Konungariket Marocko ar forvaltande
makt for Vastsahara och foljaktligen kan ”samtycka” till ett avtal som paverkar Vistsaharas
territorium pa det véstsahariska folkets véignar, i egenskap av "tredje part” i den mening som
domstolen avser i sin tolkning av principen om traktaters relativa verkan.

160. Vilken inverkan har denna slutsats pa domstolens tolkning av begreppet "forvaltande makt”?

161. Unionens politiska institutioner har stora befogenheter pa omradet for unionens yttre
forbindelser.'*

162. Detta giller dven tolkningen av tillimpliga normer i en situation, sisom den nu omtvistade,
dér det inte finns nagot tydlig folkréttslig standpunkt i fragan huruvida en stat kan anses ha iklatt
sig ansvaret for ett icke sjélvstyrande territorium, i den mening som avses i artikel 73 i FN-stadgan,
genom att i praktiken ta rittslig kontroll 6ver detta territorium.

163. Eftersom det inte finns nagra tydliga unionsrittsliga och folkréttsliga bestimmelser som
skulle omoijliggora ett sadant stillningstagande, kan unionens politiska institutioners beslut att
behandla Konungariket Marocko som den ("de facto”) forvaltande makten, i den mening som
avses i artikel 73 i FN-stadgan, inte ifragasittas vid domstolen.'”

164. I sa matto maste domstolen godta radets och kommissionens stindpunkt som en mojlig
tolkning av internationell ratt.

165. Det ér riktigt att Konungariket Marocko inte sjalvt har godtagit stidllningen som forvaltande
makt i forhallande till Véstsaharas territorium.'® Dess hallning &r att det har suverénitet 6ver
detta territorium.'”

1% Denna neutrala hallning uttrycks i skil 3 i det omtvistade beslutet: "Unionen féregriper inte resultatet av den politiska processen om
Vistsaharas slutliga stéllning, som dger rum under FN:s ledning, och fortsitter att pa nytt bekrifta sitt engagemang for en 19sning av
konflikten i Véstsahara, som fortfarande dr upptaget i FN:s forteckning 6ver icke sjalvstyrande territorier och som for nérvarande till
stor del administreras av Konungariket Marocko. Unionen stoder till fullo de anstrdngningar som gors av FN:s generalsekreterare och
dennes personliga sindebud for att bistd parterna med att nd en réttvis, varaktig och 6msesidigt godtagbar politisk 16sning, som
mojliggor sjalvbestimmande for Vistsaharas befolkning, i enlighet med avsikterna och principerna i FN-stadgan sdsom de anges i FN:s
sikerhetsrads resolutioner, sirskilt resolutionerna 2152 (2014), 2218 (2015), 2385 (2016), 2351 (2017) och 2414 (2018).”

126 Se, bland annat, dom av den 21 december 2016, Swiss International Air Lines (C-272/15, EU:C:2016:993, punkt 24).

127 Det stora utrymme for skonsméssig bedomning som unionens institutioner forfogar 6ver nar det géller yttre (handels-)forbindelser d&
denna forvaltning krdver komplicerade politiska och ekonomiska bedémningar, innebédr att domstolen endast kan utdva sin
provningsritt om dessa institutioner har begatt ett uppenbart fel. Se, for ett liknande resonemang, dom av den 4 oktober 1983,
Fediol/radet (191/82, EU:C:1983:259, punkt 30). Detta innebdr att om det saknas tydliga folkréttsliga regler pa vilka domstolen kan
grunda sin provning, kan den tolkning som valts av unionsinstitutionerna inte anses utgéra ett uppenbart fel.

12 Se dven, i detta hidnseende, domen i malet Western Sahara Campaign UK, punkt 72 (i vilken domstolen forklarade att "Konungariket
Marocko kategoriskt fornekat att det utgor en ockupationsmakt eller en administrativ makt for Véstsahara”).

1 Jag formodar att det dven &r av det skilet som Konungariket Marocko inte verkar tillstélla Férenta nationerna regelbundna rapporter
om Vistsaharas territorium, vilket skulle kravas av en forvaltande makt enligt artikel 73 e i FN-stadgan.

26 ECLLI:EU:C:2024:260



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT CAPETA — FORENADE MALEN C-779/21 P ocu C-799/21 P
KoMMmiIssIONEN/FRONT POLISARIO

166. Detta hindrar dock inte unionen fran att ensidigt betrakta Konungariket Marocko som ("de
facto”) forvaltande makt for Vistsaharas territorium i sina ekonomiska forbindelser med
sistndimnda territorium.

167. Kommissionen forklarade vid forhandlingen att unionen gor det genom att helt enkelt
anvinda fraser som ”utan att det paverkar”, vilket dr en vedertagen (och praktisk) metod i
forbindelserna med tredjeldnder eller territorier.'*

168. Den omstdndigheten att Europeiska unionen och Konungariket Marocko vid ingaendet av
det omtvistade avtalet enades om att de inte kunde enas om Konungariket Marockos status i
forhallande till Vastsaharas territorium skulle emellertid, sasom jag kommer att utveckla i avsnitt
E i forevarande forslag till avgorande, kunna leda till att unionens institutioner alaggs ytterligare
krav pa att uppfylla de skyldigheter som f6ljer av folkrétten.

169. Foregaende resonemang leder till slutsatsen att radet inte &sidosatte principen om traktaters
relativa verkan, sésom den tolkades i domen i malet radet/Front Polisario, genom att anta det
omtvistade beslutet. Denna institution erholl samtycke fran Vastsaharas folk i egenskap av tredje
part i det omtvistade avtalet genom Konungariket Marocko, som i egenskap av forvaltande makt
agerade for Viastsaharas riakning.

3. Behandlingen av Marocko och Vistsahara som dtskilda territorier

170. Den enda skyldighet som domstolen i domen i malet radet/Front Polisario ansdg vara
bindande for unionen pé grundval av ritten till sjilvbestimmande var dess skyldighet att
behandla Viastsahara som ett territorium atskilt fran Konungariket Marockos territorium. **

171. Denna skyldighet dventyras inte av att Konungariket Marocko betraktas som en forvaltande
makt i den mening som avses i artikel 73 i FN-stadgan. Tviartom innebér den omsténdigheten att
Konungariket Marocko ensidigt tillerkdnns status som forvaltande makt, med alla de skyldigheter
som foljer av denna stéllning, att denna stat forvigras suverénitet 6ver Véstsaharas territorium.'*

172. Konungariket Marocko har med andra ord ingatt ett internationellt avtal med Europeiska
unionen med avseende pa sitt eget territorium och dérefter separat samtyckt till att avtalet ska
vara tillampligt pa det atskilda territoriet Vastsahara, som Konungariket Marocko for nérvarande
forvaltar.

130 Se, exempelvis, stabiliserings- och associeringsavtalet mellan Europeiska unionen och Europeiska atomenergigemenskapen, & ena sidan,

och Kosovo*, & andra sidan (EUT L 71, 2016, s. 3) (nedan kallat associeringsavtalet mellan EU och Kosovo) (dér asterisken vid namnet
lankar till foljande uttalande i fotnoten till avtalet: "Denna beteckning péverkar inte stindpunkter om Kosovos status och ar i
overensstaimmelse med FN:s sikerhetsrdds resolution 1244/1999 och med Internationella domstolens utlitande om Kosovos
sjalvstandighetsforklaring.”), samt avtalet om ekonomiskt partnerkap mellan Cariforum-staterna, & ena sidan, och Europeiska
gemenskapen och dess medlemsstater, & andra sidan (EUT L 289, 2008, s. 3), och det ekonomiska partnerkapsavtalet mellan
Europeiska unionen och dess medlemsstater, & ena sidan, och de avtalsslutande SADC-staterna, & andra sidan (EUT L 250, 2016, s. 3),
dér det i bilaga IX till protokoll 1 respektive i bilaga VIII, som innehaller en lista 6ver ett antal icke sjilvstyrande territorier, anges att
”[d]enna lista (férteckning) inte &r bindande for dessa ldnders och territoriers status eller framtida forandringar i deras status”.

Bl Se, for ett liknande resonemang, domen i malet rddet/Front Polisario, punkt 92.

132 Det dr som Crawford forklarar att ”i den mén suverinitet innebér oinskrinkt rétt att kontrollera eller férfoga 6ver det ifrdgavarande
territoriet, begransas en forvaltande makts suverinitet vésentligt av skyldigheten i artikel 73 b [i FN-stadgan] och den ddrmed
sammanhéngande principen om sjdlvbestimmande”. Se Crawford, J., The Creation of States in International Law, 2:e uppl., Oxford
University Press, Oxford, 2007, s. 615. Den omstindigheten att Konungariket Marocko inte “fullt ut” ut6var sina suveréna
maktbefogenheter 6ver Vistsaharas territorium var ocksd ett av skilen till att domstolen i domen av den 21 december 2016,
radet/Front Polisario (C-104/16 P, EU:C:2016:973, punkt 95), slog fast att associeringsavtalet inte var tillampligt pa Vistsahara.
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173. Som jag forklarade i mitt forslag till avgorande i malet Confédération paysanne (Meloner och
tomater fran Vistsahara), som ocksa foredras i dag, krdver den omstdndigheten att Véstsaharas
territorium ska behandlas som ett territorium som é&r atskilt fran Konungariket Marockos
territorium att Véstsahara maste anges som ursprungsplats pa produkter med ursprung i
Vistsahara i tulldeklarationer och mérkning, medan det inte far forekomma nagra uppgifter om
ursprung i Konungariket Marocko.' Detta giller bland annat produkter av véstsahariskt
ursprung som atnjuter formansbehandling pa grundval av det omtvistade avtalet vid import till
unionens tullomrade.

174. Harav foljer att radet, genom att anta det omtvistade beslutet, inte asidosatte kravet pa att
Konungariket Marockos territorium och Véstsaharas territorium ska behandlas som tva atskilda
territorier, vilket dr ett krav som foljer av rétten till sjalvbestimmande enligt den tolkning som
domstolen gjorde i domen i maélet radet/Front Polisario.

4. Slutsats i denna del

175. Det omtvistade beslutet strider varken mot principen om traktaters relativa verkan eller mot
den aspekt av ritten till sjalvbestimmande som var féremal for prévning i domen i malet
radet/Front Polisario.

176. Jag forslar foljaktligen att domstolen ska upphdva den 6verklagade domen i den del talan
bifalls savitt avser Front Polisarios tredje grund.

E. Andra skyldigheter som Europeiska unionen dr bunden av pd grundval av det sahrawiska
Jfolkets rdtt till sjilvbestimmande

177. Slutsatsen att principen om sjdlvbestimmande inte asidosattes i den del som domstolen hade
tillfalle att tolka i domen i malet radet/Front Polisario, betyder inte nédvéandigtvis att unionens
institutioner iakttog alla skyldigheter som f6ljer av ritten till sjdlvbestimmande nir de ingick det
omtvistade avtalet med Konungariket Marocko.

178. Domstolen har dnnu inte haft tillfalle att forklara vilka andra skyldigheter som aligger
Europeiska unionen till foljd av det sahrawiska folkets ratt till sjalvbestimmande. Eftersom
tribunalen inte tog stillning till denna frdga omfattas den emellertid inte av forevarande
overklaganden, vilket innebér att domstolen inte sjalvmant kan klargéra denna fraga i forevarande
mal.

179. Med detta sagt anser jag det nodvandigt att kort berora tva fragor med anknytning till rétten
till sjalvbestimmande som &dr relevanta i ett scenario ddr unionsinstitutionerna betraktar
Konungariket Marocko som den ("de facto”) forvaltande makten i Véstsaharas territorium.

180. For det forsta alagger artikel 73 i FN-stadgan forvaltande makter en skyldighet som ofta
kallas den ”forpliktelsen innebdrande ett heligt varv” (“obligation of sacred trust”). I denna
bestémmelse anges att "invanarnas [i icke sjédlvstyrande territorier] intressen komma i forsta
rummet” och att forvaltande makter "ataga sig sdsom ett heligt varv forpliktelsen att, inom ramen
av det system for internationell fred och sikerhet som upprittats genom denna stadga, till det
yttersta fraimja deras vélfard”.

3 Se mitt forslag till avgorande i mélet C-399/22, Confédération paysanne (Meloner och tomater fran Véstsahara), punkt 138.
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181. Innan det sahrawiska folket utovar sin rétt till sjalvbestimmande maste Konungariket
Marocko, i egenskap av ("de facto”) forvaltande makt, verka uteslutande till formén for
“invdnarna” i Vistsaharas territorium. Konungariket Marockos samtycke pa det sahrawiska
folkets vdgnar i den mening som avses i principen om traktaters relativa verkan maste ocksa
respektera denna skyldighet.

182. Artikel 73 i FN-stadgan lagger i princip ansvaret for att fullgéra det "heliga virvet” pa den
forvaltande makten. Det stiar emellertid klart att domstolen inte ar behorig att préva huruvida en
frimmande stat iakttar folkrétten, inbegripet principerna i FN-stadgan.

183. Trots detta kan den ritt till sjalvbestimmande som finns inskriven i artikel 73 i FN-stadgan
ocksa medfora skyldigheter for de stater (eller internationella organisationer) som samarbetar
med en forvaltande makt vad giller det icke sjélvstyrande territorium som denna makt forvaltar.

184. Nar det giller forevarande mal har radet och kommissionen anfort att det "heliga virvet”
aven binder unionen i dess forbindelser med den makt som (”de facto”) forvaltar Vistsaharas icke
sjdlvstyrande territorium. Aven om Europeiska unionen inte har undertecknat FN-stadgan, ska
den enligt artikel 21 FEU respektera denna i sina yttre forbindelser.

185. Man kan dérfor dra slutsatsen att unionens institutioner endast far inga avtal med avseende
pa Vistsahara med Konungariket Marocko som forvaltande makt om dessa 6verenskommelser
gynnar "invanarna” i Vastsaharas territorium.

186. Denna skyldighet har, enligt min mening, extra betydelse eftersom Konungariket Marocko
anser sig vara suverdn makt och inte forvaltande makt i fradga om Véstsaharas territorium. Den
anser sig foljaktligen inte vara underkastad det "heliga varv” som normalt aligger forvaltande
makter enligt artikel 73 i FN-stadgan. Unionsinstitutionerna maste darfor se till att de
overenskomna arrangemangen gynnar “invanarna” i Vdstsaharas territorium, sasom krévs enligt
artikel 73 i FN-stadgan.

187. Denna slutsats oppnar med nddviandighet upp for fragor som inte avhandlades infor
tribunalen: Vad avses med ordet "invanarna” i artikel 73 i FN-stadgan? Uppfyllde det samrad som
kommissionen och Europeiska utrikestjansten genomforde kravet pa att unionens institutioner
maste kontrollera huruvida det omtvistade avtalet gynnade "invanarna” i territoriet?

188. For det andra kvarstar fragan om de skyldigheter som unionsinstitutionerna har nar det
galler respekten for det sahrawiska folkets rétt att nyttja naturresurser i Vastsahara.

189. Det kan diskuteras huruvida rétten att nyttja naturresurser ér en fristdende rattighet som
foljer av principen om statens suverdnitet, eller om den utgor en komponent i rétten till
sjalvbestaimmande.” 1 bada fallen forefaller emellertid denna réttighet utgéra en del av
internationell sedvanerétt'® och ddrmed vara tvingande f6r Europeiska unionen.

13 Nar det giller icke sjalvstyrande territorier framgar det exempelvis av FN:s generalférsamlings resolution 50/33 att generalférsamlingen
"[anyo] bekriftar ... den omistliga ratten for folken i koloniala och icke sjdlvstyrande territorier till sjilvbestimmande och oberoende
och till att dtnjuta naturresurserna i sina territorier, liksom deras ritt att férfoga 6ver dessa resurser péa det sétt som de finner lampligt”.
FN:s generalférsamlings resolution 1803 (XVII) betecknar exempelvis rdtten till permanent suverdnitet 6ver naturrikedomar och
naturresurser som “en grundliggande bestindsdel i rdtten till sjilvbestimmande” (UN Doc. A/RES/1803 (XVII), av den
14 december 1962, ingressen, andra stycket).

135 Se, exempelvis, Gilbert, J., Natural Resources and Human Rights: An Appraisal, Oxford University Press, Oxford, 2018, s. 12 och dir
angiven litteratur.
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190. Nér det kommer till utvinning av naturresurser i icke sjélvstyrande territorier forefaller det
foreligga en viss konsensus, som bygger pé en skrivelse fran Hans Corell av ar 2002, om att den
forvaltande makten far utvinna naturresurser nér utvinningsverksamheten bedrivs till forman for
folket i det icke sjélvstyrande territoriet eller i samrad med dess foretradare.

191. Det omtvistade avtalet ger inte i sig ndgon rétt att utnyttja naturtillgdngarna i Viastsaharas
territorium. Det paverkar emellertid indirekt denna réttighet. Vilka skyldigheter har unionens
institutioner i detta ssmmanhang?

192. Kunde unionsinstitutionerna dra slutsatsen att deras skyldighet att inte inkrdkta pa det
sahrawiska folkets rétt att atnjuta sina naturtillgangar tillgodosags genom resultatet av samradet
med lokalbefolkningen, ddr en majoritet av dem som deltog i samriddet bedomde att en
utvidgning av tullférmanerna till att omfatta produkter med ursprung i Véstsaharas territorium
skulle vara fordelaktig?

193. Aven om tribunalen i sin dom diskuterade huruvida detta samrad var tillrickligt, gjorde den
det i samband med bedomningen av huruvida det kunde anses utgora ett “samtycke” till det
omtvistade avtalet fran Vistsaharas folk, i den mening som foljer av principen om traktaters
relativa verkan.'® Svaret pa samma fraga inom ramen for rétten att utnyttja naturresurser kraver
en ny och annan bedémning.

194. De fragor som tas upp i forevarande avsnitt behandlades inte under forfarandet vid
tribunalen. Enligt min mening gjorde tribunalen en felaktig bedémning ndr den slog fast att
unionsinstitutionerna inte beaktade det krav pd samtycke som féljer av domen i malet
radet/Front Polisario. Det forefaller emellertid som att dessa fragor omfattas av Front Polisarios
aterstdende grunder for sin talan om ogiltigforklaring. Jag anser déarfor att det ar nodvéndigt att
aterforvisa forevarande mal till tribunalen.

IV. Konsekvenser

195. Enligt artikel 61 i stadgan for Europeiska unionens domstol kan domstolen sjilv slutligt
avgora drendet, om detta ar fardigt for avgorande.

196. I forevarande mal ar detta villkor emellertid inte uppfyllt.

197. Aven om jag av ovan angivna skil drar slutsatsen att Front Polisarios tredje grund i forsta
instans ska underkdnnas, dr malet, savitt avser de 6vriga grunder for talan som dnnu inte har
provats av tribunalen, inte fardigt for avgorande.

198. Jag anser darfor att drendet ska aterforvisas till tribunalen for avgérande. ™

136 Skrivelse av den 29 januari 2002 fran undergeneralsekreteraren for réttsliga fragor, tillika rattschefen, stalld till sdkerhetsradets
ordférande (S/2002/161).

137 Ibidem, punkt 24. Sdsom tribunalen med ritta papekade utgor denna skrivelse inte en réttskélla och ér till yttermera visso inte av
tvingande karaktdr. Se den 6verklagade domen, punkt 385. Corells uppfattning fick dock stor tyngd i doktrinen, dér den ofta godtas
som den korrekta tolkningen av folkritten. Se, exempelvis, Torres-Spelliscy, G., "National Resources in Non-Self-Governing
Territories”, i Boukhars, A. och Rousselier, J. (red.), Perspective on Western Sahara: Myths, Nationalisms and Geopolitics,
Rowman & Littlefield, Lanham, 2013, s. 235.

13 Den 6verklagade domen, punkterna 328—384.

13 Se det andra alternativet i artikel 61 forsta stycket andra meningen i stadgan f6r Europeiska unionens domstol.
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V. Forslag till avgorande
199. Mot bakgrund av vad som anforts ovan foreslar jag att domstolen ska

— delvis ogilla 6verklagandena och forklara att den talan som véckts av Front Populaire pour la
libération de la saguia-el-hamra et du rio de oro (Front Polisario) kan tas upp till sakprévning,

— delvis bifalla 6verklagandena, upphéva den 6verklagade domen i den del talan bifalls savitt avser
Front Polisarios tredje grund och ogilla talan savitt avser den grunden,

— aterforvisa malet till Europeiska unionens tribunal fér provning av de grunder som inte provats
av ndmnda domstol, och

— besluta att frigan om réttegangskostnaderna ska ansta.
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