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La Union Europea ante el desafio del Brexit: de la
Decision de los Jefes de Estado o Gobierno a la
activacion del procedimiento de retirada

El Brexit supone un enorme desafio para la Unién Europea (UE). Este
articulo examina la Decision de los Jefes de Estado o Gobierno, de 18
de febrero de 2016, por la que se trato de dar una respuesta a las
exigencias de Reino Unido para permanecer en la UE, como un ejem-
plo de las «soluciones a medida» que la UE adopta ante situaciones de
crisis. La Decision, cuya naturaleza juridica se puede asimilar a la de un
tratado internacional celebrado de fora simplificada, plantea intere-
santes cuestiones juridicas. Pese al resultado del referéndum, ademds,
no es descartable que sirva de precedente en hipotéticos casos futuros
o que influya en las negociaciones de salida; cabe incluso la posibilidad
de que «renazcar» de truncarse el Brexit. Adicionalmente, el articulo
analiza varios de los interrogantes juridicos que plantean las referidas
negociaciones de salida (papel de las partes, plazos, etc.) e incluye un
breve excurso sobre la cuestion de Gibraltar a la luz del Brexit.

The European Union and the Brexit challenge:
from the Decision of the Head of State o
Government to the exit process

Brexit poses an immense challenge for the European Union (EU).
This article examines the Decision of the Heads of State or Govern-
ment dated 18 February 2016, which sought to satisfy the United
Kingdom’s demands for remaining within the EU as an example of
the «tailor-made solutions» that the EU produces when facing crises.
The Decision, the legal nature of which can be likened to that of an
international treaty negotiated in simplified form, raises many inter-
esting legal issues. Despite the referendum’s result, it cannot be ruled
out that the Decision will serve as a precedent in possible future sce-
narios or that it will influence the exit talks. The Decision may even
be «revived» if Brexit ultimately does not happen. In addition, this
article examines many of the legal questions posed by those exit nego-
tiations (the roles of the parties involved, terms, etc.), and makes brief
reference to the issue of Gibraltar in the wake of Brexit.
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| - ASPECTOS GENERALES

1- Las crisis en la Unién Europea: una situacién
recurrente en el proceso de integracion europea

La Union Europea (UE) puede ser considerada tni-
ca desde muy diversas perspectivas. Como ya ha
sido estudiado con profusion desde hace décadas,
NOos encontramos ante una organizacion internacio-
nal de integracion sin parangon en la comunidad

* Las opiniones vertidas en esta contribucion corresponden a
titulo personal a su autor y en modo alguno son atribuibles al
Ministerio para el que actualmente trabaja.

internacional, que se fundamenta en la nocion de
supranacionalidad y esta revestida de elementos de
indudable inspiracion federal. La Union ha demos-
trado, ademas, ser también extraordinariamente
flexible, ductil e imaginativa a la hora de dotarse de
una serie de elementos juridicos efectivos para con-
seguir en la practica los fines perseguidos por sus
tratados constitutivos. Asi, instrumentos como los
convenios comunitarios (celebrados entre Estados
miembros de la Union), los acuerdos internaciona-
les mixtos (celebrados conjuntamente por la Union
Europea y por los Estados miembros), los instru-
mentos juridicos internos de naturaleza diferenciada
de los bien conocidos reglamentos, directivas o
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decisiones (actos atipicos como las Decisiones del
Consejo, Decisiones de los representantes de los
Gobiernos de los Estados miembros reunidos en el
seno del Consejo, Resoluciones, etc.) o incluso la
propia flexibilidad derivada de la frecuente imprevi-
sion del instrumento normativo a utilizar son verda-
dera sena de identidad juridica del funcionamiento
diario de la Unién. No podemos ignorar tampoco
las potencialidades que suministra, especialmente
en el ultimo tiempo, la inacabable cantera del soft
law. En definitiva, esta peculiar organizacion inter-
nacional es realmente Unica a la hora de desplegar
una imaginativa ingenieria juridica capaz de buscar
in extremis ‘soluciones a medida’ a los problemas de
no facil encaramiento.

Cuando aparecen esos problemas particularmente
graves o surgen situaciones complicadas de crisis, la
Union termina viéndose obligada a volver la mirada
hacia el Derecho Internacional; incluso aunque a
veces lo haga a costa de soslayar el propio ordena-
miento juridico de la Union. Ast ha ocurrido recien-
temente cuando ha habido que afrontar la crisis
economica y financiera desde la dificultad que
implicaba no contar con los instrumentos adecua-
dos en los tratados constitutivos'. También sucedio
algo parecido cuando, como consecuencia de la des-
aparicion de las fronteras interiores en el seno del
mercado tnico, hubo que crear un control comun
de las fronteras exteriores?, adoptar ciertas normas
minimas en materia de asilo’ o incluir algunas dis-
posiciones para la lucha contra el terrorismo* sin

1 Dificilmente puede pasarse por alto en este caso el Tratado de
Estabilidad, Coordinacion y Gobernanza de 2 de marzo de 2012;
BOE nim. 178, de 26 de julio de 2012. Un comentario in extenso
sobre su naturaleza juridica y su relacion institucional con el mar-
co de la Unién lo hemos realizado con anterioridad en «El nuevo
Tratado de Estabilidad, Coordinacion y Gobernanza en la Unién
Econdémica y Monetaria: reflexiones a prop6sito de una peculiar
reforma realizada fuera de los tratados constitutivos», Revista de
Derecho Comunitario Europeo, nim. 42, 2012, pp. 397-431.

2 Acuerdo de Schengen, de 14 de junio de 1985, entre los
Gobiernos de la Union Econémica del Benelux, de la Republica
Federal de Alemania y de la RepUblica de Francia, relativo a la
supresion gradual de los controles en las fronteras comunes;
publicado, con ocasion de la adhesion de Espafia al mismo, en
el BOE nGm. 81, de 5 de abril de 1994.

3 Convenio de Dublin, de 15 de junio de 1990, relativo a la
determinacion del Estado responsable del examen de las solici-
tudes de asilo presentadas en los Estados miembros de las
Comunidades Europeas; publicado en el DO C 254 de 19 de
agosto de 1997, p. 1.

4 Tratado de Priim, de 27 de mayo de 2005, celebrado entre
Alemania, Austria, Bélgica, Espafia, Francia, Luxemburgo y los
Pafses Bajos, relativo a la profundizacién de la cooperacién
transfronteriza, en particular en materia de lucha contra el
terrorismo, la delincuencia organizada y la migracion ilegal;
BOE niim. 307, de 25 de diciembre de 2006.

contar con una atribucion de competencia suficien-
te en los tratados constitutivos. Lo propio puede
concluirse también cuando el proceso de integra-
cion europea hubo de afrontar crisis politicas inter-
nas de cierta entidad: acaecio6 con la llamada ‘crisis
de la silla vacia’ en 1966, al aprobarse lo que se dio
en denominar el ‘Compromiso de Luxemburgo’, y
también paso de manera igualmente clara cuando
los Jefes de Estado y de Gobierno se vieron obliga-
dos a adoptar sendas decisiones ‘hechas a la medida’
para dar salida en 1992 al no danés al Tratado de
Maastricht® o en 2009 a la negativa irlandesa al Tra-
tado de Lisboa’.

2 - El desafio del Brexit: de la Decision
de los Jefes de Estado o de Gobierno
a la puesta en marcha del mecanismo
de retirada de la Union

En la actualidad, nos encontramos en una tesitura
de parecido cariz. El Primer Ministro britanico
envi6 el 10 de noviembre de 2015 una carta al Pre-
sidente del Consejo Europeo —con copias a los
presidentes de la Comision y Parlamento Europeo
y al resto de miembros del Consejo Europeo— en
la que planteaba «A new settlement for the United
Kingdom in a reformed European Union»®. La carta
respondia, en realidad, a la invitaciéon que habia
recibido el Reino Unido, en el marco del anterior
Consejo Europeo, de fijar las areas que podrian
merecer reforma para afrontar «the concerns of the
British people over our membership of the European
Union» y recogia ya los cuatro grandes grupos de
cuestiones que después se plasmarian en la Deci-

5 En virtud del compromiso alcanzado, los Estados miembros
podrian vetar decisiones que pudieran afectar a un ‘interés
nacional vital’, a pesar de que los tratados constitutivos previe-
ran su adopcion mediante mayorfa cualificada (y no unanimi-
dad) en el Consejo. Se trataba, en todo caso, de un acuerdo
politico.

6 Decision de los Jefes de Estado y de Gobierno, reunidos en el
seno del Consejo Europeo, relativa a determinados problemas
planteados por Dinamarca en relacion con el Tratado de la
Unién Europea, Conclusiones de la Presidencia, Consejo Euro-
peo de 12 de diciembre de 1992, SN 456/92, anexo 1.

7 Decision de los Jefes de Estado o de Gobierno de los 27 Esta-
dos miembros de la UE, reunidos en el seno del Consejo Europeo,
relativa a las preocupaciones del pueblo irlandés sobre el Trata-
do de Lisboa; Conclusiones de la Presidencia, Consejo Europeo
de 18 y 19 de junio de 2009, 11225/2/09 REV 2, anexo 1.

8 Sobre esta concreta propuesta, publicada en la web del
Gobierno britanico con el titulo A new settlement for the United
Kingdom in a reformed European Union, puede verse, entre
otros, JACQUE, J.P: «Brexit — Un enjeu externe ou interne pour
le Royaume-Uni?», Revue Trimesrielle de Droit Européen, 2015,
pp. 683-688.



sion de los Jefes de Estado o Gobierno de 18 de
febrero de 2016 (gobernanza econémica, competi-
tividad, soberania e inmigracion)®. Con esta Deci-
sion, los Jefes de Estado o de Gobierno intentaron
dar respuesta in extremis al reto que planteaba el
Reino Unido! y, al margen de toda la ortodoxia de
los tratados constitutivos, adoptaron un peculiar
paquete de medidas, que bien merece un cierto
analisis juridico.

Sin embargo, de poco sirvio esta oferta de ‘trato
especial’. En el referéndum del 23 de junio un
51,89 % de los votantes britanicos contesto a
favor del abandono a la pregunta de «;Debe el
Reino Unido continuar siendo miembro de la
Union Europea o debe abandonar la Union
Europea?», mientras que un 48,11 % lo hizo a
favor de la permanencia. Con ello, la Decision
aprobada por los Jefes de Estado o de Gobierno
cuatro meses antes quedaba condenada a conver-
tirse en ‘papel mojado’ e, inesperadamente, era el
articulo 50 TUE el que pasaba a ocupar el primer
plano de la actualidad. Por tanto, el paquete de
medidas de febrero de 2016, concebido como el
antidoto para evitar que por primera vez se tuvie-
ra que utilizar el mecanismo de retirada, resulto
ser ineficaz.

Asi las cosas, entre en vigor o no la Decision de los
Jefes de Estado o de Gobierno —y todo apunta a
que no lo hara—, su adopcioén y su relevante con-
tenido reflejan una excelente prueba del modo juri-
dico de actuar de la Union en este tipo de crisis; v,
guste o no, en cierta forma siempre podra operar
como un posible precedente para eventuales casos
similares. Asi las cosas, una vez descrito sucinta-
mente el alcance del paquete de medidas que la UE
propuso al Reino Unido para evitar su abandono de
la Union (1), trataremos de analizar en este estudio
la naturaleza juridica de la Decision adoptada por
los Jefes de Estado o de Gobierno (III) y las conexas
cuestiones sobre aplicacion e interpretacion (IV),
para abordar después algunas peculiaridades que se
plantean en el plano interno espatiol (V). Logica-
mente, antes de concluir con unas breves conside-

9 Consejo Europeo de 17 y 18 de diciembre de 2015, Conclu-
siones finales, EUCO 28/15, apdo. 20. Tras el cambio de impre-
siones politico acerca del proyecto del Reino Unido de celebrar
un referéndum sobre la permanencia en la UE, «los miembros
del Consejo Europeo han acordado colaborar estrechamente para
encontrar, en la reunion del Consejo Europeo de los dias 18 y 19
de febrero de 2016, soluciones satistactorias para todos en los
cuatro dmbitos».

10 Conclusiones del Consejo Europeo de 18 y 19 de febrero de
2016, EUCO 1/16. DO C 69, de 23 de febrero de 2016.
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raciones finales (VIII), habra que tornar la mirada
hacia las palmarias incertidumbres (politicas y tam-
bién juridicas) que viven actualmente la Union y
sus Estados miembros como consecuencia de la
previsible puesta en marcha del mecanismo del
articulo 50 TUE (VI), asi como, por lo que especi-
ficamente concierne a Espana, al posible efecto que
la retirada del Reino Unido podria tener sobre
Gibraltar (VID).

11 - ANTES DEL 23 DE JUNIO: EL CONSEJO
EUROPEO Y EL PAQUETE DE MEDIDAS PARA
EVITAR EL BREXIT

El «conjunto de disposiciones» que aprobo el Con-
sejo Europeo como «respuesta apropiada a las pre-
ocupaciones del Reino Unido» se concretd funda-
mentalmente en una Decision de los Jefes de Estado
o de Gobierno, reunidos en el seno del Consejo
Europeo'!, si bien ésta se vio escoltada por seis
Declaraciones, de las que una contiene un proyecto
de Decision del Consejo en materia de gestion efi-
caz de la unién bancaria y mayor integracion de la
zona euro (Statement)'?, otra una Declaracion del
Consejo Europeo sobre competitividad*? y cuatro
son Declaraciones de la Comision sobre subsidia-
riedad !, prestaciones sociales', mecanismo de sal-
vaguarda en caso de excepcional afluencia de traba-
jadores al Reino Unido procedentes de otros
Estados miembros'® y sobre el abuso del derecho
de libre circulacion de personas'’.

11 Decision de los Jefes de Estado o de Gobierno, reunidos en
el seno del Consejo Europeo, relativa a un régimen para el Rei-
no Unido en la Unién Europea; Anexo 1 de las Conclusiones del
Consejo Europeo.

12 Declaraciéon que contenga un proyecto de Decision del Con-
sejo sobre las disposiciones especificas relacionadas con la ges-
tién eficaz de la union bancaria y de las consecuencias de la
mayor integracion de la zona euro, que se adoptara el dia en
que surta efecto la Decision a que hace referencia la Decision de
los Jefes de Estado o de Gobierno; anexo 2.

13 Declaracion del Consejo Europeo sobre competitividad; ane-
X0 3.

14 Declaracion de la Comision relativa a un mecanismo de apli-
cacion de la subsidiariedad y un mecanismo de aplicacion de la
reduccion de las cargas; anexo 4.

15 Declaracion de la Comision sobre la indexacion de las pres-
taciones por hijos exportadas a los Estados miembros distintos
de aquel en el que reside el trabajador; anexo 5.

16 Declaracion de la Comisién sobre el mecanismo de salva-
guardia al que hace referencia el apartado 2, letra b) de la sec-
cion D de la Decision de los Jefes de Estado o de Gobierno;
anexo 6.

17 Declaracion de la Comision sobre cuestiones relacionadas
con el abuso del derecho de libre circulacién de personas; ane-
X0 7.
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[gualmente, como complemento interpretativo de
este paquete de medidas, el Consejo Europeo esta-
bleci6 en sus conclusiones cuatro declaraciones que
resultan de particular relevancia a la hora de anali-
zar, en el apartado siguiente, los principales interro-
gantes juridicos que plantea la Decision, a saber:
esta Decision otorga garantia juridica de que se han
abordado las cuestiones que preocupan al Reino
Unido reflejadas en la carta de 10 de noviembre de
2015; el contenido de la Decision es totalmente
compatible con los tratados constitutivos; y la Deci-
sion es juridicamente vinculante y puede modifi-
carse o derogarse solo de comun acuerdo por los
Jefes de Estado o de Gobierno de los Estados
miembros de la Union.

A mayor abundamiento, este paquete de medidas
se configura bajo la condicion de que el referén-
dum en el Reino Unido sea favorable a la perma-
nencia en la Union. En consecuencia, la Decision
surtira efecto el dia en que el Gobierno del Reino
Unido informe al secretario general del Consejo de
que el Reino Unido ha decidido seguir siendo
miembro de la Unioén Europea'®. En caso contra-
rio, como expresamente establecio el Consejo
Europeo y a todas luces se erige ahora como esce-
nario mas probable, «[sle da por entendido que (...)
dejara de existir el conjunto de disposiciones» . Y asi
lo ha entendido, obviamente, el Reino Unido des-
de el primer momento. En este sentido, cabe des-
tacar que, una vez aprobada la Decision de los
Jefes de Estado o de Gobierno, el Gobierno brita-
nico publico tres interesantes informes que toman
en consideracion los dos escenarios posibles: un
referéndum favorable a la permanencia en la
Union, con la consiguiente aplicacion del paquete
de medidas aqui resefiado”; o un referéndum des-
favorable a la permanencia que exige plantearse los
posibles modelos de un Reino Unido fuera de la
Union?®! y, consiguientemente, la puesta en marcha
del ya mencionado procedimiento previsto en el
articulo 50 TUE?#?. Como se ha apuntado, Brexit
means Brexit. ..

18 Conclusiones finales, cit., nota 10, apdo. 3.

19 Conclusiones finales, cit., nota 10, apdo. 4.

20 The best of both worlds: the United Kingdom's special statuts
in a reformed European Union, HM Government, OGL, Londres,
2016.

21 Alternatives to membership: possible models for the United
Kingdom outside the European Union, HM Government, OGL,
Londres, 2016.

22 The process for withdrawing from the European Union, HM
Government, OGL, Londres, 2016.

1l - LA NATURALEZA JURIDICA DE LA DECISION
DE LOS JEFES DE ESTADO O DE GOBIERNO: UN
ACUERDO SOMETIDO AL DERECHO
INTERNACIONAL

En todo caso, entre en vigor o no, la Decision de
los Jefes de Estado y de Gobierno, como eje central
del paquete de medidas adoptadas, deja tras de si
un generoso reguero de interrogantes juridicos que
merece la pena esbozar, siendo el de su naturaleza
juridica el mas relevante de ellos. Cabe asi plantear-
se, antes de nada, si nos encontramos ante un acto
de Derecho de la Union en cualquiera de sus cate-
gorias posibles, sea Derecho de la Union stricto sen-
su, un acuerdo internacional no normativo o inclu-
SO un acto sui generis o un tertium genius (1). Caso
de descartarse esa via, habra que sondear la de con-
siderar la Decision como un acuerdo internacional
sometido al Derecho Internacional (2), si bien ello
nos obligara a tomar en consideracion algunas
peculiaridades que dificilmente podrian pasar
desapercibidas, como son fundamentalmente la
singular clausula de entrada en vigor (3) y la deli-
cada cuestion de su incidencia (futura) en el Dere-
cho de la Union (4).

1- La Decision de los Jefes de Estado y Gobierno
de 18 de febrero de 2016: ni Derecho de la
Unién, ni acuerdo politico ni tertium genus

a) La imposible calificacién como Derecho de la Unién

De entrada, parece obvia la exigencia de descartar
la posibilidad de que la Decision en cuestion pueda
ser considerada Derecho de la Union. Ni se trata de
una reforma de los tratados constitutivos ex articu-
lo 48 TUE (Derecho originario) ni nos encontramos
tampoco ante una Decision de una institucion
comunitaria en el sentido del articulo 288 TFUE
(Derecho derivado). Antes al contrario, de la propia
denominacion empleada se deduce claramente que
es una Decision diferente (Decision de los Jefes de
Estado o de Gobierno reunidos en el seno del Consejo
Europeo), aunque haya sido adoptada en el seno del
Consejo Europeo y por quienes componen dicha
institucion.

En realidad, nada debe tener ello de extrano, ya
que, en primer lugar, no es la primera vez que ocu-
ITe, puesto que existen precedentes muy semejan-
tes en los anteriores casos en que, como ya se ha
mencionado, hubo de buscarse una salida al refe-
réndum negativo danés en el proceso de ratifica-



cion del Tratado de Maastricht, asi como a las reti-
cencias irlandesas respecto al Tratado de Lisboa?®.
Y, en segundo lugar, tampoco es extranio al funcio-
namiento institucional de la Union la adopcion de
Decisiones en el seno de las instituciones deposita-
rias del elemento intergubernamental de la Union,
ya que también se dan con cierta frecuencia en
el seno del Consejo, si bien en ese caso nutren el
nebuloso ambito del Derecho Complementario. No
cabe, por tanto, reconducir la Decision de los Jefes
de Estado o de Gobierno a ninguna de las catego-
rias juridicas del Derecho de la Union.

b) La muy dificil calificacién juridica como
un acuerdo politico o como un acuerdo
internacional no normativo

Cabria plantearse, a continuacion, si podriamos
encontrarnos ante un acuerdo politico o, si se pre-
fiere emplear una terminologia mas acorde con
nuestra legislacion interna en la materia, ante un
acuerdo internacional no normativo**. No en vano,
con ocasion del ya citado precedente de 1992, la
doctrina mas reputada abogé por la consideracion
de la Decision de los Jefes de Estado o de Gobierno
como un acuerdo politico”. De hecho, la Decision
utiliza elementos formales caracteristicos de este
tipo de actos no normativos. Piénsese que, por
ejemplo, la Decision no esta dividida en articulos,
sino en secciones y paragrafos; omite igualmente la

23 Vid. supra, notas 6 y 7.

24 Véase la Ley 25/2014, de 27 de noviembre de 2014, sobre
Tratados y otros Acuerdos Internacionales, BOE nam. 288, de 8
de noviembre. Su articulo 2 ¢) define los acuerdos internaciona-
les no normativos como «acuerdo de cardcter internacional no
constitutivo de tratado ni de acuerdo internacional administrativo
(...) que contiene declaraciones de intenciones o establece com-
promisos de actuacion de contenido politico, técnico o logistico y
no constituye fuente de obligaciones internaciones ni se rige por
el Derecho Internacional». Un comentario general de la ley en el
que se caracteriza y justifica la introduccion en la ley de esta
categoria de acuerdos internacionales, lo hemos realizado ante-
riormente en «La Ley de Tratados y otros Acuerdos Internacio-
nales: una nueva regulacion para disciplinar una practica ante-
rior dificil de ignorar», Revista Espariola de Derecho
Internacional, vol. 67, 2015, pp. 13-60, especialmente pp.
46-50. Sobre los preceptos de la ley dedicados a la definicion,
por un lado, y al titulo de la ley que regula este tipo de acuer-
dos, pueden verse el anlisis realizado por GONZALEZ VEGA, J.
(Art. 2) y GUTIERREZ ESPADA, C. (Arts. 43 a 48), en AND/RES
SAENZ DE SANTA MARIA, P, DIEZ-HOCHLEITER, J. y MARTIN Y
PEREZ DE NANCLARES J. (dirs.): Comentarios a la Ley de Trata-
dos y otros Acuerdos Internacionales, Civitas-Thomson Reuters,
Cizur Menor, 2016, pp. 93-126 y 835—873 respectivamente.

25 Véase, por ejemplo, MANGAS MARTIN, A. y LINAN NOGUE-
RAS, D.J.: Instituciones y Derecho de la Union Europea, McGraw
Hill, Madrid 2000, p. 56.
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forma final habitual en los tratados en la que apare-
ce la firma de los Jefes de Estado o Gobierno; e
incluso la terminologia que utiliza en gran parte de
su formulacion evoca en ocasiones a la propia de
los acuerdos internacionales no normativos mas
que a la de los tratados internacionales (ej. ‘surtira
efecto’ en lugar de ‘entrara en vigor’)?°; y, lo que no
es menos relevante, el texto de la Decision omite en
su formulacion cualquier referencia expresa a su
(supuesto) caracter juridicamente vinculante. Es
mas, el instrumento en cuestion no esta sometido
ni a firma ni a ratificacion posterior por los Estados
miembros conforme a sus correspondientes normas
constitucionales internas, como suele ser habitual
en los acuerdos internacionales no normativos,
mientras que resulta excepcional en el caso de los
acuerdos internacionales generadores de obligacio-
nes internacionales. En realidad, no esta sometido
a ninguna de las formalidades tipicas de los trata-
dos internacionales (ni firma, ni posterior presta-
cion del consentimiento ni consiguientemente noti-
ficacion alguna de cumplimiento de las exigencias
internas para la conclusion).

Ahora bien, a nuestro juicio, existe un elemento
capital que impide de plano poder considerar a la
Decision como un acuerdo internacional no norma-
tivo, a saber, la expresa voluntad de sus autores de
que resulte juridicamente vinculante. Aunque,
como se acaba de apuntar, la literalidad del texto de
la Decision omite toda alusion expresa a este pre-
tendido caracter juridicamente vinculante, existen
dos elementos que invitan a excluir claramente su
consideracion como acuerdo internacional no nor-
mativo. Por un lado, la Decision carece de la habi-
tual clausula de estos acuerdos en el sentido de
indicar con claridad que «no es susceptible de generar
obligaciones juridicas ni queda sometida al Derecho
Internacional». Por otro lado, como se mostrara mas
adelante y como argumento de bastante mayor

26 Sobre la cuestion de las diferencias de lenguaje empleada
en los tratados internacionales y en los acuerdos internacionales
no normativos puede verse REMIRO BROTONS, A.: «De los tra-
tados a los acuerdos internacionales no normativos», en AAVV,
La celebracion de tratados internacionales por Espania: problemas
actuales, Escuela Diplomética, Madrid, 1990, pp. 23-48, espe-
cialmentg nota 139 (establece diez recomendaciones de redac-
cion); PEREZ GIRALDA, A.: «La sectorializacion del Derecho
internacional y la diplomacia», en ib., Prudencia juridica y poder
exterior, Biblioteca Diplomatica Espafiola-MAE, Madrid, 2010,
pp. 101-128; ib.: «Espana y la practica del Derecho internacional:
los acuerdos no normativos», en MARTIN Y PEREZ DE NANCLA-
RES, J. (dir.), Esparia y la prdctica del Derecho internacional —
LXXV Aniversario de la Asesoria Juridica Internacional, MAE,
Madrid, 2014, pp. 77-91.
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peso?’, los celebrantes del acuerdo si dejan patente
en las Conclusiones Finales del Consejo Europeo
su indubitada voluntad de que el acuerdo en cues-
tion resulte juridicamente vinculante. Asi pues, si la
voluntad de los celebrantes es la de dotar al acuer-
do de un efecto juridicamente vinculante, no cabra
en modo alguno calificar la Decision como acuerdo
internacional no normativo (o como un acuerdo
politico).

¢) La innecesaria tentacién de calificacién como un
tertium genus

Asi las cosas, cabria también plantearse si podria
tratarse de una suerte de tertium genus. No seria, de
hecho, extrano tender a considerar la Decision
como un instrumento juridico sui generis de la
Unién que no contuviera obligaciones juridicas
para los Estados y su intencion fuere la de canalizar
el compromiso politico de realizar futuras reformas
de los tratados constitutivos. Sin embargo, como
ocurria con la categoria anterior, por mucho que se
quieran estirar las categorias juridicas atipicas de la
Unioén o las posibilidades del siempre maleable soft
law, tal consideracion siempre encontraria el obsta-
culo insoslayable del deseado caracter juridicamen-
te vinculante del contenido de la Decision.

2 - La naturaleza juridica de la Decision los Jefes
de Estado o de Gobierno: un acuerdo sometido
al Derecho Internacional

En esta tesitura, excluida toda posible considera-
cion como Derecho de la Union, como acuerdo
internacional no normativo o como un tertium
genus de Derecho de la Union, cabe finalmente
plantearse si la Decision podria ser calificada como
un tratado en el sentido marcado por la Conven-
cion de Viena de 23 de mayo de 1969 sobre Dere-
cho de los Tratados. En este sentido, su articulo 2.1
), de modo practicamente idéntico a como lo hace
también la reciente ley espanola en la materia?®,

27 Vid. infra, Il.2.

28 Véase su articulo 2 a) que lo define como un «acuerdo cele-
brado por escrito entre Esparia y otro u otros sujetos de Derecho
internacional, y regido por el Derecho Internacional, ya conste en
un instrumento dnico o en dos o mds instrumentos conexos y
cualquiera que sea su denominacion». Sobre esta definicion, pue-
den verse las consideraciones de GONZALEZ VEGA, J.: «Articulo
2», en SAENZ DE SANTA MARIA, P, DIEZ-HOCHLEINTER, J. y
MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J. (dirs.), op. cit. (Comentarios
alaley...), nota 24, pp. 93-126, especialmente pp. 102-103.

define el tratado como «un acuerdo internacional
celebrado por escrito entre Estados y regido por el
Derecho Internacional, ya conste en un instrumento
tinico 0 en dos 0 mds instrumentos conexos y cualquiera
que sea su denominacion particular.

La Decision en cuestion cumple, sin duda alguna,
los requisitos de ser un acuerdo de caracter inter-
nacional, estar concluido entre Estados y serlo en
forma escrita. Resta por dilucidar, tnicamente, si
esta regido por el Derecho Internacional, esto es, si
es susceptible de generar entre los Estados signata-
rios obligaciones juridicas regidas por este ordena-
miento. Si asi fuese, resultaria irrelevante que el
acuerdo no esté sometido a las formalidades tipicas
del proceso de celebracion de tratados. Tampoco lo
seria que no se diferencie entre el proceso de adop-
cion y autenticacion y el posterior proceso de pres-
tacion del consentimiento, ya que el articulo 11 de
la Convencion de Viena, pese a hacer referencia
expresa a las formas habituales de prestacion de
consentimiento (la firma, el canje de instrumentos
que constituyan un tratado, la ratificacion, la acep-
tacion, la aprobacion o la adhesion), admite clara-
mente «cualquier forma que se hubiere convenido».
Rige, asi, como en casi todo el ambito del Derecho
de los Tratados, el principio bésico de la autono-
mia de la voluntad de las partes®. Si la voluntad
de los 28 Estados (miembros de la Union) que
celebran el acuerdo internacional, representados a
su mas alto nivel por los Jefes de Estado o de
Gobierno (que logicamente, conforme al articulo 7
de la Convencién de Viena, no precisan plenipo-
tencia alguna para comprometer al Estado), es la
de celebrar un acuerdo con naturaleza de tratado,
negociado en el marco de una reunion del Consejo
Europeo y celebrado de manera simplificada en un
unico acto, nada en Derecho Internacional lo impi-
de. Y, por supuesto, tampoco la denominacion
escogida (Decision de los Jefes de Estado o de
Gobierno reunidos en el seno del Consejo Euro-
peo) es obstaculo alguno para ello, como establece
el ya citado articulo 2 de la Convencion («cualquie-
ra que sea su denominacion particular»). Resulta, de
hecho, perfectamente compatible con la Conven-
cion de Viena.

29 Obviamente, un limite a esta autonomia de las partes es la
prohibicién de su uso abusivo para, por ejemplo, eludir obli-
gaciones de ius cogens (art. 53 Convencion de Viena) u obli-
gaciones derivadas de la Carta de las Naciones Unidas (art. 30
Convencion de Viena y art. 103 de la Carta). Pero no parece
que este sea en modo alguno el caso de la Decisiéon que nos
ocupa.



Como ya se ha anticipado en el apartado anterior,
el elemento clave para diferenciarlo de un acuerdo
internacional no normativo (frecuentemente deno-
minados MOUs) serfa que resulte juridicamente
vinculante. Y tal caracter, con independencia de
que el acuerdo no lo manifieste expresamente,
parece inducirse claramente de la propia voluntad
de los Estados. En primer término, esta voluntad
puede inferirse del contexto y circunstancias en
que se negocio el acuerdo, ya que para el Reino
Unido era claro (y asi lo plante6 desde el primer
momento) que se estaba negociando un acuerdo
con vocacion de que resultara juridicamente
vinculante . Igualmente, la carta enviada por el
Presidente del Consejo Europeo a sus colegas con-
vocandoles a la reunion y transmitiéndoles el con-
tenido basico de la propuesta expresaba que «Most
of the substance of this proposal takes the form of a
legally binding Decision of the Heads of State or
Governments»>'. Hubiera bastado, por tanto, que
los 28 Estados participantes en las negociaciones
hubieran aceptado de manera inequivoca el carac-
ter vinculante del acuerdo —aunque hubiera sido
tacitamente— para que aquél gozara de tal condi-
cion?. Pero es que, en segundo término, tal acep-
tacion no es tacita, sino expresa, ya que las Con-
clusiones Finales del Consejo Europeo de 18 y 19
de febrero, en cuyo seno se desarrollaron las
negociaciones conducentes a la Decision lo mani-
fiestan con claridad meridiana. En ellas se dice
expressis verbis que «la Decision es juridicamente
vinculante»*.'Y, por cierto, asi ha sido considerado
también por el Reino Unido una vez adoptada la
Decision**.

A mayor abundamiento, en este mismo sentido,
cabe indicar que el Reino Unido procedio el 24 de
febrero de 2016 al registro del acuerdo en Nacio-
nes Unidas, conforme a lo previsto en el articulo
102 de la Carta. Y asi sigue, pese al resultado del

30 Carta del Primer Ministro del Reino Unido, cit., nota 8, p. 5
(«...an agreement that would, of course, need to be legally-bin-
ding and irreversible»). Cierto que la carta afade una considera-
cion bastante mas problematica desde la perspectiva juridica
(«and where necessary have force in the Treaties»).

31 Carta de 2 de febrero de 2016, en su pendltimo parrafo.

32 Para uno de los més relevantes comentaristas de la Conven-
cién de Viena, «Article 11 refers solely to any other means ‘if so
agreed’ without requiring establishment of the agreement», a la
vez que considera que con esa referencia «[cllearly, it is intended
to embrace treaties in simplified form»; VILLINGER, M.E.: Com-
mentary on the 1969 Vienna Convention on the Law of Treaties,
Martinus Nijhoff Publishers, Leiden-Boston, 2009, pp. 172-183,
especialmente pp. 177-178.

33 Conclusiones finales, cit., apdo. 1.3, iii).

34 Vid. supra, notas 8'y 20 a 22.
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referéndum favorable al Brexit. Ello, ciertamente,
no es per se prueba de que nos encontremos ante
un tratado internacional, ya que existen casos
(excepcionales) de acuerdos internacionales no
normativos que también han sido registrados. Pero
no cabe duda que, unido a la voluntad clara del
depositante de estar depositando un tratado inter-
nacional, constituye un indicio anadido nada bala-
di en relacion con la naturaleza juridica de la Deci-
sion™.

En suma, dejando a salvo todas las peculiaridades
reseniadas y abstrayéndonos de la realidad factica
acaecida con posterioridad a su aprobacion, concu-
rren elementos suficientes para calificar la Decision
como un acuerdo internacional celebrado de manera
simplificada™.

IV - LA INTERPRETACION Y APLICACION DE LA
DECISION DE LOS JEFES DE ESTADO O DE
GOBIERNO: A PROPOSITO DE LA ENTRADA EN
VIGOR Y DEL POSIBLE PAPEL DEL TRIBUNAL DE
JUSTICIA

Con todo, no puede concluirse este analisis sin
hacer referencia a dos de las peculiaridades mas
sobresaliente del acuerdo, ya que su despliegue de
efectos queda sometido a una suerte de condicion
resolutoria que no suele ser habitual en los tratados
internacionales (1) y dificilmente puede obviarse la

35 Cuestion diferente es preguntarse por qué correspondi6 al
Reino Unido tal tarea de depésito. Ciertamente, en el preceden-
te de 1992 fue también el Reino Unido quien lo hizo. Pero en
aquel momento podia tener su légica juridica, dado que la reu-
nién de Jefes de Estado o de Gobierno que gest6 la decision
entonces registrada tuvo lugar en Edimburgo; y, dado que no
era un acto de la Unién, en aquel caso resultaba del todo punto
defendible que el registro lo hiciera el Estado en cuyo territorio
se celebr6 el acuerdo. No resulta tan evidente, empero, en el
caso actual. Constituye, en nuestra opinién, una cierta anomalia
que, a salvo del interés evidente del Reino Unido por la cuestion
regulada por la Decision, no termina de encontrar justificacion
suficiente. Bien podria haberlo hecho el Estado que ejerce la
presidencia rotatoria de la Union (Paises Bajos) o el Estado en
cuyo territorio se celebro la reunion generadora de la Decision
(Bélgica). Cierto es, en todo caso, que el resto de Estados fir-
mantes parece haber asentido (a todas luces) a ello. Y nada se
conoce de la opinion de los servicios juridicos de la Comision y
del Consejo al respecto.

36 Véase, por ejemplo, HOFFMEISTER, F.: «Article 11», en
DORR, O. y SCHMALENBACH, K. (eds.), Vienna Convention on
the Law of Treaties — A Commentary, Springer, Berlin-Heidel-
berg, 2012, pp. 153-162, especialmente p. 159, apdo. 24. Para
este autor, la Decisién adoptada por los Jefes de Estado o
Gobierno en 2009 para dar salida a las dificultades planteadas
por Irlanda «can be regarded as an international agreement con-
cluded in simplified form».

13
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existencia del Tribunal de Justicia y su posible inci-
dencia en la interpretacion de alguno de sus ele-
mentos (2).

1 La clausula de entrada en vigor de la
Decision: el sometimiento a condicion

En efecto, la Decision prevé en su seccion E sobre
aplicacion y disposiciones finales que «surtird efec-
to el mismo dia en que el Gobierno del Reino Unido
informe al secretario general del Consejo de que el Rei-
no Unido ha decidido seguir siendo miembro de la
Union Europea»®’. Es decir, si no se cumple la con-
dicion fijada por la propia Decision, como parece
que sera el caso, ésta no entrara en vigor y, por
tanto, no desplegara los efectos en ella previstos.
Logicamente, se trata de una disposicion que venia
exigida por el contexto de la Decision, esto es, la
celebracion de un referéndum en el Reino Unido el
23 de junio para decidir a proposito de la perma-
nencia del Reino Unido en la Union, en el que tan-
to el Gobierno del Reino Unido como los Jefes de
Estado o de Gobierno de los Estados miembros
tenfan en mente la busqueda de una salida airosa
para lograr en el citado referéndum un resultado
favorable a la permanencia del Reino Unido en la
UE. Asi las cosas, si el referéndum se decantare en
sentido negativo, la Decision no entraria en vigor
y, en buena logica, habrian de iniciarse los tramites
previstos en el articulo 50 TUE para negociar la
salida, tramites que, obviamente, llevan su tiempo
y que, a la vista del resultado del referéndum, nos
obligara a realizar un primer acercamiento juridico
a los multiples interrogantes juridicos que plantea
este precepto®.

De cualquier forma, aunque sin duda inhabitual,
resulta perfectamente compatible con el Derecho
Internacional el sometimiento de la entrada en
vigor de la Decision a una condicién como la pre-
vista en la seccion E de la Decision. Siempre que
quede reflejada de manera inequivoca la voluntad
de los Estados en aceptar tal condicién y su conte-
nido no encarne una violacion de normas de ius
cogens o de la Carta de las Naciones Unidas, queda
perfectamente cubierta por el ya citado principio
basico de la autonomia de la voluntad de las par-
tes*. En el caso que nos ocupa, la voluntad de las

37 Idéntica precisién se recoge en las Conclusiones finales del
Consejo Europeo, cit., nota 10, 1.3 iv.

38 Vid. infra, VI.

39 Elarticulo 24 de la Convencién de Viena recoge en su apar-

partes quedaba perfectamente plasmada en la pro-
pia Decision (y también en las Conclusiones fina-
les del Consejo Europeo)*. Y en modo alguno
encarnaba riesgo de ningun tipo de sobrepasar los
limites materiales fijados por el Derecho Interna-
cional; es mas, la propia existencia y esencia de la
Decision se fundamenta en la presencia de esa
condicion. La Decision se aprobo precisamente
para evitar que, en el marco de un referéndum
sobre la permanencia del Reino Unido en la Union
en el que perfectamente cabia pronunciarse a
favor tanto de la permanencia como de la salida,
quedase claramente preestablecido el marco juri-
dico en el que se articularia la referida permanen-
cia si tal hubiera sido la voluntad de los britani-
cos. Por tanto, si como parece, finalmente no
concurre la condicién establecida, la Decision no
entrara nunca en vigor y, efectivamente, se activa-
ria forzosamente la via del articulo 50 TUE. Como
establecen las Conclusiones finales del Consejo
Europeo con claridad meridiana «si el resultado del
referéndum en el Reino Unido fuera su salida de la
Union Europea, dejard de existir el conjunto de dispo-
siciones a que hace referencia el apartado 2 [el
paquete aprobado por los Jefes de Estado o de
Gobiernol]»*. Mejor dicho, si el Gobierno del Rei-
no Unido no informa (nunca) al Secretario Gene-
ral del Consejo que el Reino Unido ha decidido
seguir siendo miembro de la Unién, la Decision
no entrara en vigor. Claro que mientras no comu-
nique tampoco su intenciéon de poner en marcha
el mecanismo de abandono de la Union previsto
en el articulo 50 TUE nos encontramos en una
suerte de ‘tierra de nadie’ que, si se prolonga exce-
sivamente en el tiempo, planteara incertidumbres
de muy dispar naturaleza; y prolongarse al menos
hasta enero de 2017 seria probablemente ya de
por si demasiado. ..

tado primero de forma bien clara que «[uln tratado entrard en
vigor de la manera y en la fecha que en él se disponga o acuer-
den los Estados negociadores». Cursiva anadida por nosotros.
40 Nada en Derecho Internacional impedirfa que la entrada en
vigor no figurara expresamente en la Decisién en cuestion y
pudiera ser articulada fuera del tratado, por ejemplo, en un ins-
trumento adicional, en préactica subsiguiente o incluso expresa-
da de manera informal; cfr. VILLINGER, M.E.: op. cit. (Commen-
tary...), nota 32, p. 344. De hecho, esta voluntad de la
autonomia de la voluntad de los Estados negociadores para
concretar la entrada en vigor de un tratado internacional ha
conocido en la practica internacional buen ndmero de manifes-
taciones; véase, KRIEGER, H.: «Art. 24», en DORR, 0.y SCH-
MALENBACH, K. (eds.), op. cit. (Vienna Convention...), nota 36,
pp. 391-406, especialmente pp. 394-400.

41 Conclusiones finales, cit., nota 10, apdo. 4.



2 - La interpretacion de la Decision: el posible
papel del Tribunal de Justicia

a) La funcién interpretativa de la Decision

Por altimo, antes de referirnos a aspectos concretos
del procedimiento del articulo 50 TUE, desde la
perspectiva del Derecho Internacional, no pueden
cerrarse estas reflexiones sin hacer mencion a la
figura de los acuerdos y practica ulterior prevista
por el articulo 31.3 de la Convencién de Viena en
materia de interpretacion de tratados*. Aparte de
la propia Decision, cuya naturaleza de tratado ya ha
quedado reflejada en los apartados anteriores, bue-
na parte del resto del paquete aprobado por los
Jefes de Estado o de Gobierno parece tener como
funcion basica la de configurarse como un posible
elemento interpretativo relevante del Derecho de la
Union concernido.

Ahora bien, a nuestro entender, en modo alguno
puede considerarse el elemento interpretativo que
se pueda conferir a la Decision por mor del articulo
31.3 de la Convencion como una via indirecta para
soslayar el mecanismo de revision de los tratados
constitutivos de la Union establecida por el articulo
48 TUE™®. Precisamente por ello las Conclusiones
del Consejo Europeo se esfuerzan por manifestar
que su contenido «es totalmente compatible con los
Tratados»** y el preambulo de la Decision se abre
con la afirmacion de que que se desea «resolver; de
conformidad con los Tratados, algunas cuestiones plan-
teadas por el Reino Unido en su carta de 10 de noviem-
bre de 2015».

42 Asi, al regular las cuestiones relativas a la interpretacion la
Convencion establece que, juntamente con el contexto, «habrd
de tenerse en cuenta: a) todo acuerdo ulterior de las Partes acer-
ca de la interpretacion del tratado o de la aplicacion de sus dispo-
siciones; b) toda prdctica ulteriormente sequida en la aplicacién
del tratado por la cual conste el acuerdo de las Partes acerca de
la interpretacion del tratado; c) toda forma pertinente de Derecho
internacional aplicable en las relaciones entre las Partes».

43 Dadas las caracteristicas de la Union y la formulacion del arti-
culo 48 TUE, no parece defendible que, a tenor de la prevision lex
posterior del articulo 30.3 de la Convencién de Viena, esta Deci-
sién pudiera entenderse como un tratado ulterior susceptible de
modificar los tratados constitutivos eludiendo el mecanismo de
revision expresamente establecido. Recuérdese, a estos efectos,
que esa disposicion establece que «[cluando todas las Partes en el
tratado anterior sean también Partes en el tratado posterior pero el
tratado anterior no quede terminado ni su aplicacion suspendida
conforme al articulo 59, el tratado anterior se aplicard tnicamente
en la medida en que sus disposiciones sean compatibles con las del
tratado posteriors. Esta disposicion ha de ser forzosamente leida
en conjuncion con el articulo 59, sobre terminacion y suspension,
y presupone la no incompatibilidad entre ambos tratados.

44 Conclusiones finales, cit., nota 10, apdo. |, 3, ii). Cursiva afa-
dida por nosotros.
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Ciertamente, esa (evidente) declaracion da buena
pista de la voluntad de los Estados al redactar el
contenido dado a la Decision; e incluso podria
alguien traer a colacién, con cierto recelo interesa-
do, la alocucion medieval de excusatio non petita,
accusatio manifesta. Pero esta consideracion en
modo alguno es garantia de que la precisa formula-
cion de la Decision cumpla per se tal voluntad. Es,
obviamente, su temor el que suministra la concreta
pauta interpretativa para determinar si efectiva-
mente el contenido de la Decision es totalmente
compatible con los tratados constitutivos. En reali-
dad, mas que la compatibilidad de la Decision, en
si misma considerada, con los tratados constituti-
vos, el problema real puede plantearse en el futuro
en relacion con la compatibilidad de los actos de
Derecho derivado comprometidos por la Decision
en cuestiones de la eurozona y prestaciones sociales
con los tratados constitutivos. En todo caso, si ello
aconteciera, parece clara la prevalencia del Derecho
originario.

b) El relevante papel del Tribunal de Justicia

Otra importante cuestion, intimamente ligada con
la anterior, es que, a diferencia de lo que ocurrio
con el Tratado de Estabilidad, Coordinacion y
Gobernanza de 2012, ninguna de las disposiciones
de la Decision de los Jefes de Estado o Gobierno
atribuye expresamente competencia al Tribunal de
Justicia®. Y ello, llegado el caso, puede resultar mas
que delicado, especialmente en relacion con la
interpretacion y aplicacion de las cuestiones mate-
riales del paquete de medidas aprobado —v. gr;, en
relacion con las novedades introducidas en materia
de control de la subsidiariedad (Seccion C) o, sobre
todo, a proposito de las prestaciones sociales y la
libre circulacion (Seccion D)—, respecto de las que
podrian surgir dudas sobre su compatibilidad con
los tratados constitutivos. Incluso en relacion con la
Seccioén A, sobre la gobernanza economica, cabria
imaginar posibles controversias. Piénsese, como
supuesto perfectamente imaginable en la practica,
en una posible cuestion prejudicial planteada por
un juez nacional ex articulo 267 TFUE*

45 Cfr. articulo 8 del Tratado de Estabilidad, Coordinacion y
Gobernanza, cit., nota 1. La cuestion la hemos analizado exten-
samente en nuestra contribucion ya citada, loc. cit. («El nuevo
Tratado de....»), nota, 1, pp. 414-418.

46 Podrian, no obstante, darse otros supuestos menos eviden-
tes pero igualmente posibles, como serfa un posible someti-
miento futuro de una controversia entre dos Estados al Tribunal

15
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A proposito del posible papel del TJUE, suele traer-
se a colacion con creciente frecuencia —también lo
ha hecho el propio Servicio Juridico del Consejo en
el informe que emiti6 al respecto— la posicion
mantenida por el Tribunal de Justicia en el asunto
Rottmann, en el que aquél hubo de lidiar con la
cuestion de si resultaba compatible con el Derecho
de la Union el que un Estado miembro revoque a
un ciudadano la nacionalidad adquirida mediante
naturalizacion cuando ésta se hubiera obtenido de
modo fraudulento?. Pero la realidad es que, al
margen de la decision finalmente adoptada, la posi-
ciéon mantenida por el Tribunal de Justicia en esta
cuestion dista mucho de resultar diafana. Cierta-
mente, el Alto Tribunal reconocié expresamente
que tanto la Decision de Edimburgo de 1992 como
la Declaracion num. 2 sobre nacionalidad «deben
ser tomadas en consideracion como instrumentos de
interpretacion del Tratado CE»*®. Pero también dejo
bien sentado que «los Estados miembros, en el ejerci-
cio de su competencia en materia de nacionalidad,
deben respetar el Derecho de la Union»*. Lo cual, en
el fondo, con o sin Decision de Edimburgo, confir-
maba una jurisprudencia asentada del Tribunal®°.
Al fin y al cabo, la sentencia termino por tener en
cuenta el Derecho de la Union —en concreto, el
articulo 17 del entonces TCE— en un ambito en el
que la Decision de Edimburgo de 1992 establecia
con nitidez que «la cuestion de si un individuo
posee la nacionalidad de un Estado miembro sélo se
resolvera refiriéndola al Derecho nacional del Esta-
do miembro interesado»°'; y ni para el Tribunal de
Justicia ni para el Abogado General®* parece que la
Decision de Edimburgo tuviera particular inciden-
cia en el relato argumental.

A nadie se le escapa, en cualquier caso, la gravedad
juridica (y también politica) que podria llegar a
tener una hipotética decision del Tribunal de Justi-

de Justicia mediante el mecanismo previsto en el articulo 273
TFUE o incluso, llegado el caso, un hipotético recurso por omi-
sion con fundamento en el articulo 265 TFUE contra una insti-
tucion de la Unién por no adoptar alguna de las decisiones
comprometidas en el paquete.

47 TIUE sentencia de 2 de marzo de 2010, Rottmann c. Freistaat
Bayern (C-135/08, Rec. p. 1-1467).

48 Apartado 40.

49 Apartado 45.

50 TJUE sentencia de 7 de julio de 1992, Micheletti (C-369/90,
Rec., p. 1-4239), apartado 10; sentencia de 11 de noviembre de
1999, Mesbash (C-179/98, Rec., p. 1-7955), apartado 29; sen-
tencia de 20 de febrero de 2001, Kaur (C-192/99, Rec., p.
1-1237), apartado 19.

51 Cursiva afiadida por nosotros.

52 Véanse las conclusiones del Abogado General Poiares
Maduro, presentadas el 30 de septiembre de 2009.

cia en la que se considerase que alguno de los
aspectos de la Decision (o del paquete comprome-
tido) resultara contrario al Derecho de la Union. Es,
en el fondo, la ‘espada de Damocles’ que siempre
pende sobre este tipo de acuerdos entre los Estados
miembros. Pero esa harina la dejamos para otro
costal.

V - LA DECISION DE LOS JEFES DE ESTADO O DE
GOBIERNO Y LAS CUESTIONES DE DERECHO
INTERNO: INEXISTENCIA DE AUTORIZACION
PARLAMENTARIA PARA LA PRESTACION DEL
CONSENTIMIENTO EN EL CONTEXTO DE UN
GOBIERNO EN FUNCIONES

Si conviene, antes de concluir estas reflexiones,
recordar que desde la perspectiva interna podria
resultar problematico para algunos Estados miem-
bros que el acuerdo se considere un tratado, ya que
no son excepcion las Constituciones nacionales que
reclaman algun tipo de procedimiento interno para
prestar el consentimiento a este tipo de acuerdos. De
hecho, nuestro propio ordenamiento podria prima
facie situarse entre ellos, puesto que, si de un tratado
internacional al uso se tratase, al margen de la con-
creta calificacion que se hiciera de €l en relacion con
los articulos 93 0 94.1 de la Constitucion, parece
que la exigencia de autorizacion parlamentaria para
la prestacion del consentimiento en obligarse seria
un requisito evidente. Ello al margen de la conside-
racion de diferente naturaleza, dicho sea de paso, a
proposito de si un Gobierno en funciones podria
asumir tal tarea sin previa autorizacion de las Cortes.

Sin embargo, a nuestro entender, resulta perfecta-
mente compatible con el Derecho interno la cele-
bracion de un tratado de manera simplificada al
estilo de la Decision aqui considerada. La peculia-
ridad, logicamente, radica en que en el momento
en que el Presidente del Gobierno acepta la deci-
sion en el seno del Consejo no la esta adoptando o
autenticando, sino que en un acto unico (forma
simplificada) esta prestando también el consenti-
miento. Quiere ello decir que las Cortes Generales
no tendran ya ocasion de autorizar posteriormente
la prestacion del consentimiento. Resulta, pues,
razonable plantearse si no seria preciso reclamar
que antes del inicio de la reunion del Consejo
Europeo el Presidente del Gobierno contase con
algiin tipo de autorizacion de las Cortes. Tanto
mas considerando que, como ya hemos apuntado,
en aquel momento el Gobierno se encontraba en
funciones.



En este sentido, el articulo 21 de la Ley 50/1997,
de 27 de noviembre, del Gobierno, desarrolla legis-
lativamente la sucinta prevision recogida en el arti-
culo 101 de la Constitucion sobre la continuacion
del Gobierno cesante hasta la toma de posesion del
nuevo Gobierno, y establece que la actuacion del
Gobierno en funciones se circunscribira «al despa-
cho ordinario de los asuntos publicos». Prevé, no obs-
tante, como posibles excepciones, los «casos de
urgencia debidamente acreditados o por razones
de interés general». Pareceria, pues, a la luz de la
escasa jurisprudencia existente sobre la cuestion,
que un Gobierno en funciones no puede incluir
nuevas directrices politicas ni adoptar decisiones
que puedan comprometer la posicion del nuevo
Gobierno® No obstante, a la vez, el Gobierno ten-
dra que continuar ejerciendo las funciones ordina-
rias propias de la politica exterior, incluida, por
supuesto, la participacion en las instituciones de la
Union, en este caso, el Consejo Europeo”. Por tan-
to, podrian existir dudas a propésito de si un
Gobierno en funciones estaria dotado de compe-
tencia suficiente para votar a favor de la Decision
en cuestion en la reunion de Jefes de Estado o
Gobierno o incluso si la participacion en las nego-
ciaciones conducentes al paquete legislativo final-

53 De hecho, en relaciéon con la competencia exterior del
Gobierno, cabe recordar que el Tribunal Supremo ha llegado a
anular un acuerdo del Consejo de Ministros en funciones por el
que se aprobaba la extradicion de una ciudadana britanica a las
autoridades italianas (STS Sala de lo Contencioso 5369/2005,
de 20 de septiembre de 2005, ECLI:ES:TS:2005:5369). El Alto
Tribunal considerd que las tareas de un Gobierno en funciones
se limitan a «la gestion administrativa ordinaria ausente de valo-
raciones y decisiones en las que entren criterios politicos salvo
que se motive la urgencia de las razones o las razones de interés
general que justifiquen la adopcion de medidas de otra naturale-
za» (F) 4 in fine). Pocos meses después, en un caso de desesti-
macién de un recurso contencioso-administrativo contra una
decision del Consejo Ministros al denegar un indulto, este mis-
mo Tribunal estableci6 que «el Gobierno en funciones ha de
continuar ejerciendo sus tareas sin introducir nuevas directrices
politicas ni, desde luego, condicionar, comprometer o impedir las
que deba trazar el que lo sustituya. El cese priva a este Gobierno
de la capacidad de direccion de la politica interior y exterior a
través de cualquiera de los actos vdlidos a ese fin, de manera que
serd preciso examinar, caso por caso, cuando surja controversia
al respecto, si el discutido tiene o no esa idoneidad en funcion de
la decision de que se trate, de sus consecuencias juridicas y de las
circunstancias en que se daba toma» (F) 8 in fine). En suma, a
juicio del Tribunal Supremo, «el despacho ordinario de los asun-
tos publicos comprende todos aquellos cuya resolucion no impli-
que el establecimiento de nuevas orientaciones politicas ni signi-
figue condicionamiento, compromiso o impedimento para las que
deba fijar el nuevo Gobierno» (FJ 9).

54 Recuérdese, con todo, que el articulo 15.1 TUE atribuye pre-
cisamente al Consejo Europeo la funciéon de dar «a la Union los
impulsos necesarios para su desarrollo y [definir] sus orientacio-
nes y prioridades politicas generales».
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mente aprobado pueden ser consideradas como
«despacho ordinario de los asuntos publicos».
Ciertamente, dado que la propia carta remitida por
el Presidente del Consejo Europeo el 2 de febrero
para convocar la reunion hace referencia al objetivo
de lograr un acuerdo de todos los Jefes de Estado o
de Gobierno en la misma reunion del Consejo
Europeo de 18 y 19 de febrero («the clear objective
is to have an agreement of all 28 at the February Euro-
pean Council»), cabria quiza sostener la existencia
de razones de urgencia que podrian justificar la
competencia del Presidente del Gobierno (en fun-
ciones) en este caso.

En todo caso, dada la situacion del Gobierno y con-
siderando la trascendencia evidente de las negocia-
ciones entabladas y la decision a adoptar, parece
del todo punto procedente la comparecencia previa
que realizo el Ministro de Asuntos Exteriores y de
Cooperacion ante la Comision de Asuntos Exterio-
res del Congreso de los Diputados —la Comision
mixta sobre la UE todavia no se habia constitui-
do— para contar con la aquiescencia previa de las
Cortes en relacion con la decision en cuestion’
Con ella se disipa toda duda posible y se proyecta
seguridad juridica sobre una cuestion de la mayor
trascendencia (interna y externa) sobre la que no
hubiera sido prudente mantener la menor sombra
de duda juridica sobre su legalidad (interna). Nos
encontramos, asi, ante una Decision perfectamente
acorde con el Derecho Internacional y respetuosa
también con las exigencias derivadas de nuestro
Derecho nacional.

VI - TRAS EL 23 DE JUNIO: LA PUESTA EN
MARCHA DEL MECANISMO DE RETIRADA
DE LA UNION

Llegados este extremo, bien podria decirse aquello
de ‘sy todo para esto?’. En realidad, la Decision sir-
vio de bien poco y muy probablemente esté conde-
nada a ocupar los anaqueles de las normas non
natas, pese a que no me cabe la menor duda de que
su mera aprobacion constituye un precedente difi-
cil de obviar; y quién sabe si finalmente no termina
por encarnar incluso un cierto ‘efecto guia’ sobre
los posibles umbrales negociadores para regular el

55 El Ministro comparecié ante esta Comision el 17 de febrero
de 2016 en una larga sesion de cuatro horas y conté con el
‘apoyo critico’ de todos los grupos parlamentarios salvo Pode-
mos; Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Comisio-
nes, XI Legislatura, nim. 15, de 17 de febrero de 2016, pp. 1-41.
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Brexit. Ello suponiendo que se descarte por com-
pleto, como seria de prever en términos estricta-
mente politicos, la realizacion de un segundo refe-
réndum. Pero, sea como fuere, el resultado del 23
de junio, a la par que orilla la Decision, ha conver-
tido en archiconocido el nunca transitado mecanis-
mo del articulo 50 TUE"® Resulta, pues, conve-
niente completar este estudio con unas primeras
reflexiones sobre la puesta en marcha de este nove-
doso mecanismo (1) y, muy particularmente, sobre
las dudas juridicas que plantea (2), antes de que en
el epigrafe siguiente pongamos la mirada sobre las
concretas consecuencias para Espana.

1- La puesta en marcha del mecanismo de
retirada de la Unién (art. 50 TUE): un
mecanismo sin experiencia previa en su
utilizacion

Este precepto de nuevo cunio, introducido por el
Tratado de Lisboa como ‘rescate’ del fallido Trata-
do Constitucional (art. I-60), constituye el cauce
procedimental para articular el abandono de la
Unioén por el Reino Unido; para negociar una
suerte de ‘tratado de desadhesion’. Pero, a diferen-
cia de lo que ocurre con el mecanismo de adhe-
sion del articulo 49 TUE (acuerdo entre los Esta-
dos miembros y el Estado solicitante), en el caso
del abandono el acuerdo en cuestion lo es entre el
Estado solicitante y la Union (no con los Estados
miembros)”’.

56 Sobre la introduccion en los tratados constitutivos de un pre-
cepto sobre la retirada de los Estados, véase el temprano traba-
jo de URREA CORRES, M.: «La retirada de Estados de la Union
en la Constitucion europea», en AAVV, La constitucionalizacion
del proceso de integracion europea, Coleccién Escuela Diploma-
tica n.2 9, Madrid, 2005, pp. 289-304. Véase igualmente, a
titulo de ejemplo, BERGLUND, S.: «Prison or Voluntary Coope-
ration? — The Possibility of Withdrawal from the European
Union», Scandinavian Poltical Studies 2006, nim. 29, pp. 147-
167; HOFFMEISTER, H.: «Should | Stay or Should | Go? — A
Critical Analysis of the Right to Withdraw from the EU», Euro-
pean Law Journal 2010, nim. 16, p. 589-603; ZEH, J.: «Recht
auf Austritt», Zeitschrift fiir Europarechtliche Studien 2004, pp.
173-210.

57 Elarticulo 50 TUE prevé lo siguiente:

«1. Todo Estado miembro podra decidir, de conformidad con sus
normas constitucionales, retirarse de la Union.

2. El Estado miembro que decida retirarse notificara su intencién
al Consejo Europeo. A la luz de las orientaciones del Consejo
Europeo, la Unién negociara y celebrara con ese Estado un
acuerdo que establecerd la forma de su retirada, teniendo en
cuenta el marco de sus relaciones futuras con la Unién. Este
acuerdo se negociara con arreglo al apartado 3 del articulo 218
del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea. El Conse-
jo lo celebrara en nombre de la Unién por mayorifa cualificada,
previa aprobacion del Parlamento Europeo.

En este sentido, sin animo exhaustivo, puede sinte-
tizarse el procedimiento de manera sucinta de la
siguiente manera. Comenzaria con una notificacion
por el Estado concernido al Consejo Europeo de su
intencion de retirarse, que, una vez aprobadas por
éste unas orientaciones, desencadenaria un proceso
de negociacion entre la Union y el Reino Unido
para celebrar conforme a las exigencias del articulo
218.3 TFUE —esto es, con prevision de decision
del Consejo por mayoria cualificada y no por una-
nimidad—, «un acuerdo que establecera la forma de
su retirada, teniendo en cuenta el marco de sus relacio-
nes futuras con la Union» (art. 50.2 TUE). A partir
de ahi, en la fecha de entrada en vigor de ese acuer-
do de retirada se dejarian de aplicar en el Reino
Unido los tratados constitutivos (art. 50.3 TUE),
pasando aquel a convertirse en un Estado tercero.
Por tanto, si en el futuro deseara volver a adherirse
a la UE, habria de cumplir con los requisitos esta-
blecidos con caracter general en el articulo 49 TUE
(art. 50.5 TUE).

A partir de ahi, desde la obvia inexperiencia sobre
la puesta en marcha de este mecanismo, existe un
buen numero de dudas juridicas a las que habra
que ir dando respuesta en los proximos meses.

2 - Algunas dudas juridicas: el papel de las
instituciones y del Estado concernido

En efecto, son innumerables (e inabarcables en un
estudio de esta naturaleza) las cuestiones juridicas
que plantearia una posible salida del Reino Unido
de la Union a la hora de poner en marcha el proce-
dimiento enunciado de forma muy genérica en el
articulo 50 TUE. A titulo de ejemplo, pueden citar-
se una docena de interrogantes que evidencian de
forma clara la situacion de incertidumbre que rodea
a la cuestion.

3. Los Tratados dejaran de aplicarse al Estado de que se trate a
partir de la fecha de entrada en vigor del acuerdo de retirada o,
en su defecto, a los dos anos de la notificacion a que se refiere
el apartado 2, salvo si el Consejo Europeo, de acuerdo con
dicho Estado, decide por unanimidad prorrogar dicho plazo.
4. A efectos de los apartados 2 y 3, el miembro del Consejo
Europeo y del Consejo que represente al Estado miembro que
se retire no participara ni en las deliberaciones ni en las decisio-
nes del Consejo Europeo o del Consejo que le afecten. La
mayoria cualificada se definird de conformidad con la letra b)
del apartado 3 del articulo 238 del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea.

5. Si el Estado miembro que se ha retirado de la Unién solicita
de nuevo la adhesion, su solicitud se sometera al procedimiento
establecido en el articulo 49».



a) La puesta en marcha en manos del Reino Unido

Antes de nada conviene recordar que la decision
de retirada se deja por completo a la libre voluntad
del Estado solicitante («Todo Estado miembro
podrd decidir. .. retirarse de la Union»)>®. No queda
sometido a ninguna condicion material (art. 50.1
TUE) y no requiere justificacion alguna®. Cabe
plantearse, de entrada, la incertidumbre evidente
que conlleva dejar la llave de apertura del proceso
en manos del Gobierno del Reino Unido, que es a
quien corresponde determinar el momento de la
notificacion y, con ello, el pistoletazo de salida
para el computo del plazo de dos afios de negocia-
ciones previsto al efecto®. Dificilmente podria ser
de otra manera. Pero dilatar en el tiempo la deci-
sion puede invitar a conjeturas estratégicas de
posibles negociaciones informales previas con
algunos Estados miembros, susceptibles de desvir-
tuar las negociaciones formales, que, como ya se
ha indicado, lo son entre la Unién y el Reino Uni-
do®"; no entre el Reino Unido y los Estados miem-
bros de la Unién. A este respecto, las obligaciones
de lealtad derivadas del principio de cooperacion
leal (art. 4.3 TUE) podria llegar a cobrar relevancia
en caso de que el Reino Unido utilizase (desleal-
mente) las posibles lagunas o indeterminaciones
del articulo 50 TUE.

b) Revocabilidad (o no) de la notificacién una vez
presentada

En relacion con esta misma cuestion de la notifi-
cacion, podria plantearse a titulo de mera hipote-

58 Enfasis afiadido.

59 El requisito de que se haga «de conformidad con sus normas
constitucionales» es una remision al Derecho interno del Estado
solicitante de la retirada que no tiene relevancia alguna para la
Unién mas alla de su aceptacion y respeto.

60 No es, por ello, de extrafar que la Declaracion de los 27
Jefes de Estado o de Gobierno (ya sin el Reino Unido) de 29 de
junio de 2016 considerase que la notificacion deberfa hacerse
«a la mayor brevedad posible». Igualmente establecié que con
toda rotundidad que «no puede haber negociaciones de ningln
tipo hasta no se haya producido la notificacion».

61 Desde la perspectiva del Derecho Internacional no deja de
ser curioso que a la participacion de un Estado en un tratado
multilateral se le pueda poner fin a través de un tratado celebra-
do entre uno de los Estados Parte y un tercero —en este caso,
la UE—, por mucho que éste haya sido creado por el mencio-
nado tratado multilateral. En cierta forma, constituye una modu-
lacion de la regla pacta tertiis del articulo 34 del Convenio de
Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969 («Un tratado no
crea obligaciones ni derechos para un tercer Estado sin su con-
sentimiento».

TRIBUNA ABIERTA

sis si, una vez presentada formalmente, cabria su
revocacion (igualmente unilateral). Nada dice el
precepto, pero perfectamente podria darse en la
practica; por ejemplo, si durante el desarrollo
(insatisfactorio) de las negociaciones hubiera un
cambio de Gobierno en el Reino Unido o se deci-
diese la celebracion de un segundo referéndum
que terminara resultando favorable a la perma-
nencia.

c) Papel clave de las orientaciones generales del
Consejo Europeo

Dado que a partir del momento de la aprobacion de
las orientaciones generales por el Consejo Europeo
por consenso (art. 15.4 TUE) las decisiones del
Consejo se adoptaran por mayoria cualificada (sin
participacion del Reino Unido), resulta igualmente
pertinente plantearse si esas orientaciones son tni-
cas 0, llegado el caso, cabrian sucesivas aprobacio-
nes de orientaciones (o revisiones de ellas) por el
Consejo Europeo (a modo de tracto sucesivo). Inclu-
so cabe preguntarse si se podria realizar una per-
manente labor de seguimiento de las negociaciones
por parte del Consejo Europeo con base en su fun-
cion general de definir orientaciones (art. 15.1
TUE). No parece que sea la vision mas acorde con
la interpretacion teleologica del articulo 50 TUE, ni
probablemente disponga esta institucion de la
infraestructura suficiente como para poder mante-
ner un papel protagonista a lo largo de las negocia-
ciones, pero tampoco parece prudente rechazarla
de plano.

d) El incierto papel de la Comisién

No termina de quedar tampoco absolutamente cla-
ro el papel que habria de corresponder a la Comi-
sion en el proceso de negociaciones mas alla de la
presentacion de las oportunas recomendaciones. Al
referirse el articulo 218.3, al que se remite el articu-
lo 50.2 TUE, al usual nombramiento del negocia-
dor (o al jefe del equipo de negociacion de la
Union) por el Consejo, no se precisa ningun papel
especifico de la Comision, si bien el vasto listado de
temas a tratar y su complejidad evidente posible-
mente inviten a involucrarla estrechamente a las
negociaciones. Lo propio ocurre con la Alta Repre-
sentante, ya que, si bien en este caso el articulo
218.3 TFUE prevé también la presentacion de reco-
mendaciones por su parte, lo hace tan solo para el
caso de que «el acuerdo previsto se refier[a] exclusiva
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o principalmente a la politica exterior y de seguridad
comtuin»®2. 'Y no parece ser el caso.

e) El estatuto del Reino Unido en sus relaciones
futuras con la Unién

Resulta claro que las negociaciones habran de ir
encaminadas tanto a precisar los términos del aban-
dono («establecerd la forma de su retirada»), como,
sobre todo, a concretar las condiciones (y posibles
periodos transitorios) que en el futuro mantendra el
Reino Unido con la Union («teniendo en cuenta el
marco de sus relacion futuras con la Union»). Ello, con
independencia del modus operandi por el que se
opte (operaciones negociadoras separadas o, como
parece mas logico, conjuntas), abre el principal
campo de duda, habiéndose barajado a priori conje-
turas de todo tipo sobre el posible modelo inspira-
dor del futuro estatus del Reino Unido en sus rela-
ciones con la Union (Espacio Econdmico Europeo,
Suiza, Turquia, Canada...). Sea como finalmente
fuere, resulta a buen seguro que la solucion final
exigira modulaciones de todo tipo y terminara
por configurarse como una via propia®. Y no es
descartable que en algin caso el contenido de la
Decision analizada en este estudio pueda llegar a ser-
vir de referencia en algun aspecto concreto. No
parece, empero, que pueda plantearse una suerte de
membresia parcial (half-member of the EU)®*, ni tam-
poco una participacion parcial en el mercado inte-
rior, que deja fuera la libertad de circulacion de tra-
bajadores, por ejemplo®.

62 Enfasis afiadido.

63 A proposito de los opciones posibles, véase PIRIS, J.C.: «Bre-
xit or Britin: is it really colder outside?», Fondation Robert Schu-
man-European Issues, n.2 369, 26 de octubre de 2015, especial-
mente, pp. 5-9; ib.: «If the UK votes to leave. The Seven
Alternatives to EU membership», Centre for European Reform,
enero de 2016.

64 En este mismo sentido, GOSALBO BONO, R.: «Brexit o
Remain?», Revista General de Derecho Europeo, nim. 39, 2016,
pp. 1-23, en p. 19. En sentido contrario, DORR, O.: «Art. 50», en
GRABITZ, E.; HILF, M; NETTESHEIM, M. (eds.), Das Recht der
Europdischen Union: EUV/AEUV, Beck Verlag, Munich, 2011,
apdo. 30. Para este autor, cabria hablar de una suerte de coo-
peracion reforzada inversa o cooperacion desintegradora (riick-
schreitendenden Diferenzierung) como contraposicion a la coo-
peracion reforzada prevista en los articulos 20 TUE y 326 a 334
TFUE.

65 No deberia olvidarse que, tras el referéndum suizo de 9 de
febrero de 2014, sigue aln pendiente de negociacion entre la
UE y Suiza el acuerdo de libre circulacion que dé acogida a la
decisién suiza de reformar su Constitucién para introducir la
prevision de posibles cuotas maximas a ciudadanos europeos en
el mercado de trabajo suizo, asi como de la toma en considera-
cion de un pretendido derecho de preferencia de los ciudada-

A nadie se le escapa, en todo caso, la enorme com-
plejidad que conllevara el proceso de ‘desadhesion’.
Y, desde luego, la dimension internacional y la ‘des-
conexion’ respecto de los tratados celebrados por la
Union, sea bajo la forma de EU-only o de acuerdos
mixtos, no es la menor de ellas®®.

f) El posible papel del Tribunal de Justicia

Podrian existir también dudas en relacion con el posi-
ble papel del Tribunal de Justicia de la Union. Cabria
pensar, de hecho, que, dado que el articulo 50.2 TUE
remite Unicamente al apartado tercero del articulo
218 TFUE, habria de entenderse excluida la jurisdic-
cion consultiva derivada del (no citado) apartado 11
de dicho articulo 218. Esta interpretacion no es evi-
dente, pero en todo caso no deberia existir duda algu-
na de que obviamente el Tribunal de Justicia podria
ejercer el control jurisdiccional sobre el acuerdo (cele-
brado por el Consejo en nombre de la Unién) a través
de la cuestion prejudicial (art. 267 TFUE) y del recur-
so de anulacion (art. 263 TFUE). Igualmente, a lo
largo del procedimiento de negociacion podria inclu-
so plantearse la posibilidad del recurso por incumpli-
miento (art. 258 TFUE) en caso de violacion de los
tratados por parte del Reino Unido, debiéndose tener
presente la importancia que podria cobrar el ya men-
cionado principio de cooperacion leal (art. 4.3 TUE).

g) La naturaleza juridica del acuerdo entre el Reino
Unido y la Unién Europea

No queda tampoco perfectamente clara la naturale-
za juridica que tendra el acuerdo internacional que
celebren la Union y el Reino Unido. Nada dice al
respecto el apartado 2 del articulo 50 TUE mas alla
de que lo celebre el Consejo en nombre de la
Union, previa aprobacion del Parlamento Europeo.
No obstante, considerando que el contenido de
dicho acuerdo dificilmente puede circunscribirse
Unicamente a competencias exclusivas de la Union,
podrian existir argumentos juridicos de peso para
que pudiera considerarse un acuerdo mixto. De ser
asi, exigiria logicamente la ratificacion por parte de
los Estados miembros. No parece, empero, que fue-
ra en modo alguno ésta la intencion del legislador al

nos suizos (frente a los comunitarios) en el acceso a su mercado
laboral interno.

66 Cfr. EDITORIAL: «Brexit and International Treaty-making»,
European Law Review, 2016, pp. 3-5. Caber recordar que la
Uni6n es parte en mas de 1100 tratados internacionales (multi-
laterales y bilaterales).



redactar el precepto. Por no mencionar otras posi-
bles dificultades extrajuridicas de facil imaginacion,
que podria surgir durante el proceso de ratificacion.

h) Posible prérroga del plazo de los dos afos para la
negociacion del acuerdo

Cabria interrogarse también por el nimero de veces
en que se podria prorrogar el plazo inicial de dos
anos fijado para el desarrollo de las negociaciones,
si bien no parece ni politica ni juridicamente reco-
mendable alargar en exceso las negociaciones. Mas
bien al contrario.

i) Situacién posible en caso de alcanzarse un acuerdo
en el plazo previsto

Estrechamente ligado al anterior problema, conviene
preguntarse qué ocurriria si, transcurrido el plazo de
los dos afios, no se pudiera celebrar el acuerdo y
tampoco existiese acuerdo del Reino Unido o de la
Union (exige unanimidad) para la referida prorroga
por otro ano; al fin y al cabo, lo tinico que recoge el
articulo 50 es un pactum de negotiando con exigencia
de ser cumplido de buena fe y con lealtad institucio-
nal. Prima facie parece claro que el articulo 50.3 TUE
prevé que «los Tratados dejaran de aplicarse al Estado
de que se trate (...) alos dos anos de la notificacion» (la
denominada clausula sunset). Stricto sensu no existe,
pues, una obligacion de alcanzar un acuerdo®. Mas
en la practica resulta enormemente complicado dejar
de aplicar los tratados constitutivos y, por consi-
guiente, la conversion automatica del Reino Unido
en un Estado tercero para Union sin haber regulado
a la par las condiciones de las relaciones futuras
entre ambas partes. La inseguridad juridica que crea-
ria tal escenario resulta dificilmente asumible. Pero
una posicion en sentido contrario dejaria en manos
del Reino Unido un instrumento de presion negocia-
dora probablemente excesivo.

j) Posicién institucional del Reino Unido durante el
desarrollo de las negociaciones

La dificil e incomoda posicion institucional del Rei-
no Unido dentro de la Unién durante las negocia-

67 Cfr.,, por ejemplo, MENG: «Artikel 50», en CALLIES, C.y
RUFFERT, M. (eds), EUV/AEUV, Munich, 2016, pp. 503-511,
especialmente en p. 506.
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ciones sera una cuestion que podria levantar dudas
anadidas. Parece evidente que, conforme a lo previs-
to en el apartado 4 del articulo 50 TUE, el Reino
Unido no podra participar ni en las deliberaciones
ni en las decisiones el Consejo Europeo o del Con-
sejo que le afecten, en cuyo caso la mayoria cualifi-
cada se definira conforme a la letra b) del articulo
238.3 TFUE, si bien por lo demas seguira siendo
miembro de pleno derecho en tanto no se materia-
lice la retirada de la Union. Ahora bien, a nadie se le
escapa la incomodidad y distorsiones que la situa-
cion podria crear en la practica institucional diaria.
Podria, por ejemplo, no resultar del todo pertinente
(aunque juridicamente pueda no existir reparo al
efecto) que el Reino Unido ocupe en 2017 la presi-
dencia de turno, cuando previsiblemente se estara
en pleno proceso negociador.

k) La correlativa exigencia de reforma de los tratados
constitutivos

Cabe plantearse también la posible necesidad de
reformar los tratados constitutivos, conforme a las
previsiones generales del articulo 48 TUE, para
acoger en ellos las pertinentes adaptaciones deriva-
das de la retirada del Reino Unido. En efecto, como
consecuencia de ésta, muy diversas disposiciones
de los tratados exigiran adaptacion. Entre ellas cabe
destacar a titulo meramente ilustrativo la referida al
ambito territorial de los tratados (art. 52), pero
existen también diversos preceptos expresamente
referidos al Reino Unido (ej., art. 355 TFUE, Proto-
colos num. 15, 20, 21 y 30). Tiempo habra, empe-
1o, para estudiar tiempo y forma de la respuesta a
esta cuestion. ..

1) No afectacion de los derechos adquiridos durante la
vigencia de los tratados constitutivos

Finalmente, aunque nada diga el articulo 50 TUE,
parece evidente que, conforme a las previsiones de
la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tra-
tados de 1969, la retirada «no afectaria a ningiin
derecho, obligacion o situacion juridica de las partes
creados por la ejecucion del tratado antes de su termi-
nacion» (art. 70.1 b). Quedan, con todo, a futuro
pendientes de resolucion complicadas cuestiones
de toda indole, entre las que la situacion de los fun-
cionarios britanicos en las instituciones de la
Union, que solo ostenten la nacionalidad britanica,
es Unicamente una de ellas.
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VII - LA RETIRADA DEL REINO UNIDO Y SU
POSIBLE INCIDENCIA EN EL CONTENCIOSO
SOBRE GIBRALTAR: ;UNA OPORTUNIDAD PARA
ESPANA?

A partir de ahi, dificilmente pueden obviarse las
consecuencias (indirectas) que las negociaciones de
‘desadhesion’ del Reino Unido tendran para los
Estados miembros. Para el Reino Unido las conse-
cuencias juridicas seran muy profundas. Como
bien ha sefialado Ricardo GOSALBO, ademas de
tener que derogar la British European Communities
Act de 1972 y la European Union Act de 2011, el
Parlamento britanico tendra «que iniciar una accion
legislativa febril para remplazar la legislacion secunda-
ria de la UE»®®. Pero, ademads, se ha convertido en
una posibilidad real que en Escocia (y acaso tam-
bién en Irlanda del Norte) pudieran producirse
procesos de independizacion propios, con la inten-
cion pareja de permanecer en la Union o adherirse
a ella de manera acelerada.

Para Espania, dejando al margen la posible inciden-
cia (indirecta) que un eventual proceso secesionista
(0 de desmembracion) en el Reino pudiera tener en
nuestro pais, la retirada del Reino Unido de la Union
puede encarnar una oportunidad histérica para reto-
mar el proceso negociador con el Reino Unido en
relacion con la situacion de Gibraltar como ultima
colonia (‘territorio no auténomo’ en terminologia de
las Naciones Unidas) de Europa. No en vano, la
voluntad de Gibraltar de permanecer dentro de la
Union quedo patente durante todo el proceso previo
al referéndum vy, de manera incontrovertida, en sus
contundentes resultados: un 95,9 % de los votantes
gibraltarenios se pronunciaron a favor de la perma-
nencia del Reino Unido dentro de la Union (19.322
votos) y tan solo el 4,1 % lo hizo en sentido contra-
rio (823 votos). Es mas, en todo momento, tanto en
Gibraltar como en Londres, se percibio el Brexit
como un serio riesgo para los intereses economicos
y estratégicos de este territorio®. Precisamente por
ello, una vez conocidos los resultados del referén-
dum del 23 de junio, Gibraltar manifesto, alinean-
dose con Escocia, su voluntad de intentar mantener
a toda costa su vinculacion con la UE.

68 Loc. cit («Brexit o Remain?»), nota 67, en p. 22.

69 El propio Secretario del Foreign Office, Philip Hammond, reco-
noce «that Brexit would threaten the sovereignty and ‘seriously
impair” the Government’s ability to stand up for Gibraltar, and would
‘also endanger Gibraltar's future security and prosperity»; y afade
que el Brexit «<would be as big a threat to Gibraltar’s future security
and Gibraltar's future sovereignty as the more traditional threats that
we routinely talk about»; Gibraltar Chronicle, 12 de mayo de 2016.

No es de extranar, pues, que el Ministro de Asuntos
Exteriores y de Cooperacion espariol haya constata-
do la oportunidad histérica que brinda la ocasion a
Espana y haya propuesto la negociacion con el Rei-
no Unido de un estatuto de cosoberania de Gibral-
tar’®. Ello permitiria a este territorio mantener el
vinculo con la Unién para poder seguir aplicando
el Derecho comunitario como consecuencia de que,
fruto de la cosoberania, Espana seria el Estado
miembro de la Union que conjuntamente con el
Reino Unido (ya no miembro) asumiria sus relacio-
nes exteriores en el sentido del articulo 355.3
TFUE™. De no ser asi, Gibraltar dejaria de formar
parte del territorio al que se le aplican los tratados
constitutivos, dado que el Estado que asume sus
relaciones exteriores ya no seria Estado miembro de
la Union y, por ende, desapareceria también el vin-
culo de union de Gibraltar con la UE™. En este sen-
tido, el Gobierno britanico ha mostrado, una vez
celebrado el referéndum, inequivocamente su pre-
ocupacion por la propuesta del Ministro espanol .

VIIl - CONSIDERACIONES FINALES

En fin, sin duda, la Decision adoptada por los Jefes
de Estado o de Gobierno el 18 de febrero de 2016
constituye un interesante instrumento juridico que
esta revestido de caracteristicas sui generis que la
alejan claramente de otras decisiones anteriores
celebradas en situaciones de crisis, como las deriva-
das del «no» danés al Tratado de Maastricht o de

70 Declaraciones a la Agencia Efe de 12 de julio de 2016.

71 Cabe recordar a este respecto que entre junio de 2001y julio
de 2002 los Ministros Piqué y Hain negociaron discretamente un
estatuto de cosoberania de Gibraltar que llegd a un estadio muy
avanzado. Fruto de tal acuerdo a Gibraltar se le hubiera recono-
cido el mas alto grado de autogobierno, a la par que el Reino
Unido y Espana hubiera ostentado la competencia (conjunta) en
materia de defensa, relaciones exteriores y control de las fronteras
y espacios maritimo y aéreo. Sin embargo, tras la sustitucion del
Ministro espafiol en julio de 2002 el proyecto qued6 olvidado.
72 Como es sabido, Gibraltar ostenta dentro de la Unién un
régimen juridico que incluye determinadas peculiaridades. Basi-
camente, conforme a lo previsto en el articulo 28 del Acta de
Adhesion de Dinamarca, Reino Unido e Irlanda, no se aplican a
este territorio las disposiciones sobre unién aduanera, politica
comercial comdn, politica agricola com(n y politica de pesca,
asi como la obligacion de recaudar el IVA. A propésito de este
régimen juridico, sigue siendo obra de obligada referencia la
valiosa tesis doctoral de IZQUIERDO SANS, C.: Gibraltar en la
Union Europea: consecuencias sobre el contencioso hispano-bri-
tdnico y el proceso de construccion europea, Tecnos, Madrid,
1996. Tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, véase la
Declaracién ndm. 55.

73 HOUSE OF COMMONS: Brexit: what happens next?, Londres,
30 de junio de 2016, p. 21.



las reticencias irlandesas respecto al Tratado de Lis-
boa. Plantea, ademas, numerosos interrogantes juri-
dicos a proposito de su contenido, que, caso de
haber entrado en vigor, hubiera exigido la adopcion
de futuros actos de la Union en cuyo proceso deci-
sorio comunitario y eventual control por el Tribu-
nal de Justicia hubiera podido aflorar dificultades
no previstas en el momento de su formulacion.
Ademas, su entrada en vigor resultaba desde su
misma configuracion mas que incierta, ya que que-
daba condicionada al resultado de un referéndum a
celebrar en uno de los Estados signatarios. Pero, en
todo caso y con la vista puesta en su posible efecto
precedente —o acaso su renacimiento en el supues-
to de un hipotético (aunque poco probable) segun-
do referéndum en el Reino Unido—, en nuestra
opinion concurren argumentos juridicos suficientes
como para que la Decision pudiera ser calificada
con visos de certeza como un acuerdo internacional
celebrado de manera simplificada. Es la calificacion
mas acorde con la voluntad manifestada por los
Estados celebrantes de la Decision. Resulta perfec-
tamente acorde con el Derecho Internacional. No es
tampoco contraria al Derecho de la Union, siempre
que su contenido resulte compatible con los trata-
dos constitutivos. Y es perfectamente respetuosa
con las exigencias del Derecho interno.

En el fondo, como en otras ocasiones anteriores,
esta Decision ponia de manifiesto que, cuando la
Union afronta situaciones extraordinarias de verda-
dera crisis profunda, el peculiar, depurado y sofisti-
cado ordenamiento juridico de la Union termina
viéndose obligado a tornar su mirada hacia el Dere-
cho Internacional. Sus soluciones no suelen ser
optimas, pero si brindan la flexibilidad necesaria
para articular juridicamente la concreta voluntad de
los Estados miembros para afrontar la crisis en cues-
tion y reconducir el proceso de integracion a su cau-
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ce ordinario. Asi ha sido en el pasado (reciente y no
tan reciente) y asi lo es también en esta ocasion. No
obstante, probablemente también ponga en eviden-
cia que otros Estados miembros pueden verse tenta-
dos a reclamar en el futuro un trato especial simi-
lar™y, sobre todo, deja traslucir a las claras que ni
en Bruselas ni en Londres existia un plan B™.

El desenlace del referéndum resulto, en efecto, una
sorpresa y coloco a la Union en verdadero estado
de shock. Es la primera vez que un Estado miembro
decide abandonar la UE. Y con ello se abre un pro-
ceso de enorme incertidumbre tanto para el Reino
Unido como para la propia Union. Con todo, para-
dojicamente, el resultado del referéndum a favor
del Brexit reconduce la situacion al redil comunita-
rio, ya que en lugar de entrar en vigor una Decision
extra muros de los tratados constitutivos como la
aqui comentada, obliga a utilizar el cauce institu-
cional expresamente previsto en dichos tratados
constitutivos para encauzar juridicamente la retira-
da de un Estado miembro. Plantea, sin duda, incer-
tidumbres de todo tipo, pero sus lineas directrices
(juridicas e institucionales) estan perfectamente
trazadas por el Derecho originario de la Union.

Cuestion bien diferente a la juridica, que aqui nos
ha ocupado, es que el Brexit comparte portada
comunitaria con los estertores de la crisis economi-
ca, el apogeo de la crisis de los refugiados y el flore-
cimiento de movimientos politicos nacionales de
corte marcadamente antieuropeo’®; y todo ello con-
figura un caldo de cultivo que hace muy incierto el
futuro del proceso de integracion europea’. Espere-
mos que todos los actores implicados estén a la altu-
ra. Empezando por el Reino Unido. No sea que en
su disyuntiva entre Decision y articulo 50 TUE le
termine ocurriendo como al ‘asno de Buridan’'...

74 Véase CARDWELL, J.: «The ‘hokey cokey’ approach to EU
membership: legal options for the UK and EU», Journal of Euro-
pean Public Policy, 2016, pp. 1-9.

75 Cfr. ERMERSON, M. (ed): Britain’s future in Europe — The
known Plan A to remain or the unknown Plan B to leave, 2.2 ed.,
Centre ofr European Policy Studies, Londres, 2016, especial-
mente pp. 11-38.

76 Existe en la doctrina quien de manera muy plastica ha
hablado de una situacion actual «in which seven plagues have
descended on the European Union: the banking crisis, the virtual
collapse on the Greek Gouverment, the Ukraine crisis, the civil
war in Syria, the refugee crisis, the effects of climate change, and
the threat of a Brexit»; BALLIN, E.H.: «<Europe: ‘Coalescence in
Diversity'», Asser Research Paper, nim. 4, 2016; publicado antes
en neerlandés en la revista Nederlands Juristenblad, 2016.

77 Puede verse, a titulo de ejemplo, GLENCROSS, A.: «<Why a
British referendum on EU membership will not solve the Europe
questiony, International Affairs, nim. 91, 2015, pp. 303-317.
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