Revista Espariola de Derecho Europeo

NUm. 77 | Enero — Marzo 2021

pp. 35-66

Madrid, 2021
DOI:10.37417/REDE/num77_2021_574

© Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales
© Patricia Elena Frohlingsdorf Nicolas

ISSN: 2695-7191

Recibido: 08/04/2021 | Aceptado: 24/04/2021

EL BREXIT Y LOS ACUERDOS DE RETIRADA
Y DE COMERCIO Y COOPERACION:
MARCO INSTITUCIONAL Y MECANISMOS
DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS

BREXIT AND THE WITHDRAWAL AND TRADE AND COOPERATION
AGREEMENTS: INSTITUTIONAL FRAMEWORK AND DISPUTE
SETTLEMENT MECHANISMS

Patricia Elena Frohlingsdorf Nicolas”

RESUMEN: El nuevo marco juridico en el que se han de desenvolver las relaciones
entre la Unién Europea y el Reino Unido, a partir del 1 de enero del afio 2021 tie-
ne como base dos acuerdos fundamentales, el Acuerdo de Retirada y el Acuerdo
de Comercio y Cooperacion, este ultimo pendiente de su formal entrada en vigor,
pero de aplicacion provisional, segtin decisiéon de Consejo, de 29 de diciembre de
2021. Ambos acuerdos, que coexistiran durante un cierto tiempo, son indepen-
dientes y presentan significativas diferencias entre si, algunas de ellas en cues-
tiones ciertamente importantes. A lo largo del presente articulo se examinaran
las normas sobre gobernanza contenidas en ambos acuerdos, haciendo especial
referencia a los mecanismos de solucién de controversias establecidos en cada
uno de ellos. Asimismo, se llamara la atencién sobre los puntos mas criticos de
los sistemas arbitrales disefiados en ambos Acuerdos, atendiendo especialmente
a la situacion en la quedan los particulares frente a los incumplimientos de los
Acuerdos que les supongan un perjuicio y a la proteccion de las inversiones.

* Abogado del Estado. Letrado de la Comunidad de Madrid (en excedencia). Co-
rreo-e: patricia.froehlingsdorf@mjusticia.es.

El presente trabajo no ha contado con ninguna financiacién directa o indirecta
procedente de entidad alguna, publica o privada, con o sin animo de lucro.
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PALABRAS CLAVE: Brexit; solucién de controversias; proteccién de inversiones.

ABSTRACT: The new legal framework within which relations between the European
Union and the United Kingdom are to develop as of 1 January 2021 is based on
two fundamental agreements, the Withdrawal Agreement and the Trade and Coo-
peration Agreement, the latter pending its formal entry into force, but provisiona-
Ily applied, according to the Council decision of 29 December 2021. The two agre-
ements, which will coexist for some time, are independent and differ significantly
from each other, some of them on certainly important issues. Throughout the
present review, the governance rules contained in the two agreements will be exa-
mined, with reference to the dispute settlement mechanisms. Attention will also
be drawn to the most critical points of the arbitration proceedings determined in
both Agreements, with particular regard to the position in which individuals are
placed in the event of violation of the Agreements which cause them damages and
the investments protection.

KEYWORDS: Brexit; dispute settlement mechanisms; investment protection.

SUMARIQ: INTRODUCCION.—1. ESTRUCTURA Y CONTENIDO DE LOS ACUER-
DOS DE RETIRADA Y DE COMERCIO Y COOPERACION.—2. GOBERNANZA
DE LOS ACUERDOS Y MARCO INSTITUCIONAL: 2.1. Supervisién de la eje-
cucién y aplicacion de los acuerdos por Comités y autoridades independientes:
2.1.1. Acuerdo de Retirada. 2.1.2. Acuerdo de Comercio y de Cooperacién. 2.2.
Supervision de la ejecucion y aplicacién de los acuerdos por el TJUE. 2.3. Aplica-
cion de los Acuerdos en los ordenamientos internos.—3. MECANISMOS DE SO-
LUCION DE CONTROVERSIAS: 3.1. Acuerdo de Retirada: 3.1.1. Periodo de con-
sultas. 3.1.2. Procedimiento arbitral. 3.1.3. Cumplimiento y ejecucién del laudo.
3.2. Solucién de diferencias en el marco del Acuerdo de Comercio y Cooperacion:
3.2.1 Ambito de aplicacién. 3.2.2. Eleccién de foro. 3.2.3. Consultas 3.2.4 Proce-
dimiento ante el Tribunal de arbitraje 3.2.5. Cumplimiento y ejecucion del laudo
3.2.6. Medidas de salvaguardia.—4. OBSERVACIONES CRITICAS A LOS SISTE-
MAS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS PREVISTOS EN AMBOS ACUER-
DOS: 4.1. Configuracién de un sistema Estado-UE que excluye la legitimacion de
los particulares en el procedimiento arbitral. 4.2. Ausencia de un marco especifico
de proteccién de inversiones.—CONCLUSION.

INTRODUCCION

A raiz del referéndum celebrado el 23 de junio de 2016, en el que los ciu-
dadanos britanicos votaron a favor de la salida del Reino Unido de Gran Bre-
tafia e Irlanda del Norte (en adelante “Reino Unido”) de la Unién Europea,
el 29 de marzo de 2017, el Reino Unido activé formalmente, y por primera
vez en la historia de la UE, el art. 50 del Tratado de la Unién Europea! (TUE)

! «1.Todo Estado miembro podra decidir, de conformidad con sus normas consti-
tucionales, retirarse de la Unioén.
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en el que se prevé la retirada voluntaria y unilateral de un Estado miembro,
inicidndose el 19 de junio de 2017 las negociaciones entre el Reino Unido y la
propia UE para definir los principios que habrian de servir de marco juridico
para la retirada.

El 31 de enero de 2020, con la entrada en vigor del Acuerdo sobre la Re-
tirada del Reino Unido de la Unién Europea y de la Comunidad Europea
de la Energia Atémica (en adelante, «Acuerdo de Retirada»)? se iniciaba un
periodo transitorio que duraria hasta el 31 de diciembre de 2020, periodo
durante el cual el Reino Unido, perdida ya su condicién de Estado miembro,
permaneceria plenamente vinculado al Derecho de la Unién Europea.

Dentro del marco de estabilidad para la negociacién creado en el Acuerdo
de Retirada, debia negociarse un acuerdo sobre la relacién futura entre la UE
y el Reino Unido. Las negociaciones para la celebracién de dicho acuerdo se
iniciaron formalmente el 2 de marzo de 2020 y culminaron el pasado 24 de
diciembre, tras alcanzarse un compromiso sobre los siguientes acuerdos, fir-
mados el dia 30 de diciembre de 2020, los cuales entraron en vigor, de manera
provisional, el dia 1 de enero de 20213:

— El Acuerdo de Comercio y Cooperacién entre la Unién Europea y Eura-
tom, por un lado, y el Reino Unido, que es el acuerdo principal %

— El Acuerdo entre la Unién Europea y el Reino Unido sobre procedi-
mientos de seguridad para el intercambio de informacién clasificada y su

2. El Estado miembro que decida retirarse notificara su intencién al Consejo Eu-
ropeo. A la luz de las orientaciones del Consejo Europeo, la Unién negociara y cele-
braré con ese Estado un acuerdo que establecera 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 Eu-
ropea. El Consejo lo celebrara en nombre de la Unién por mayoria cualificada, previa
aprobacion del Parlamento Europeo.

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 afios de la notifica-
cién a que se refiere el apartado 2, salvo si el Consejo Europeo, de acuerdo con dicho
Estado, decide por unanimidad prorrogar dicho plazo».

2 Decision (UE) 2020/135 del Consejo de 30 de enero de 2020 relativa a la cele-
bracion del Acuerdo sobre la retirada del Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del
Norte de la Unién Europea y de la Comunidad Europea de la Energia Atomica.

3 Junto a estos tres acuerdos, ha de tenerse presente asimismo la Decisiéon (UE)
2020/2252 del Consejo de 29 de diciembre de 2020 relativa a la firma, en nombre
de la Unién, y la aplicacion provisional del Acuerdo de Comercio y Cooperacion entre
la Unién Europea y la Comunidad Europea de la Energia Atémica, por una parte, y
el Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte, por otra, y del Acuerdo entre
la Unién Europea y el Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte relativo a
los procedimientos de seguridad para el intercambio y la proteccién de informacién
clasificada

4 Acuerdo de Comercio y Cooperacién entre la Unién Europea y la Comunidad
Europea de la Energia Atémica, por una parte, y el Reino Unido de Gran Bretana e
Irlanda del Norte, por otra.

Revista Espariola de Derecho Europeo 77 | Enero - Marzo 2021



38 PATRICIA ELENA FROHLINGSDORF NICOLAS

proteccion, que, como se indica en el tltimo considerando de su preambulo,
es considerado un “acuerdo complementario”al Acuerdo sobre Comercio y
Desarrollo>.

— El Acuerdo de Cooperacién entre el Reino Unido y Euratom sobre la
seguridad de las utilizaciones y usos pacificos de la energia nuclear®.

El Acuerdo de Comercio y Cooperacién no viene a reemplazar al Acuerdo
de Retirada, lo que supone que los derechos de los ciudadanos que se tutelan
en este ultimo conservan su vigencia (como también las disposiciones relati-
vas a los Protocolos de Irlanda y Chipre).

La culminacion de este proceso de negociacién marca el inicio de un nue-
vo capitulo en la historia politica y juridica de la UE, que se desarrollara bajo
el paraguas de un marco juridico e institucional complejo, caracterizado por
la interaccién de varios ordenamientos juridicos — el comunitario y los nacio-
nales de los Estados miembros, por un lado, vy, el de Reino Unido, por otro-,
y presidido por la necesaria interconexién de dos acuerdos de muy distinta
naturaleza y pendientes, en parte, de un desarrollo complementario.

1. ESTRUCTURA Y CONTENIDO DE LOS ACUERDOS DE
RETIRADA Y DE COMERCIO Y COOPERACION

El Acuerdo de Retirada, de una parte, garantiza, una retirada ordenada
de Reino Unido de la UE y proporciona seguridad juridica a los ciudadanos,
operadores econémicos y administraciones de la Unién Europea y del Reino
Unido una vez que los Tratados y el Derecho de la UE dejen de aplicarse al
Reino Unido, vy, de otra, ofrece proteccién a los ciudadanos de la Unién Eu-
ropea y a los nacionales del Reino Unido que hayan ejercido sus derechos al
amparo del ordenamiento juridico de la Unién antes del 31 de diciembre de
2020.

Se halla dividido en seis partes, siendo la primera de ellas su columna ver-
tebral, en cuanto recoge una serie de disposiciones comunes, estableciendo
clausulas generales para una comprensién y un funcionamiento correctos del
Acuerdo.

La Parte II relativa a los derechos de los ciudadanos, protege y garantiza
los derechos de los ciudadanos de ambas partes (entre otros, los derechos de
residencia, al trabajo tanto por cuenta ajena como por cuenta propia, al reco-

5 Acuerdo entre la Unién Europea y el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda
del Norte sobre procedimientos de seguridad para el intercambio y la proteccién de
informacién clasificada.

¢ Acuerdo de Cooperacion entre el gobierno del Reino Unido de Gran Bretaia e
Irlanda del Norte y la Comunidad Europea de la Energia Atémica en el &mbito de los
usos seguros y pacificos de la energia nuclear.
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nocimiento de cualificaciones profesionales, a la atenciéon médica, pensiones
y a otros derechos derivados de la Seguridad Social).

En la Parte III se regulan pormenorizadamente las distintas situaciones
planteadas por la separacion, con el fin de garantizar una transicién orde-
nada en varios ambitos (libre circulacién de bienes, cooperacién policial y
judicial, proteccion de datos, proteccién de los derechos de propiedad inte-
lectual contratacién publica, cooperaciéon administrativa entre los Estados
miembros y Reino Unido, entre otros).

Las Partes IV y V, respectivamente, contienen disposiciones referidas al
periodo transitorio hasta el 31 de diciembre de 2020 y liquidacion financiera
de las obligaciones contraidas por Reino Unido antes de su salida de la Unién.

Por ultimo, la Parte VI tiene por objeto fijar la estructura general de go-
bernanza del Acuerdo de Retirada, procurando su aplicacién y cumplimiento
eficaces y regulando unos especificos mecanismos adecuados de solucién de
diferencias y de garantia del cumplimiento de los compromisos asumidos por
las partes, cuestiones que seran abordadas mas adelante.

El Acuerdo de Retirada se completa con tres protocolos:
— Protocolo sobre Irlanda e Irlanda del Norte.

— Protocolo sobre las zonas de soberania del Reino Unido de Gran Breta-
fia e Irlanda del Norte en Chipre.

— Un Protocolo sobre Gibraltar.

El Acuerdo de Retirada es un acuerdo singular por ser el primero de tal
naturaleza que se negocia con un Estado miembro de la Unién Europea.

Ahora bien, el Acuerdo de Comercio y de Cooperacion resulta asimismo
extraordinariamente singular o excepcional, pues mientras que, como regla
general, las negociaciones de los acuerdos de libre comercio estan presididas
por una relacion de confianza entre las partes, que les lleva suprimir barreras
que puedan suponer un obstaculo a las relaciones comerciales entre las par-
tes interesadas, el Acuerdo de Comercio y de Cooperacion es el resultado de
lo que podria calificarse como proceso inverso: parte de la existencia de un
mercado tnico y una Unién Aduanera, para regular, entre otras cuestiones,
la reaparicién de obstaculos a las relaciones comerciales entre las partes.
Todo ello, ademas, determinado por la voluntad de Reino Unido de buscar la
mayor separacion posible respecto de la Unién.

Este deseo de distanciamiento del Reino Unido se refleja en numerosos
puntos del acuerdo, siendo quiza los mas significativos, por un lado, y desde
el punto de vista institucional, la supresién, con caracter general, de cual-
quier competencia que hubiera podido corresponder al Tribunal de Justicia
de la Unién Europea (TJUE) para conocer de las controversias derivadas de
la interpretaciéon y aplicacién del acuerdo; por otro, desde el punto de vista
de los mecanismos de aplicacién del Derecho comunitario, la deliberada ex-
clusién la eficacia directa de sus disposiciones.
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El Acuerdo de Comercio y Cooperacién celebrado entre la UE y el Reino
Unido comprende cuatro grandes bloques:

— Un acuerdo de libre comercio.

— Un marco de cooperacién en cuestiones econémicas, sociales, medioam-
bientales y pesqueras.

— Un nuevo marco para la cooperacién policial y judicial en materia penal.
— Un marco general de gobernanza para el acuerdo en su conjunto.

Quedan, sin embargo, fuera del Acuerdo de Comercio y Cooperacion otros
sectores como la politica exterior, la seguridad exterior y la cooperacién en
materia de defensa, de manera que toda participacién futura del Reino Unido
en la Politica Exterior y de Seguridad Comun (PESC), en la Politica Comun
de Seguridad y Defensa (PESD) o en el marco de la Cooperacién Estructura-
da Permanente (PESCO), se sometera integramente a las reglas de participa-
cién de cualesquiera otros terceros Estados.

Ademas, a pesar de la mas que considerable extensiéon del Acuerdo (casi
1.500 paginas en la versién espafiola), no han sido objeto del mismo ni la
regulacion de la transferencia de datos personales entre el Reino Unido y
la Unién, ni la equivalencia de los servicios financieros’, que queda de esta
manera supeditada a las decisiones de adecuacién y equivalencia que, respec-
tivamente, dicte la Unién. Asimismo, queda fuera del Acuerdo el estatus de
Reino Unido como tercer pais a efectos sanitarios y fitosanitarios.

2. GOBERNANZA DE LOS ACUERDOS
Y MARCO INSTITUCIONAL

Tanto el preaAmbulo del acuerdo de Retirada, como el del Acuerdo de co-
mercio y cooperacion reconocen, en términos muy similares, la necesidad
de garantizar una interpretacién y aplicacion correcta de sus respectivas dis-
posiciones, configurdndose como esencial el establecimiento de disposicio-
nes que aseguren su gobernanza global, en particular en lo que afecta a las
reglas en materia de solucion de controversias y de control de la aplicacién
de los acuerdos, de tal manera que se respete la plena autonomia de los or-
denamientos juridicos de la Unién, de un lado, y del Reino Unido, de otro,
asi como el estatuto del Reino Unido como tercer Estado. Ambos acuerdos

7 El Real Decreto Ley 38/2020 de 29 de diciembre, por el que se adoptan medidas
de adaptacién a la situaciéon de Estado tercero del Reino Unido de Gran Bretana e
Irlanda del Norte tras la finalizacién del periodo transitorio previsto en el Acuerdo
sobre la retirada del Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte de la Unién
Europea y de la Comunidad Europea de la Energia Atémica, de 31 de enero de 2020,
establece, entre otras cuestiones, un marco para garantizar la continuidad de los con-
tratos de servicios financieros presentados en Espafia por entidades financieras esta-
blecidas en el Reino Unido.
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prevén un marco institucional horizontal, abordando cuestiones relativas a
la gestion, administracion y supervisién de los respectivos Acuerdos, esta-
bleciendo mecanismos de solucién de controversias y de control de la imple-
mentacién y cumplimiento de los compromisos de las partes.

La gobernanza de ambos acuerdos se perfila como esencial en la futura
relaciéon UE y Reino Unido. Antes de analizar los mecanismos de solucién
de controversias establecidos en ambos acuerdos, resulta preciso examinar
cuales son los sistemas de supervisién y ejecucion de estos que en cada caso
se establecen.

2.1. Supervision de la ejecucién y
aplicacion de los acuerdos por Comités
y autoridades independientes

Ambos acuerdos han configurado un sistema de supervisiéon y ejecucion
de los acuerdos en el que el papel protagonista se atribuye a unos érganos no
jurisdiccionales, sino de naturaleza politica.

2.1.1. Acuerdo de Retirada

En el Acuerdo de Retirada, la gestién y supervision de la aplicacién y eje-
cucién del acuerdo se ha encomendado a un Comité Mixto, integrado por
representantes de la Unién y del Reino Unido y copresidido por un miembro
de la Comisién Europea y por un miembro del Gobierno de Reino Unido.

El Comité Mixto puede contar con el apoyo o asistencia de comités espe-
cializados?® y, en algunas areas, con el apoyo de grupos de trabajo técnicos.
Ademas de otras funciones que le atribuye el art. 164, al Comité le corres-
ponde buscar formas y métodos apropiados para prevenir los problemas
que puedan surgir en los ambitos regulados por el Acuerdo, resolver las con-
troversias que puedan surgir en cuanto a su interpretaciéon y aplicacién y
adoptar modificaciones del Acuerdo en los casos expresamente previstos en
el mismo, al tiempo que se configura como el foro adecuado para canalizar
las consultas previas al inicio del procedimiento de solucién de controversias
previsto en la Parte sexta.

Las decisiones del Comité Mixto, a las que se reconocen los mismos efec-
tos juridicos que al propio Acuerdo de Retirada, seran vinculantes para el

8 Art. 165 del Acuerdo de Retirada: el Comité de derechos de los ciudadanos; el
Comité sobre otras disposiciones de separacién; el Comité sobre cuestiones relacio-
nadas con la aplicacién del Protocolo sobre Irlanda/Irlanda del Norte; el Comité sobre
cuestiones relacionadas con la aplicacion del Protocolo sobre las zonas de soberania
en Chipre; el Comité sobre cuestiones relacionadas con la aplicacién del Protocolo
sobre Gibraltar; y el Comité sobre las disposiciones financieras.
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Reino Unido y la Unién, y tanto la Unién como el Reino Unido ejecutaran
dichas decisiones.

El papel absolutamente fundamental que dentro del marco institucional
desempena el Comité Mixto, ha podido ya ponerse de manifiesto en relacién
con la controversia surgida a raiz de la presentacién por el Gobierno del Rei-
no Unido, el 9 de septiembre de 2020, del Proyecto de ley sobre el mercado
interior del Reino Unido® que, de ser aprobado, vulneraria el Acuerdo de
Retirada, concretamente, el Protocolo sobre Irlanda e Irlanda del Norte. Es
precisamente en el seno del Comité mixto donde se llegd a un acuerdo entre
las partes, después de que la Comisién hubiera enviado al Reino Unido una
carta de emplazamiento por incumplimiento de las disposiciones sustantivas
de la legislacién de la UE en materia de circulacion de mercancias y viajes
de animales de compafiia aplicables en virtud del Protocolo sobre Irlanda e
Irlanda del Norte. Esto marca el inicio del proceso establecido en el art. 12(4)
del Protocolo.

En particular, y por lo que se refiere a la supervisién de la ejecucién y apli-
cacion de la segunda parte del Acuerdo de Retirada, ha de hacerse mencién
a la funcién encomendada a la denominada “autoridad independiente” del
Reino Unido, prevista en el art. 159, y a la que se le atribuyen competencias
equivalentes a las de la Comisién Europea, bien para llevar a cabo investiga-
ciones por iniciativa propia relativas a presuntas infracciones cometidas por
las autoridades administrativas del Reino Unido, bien para recibir denuncias
de los ciudadanos de la Unién a efectos de la incoacién de dichas investi-
gaciones. A raiz de tales denuncias, la Autoridad tendra también derecho a
interponer una demanda ante los 6rganos jurisdiccionales del Reino Unido.

2.1.2. Acuerdo de Comercio y Cooperacion

Por su parte, el Acuerdo de Comercio y Cooperacion establece una estruc-
tura institucional mas compleja en la que tanto las funciones de supervisiéon
de la consecucion de los objetivos del Acuerdo y de cualquier otro comple-
mentario, como las de supervisién de su ejecucion y aplicacion, se atribuyen
a un Consejo de Asociacién, compuesto por representantes de la Unién y del
Reino Unido y copresidido por un miembro de la Comisién Europea y un
representante del Gobierno del Reino Unido a nivel ministerial, que podra
recibir apoyo de comités especializados.

El Acuerdo de Comercio y de Cooperacion crea una red de comités, cier-
tamente mas desarrollada o compleja que la del Acuerdo de Retirada, insti-
tuyendo un Comité de Asociaciéon comercial y una multitud de comités espe-
cializados (art. INST. 2), como son el Comité Especializado en Comercio en
materia de Contratacion Publica, Comité Especializado en Comercio en ma-

° United Kingdom Internal Market Bill.
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teria de Igualdad de Condiciones para una Competencia Abierta y Justa y el
Desarrollo Sostenible, Comité Especializado en Cooperacién Policial y Judi-
cial o el Comité Especializado en Participacién en Programas de la Unién. °

Sin perjuicio de las amplias competencias que le reconoce el art. INST.1
apartado 4, entre las que se incluye, ademas de las ya mencionadas, la de
adoptar decisiones que modifiquen el acuerdo o cualquier otro complemen-
tario (exceptuado el ambito del marco institucional), el Consejo de Asocia-
cién se ha configurado como el foro o instrumento principal para conducir
las consultas en caso de que surjan controversias entre las partes relativas a
la interpretacién y/o aplicacién del Acuerdo, al tiempo que mantiene un im-
portante control en el desarrollo de los procedimientos arbitrales.

Las decisiones (no asi las recomendaciones) adoptadas por el Consejo de
Asociacién o, en su caso, por un comité, seran vinculantes para las partes y
para todos los 6rganos creados en virtud del acuerdo y de todo acuerdo com-
plementario, asi como para los tribunales de arbitraje previstos dentro de las
disposiciones relativas a la solucién de controversias (art. INST.4).

2.2. Supervision de la ejecuciéon
y aplicacion de los acuerdos por el TJUE

En el Acuerdo de Retirada, la Unién Europea y el Reino Unido han con-
venido en permitir que sea el Tribunal de Justicia de la Unién Europea quien
acttiie como arbitro dultimo en todas aquellas cuestiones relacionadas con el
Derecho de la UE o los conceptos del Derecho de la Unién.

El Acuerdo reserva un papel esencial al TJUE, no solo al prever la existen-
cia de un dialogo permanente entre este y los mas altos 6rganos jurisdiccio-
nales del Reino Unido, sino al contemplar expresamente la posibilidad de que
i) incluso los propios tribunales nacionales de Reino Unido puedan también
plantear cuestiones prejudiciales cuanto se susciten dudas en cuanto a la in-
terpretacion de las disposiciones contenidas las partes quinta (art. 161) y se-
gunda (art. 158), en este dltimo caso, durante un periodo de ocho afos desde
de la finalizacion del periodo transitorio; y ii) el TTUE pueda seguir conocien-
do de aquellos asuntos que se hubieren iniciado antes de la finalizacién del
periodo transitorio o, con posterioridad a la finalizacién de dicho periodo en
los supuestos contemplados en el art. 87.

En consonancia con ello, se prevé que las disposiciones del Acuerdo que
se refieran al Derecho de la Unién o a conceptos o disposiciones de este se
interpretaran y aplicaran conforme a los métodos y principios generales del

10 Se establecen ademas otras formas de cooperaciéon como son los Grupos de tra-
bajo (art. INST.33); la Asamblea Parlamentaria de Asociacion (art. INST.5), asi como
los denominados Grupos Consultivos Internos (art. INST. 6) y el Foro de la Sociedad
Civil (art. INST.7).
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Derecho de la Unién y de conformidad con la jurisprudencia pertinente del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea dictada antes del final del periodo
transitorio!!.

Interesa asimismo mencionar que también el art. 12(4) del Protocolo so-
bre Irlanda e Irlanda del Norte atribuye a las instituciones de la UE y, en
particular, la Comisién Europea y TJUE poderes de supervision y ejecucion
segin los Tratados de la UE en relacién con disposiciones especificas del
Protocolo.

En cambio, la funcién que debia reservarse al TIUE en el marco del Acuer-
do de Comercio y Cooperacioén, fue, desde el principio hasta el final del perio-
do de negociaciones uno de cuestiones més arduas.

Por un lado, mientras que la Comision Europea defendi6 desde un primer
momento que las controversias que pudieran surgir en la aplicacién e inter-
pretacién del Acuerdo, debian ser necesariamente resueltas por el TJUE, por
otro, el Reino Unido convirtié la exclusion de toda intervencién del TJUE en
su caballo de batalla, haciendo de esta exclusién una condicién en manera
alguna negociable 2. Reino Unido se aseguraba con ello, de forma similar al
efecto logrado con la exclusién de la aplicabilidad directa del acuerdo, que
este no se haria efectivo por via de la interpretacién jurisprudencial del TTUE.

Es por ello que las disposiciones del Acuerdo y de todos los acuerdos com-
plementarios se interpretaran de buena fe de conformidad con su sentido
corriente en su contexto y a la luz del objeto y el propésito del acuerdo con-
forme a las normas habituales de interpretaciéon del Derecho internacional
publico, incluidas las codificadas en la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados, de 23 de mayo de 1969, y se dispone ademads que ni el Acuer-
do ni ningtn otro complementario imponen obligacién de interpretar sus
disposiciones conforme al Derecho nacional de una u otra parte y, asi como
que la interpretacion del acuerdo o de cualquier otro acuerdo complemen-
tario dada por las jurisdicciones de una u otra de las partes, no vincula a la
jurisdiccion de la otra parte (art. COMPROV.13).

' Sin perjuicio de ello el art. 4.5 dispone que, al interpretar y aplicar el presente
Acuerdo, las autoridades judiciales y administrativas del Reino Unido tendran debi-
damente en cuenta la jurisprudencia pertinente del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea dictada después del final del periodo transitorio.

2. Durante todo el proceso de negociacion, el Reino Unido aposté por una tajante
desvinculacion del TJUE, asumiendo que “we will not agree to any obligations for our
laws to be aligned with the EU’s, or for the EU’s institutions, including the Court of
Justice, to have any jurisdiction in the UK” y “. The CFTA should be supplemented by
a range of other international agreements covering, principally, fisheries, law enfor-
cement and judicial cooperation in criminal matters, transport, and energy, and once
again this paper sets out the content of such agreements in detail. All these agree-
ments should have their own appropriate and precedented governance arrangements,
with no role for the Court of Justice”; The Future Relationship with the EU | The UK’s
Approach to Negotiations (2020).
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Con caréacter excepcional, el art. UNPRO 4.4 establece que las decisiones
adoptadas por la Comisién Europea que comporten alguna obligacion pecu-
niaria respecto a personas fisicas o juridicas distintas de los estados en rela-
cién con cualquier derecho emanado de los programas, actividades, acciones
o proyectos de la Unién tendran fuerza ejecutiva en el Reino Unido, siendo el
TJUE el 6rgano competente para revisar su legalidad.

2.3. Aplicacién de los Acuerdos
en los ordenamientos internos

Ambos acuerdos descansan sobre filosofias diferentes y, en consecuen-
cia, establecen reglas divergentes en lo que concierne a su aplicacién y pro-
yeccién sobre los ordenamientos juridicos internos de cada una de las par-
tes. Asi que, mientras respecto de alguna de sus disposiciones, el Acuerdo
de Retirada es susceptible de ser invocado por una persona fisica o juridica
ante la jurisdiccion interna, el segundo, salvo excepciones, excluye expresa-
mente esta posibilidad.

En el Acuerdo de Retirada, inspirado por el necesario respeto a los prin-
cipios de eficacia directa, primacia del Derecho comunitario y cooperacién
leal, la Unién Europea y el Reino Unido han convenido en mantener su apli-
cacion directa en las mismas condiciones que las aplicables en el Derecho
de la Unién. De esta forma, tal y como resulta de lo establecido en el art. 4,
las disposiciones del Acuerdo, asi como las disposiciones del Derecho de la
Unién que resulten de aplicacién en virtud de este, producirdn los mismos
efectos juridicos para el Reino Unido, y en su territorio, que los que produz-
can en la Unién y en sus Estados miembros. Las disposiciones del Derecho
nacional que no sean conformes con las disposiciones del Acuerdo de Retira-
da no seran aplicables.

Lo anterior supone que las disposiciones del acuerdo sobre derechos de
los ciudadanos (parte segunda) puede ser invocado directamente por los ciu-
dadanos de la Unién ante los tribunales del Reino Unido y por los nacionales
del Reino Unido ante los tribunales de los estados miembros de la Unién.

Por el contrario, el contenido del Acuerdo de Comercio y Cooperacion
pivota, entre otros principios, sobre la exclusién del efecto directo de sus
disposiciones, pues se ha optado por excluir el efecto directo del Acuerdo en
los ordenamientos juridicos internos, impidiendo asi que los derechos y obli-
gaciones que deriven del mismo nazcan del Acuerdo puedan ser tutelados por
los 6rganos jurisdiccionales nacionales de los Estados miembros.

En este sentido, el articulo COMPROV.16 dispone que, sin perjuicio de
las previsiones relativas a la Protecciéon de los derechos individuales y con
la excepcidn, con respecto a la Unién, de la tercera parte referida a la Coo-
peracién policial y judicial, ningtin elemento del Acuerdo o de los acuerdos
complementarios se interpretard en el sentido de que confiera derechos o
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imponga obligaciones a las personas distintos de los creados entre las partes
en virtud del Derecho internacional publico, ni de que permita la invocacién
directa del Acuerdo o de los acuerdos complementarios en los ordenamientos
juridicos internos de las partes.

3. MECANISMOS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS

Ambos acuerdos prevén procedimientos de resolucién de conflictos en los
que los tribunales de arbitraje desempefnan un papel decisivo. La estructura
del procedimiento, aunque no idéntica, es similar, pivotando sobre la existen-
cia de un sistema en dos fases en el que se da preferencia a las consultas entre
las partes como instrumento para llegar a una solucién mutuamente conve-
nida y previendo, para el caso de que tal soluciéon no pudiera ser alcanzada,
el recurso a instancias arbitrales no permanentes.

Se trata de instancias arbitrales muy diferentes entre ellas. Particularmen-
te, sin perjuicio del examen que se hard a continuacién, ha de destacarse
que solo los paneles de arbitraje previstos en el Acuerdo de Retirada pueden
plantear cuestion prejudicial ante el TJUE.

3.1. Acuerdo de Retirada

La Parte VI del Acuerdo de Retirada bajo la rabrica Disposiciones institu-
cionales y finales se refiere a la estructura general de gobernanza, que procura
una gestion, una aplicacién y cumplimiento eficaces del Acuerdo haciendo
hincapié en unos mecanismos adecuados de solucién de controversias.

Estos procedimientos, sujetos a revisiéon constante del Comité Mixto, se
contemplan en el Titulo III, Solucién de controversias (arts. 167 y ss.) com-
plementado por las normas estipuladas en el Reglamento de Procedimiento
establecido en el anexo IX, parte A del Acuerdo. '

En caso de disputa se prevé un proceso escalonado en el que se suceden,
en su caso, una primera fase de consultas y, posteriormente, un procedimien-
to ante instancias arbitrales.

3.1.1. Periodo de consultas
En primer lugar, se institucionaliza una fase de consultas que trata de

ofrecer una soluciéon de naturaleza politica a la controversia planteada,
de manera que, en caso de que se llegara a plantear una discrepancia sobre la

13- E]l Reglamento de Procedimiento regula cuestiones procedimentales relativas a la
practica de las notificaciones, cuestiones financieras, nombramiento de los miembros y
funcionamiento del panel de arbitraje, el desarrollo de las vistas o la confidencialidad.
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interpretacion o aplicacion del Acuerdo de Retirada, tendré lugar una prime-
ra consulta en el marco del Comité Mixto 4.

Si no se encontrara una solucién de comtn acuerdo en el plazo de tres
meses (o0 el inferior que se hubiera acordado) después de la notificacién por
escrito al Comité Mixto, cualquiera de las partes podra someter la cuestién
a un panel de arbitraje de acuerdo con lo establecido en los arts. 170 y si-
guientes del Acuerdo. La peticién se formulara por escrito a la otra parte y a
la Oficina Internacional del Tribunal Permanente de Arbitraje, especificando
el objeto de la controversia y un resumen de los argumentos juridicos en que
se apoye la peticién.

3.1.2. Procedimiento arbitral

La regulacién del procedimiento arbitral pivota sobre un mandato de ex-
clusividad (art.168) en virtud del cual en caso de controversias entre la Unién
y el Reino Unido que se deriven del propio Acuerdo, la Unién y el Reino Uni-
do tnicamente podran recurrir a los procedimientos previstos en el Acuerdo.

El panel de arbitraje se compone de cinco miembros seleccionados de
una reserva fija de veinticinco jueces'> que deberan ofrecer garantia de in-
dependencia y disponer de las cualificaciones exigidas en los términos del
art. 171, ademas de someterse al Cédigo de Conducta establecido en el anexo
IX, parte B del Acuerdo. Tanto la Unién como el Reino Unido designardn a
dos miembros de entre las personas de la lista, siendo el presidente elegido
por consenso de los miembros del panel, de entre las personas designadas
conjuntamente por la Unién y el Reino Unido para ejercer la presidencia'®.

La fecha de constitucién del panel de arbitraje sera la fecha en que se com-
plete el procedimiento de seleccién.

Por regla general, el panel arbitral debera fallar en un plazo de doce meses
desde la fecha de su constitucién, seis si se hubiera considerado el asunto
como urgente. Si el panel de arbitraje considera que no puede cumplir ese
plazo, su presidente lo notificara por escrito a la Unién y al Reino Unido,

14 Art. 164 y 169 del Acuerdo de Retirada.

15 Estos veinticinco jueces fueron nombrados por la UE y el Reino Unido a finales
de 2020 (Diario Oficial L 443/20) Decisiéon nam. 7/2020 del Comité Mixto creado en
virtud del Acuerdo sobre la retirada del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del
Norte de la Unién Europea y de la Comunidad Europea de la Energia Atomica de 22
de diciembre de 2020, por la que se establece una lista de veinticinco personas dis-
puestas y capaces para ejercer como miembros del panel de arbitraje previsto en el
Acuerdo [2020/2251].

16 En caso de que los miembros del panel no puedan alcanzar un acuerdo relativo
a la eleccion del presidente en el plazo establecido la Unién o el Reino Unido podran
pedir al Secretario General del Tribunal Permanente de Arbitraje que seleccione al
presidente por sorteo de entre las personas propuestas conjuntamente por la Unién y
el Reino Unido para ejercer la presidencia.
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precisando los motivos de la demora y anunciando la fecha en que el panel
estima que concluira sus trabajos.

Dentro de la regulacion del procedimiento arbitral resulta particularmen-
te importante hacer mencién al papel que se ha reservado al TIUE en rela-
cién con aquellas controversias que planteen cuestiones de Derecho de la
Unioén, pues a diferencia del sistema previsto en el Acuerdo de Comercio y
Cooperacion, en el sistema de arbitraje previsto en el Acuerdo de Retirada
se le ha reservado un importante papel habida cuenta de que si la cuestion
controvertida concierne a la interpretacion del Derecho de la UE, el panel
arbitral debera remitir el procedimiento al TJUE planteando cuestién preju-
dicial en virtud de lo dispuesto en el art. 174.

Asi, de acuerdo con lo establecido en dicho precepto, si una controversia
sometida a arbitraje plantea una cuestién relacionada con la interpretacién
de un concepto del Derecho de la Unién, una cuestién relacionada con la
interpretacién de una disposicién del Derecho de la Unién!? o una cuestién
relativa al cumplimiento por parte del Reino Unido de las obligaciones que le
impone el art. 89, apartado 28 el panel de arbitraje no adoptara decisién al-
guna sobre dicha cuestién, sino que pedira al Tribunal de Justicia de la Unién
Europea que resuelva sobre la cuestion .

El panel de arbitraje no solo puede plantear de oficio la cuestién prejudi-
cial, sino que debera hacerlo cuando, cumpliéndose los presupuestos nece-
sarios, la Unién y el Reino Unido se dirijan a él por considerar que debe so-
meterse una cuestion al Tribunal?°. En estos casos, el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea tendra jurisdicciéon para emitir una resolucién al respecto
que sea vinculante para el panel de arbitraje.

17 Art. 2.a) del Acuerdo de Retirada.

18 El art. 89.2 del Acuerdo se refiere a las obligaciones de Reino Unido consis-
tentes en la adopcién de cuantas medidas resulten necesarias para dar cumplimien-
to efectivo a las sentencias y autos dictados por el TJUE antes del final del periodo
transitorio o, después de finalizado éste, siempre que se trate de sentencias y autos
dictados en relacién con asuntos que estuvieran pendientes ante el TJTUE con anterio-
ridad (art. 86) o bien se trate de asuntos nuevos sometidos al TJUE por la Comisién
Europea por considerar que el Reino Unido ha incumplido alguna de las obligaciones
que le incumben en virtud de los Tratados o de la cuarta parte del Acuerdo de Retirada
antes del final del periodo transitorio.

19 En los casos a que se refieren los apartados 1 y 2, los plazos previstos en el
art. 173 quedaran suspendidos hasta que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
haya emitido su resolucion. El panel de arbitraje no estara obligado a emitir su laudo
en un plazo inferior a sesenta dias desde la fecha en que el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea haya emitido su resolucién.

20 Las disposiciones del Derecho de la Unién que regulan el procedimiento preju-
dicial se aplican a las solicitudes presentadas por un panel arbitral. Ademas, en estos
casos, por un lado, el Reino Unido puede participar en el procedimiento en igualdad
de condiciones que los Estados miembros y, por otro, los abogados admitidos a ejer-
cer ante los tribunales del Reino Unido estan facultados para representar o asistir a
todas las partes.
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Interesa advertir que este papel destacado se reserva al TIUE no solo en el
marco del procedimiento principal, sino también en el marco de las diferen-
tes actuaciones que se desarrollan en el marco de la ejecucion y cumplimien-
to definitivo del laudo, conforme establecen los arts. 177.4 y 179.4.

Se establece que el panel de arbitraje hara todo lo posible para tomar sus
decisiones por consenso, si bien cuando ello no sea posible el asunto en cues-
tién se decidira por mayoria de votos, sin que en ningin caso se publiquen los
votos particulares formulados por cualquiera de los miembros de un panel
de arbitraje.

El Acuerdo de Retirada reconoce el caracter vinculante del laudo dictado
por el tribunal arbitral, sin prever sistema alguno de apelacién o, al menos,
de rectificacién del laudo o solicitud de laudo adicional, imponiendo a las
partes la obligaciéon de tomar todas las medidas necesarias para cumplir de
buena fe el laudo del panel de arbitraje.

3.1.3.  Cumplimiento y ejecucion del laudo

Emitido el laudo se hace necesario disponer de mecanismos adecuados
que permitan garantizar su cumplimiento, en caso de que no se ejecuta vo-
luntariamente en sus estrictos términos por la parte demandada.

En esta fase el panel de arbitraje tiene atribuidas amplias facultades,
correspondiéndole la supervisiéon de la ejecucion del laudo y la revision de
cualquier medida adoptada para su cumplimiento, toda vez que si la parte
demandante considera que no se estan adoptando medidas adecuadas, pue-
de remitir de nuevo el asunto al tribunal arbitral. De ahi que en caso de que
el panel de arbitraje original, o alguno de sus miembros, no puedan reu-
nirse nuevamente para resolver una peticiéon presentada con arreglo a los
art. 177.2, 178.2 0 179.2, se constituira un nuevo panel de arbitraje, que co-
nocerd de las controversias suscitadas entre las partes en relacién con las
medidas adoptadas para el cumplimiento del laudo.

El Acuerdo de Retirada disefia un sistema que reserva un importante mar-
gen de flexibilidad a la parte demandada, para que por esta se proceda al
cumplimento voluntario del laudo, de tal manera que, en caso de que el pa-
nel de arbitraje haya resuelto en favor de la parte demandante, constatando
la existencia de un incumplimiento del acuerdo, la parte demandada notifi-
caré a la parte demandante el plazo que considere necesario para el cumpli-
miento del laudo e informara sobre los avances realizados al menos un mes
antes de que expire dicho plazo.

Si existiese discrepancia entre la Unién y el Reino Unido sobre el plazo
razonable para cumplir el laudo del panel de arbitraje, la parte demandante
pedird por escrito al panel de arbitraje que determine el plazo razonable,
transcurrido el cual, si la parte demandante considera que la parte demanda-
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da no ha cumplido, podra pedir por escrito al panel de arbitraje original que
resuelva sobre el asunto.

Si al conocer esta discrepancia, el panel de arbitraje resolviera que la par-
te demandada no ha cumplido el laudo, el Acuerdo (art. 178) prevé varios
mecanismos que persiguen garantizar el cumplimiento de los compromisos
asumidos por la parte demandada y una correcta ejecuciéon del laudo del
panel de arbitraje. Estos mecanismos, agrupados bajo la rabrica “medidas
correctoras temporales” estan constituidos por las multas coercitivas y la sus-
pension de obligaciones:

i) Por un lado, se prevé que el panel de arbitraje pueda imponer, a peti-
cién de la parte demandante, el pago a la demandada de una cantidad a tanto
alzado o de una multa coercitiva, teniendo en cuenta la gravedad y duracién
del incumplimiento y de la infraccién subyacente de la obligacion.

ii) Por otro, y para el caso de que la parte demandada no hubiera abona-
do la cantidad a tanto alzado o la multa coercitiva impuesta o, en cualesquiera
otros casos, persistiera en el incumplimiento de laudo una vez transcurridos
seis meses desde la fecha del mismo, se establece un mecanismo que avala la
suspensiéon de obligaciones, al establecerse que la parte demandante, unila-
teralmente, sin sujecién a autorizacion previa del panel de arbitraje, previa
notificacion, eso si, a la parte demandada, podra suspender las obligaciones
que le corresponden y que deriven de cualquier disposicién del Acuerdo, ex-
ceptuadas las contenidas en la segunda parte.

Adicionalmente, para dotar a esta medida de una mayor fuerza coactiva
respecto de la parte demandada, se ha disefiado este mecanismo de suspen-
sién de obligaciones con un efecto cruzado, esto es, permitiendo que la par-
te demandante pueda suspender no solo aquellas obligaciones que deriven
del Acuerdo de Retirada, sino también aquellas otras que tengan su origen
en cualesquiera otros acuerdos celebrados entre la Unién y el Reino Unido
—previsiéon que permite incluir el Acuerdo de Comercio y Cooperacién— en
las condiciones que dichos acuerdos establezcan.

Se trata de una prevision esencial para asegurar que ambas partes cum-
plen todos sus compromisos en virtud del Acuerdo por cuanto que, habida
cuenta la proyecciéon mas limitada que tiene el Acuerdo de Retirada, una vez
expirado el periodo transitorio, es evidente que, a medida que transcurra el
tiempo, la suspensién de obligaciones derivadas del mismo podria no llegar a
ser util como instrumento coactivo, siendo mas conveniente poder remitirse
a obligaciones derivadas del Acuerdo de Comercio y Cooperacién o cuales-
quiera otros acuerdos que estén vigentes.

En todo caso, la suspension serd proporcionada a la infraccién de la obli-
gacién de que se trate y temporal. Proporcionada, porque habra de tomar
en consideracién la gravedad de la infraccién y los derechos en cuestion
y, cuando la suspension se fundamente en el hecho de que la parte deman-
dada persiste en el incumplimiento del laudo, si se le ha impuesto o no una
multa coercitiva a la parte demandada. Temporal, porque se aplicara tinica-
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mente hasta que cualquier medida que se considere incoherente con las dis-
posiciones del Acuerdo se haya retirado o modificado, o hasta que la Unién o
el Reino Unido hayan alcanzado un acuerdo para solucionar la controversia
de otro modo.

Si la parte demandada considera que la suspensién no es proporcionada,
podra pedir al panel de arbitraje original que resuelva sobre el asunto, en
cuyo caso las obligaciones no quedaran suspendidas hasta que el panel de
arbitraje haya notificado su laudo.

Se cierra la regulacion del procedimiento de solucién de controversias,
con la prevision de que la parte demandada debera notificar a la parte de-
mandante cualquier medida posterior a las medidas correctoras temporales
que haya adoptado con objeto de cumplir el laudo y su peticién de que se
ponga fin, segtin los casos, a la suspensién de obligaciones aplicada por la
parte demandante o a la multa coercitiva.

Todo ello sujeto, una vez mas, al eventual control y supervisién por parte
del panel de arbitraje.

3.2. Solucién de diferencias en el marco
del Acuerdo de Comercio y Cooperacion

El procedimiento de resolucién de controversias recogido en el Acuerdo
de Comercio y Cooperacion es similar al disenado en el Acuerdo de Reti-
rada, pero completamente independiente de este y con algunas diferencias
notables.

La parte sexta del Acuerdo de Comercio y Cooperacién, rubricada “Solu-
cién de diferencias y disposiciones horizontales” dedica el Titulo Primero a la
“Solucién de controversias”, con un total de 30 articulos, que se complemen-
tan con un Anexo en el que se establece el reglamento de procedimiento?!. Las
disposiciones de este titulo estan llamadas a establecer un mecanismo general
para la prevencion y regulacién de las diferencias que surjan en cuanto a la
interpretacion y la aplicacién del propio acuerdo o de cualquier acuerdo com-
plementario y a conseguir dentro de lo posible, una solucién convencional.

3.2.1. Ambito de aplicacion

Con caracter previo al examen del procedimiento de solucién de contro-
versias regulado en el Acuerdo de Comercio y Cooperacion, resulta preciso

21 En el Reglamento de procedimiento se regulan cuestiones relativas a las notifi-

caciones, designacion de los miembros del tribunal arbitral, comunicaciones escritas,
designacion y sustitucion de arbitros, funcionamiento del tribunal arbitral, confiden-
cialidad, o comunicaciones amicus curiae, entre otras.

Revista Espariola de Derecho Europeo 77 | Enero - Marzo 2021



52 PATRICIA ELENA FROHLINGSDORF NICOLAS

delimitar su ambito de aplicacién, toda vez que el procedimiento regulado
en el Titulo Primero de la parte sexta no se ha querido hacer extensivo, o no
siempre en toda su integridad, a todos los sectores del Acuerdo, siendo asi
que las excepciones a la aplicacion de las disposiciones del titulo sobre la so-
lucién de controversias, relacionadas extensamente en el art. INST. 10, segin
los casos, bien excluyen el recurso al arbitraje regulado en la parte sexta, bien
establecen sobre el mismo algunas particularidades o reglas especiales

En este sentido, se excluyen totalmente, entre otras, las diferencias que
surjan en relacién con las disposiciones relativas a la i) cooperacién policial y
judicial en materia penal de la tercera parte, donde se han previsto mecanis-
mos especificos de solucién de controversias, ii) la interpretacién y aplicacion
de las disposiciones del Protocolo sobre coordinacién de la seguridad social
o de sus anexos en casos individuales o iii) el Acuerdo sobre procedimientos
de seguridad para el intercambio y la proteccion de informacién clasificada.

Asimismo, el articulo INST.10 excluye explicitamente del procedimiento
de soluciéon de controversias regulado en la parte sexta, numerosas cuestio-
nes, como el derecho a regular, las buenas practicas regulatorias, y el con-
trol de las subvenciones, haciendo ademds una remisién directa al sistema
de solucién de controversias de la OMC para la resolucién de controversias
que pudieran surgir entre las partes en relaciéon con los instrumentos de de-
fensa comercial a que se refiere el art. GOODS.17.

En otros casos, sobre todo en lo que respecta, entre otros, a las disposi-
ciones relativas a las condiciones equitativas para una competencia abierta
y leal y al desarrollo sostenible, la excepcién mencionada tiene por objeto
realizar ajustes o introducir variaciones en el procedimiento de solucién de
diferencias.

En los supuestos mencionados, excluido por tanto el recurso al arbitraje,
y habida cuenta de que esta excluido también el recurso a las jurisdicciones
nacionales de los Estados miembros de la UE o del Reino Unido para resolver
las diferencias sobre obligaciones derivadas de las disposiciones anteriores
(art. 29.4 bis)??, las partes deberdan acudir al Consejo de Asociacién, que se

22 Se exceptuan de esta regla general las controversias derivadas de las disposicio-
nes contenidas en el Protocolo sobre coordinacion de la seguridad social, toda vez que
de acuerdo con lo establecido en el art. SSC.67, “las Partes velaran, de conformidad
con sus ordenamientos juridicos internos, porque las disposiciones tengan fuerza de
ley, ya sea directamente o a través de una legislacién nacional que dé efecto a dichas
disposiciones, de modo que las personas fisicas o juridicas puedan invocar dichas dis-
posiciones ante los 6rganos jurisdiccionales y las autoridades administrativas nacio-
nales”, afiadiendo el apartado segundo que “Las Partes garantizaran los medios para
que las personas fisicas y juridicas protejan de manera efectiva sus derechos en virtud
del presente Protocolo, como la posibilidad de presentar reclamaciones ante los 6r-
ganos administrativos o de interponer acciones legales ante un 6rgano jurisdiccional
competente en el marco de un procedimiento judicial apropiado, con el fin de obtener
una reparaciéon adecuada y oportuna”.
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convierte asi en el foro exclusivo para alcanzar una solucién- exclusivamente
politica- a la controversia.

3.2.2. Eleccion de foro

Aligual que en el sistema disefiado porel Acuerdo de Retirada, el Acuerdo de
Comercio y de Cooperaciéon hace descansar el procedimiento de solucién
de controversias sobre un mandato de exclusividad (art. INST. 11), impidiendo
que las partes puedan someter una diferencia entre ellas sobre la interpre-
tacion o aplicacion de las disposiciones del Acuerdo o de cualquier acuerdo
complementario a un mecanismo de solucién de diferencias distinto de los
previstos en el propio Acuerdo.

Como excepcion, si surgiera una diferencia en relacién con una medida
supuestamente contraria a una obligacién derivada del Acuerdo o de cual-
quier acuerdo complementario y de una obligaciéon sustancialmente equi-
valente en virtud de otro acuerdo internacional suscrito por ambas partes,
incluido (pero no exclusivamente), el acuerdo de la OMC, la parte que solicite
reparacion seleccionara el foro en el que debera resolverse la diferencia. Se
atribuye por tanto una facultad de eleccién a las partes, si bien configurando
esta como irreversible, en el sentido de que, a menos que el primer foro selec-
cionado no emita sus conclusiones por razones procesales o jurisdiccionales
no puede la parte demandante abandonar la via elegida y tratar de obtener la
tutela de sus intereses por la otra via alternativa.

En todo caso, nada de lo dispuesto en el Acuerdo o en cualquier acuerdo
complementario impedira que una parte suspenda las obligaciones autori-
zadas por el Organo de Solucién de Diferencias de la OMC o autorizadas
en virtud de los procedimientos de solucién de diferencias de otro acuerdo
internacional suscrito por ambas partes.

El Acuerdo sobre la OMC o cualquier otro acuerdo internacional entre las
partes no se invocard para impedir que una parte suspenda las obligaciones
previstas en el Titulo I de la parte sexta.

Al configurar los diferentes tramites del mecanismo de solucién de con-
troversias, el Acuerdo de Comercio y de Cooperacion, mantiene el mismo sis-
tema de doble fase- consultas/instancia arbitral- que el Acuerdo de Retirada.

3.2.3. Consultas

En primer lugar, el Acuerdo se decanta también por una solucién prefe-
rentemente politica o mutuamente acordada, permitiendo incluso que esta
solucién pueda imponerse en cualquier momento, incluso después de inicia-
dos los procedimientos de arbitraje.
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Si una parte considera que la otra parte ha incumplido una obligacién en
virtud del Acuerdo o de cualquier otro complementario, ambas procuraran
resolver el asunto mediante consultas de buena fe para llegar a una solucién
consensuada, previéndose para determinados supuestos, que las consultas se
desarrollen el marco de un Comité Especializado o del Consejo de Asociacion,
quienes podran resolver la controversia mediante una decisién vinculante.

Tan preferente se considera el mutuo acuerdo que el art. INST. 17 atribuye
al tribunal de arbitraje una suerte de funcién mediadora, en virtud de la cual
debera este consultar periédicamente a las partes, dando a estas las oportuni-
dades adecuadas para alcanzar una solucién de mutuo acuerdo.

3.2.4. Procedimiento ante el Tribunal de arbitraje

Si no se respetan los plazos de las consultas, si estas no se hubieren cele-
brado o, habiéndose celebrado, no se hubiere alcanzado una solucién satis-
factoria, la parte demandante puede pedir la constituciéon de un tribunal de
arbitraje?? (art. INST.14).

En este caso el Acuerdo de Comercio y Cooperacion cuenta con tribunales
arbitrales en los que son tres, y no cinco, los arbitros llamados a integrarlos.
Estos se seleccionaran de una lista de quince personas, que aun no esta dis-
ponible, pero que segun el articulo INST.27 deberia decidirse en los primeros
seis meses tras la entrada en vigor del acuerdo?*.

Si las partes no llegan a un acuerdo sobre la composicién del tribunal de
arbitraje, cada una de ellas designara a un arbitro de entre la sublista respec-
tiva, y si una parte no lo hiciera, sera el copresidente del Consejo de Asocia-
cién de la parte demandante quien elegira a un arbitro por sorteo de entre la
sublista de la parte que no haya designado a un arbitro. Si las partes no llegan
a un acuerdo sobre el presidente del tribunal de arbitraje el copresidente del
Consejo de Asociacién de la parte demandante elegira al presidente del tri-
bunal de arbitraje por sorteo de entre la sublista de presidentes elaborada de
conformidad con el articulo INST.27.

2 El procedimiento arbitral esta disefiado sobre la base de una estructura muy
similar, en algunos puntos casi idéntica, a la establecida en el Entendimiento Relativo
a las Normas y procedimientos por los que se rige la solucion Diferencias de la Orga-
nizaciéon Mundial del Comercio, asi como los procedimientos de solucién de contro-
versias en otros Acuerdos comerciales suscritos mas recientemente por la Unién Eu-
ropea, como son el Acuerdo Econémico y Comercial Global entre la Unién Europea y
Canada (CETA) (Cap. 29) y el Acuerdo de Libre Comercio entre la Unién Europea y la
Republica de Singapur (Cap. 14).

24 Si no se creara ninguna de las listas contempladas en el articulo INST.27 o si
dichas listas no contuvieran suficientes nombres en el momento en que se haga la se-
leccion, los arbitros seran seleccionados por sorteo de entre las personas propuestas
formalmente por una o ambas Partes de conformidad con el anexo INST-X [Normas
de procedimiento].
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Ademias de las tradicionales exigencias de independencia e imparcialidad,
se establece que los arbitros, al ser designados, deberdan tener conocimien-
tos especializados demostrados en derecho y comercio internacional, y, en
el caso de los presidentes, tener también experiencia en procedimientos de
solucién de diferencias (salvo derogacién expresa por las partes atendido el
objeto de un litigio concreto), asi como someterse a un Cédigo de conducta
especifico.

Al igual que prevé el Acuerdo de Retirada, el Acuerdo de Comercio y de
Cooperacion dispone que las decisiones y laudos del tribunal de arbitraje se-
ran vinculantes para la Union y el Reino Unido, se adoptaran por consenso,
y no siendo ello posible, por mayoria de votos, y no podran crear derechos ni
obligaciones respecto a personas fisicas o juridicas. Los votos particulares de
los arbitros tampoco se haran publicos en este caso.

El plazo para dictar el laudo y comunicarlo a las partes es sustancialmente
diferente al previsto en el Acuerdo de Retirada, habiéndose fijado en este caso
unos plazos considerablemente mas breves, pasando asi de los, como regla
general, doce meses (seis si el procedimiento se hubiera calificado como ur-
gente) que establece el Acuerdo de Retirada, a un plazo de ciento treinta dias
(nunca mas de ciento sesenta) a contar desde la fecha de constitucién del
tribunal de arbitraje (art. INST.20).

Otra de las particularidades de este procedimiento es la previsiéon de que
el tribunal de arbitraje presente a las partes, con caracter previo a la emisién
del laudo, un informe provisional (art.INST.20). Este informe provisional se
convertira automaticamente en el laudo del tribunal de arbitraje en caso de
que ninguna de las partes solicite por escrito al tribunal de arbitraje que re-
considere aspectos concretos del mismo.

Pero sin duda, la diferencia mas notable respecto del procedimiento pre-
visto en el Acuerdo de Retirada es la exclusion de toda intervencién del TJUE,
no previéndose la posibilidad de que el tribunal arbitral pueda plantear cues-
tién prejudicial cuando, al conocer de una concreta controversia, surgiera
una cuestion relacionada con la interpretacién de un concepto del Derecho
de la Unién.

3.2.5. Cumplimiento vy ejecucion del laudo

Si al dictar el laudo, el tribunal de arbitraje determina que la Parte de-
mandada ha incumplido una obligacién con arreglo al Acuerdo o a cualquier
acuerdo complementario, dicha Parte adoptara las medidas necesarias para
dar inmediatamente cumplimiento al laudo a fin de ajustarse a las disposicio-
nes contempladas, y notificara a la parte demandante las medidas que haya
adoptado o tenga previsto adoptar.

A partir de aqui el esquema dibujado por los art. INST.22 y siguientes es
similar al previsto en el Acuerdo de Retirada, en cuanto que también en este
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caso se establece un sistema escalonado en el que, en un primer momento,
se deja a la parte demandada, en caso de no ser posible el cumplimiento in-
mediato, que sea esta la que determine la duracién del plazo prudencial que
necesitara para el cumplimiento, debiendo las partes esforzarse por llegar a
un acuerdo sobre la duracién del mismo. De no ser ello posible, se solicitara
del tribunal de arbitraje originario que fije la duracién el plazo prudencial?
(art. INST.22).

El art. INST.23 somete a la vigilancia del tribunal de arbitraje el cumpli-
miento del laudo por la parte demandada, siendo asi que se sometera a su
conocimiento cualesquiera discrepancias que puedan surgir entre las partes
en cuanto a la suficiencia y adecuacién de las medidas adoptas por la parte
demandada para dar cumplimiento al laudo.

Si la parte demandada notifica a la parte demandante que no puede cum-
plir con el laudo, si no notifica ninguna medida adoptada o el tribunal de
arbitraje considera que no se ha adoptado ninguna medida para el adecuado
cumplimiento del laudo o que la medida adoptada es incompatible con las
disposiciones contempladas, la parte demandada puede proponer una oferta
de reparacion temporal (art. INST.24).

La garantia de cumplimiento no se agota en esta oferta de reparacion tem-
poral, sino que el mismo art. INST.24, establece que, en todos los supuestos
mencionados, si no se llegara a un acuerdo sobre la reparacion temporal, la
parte demandante, de forma unilateral? y con sujecién a la sola obligacion
de notificacion a la parte demandada (sin perjuicio del eventual control ulte-
rior por el tribunal arbitral), podra suspender la aplicacién de obligaciones
en virtud de las disposiciones contempladas, siempre de forma proporciona-
da, sin exceder el nivel equivalente a la anulacién o menoscabo causado por
el incumplimiento y hasta que la parte demandada cumpla con el pronuncia-
miento del tribunal arbitral?’.

La suspension de obligaciones puede aplicarse en relacién con el mismo
sector que aquel en que se haya constatado el incumplimiento, o, en su caso,

% Llama la atencién que ni el Acuerdo de Retirada ni tampoco el Acuerdo de
Comercio y de Cooperacion fijen siquiera unos criterios orientativos sobre qué ha de
considerarse razonable o prudencial.

26 Novedad significativa respecto de lo establecido en el Entendimiento Relativo
a las Normas y procedimientos por los que se rige la solucién Diferencias de la OMC
(al que en otros puntos tanto se ajusta el procedimiento disefiado en el Acuerdo de
Comercio de Cooperacion) cuyo art. 22 supedita la suspensiéon de la aplicacion de
concesiones y otras obligaciones al Miembro afectado, a la previa autorizacién del
Organo de solucién de Diferencias.

27 La suspension de las obligaciones o la reparaciéon seran temporales y no se apli-
caran una vez que las Partes hayan alcanzado una solucién de mutuo acuerdo, con-
vengan en que la medida adoptada para el cumplimiento del laudo hace que la Parte
demandada se ajuste a las disposiciones contempladas; o cualquier medida adoptada
para dar cumplimiento que el tribunal de arbitraje considere incompatible con las
disposiciones contempladas haya sido retirada o modificada.
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en otro diferente, si la parte demandante considera que dicha suspensién
es eficaz para inducir al cumplimiento y, siempre y cuando se respeten las
siguientes condiciones:

a) las obligaciones en virtud del epigrafe relativo a la coordinacién de la
seguridad social y visados para visitas de corta duracién, el protocolo sobre
coordinacién de la seguridad social o sus anexos no podran suspenderse.

b) las obligaciones en virtud de la quinta parte referida a Programas de
la Unién no podran suspenderse, salvo cuando el laudo tenga por objeto pre-
cisamente la interpretacién y ejecucién de la quinta parte.

¢) las obligaciones en virtud del titulo Servicios e inversiones con res-
pecto a los servicios financieros no podran suspenderse a menos que el laudo
tenga por objeto la interpretacién y ejecucion de las obligaciones en virtud
del titulo Servicios e inversiones con respecto a los servicios financieros.

Es mas, cuando una parte persista en el incumplimiento de un laudo de
un panel de arbitraje establecido con arreglo a un acuerdo anterior celebrado
entre las partes, la otra Parte podra suspender las obligaciones en virtud de
las disposiciones contempladas a que se refiere el articulo INST.10. Se trata
de una previsién que, al igual que la contenida en el art. 178.2b) del Acuerdo
de Retirada, configura un mecanismo de suspension cruzada de obligaciones,
esencial para garantizar el cumplimiento de los compromisos asumidos por
las partes, que permite que tanto el Reino Unido como la Unién utilicen el
Acuerdo de Comercio y Cooperacion para compeler a la otra parte al cumpli-
miento de las obligaciones derivadas del Acuerdo de Retirada y sus protoco-
los anejos.

Si la parte demandada considera que el nivel notificado de suspension de
obligaciones supera el nivel equivalente a la anulacién o menoscabo causado
por el incumplimiento, o que no se han seguido los principios y procedimien-
tos establecidos en el acuerdo, el uso de estos mecanismos por la parte de-
mandante puede ser objeto de impugnacién ante el tribunal arbitral, siendo
asi que si existieran diferencias se resolveran conforme al procedimiento de
solucién de diferencias con intervencién, siempre que sea posible, del tribu-
nal de arbitraje que haya conocido del asunto inicialmente. En este caso, las
obligaciones no se suspenderan hasta que el tribunal de arbitraje haya comu-
nicado su decisién sobre el nivel de suspension de las obligaciones.

Las partes aceptaran la decisién del tribunal de arbitraje como definitiva
y no solicitaran un segundo procedimiento de arbitraje.

Por tltimo, la parte demandada notificard a la parte demandante cual-
quier medida que haya adoptado para el cumplimiento del laudo tras la sus-
pensién de las obligaciones o tras la aplicacién de una reparaciéon temporal,
segun sea el caso. Cuando la parte demandante disienta de la medida adopta-
da, sometera de nuevo la diferencia al tribunal arbitral, y si este resuelve que
la medida adoptada para el cumplimiento del laudo es adecuada, se pondra
fin a la suspensién de las obligaciones o la reparacién. En otro caso, el nivel
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de la suspensién de las obligaciones o la reparacion se ajustaran en funcién
de la decision del tribunal de arbitraje (art. INST.25).

3.2.6. Medidas de salvaguardia

Las medidas expuestas se completan con otro grupo de medidas que las
partes podran adoptar, también unilateralmente y sujetas el eventual control
posterior por el tribunal arbitral, en aquellos supuestos en que se hubiere
incurrido en el incumplimiento de obligaciones calificadas como esenciales o
cuando concurran graves dificultades econémicas, sociales o medioambien-
tales de caracter sectorial o regional.

El Acuerdo de Comercio y Cooperacion eleva algunas de sus disposiciones
a la categoria de elementos esenciales, previendo que en aquellos casos en
que una de las partes considere que la otra Parte ha incumplido grave y sus-
tancialmente obligaciones calificadas de esenciales en el art. COMPROV.12
(la democracia, el Estado de Derecho y los derechos humanos, el cambio
climatico y la lucha contra la proliferacién de armas de destruccién masi-
va), aquella podra, previa solicitud dirigida al Consejo de Asociacién, dar por
terminado el Acuerdo o cualquier acuerdo complementario, o suspender su
aplicacion, ya sea total o parcialmente.??

Segtn el art. INST.35.4, para que una conducta u omisién constituya una
violacién grave y sustancial se requiere que sea de tal gravedad y caracter
excepcional que amenacen la paz y la seguridad o tengan implicaciones in-
ternacionales. Ademas, un acto o una omisién que perjudique fundamental-
mente al objeto y la finalidad del Acuerdo de Paris? se considerara siempre
un incumplimiento grave y material.

Por otra parte, para el caso de que existieran graves dificultades econé-
micas, sociales o medioambientales de carécter sectorial o regional, el art.
INST.36 permite a una parte podra adoptar unilateralmente las medidas de
salvaguardia®® apropiadas que se limitaran en su alcance y duracién a lo es-
trictamente necesario para remediar la situacién. Para ello, la parte que de-
see aplicar medidas de salvaguardia deber4 iniciar un proceso de consultas,

28 Obsérvese que esta prevision va mas alla del tenor literal del art. 60 de la Conven-
cién de Viena de 1969, que se limita exclusivamente a la terminacién y a la suspension
de mismo tratado violado; por el contrario, el Acuerdo de Comercio y cooperacion
establece un sistema en el que el incumplimiento grave y sustancia de determinadas
obligaciones calificadas como esenciales puede llevar a la terminacién o suspension
tanto del propio Acuerdo, como de cualesquiera acuerdos complementarios.

2 Acuerdo de Paris aprobado en Paris el 12 de diciembre de 2015 por la Confe-
rencia de las Partes en la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio
Climatico en su 21.* reunién.

30 En el Acuerdo de Retirada, solo el Protocolo sobre Irlanda e Irlanda prevé la
posibilidad de zadoptar medidas de salvaguardia (art. 16).
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salvo en los casos en que el caracter excepcional de las circunstancias exija
una la adopcién inmediata de e las medidas.

En caso de que las medidas de salvaguardia adoptadas por una parte
creen un desequilibrio entre derechos y desequilibrio entre los derechos y las
obligaciones del Acuerdo de Comercio y Cooperacién, el Acuerdo de Comer-
cio y Cooperacion, la otra Parte podra adoptar otras medidas de reequilibrio
proporcionadas.

En caso de que una parte considere que las medidas de salvaguardia o de
reequilibrio no serian no seria coherente con las disposiciones del Acuerdo
de Comercio y Cooperacién, podra iniciar el procedimiento de arbitraje sin
necesidad de consultas previas.

Para concluir, interesa mencionar que ademas del procedimiento general
antes descrito, el Acuerdo de Comercio y Cooperacién prevé una serie de re-
glas especiales para determinados ambitos del mismo acuerdo, estableciendo
excepciones y adaptaciones para la solucion de controversias y diferencias
que puedan surgir entre las partes. Destacan, en particular, las especialidades
previstas en el ambito del control de las subvenciones?!, en el ambito de las
controversias y diferencias que puedan surgir entre los proveedores de redes
o servicios de telecomunicaciones??, asi como a las controversias en materia
de normas de trabajo y de seguridad social; medioambiente y clima, comer-
cio, y desarrollo sostenible .

4. OBSERVACIONES CRITICAS A LOS SISTEMAS
DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS PREVISTOS
EN AMBOS ACUERDOS

4.1. Configuraciéon de un sistema de solucién de
diferencias Estado-UE que excluye la legitimaciéon
de los particulares en el procedimiento arbitral

El modelo de solucién de controversias disefiado por ambos acuerdos
presenta algunas notas que, bien por separarse de otros modelos previstos
en acuerdos recuentes, bien por su particularidad merecen ser objeto de
mencioén.

31 Se aplica el titulo IIT de la sexta parte si ben con algunas particularidades esta-
blecidas en el art. 3.13 del Tit. IX, asi como los procedimientos especiales para me-
didas correctoras y el reequilibrio que se recogen en los arts. INST.34B a INST.34D.

32 En estos supuestos se aplicaran las previsiones contenidas en el Titulo II.

33 En estos ambitos, surgida la controversia, las partes habran de recurrir exclusi-
vamente a los procedimientos de Consultas, Grupo de expertos, y Grupo de expertos
en ambitos de no regresion previstos en el Titulo XI.
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Asi, entre otras cuestiones, en que se refiere a la constitucion de los pane-
les y tribunales de arbitraje, al margen de la cuestion de si hubiera sido con-
veniente optar por un sistema de auténticos tribunales permanentes, resulta
llamativo que se descarte que la Presidencia del panel de arbitraje pueda ser
asumida por nacionales de Estados miembros de la UE o del Reino Unido,
lo que, no necesariamente, pero si con mucha probabilidad abre la puerta a
que la presidencia sea asumida entre otros, por arbitros americanos o aus-
tralianos o canadienses, mucho mas préximos al derecho anglosajén que al
sistema comunitario.

Por otra parte, también se han incluido algunas previsiones que restrin-
gen, a priori sin mucha justificacion, la publicidad y transparencia del proce-
dimiento, separandose de las lineas ya definidas en anteriores acuerdos co-
merciales y obviando que es precisamente la falta de transparencia una de las
principales y méas duras criticas que, con caracter general, se dirigen contra
las instancias arbitrales. Asi, se descarta que las audiencias celebradas ante
el panel o tribunal arbitral sean publicas y, lo que es especialmente llamativo,
se prevé expresamente que no seran objeto de publicacién de los votos parti-
culares de los arbitros que disientan de la decisién tomada por mayoria por
el panel o tribunal arbitral.

Llaman también la atencion las amplias potestades que en el seno de la
fase de cumplimiento y ejecucion del laudo se atribuyen al panel y al tribunal
arbitral, asi como la falta de previsién de que el panel o tribual arbitral pueda
acordar la adopcion de medidas cautelares.

Pero sin duda uno de los puntos mas débiles, si no el que mas, del arbitraje
previsto en los Acuerdos de Retirada y de Comercio y Cooperacién es la falta
de legitimacion de los particulares para intervenir en calidad de parte en los
procedimientos arbitrales que se susciten al amparo de dichos acuerdos, al
haberse establecido un sistema en el que solo las partes, esto es, el Reino Uni-
do y la UE, estén legitimadas para actuar como demandantes o demandados.

Aunque ambos acuerdos reconocen una serie de derechos de los que pue-
den beneficiarse tanto personas fisicas como juridicas, ninguno de ellos con-
templa la posibilidad de que aquellos puedan hacer valer sus derechos por si
mismos en el marco de los procedimientos de solucion de diferencias.

Quiere ello decir que si un particular sufre algiin dafio o perjuicio, como
consecuencia de un incumplimiento del acuerdo, debera persuadir al Rei-
no Unido o, en su caso, a la Unién Europea, para que sean estos quienes,
como sujetos legitimados, planteen la controversia ante el tribunal arbitral.
La decisién de someter el asunto a arbitraje dependerd, pues, no de la volun-
tad del particular que se considere afectado por una eventual infraccion de
cualquiera de los citados acuerdos, sino de que la Unién Europea o el Reino
Unido consideren oportuno el recurso al procedimiento arbitral.

No solo es que el sometimiento de la controversia al tribunal arbitral que-
de fuera del poder de decision del particular afectado, sino que ni siquiera
una vez iniciado el procedimiento existe mecanismo alguno que permita su
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personacién como parte interesada. Si bien es cierto que el Acuerdo de Co-
mercio y de Cooperacién prevé que el tribunal de arbitraje pueda considerar
amicus curiae las comunicaciones de personas fisicas de una parte o de per-
sonas juridicas establecidas en una parte (art. INST.26), esta no es sino una
via en exceso precaria para el acceso de los particulares al procedimiento
arbitral, pues no solo no es procesalmente hablando la forma a través de
la cual deberia intervenir quien es titular de un interés propio y directo en
la controversia objeto del procedimiento, sino que, ademas, el tribunal de
arbitraje ni siquiera estara obligado a abordar en su informe las alegaciones
incluidas en dichas comunicaciones.

Por otra parte, habida cuenta de que las decisiones y laudos del tribunal
de arbitraje no crearan derechos ni obligaciones respeto a personas fisicas o
juridicas, incluso en el caso de que se hubiera sometido el eventual incumpli-
miento del Acuerdo correspondiente al tribunal de arbitraje, y de que este hu-
biera constatado la eventual infraccion, el particular, persona fisica o juridica
se veria privado de la posibilidad de obtener una compensacién econémica
por los dafios sufridos vy, en definitiva, de la posibilidad de obtener un titulo
ejecutable frente a la parte demandada en el procedimiento.

Particularmente gravoso resulta en el marco del Acuerdo de Comercio y
de Cooperacién, toda vez que, como se ha expuesto anteriormente, los de-
rechos y obligaciones que derivan del mismo no puedan ser tutelados por
los 6rganos jurisdiccionales nacionales de los Estados miembros (Art. COM-
PROV.16). Cierto es que, en relacién con el Acuerdo de Retirada, las disposi-
ciones contenidas en la parte segunda son directamente aplicables y, por tan-
to, invocables ante los tribunales nacionales, ante los cuales los particulares
podran ejercitar las acciones correspondientes para su salvaguardia, pero ni
siquiera esta posibilidad parece justificar la exclusién de los particulares en
el seno del procedimiento arbitral.

Mas alla de las cuestiones juridicas que en la practica derivaran de este
veto de acceso de los particulares al sistema de solucién de controversias,
resulta dificil encontrar una explicacion de por qué el arbitraje debe ser con-
siderado como un camino adecuado en la resolucién de disputas entre la
Unién y el Reino Unido, y no asi en aquellas que involucren a personas fisicas
o juridicas. Mds bien al contrario, parece que esta segunda solucion ofreceria
ventajas importantes, por cuanto que permitiria situar la controversia en un
plano inversor-Estado, evitando que los Estados deban asumir un papel de
“intermediarios” en las disputas, toda vez que el sistema actual hace inevi-
table que los particulares deban buscar el apoyo de sus gobiernos para que,
bien el Reino Unido, bien la Comisién Europea, decidan presentar una con-
troversia en su nombre.

Esta exclusion difiere, ademas, de la regulacion contenida en los més re-
cientes acuerdos comerciales de la UE, como el CETA con Canada y los trata-
dos de proteccién de inversiones acordados para acompariar los acuerdos de
libre comercio con Singapur y Vietnam, en los que, si bien se establece tam-
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bién un sistema de solucién de controversias interestatal, al menos se prevé
un mecanismo alternativo de resolucién de disputas en materia de inversio-
nes, en los que se reconoce al inversor una accién directa frente al Estado
anfitrion de la inversion.

4.2. Ausencia de un marco especifico
de proteccion de inversiones

ElAcuerdode Comercioy Cooperacién, al tiempo que establece un marco de
libre comercio muy ambicioso, abarcando marcos de cooperacion general-
mente no cubiertos por los acuerdos de libre comercio (como es la coopera-
cién marco de cooperacion policial y judicial en materia penal), adopta, sin
embargo, un enfoque mucho mas restrictivo que otros acuerdos comerciales
celebrados recientemente por la Unién Europea en lo que se refiere preci-
samente a la proteccién de las inversiones, ofreciendo a los inversores una
proteccién muy limitada.

En el plano sustantivo, el Acuerdo de Comercio y Cooperacién garantiza,
entre otras cosas, el acceso a los mercados (art. SERVIN.2.2), el trato nacio-
nal (art. SERVIN.2.3) y el trato de nacién mas favorecida (art. SERVIN.2.4),
asegurando que cada parte proporcione a los inversores de la otra un trato
no menos favorable que el dispensado a sus propios inversores, o a los de un
tercer pais, pero, contrariamente a otros acuerdos suscritos recientemente
por la Unién Europea, omite cualquier disposicion relativa al trato justo y
equitativo, a la proteccién frente a las expropiaciones ilegales3* o a la plena
protecciéon y seguridad.

Pero es que ademas de proporcionar solo una limitada proteccién sustan-
tiva de las inversiones, el Acuerdo también carece de los recursos procesales
adecuados para hacer cumplir sus normas de proteccién.

En efecto, el TCA no prevé ninguna forma de mecanismo de solucién de
diferencias entre inversores y Estados e, incluso, el articulo SERVIN.2.4.4
establece explicitamente que los mecanismos de solucion de diferencias in-
cluidos en otros acuerdos internacionales celebrados por la UE y el Reino
Unido estan excluidos del ambito de proteccién de la nacién mas favorecida,
lo que supone que los inversores no pueden tratar de basarse en la cldusula de
nacién mas favorecida para aplicar una disposicion de resolucion de disputas
mas favorable de otro acuerdo suscrito por las partes.

Estas circunstancias, unidas al hecho de que los tribunales nacionales no
estan llamados a conocer ni a resolver las controversias derivadas de los even-
tuales incumplimientos del Acuerdo y la mencionada falta de legitimacion de

34 Sin embargo, el Acuerdo no afecta a la aplicacién del Convenio Europeo de
Derechos Humanos (art. LAW.GEN.3), que protege, entre otros derechos, el derecho
de propiedad (art. 1 del Protocolo nam. 1 del CEDH).
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los particulares en el mecanismo de solucion de controversias disefiado por el
Acuerdo de Comercio y Cooperacién, obliga a los inversores a buscar la tutela
y proteccién de sus intereses mas alla del propio Acuerdo, lo que se articulara
fundamentalmente a través de las normas del Derecho internacional y, en su
caso, los tratados bilaterales de proteccion.

No procediendo realizar aqui un anélisis exhaustivo de esta problematica
por exceder del contenido de este trabajo, si interesa, sin embargo, apuntar
que la articulacién de un sistema que, en definitiva, deriva la proteccion de
las inversiones a los acuerdos de proteccién reciproca de inversiones, resulta,
cuanto menos paraddjica, si se tiene en cuenta la posicion defendida por la
Comisiéon Europea en el sentido de entender que las clausulas de arbitraje
entre inversores y Estados en los tratados bilaterales de inversién entre Esta-
dos miembros (tratados bilaterales de inversion intra UE) son contrarias al
Derecho de la Union.

Si bien es cierto que habiendo el Reino Unido perdido la condicién de
Estado miembro ya no esta sujeto a la jurisdiccién del TIUE, quedando
en principio ajeno a la problematica relativa a la ejecucion, dentro de la
Unién Europea de los laudos de inversién intracomunitarios, derivada de
la sentencia dictada en el caso Achmea, también lo es que este esquema plan-
tea problemas tanto conceptuales como juridicos.

En la actualidad Reino Unido solo tiene suscritos TBI con Bulgaria, la Re-
publica Checa, Croacia, Estonia, Hungria, Letonia, Lituania, Malta, Polonia,
Rumania, Eslovaquia y Eslovenia. Pues bien, en relacién con esos acuerdos
ya existentes, debe recordarse que en respuesta a la sentencia dictada por
el TJUE en el caso Achmea y a la Comunicaciéon de la Comisién de 19 de
julio de 20183, 22 Estados miembros de la UE, entre ellos Reino Unido, en
declaraciones de 15 y 16 de enero de 2019, manifestaron que se comprome-
tian a rescindir sus TBI celebrados con otros Estados miembros de la Unién.
Posteriormente, en fecha 24 de octubre de 2019, los Estados miembros de la
UE llegaron a un Acuerdo sobre un tratado plurilateral para la terminacion
de los tratados bilaterales de inversién (TBI) dentro de la Unién, en el que
establecian como deben operar las cldusulas de extincién y cudl debia ser la
respuesta para los procedimientos arbitrales, ya iniciados y, en su caso, con-
cluidos, y los nuevos que puedan iniciarse con posterioridad.

Este compromiso politico cristalizé en el Acuerdo de Terminacion?®, fir-
mado el 5 de mayo de 2020. Sin embargo, el Reino Unido ya no se adhirié a
este, por lo que no ha procedido tampoco a rescindir los tratados bilaterales
de inversion ya suscritos con otros Estados miembros, de manera que podria

35 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo. Bruselas,
19.7.2018 COM (2018) 547 final

36 Acuerdo para la terminacién de los tratados bilaterales de inversion entre los
Estados miembros de la Unién Europea, de 29 de mayo de 2020.
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parecer que tales acuerdos conservan su vigencia y pueden ser invocados,
sin mayores objeciones, para la proteccion de los derechos de los inversores,

Pues bien, cierto es que los TBI celebrados entre el Reino Unido y los Esta-
dos antes referidos siguen en vigor?’, pero no debe descartarse que, planteada
una controversia concreta, se trate de defender que tales tratados deberian
haber sido rescindidos antes de la retirada del Retirada del Reino Unido y no
deben, en consecuencia, servir de base a ningtin procedimiento arbitral.

E incluso no debe descartarse que el propio TJUE llegue a pronunciarse
sobre estos acuerdos. En efecto, el 14 de mayo de 2020, la Comisién Europea
anuncié que ha emitido una carta de emplazamiento al Reino Unido para
iniciar un procedimiento de infraccién precisamente por no haber rescindi-
do sus tratados bilaterales de inversién intracomunitarios?®, y el Acuerdo de
Retirada dispone expresamente en su art. 87 que el TTUE seguira siendo com-
petente para conocer de los procedimientos judiciales relativos al Reino Uni-
do que se hayan registrado antes de finalizar el periodo transitorio, los cuales
continuaran hasta que se dicte resolucion definitiva.

Por lo demas, en relacién con los demas Estados miembros, el sistema ac-
tual obligaria a estos, a falta de un acuerdo UE-Reino Unido, a negociar indi-
vidualmente acuerdos de proteccién reciproca de inversiones, reactivindose
asi un mecanismo que la propia Unién ha tratado de evitar en acuerdos an-
teriores mediante el establecimiento de marcos especificos de proteccién de
las inversiones, como los ya mencionados celebrados con Canada o Singapur.

A este respecto hay que indicar que el Acuerdo de Comercio y Coope-
racién expresamente reconoce la posibilidad de que el Reino Unido y los
distintos Estados miembros puedan celebrar acuerdos bilaterales entre ellos,
disponiendo ademas que tales acuerdos formaran parte del marco general del
Acuerdo (art. COMPROV.2).

CONCLUSION

El Acuerdo de Retirada y el Acuerdo de Comercio y Cooperacion nos ofre-
cen un marco juridico ambicioso, a la par que complejo e inacabado, que
contiene las bases para la regulacion de las relaciones futuras entre el Reino
Unido, la Unién Europea y los Estados miembros. El Reino Unido ha sali-
do definitivamente de la Unién Europea, pero lejos de haberse cerrado el

37 Al respecto el Acuerdo expresamente dispone que “Este Acuerdo y cualquier
acuerdo complementario se aplicaran sin perjuicio de cualquier acuerdo bilateral an-
terior entre el Reino Unido, por una parte, y la Unién y la Comunidad Europea de la
Energia Atémica, por otra” (art. FINPROV.2).

38 INF-20-859. https://ec.europa.eu/atwork/applying-eu-law/infringements-procee
dings/infringement_decisions/index.cfm?lang_code=EN&typeOfSearch=false&
active_only=0&noncom=0&r_dossier=&decision_date_from=&decision_date_
to=&EM=UK&title=&submit=Search.
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capitulo Brexit, la Unién Europea se encuentra ante un proceso abierto, en
el que queda mucho por ver y mucho por hacer, pues habra que ir viendo
cémo se desarrollan relaciones politicas y comerciales con el Reino Unido,
cuales son las vicisitudes que, sin duda alguna, van a surgir en la aplicacion
de los Acuerdos aprobados y, cudles las soluciones que entre Reino Unido y
la Unién se vayan a proponer y aceptar para ir avanzando en este proceso.

Lo que es evidente es que este camino va a ser un camino largo y arduo,
como lo demuestra el hecho de que, escasos meses después de haber supe-
rado el conflicto surgido a raiz de la presentacién por el gobierno de Reino
Unido del “Internal Market Bill, la Comisién Europea volvia a enviar al Reino
Unido una carta de emplazamiento por vulneracion de las disposiciones sus-
tantivas de la legislacion de la UE en materia de circulacién de mercancias
y viajes de animales de compaiiia aplicables en virtud del Protocolo sobre
Irlanda e Irlanda del Norte.

En el aire queda por ahora saber si, en el marco de las previsiones del
art. 12.4 del Protocolo sobre Irlanda e Irlanda del Norte, la Comisién termi-
nara remitiendo el asunto al TJUE o si, ante la falta de una eventual solucién
de comuin acuerdo que pudiera alcanzarse en el seno del Comité Mixto con-
forme al art. 169 del Acuerdo de Retirada, la Unién acabara solicitando la
constitucion de un panel de arbitraje para que dirima la controversia.

Lo que si esta claro es que estos primeros mees estan poniendo de mani-
fiesto importantes tensiones entre la Unién y el Reino Unido, que vaticinan
un largo proceso “pos-Brexit” que estara marcado por escenarios politico y
juridico altamente complejos para ambas partes.
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