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Resumen: El presente trabajo tiene por objeto analizar la
regulacion de los derechos de los ciudadanos de la Unién
Europea y del Reino Unido tras la salida de este Estado
miembro de la Unidn, prevista para el 30 de marzo de
2019. Con este fin se analizan las disposiciones mas rele-
vantes del Acuerdo de retirada hecho publico el 14 de no-
viembre de 2018, asi como la situacién en que quedarfan
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I. INTRODUCCION

| presente trabajo tiene por objeto analizar la regulacion de los derechos de
los ciudadanos de la Unién Europea («<UE») y del Reino Unido tras la salida
de este Estado miembro de la Unién prevista para el 30 de marzo de 2019,
dos afios después de que el Reino Unido notificara su intencion de retirarse de
la Unién Europea con arreglo al Articulo 50 del Tratado de la Unién Europea
(«TUE») el 29 de marzo de 2017". Con este fin se analizardn especialmente las

I Sobre este articulo, véanse, entre otros, GUTIERREZ EspaDa, C., <A bout de souffle A bout de
souffle? (o una Unién Europea «con freno y marcha atris»)», RGDE, n.° 18, abril, 2009; Wy-
ROZUMSKA, «Article 50 [Voluntary Withdrawal from the Union]», en BLANKE, H.J.; MANGIA-
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disposiciones del acuerdo de retirada del Reino Unido de la Unién Europea (en
adelante también «el Acuerdo de retirada»), publicado conjuntamente por la
UE y el Reino Unido el 14 de noviembre de 20182, relativas a los derechos de
los ciudadanos de la Unién Europea y del Reino Unido, asi como la situacion
en que quedarfan los mencionados derechos en un escenario en el que no haya
finalmente acuerdo, escenario que no se puede descartar a la luz de los dltimos
acontecimientos en la Cdmara de los Comunes del Reino Unido, en concreto de
las votaciones del 15 y del 29 de enero de 2019.

Con este fin, el estudio analiza, en primer lugar, los elementos fundamen-
tales del Acuerdo de retirada alcanzado por los negociadores de la Unién Eu-
ropea y del Reino Unido, que ha recibido el respaldo del Consejo Europeo. A
continuacion, el trabajo analiza la regulacién de los derechos de los ciudadanos
prevista en el mencionado Acuerdo, en particular en su Parte Dos. En tercer lu-
gar, el articulo examina el impacto que para los ciudadanos de la Unién Europea
y del Reino Unido podria tener una situacion de no-deal, con base en particular
en la informacién publicada por ambas partes a tal efecto. Por dltimo, el estudio
incluye una serie de consideraciones finales a modo de conclusion.

II. EL ACUERDO DE RETIRADA

El Acuerdo de Retirada, que debe ser aprobado atn por el Reino Unido
para su entrada en vigor, consta de 185 articulos estructurados en seis partes,
tres protocolos, y nueve anexos’.

MELL S. (eds.), The Treaty on European Union (TEU) A Commentary, Berlin Heidelberg, Springer,
2013, pp. 1385-1418; EECKHOUT, P.; FRANTZIOU, E., «Brexit and article 50 TEU: a constitu-
tionalist reading>, Common Market Law Review, 54,2017, pp. 695-734; o TaTHAM, A.F,, «‘Don’t
Mention Divorce at the Wedding, Darling!”: EU Accession and Withdrawal after Lisbon», en
BionD1, A.; EECKHOUT, P; RIPLEY, S. (eds.), EU Law after Lisbon, Oxford, Oxford University
Press, 2004.
Draft Agreement on the withdrawal of the United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland
from the European Union and the European Atomic Energy Community, as agreed at negotiators’ level
on 14 November 2018.El acuerdo de retirada puede consultarse en inglés en el siguiente enlace:
https://ec.europa.eu/commission/files/draft-agreement-withdrawal-united-kingdom-great-brit-
ain-and-northern-ireland-european-union-and-european-atomic-energy-community-agreed-ne-
gotiators-level-14-november-2018_en
3 Véase a este respecto la descripcién que realiza del proyecto de acuerdo la Propuesta de Deci-
sién del Consejo sobre la celebracién del Acuerdo relativo a la retirada del Reino Unido de Gran
Bretana e Irlanda del Norte de la Unién Europea y de la Comunidad Europea de la Energfa
Atémica, Bruselas, 5.12.2018 COM(2018) 834 final 2018/0427 (NLE), pp. 6-9.
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La primera parte, denominada «disposiciones comunes» incluye varias
definiciones, el dmbito de aplicacién territorial del Acuerdo de Retirada, asi
como las disposiciones relativas a la puesta en ejecucién y la aplicacion del
Acuerdo. Algunas de las definiciones son particularmente relevantes a los
efectos de este trabajo. Asi, el articulo 2(a)(i) incluye en la definicién de «De-
recho de la Unién», y en particular bajo la nociéon de «Tratados», la Carta
de Derechos Fundamentales de la Unién Europea (en adelante también «la
Carta»). Lo anterior es obviamente coherente con lo que disponen los propios
tratados de la Unidn, y en particular el articulo 6.1 del Tratado de la Unién
Europea, en el sentido de que la Carta «tendrd el mismo valor juridico que
los Tratados». No obstante, esta mencidn es relevante para los ciudadanos del
Reino Unido, y para los ciudadanos de la Unién que residan en dicho pafs tras
la retirada, habida cuenta de que el Reino Unido excluy6 la Carta de la «Great
Repeal Bill», la legislacion prevista para preparar la salida abrupta de la Unién
Europea y que, en esencia, tenia por objeto transponer el acervo comunitario
al Derecho britdnico, y que el Derecho de la Unién Europea sera de aplica-
ci6én durante el periodo transitorio previsto en el Acuerdo de retirada.

Asi, el Libro Blanco publicado en marzo de 2017 por el entonces Secre-
tario de Estado para la retirada de la Unién Europea, subrayaba que la Carta
solo se aplica a los Estados miembros cuando actian dentro del alcance de la
legislacién de la Unién, por lo que deja de ser relevante una vez que un Estado
se retira. Se afirmaba asimismo que la Carta no deberia poder ser utilizada
contra el Gobierno o contra la legislacion del Reino Unido tras la retirada®. A
este respecto, como ha afirmado SARMIENTO, la no incorporacién de la Carta
al Derecho britanico dejaba sin reconocer algunos derechos fundamentales
que no estaban incluidos en la legislacion de la UE, como la prohibicién de la
clonacién humana como parte del derecho fundamental a la integridad fisica
(art. 2.2.d), la libertad de fundar establecimientos educativos (art. 14.3), el de-
recho conferido a los nacionales de Estados no miembros de la UE a trabajar
en la UE en condiciones de trabajo equivalentes a las de los ciudadanos de la

4 Legislating for the United Kingdom’s withdrawal from the European Union, Secretary of State
for Exiting the European Union, marzo 2017, ap. 2.23: «The Charter only applies to member
states when acting within the scope of EU law, so its relevance is removed by our withdrawal
from the EU. Some rights will naturally fall away as we leave the EU, such as the right to vote or
stand as a candidate in European Parliament elections. It cannot be right that the Charter could
be used to bring challenges against the Government, or for UK legislation after our withdrawal
to be struck down on the basis of the Charter. On that basis the Charter will not be converted
into UK law by the Great Repeal Bill.»
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Unio6n (art. 15.3), o el derecho de las personas con discapacidad a beneficiarse
de medidas disefiadas para garantizar su independencia, integracion social y
laboral y participacion en la vida de la comunidad (art. 26)°.

Otra de las definiciones incluidas en esta primera parte del Acuerdo que
resulta especialmente relevante a los efectos de este trabajo es la de «ciudada-
no de la Unién», y «nacional del Reino unido». A este respecto, cabe recordar
que segun el articulo 20 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
(«TFUE»), en vigor atin para ambas partes, sera ciudadano de la Unién toda
persona que sea nacional de un Estado miembro. El Tribunal de Justicia ha
confirmado que cada Estado miembro determina quienes son sus nacionales®,
y subrayado el papel esencial que la ciudadania europea tiene al afirmar que
ninguin Estado puede aplicar medidas nacionales que priven a los ciudadanos
europeos del verdadero disfrute de los derechos que se derivan de la condicién
de tales’. Asimismo, el Tribunal de Justicia ha afirmado en numerosas sen-
tencias que, el concepto de ciudadania, «asociado al mero hecho de que una
persona tenga la nacionalidad de un Estado miembro, al margen de la condi-
ci6on de trabajador, (...) pretende convertirse en el estatuto fundamental de los
nacionales de los Estados miembros.»®

En relacién con lo anterior, el Pleno del Tribunal de Justicia ha subrayado
recientemente la importancia de la ciudadania en el contexto precisamente del
Brexit en la famosa sentencia Wightman, de 10 de diciembre de 2018, en que
el TJUE sostuvo que «Debe sefialarse asimismo que, dado que se aspira a que
el estatuto de ciudadano de la Unién se convierta en el estatuto fundamental
de los nacionales de los Estados miembros [...], la eventual retirada de un Es-
tado miembro de la Unién puede afectar de modo considerable a los derechos
de todos los ciudadanos de la Unién, incluido, en particular, el derecho a la
libre circulacién, tanto en lo que respecta a los nacionales del Estado miembro
de que se trate como a los nacionales de los demds Estados miembros.[...] En
tales circunstancias, si no puede obligarse a un Estado a adherirse a la Unién
contra su voluntad, tampoco se le puede obligar a retirarse de la Unién contra

5 SARMIENTO, D., «The Great Repeal Bill and the Charter of Fundamental Rights — not a promis-
ing start», puede consultarse en el blog «Despite our differences> en el siguiente enlace: https://
despiteourdifferencesblog.wordpress.com/page/5/

6 Sentencia del Tribunal de Justicia de 7.7.1992, Micheletti c. Delegacién del Gobierno de Can-
tabria, 369/90.

7 Sentencia de 8 de marzo de 2011, Asunto C-34/09, Ruiz Zambrano, apartado 42.

8 Véanse, entre otras muchas, la sentencia de 17 de septiembre de 2002, Baumbasty R, C-413/99,
Rec. p. I-7091, apartado 82.
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su voluntad»’. Este apartado recuerda al famoso pasaje de la sentencia Van
Gend en Loos relativo a que el Tratado constituye algo mis que un Acuerdo,
que sélo crea obligaciones reciprocas entre los Estados contratantes, habida
cuenta de que se refiere también a los pueblos, y lo hace, de forma mds con-
creta, mediante la creacién de 6rganos en los que se institucionalizan poderes
soberanos cuyo ejercicio afecta tanto a los Estados miembros «como a sus
ciudadanos»'°. Este apartado recuerda ademds que detrds de la retirada del
Reino Unido de la Unién Europea hay millones de personas cuyos derechos
se van a ver afectados, probablemente para peor, y que deben ser tenidos en
cuenta en el contexto de la retirada.

En este contexto, el Acuerdo de retirada define ciudadano de la Unién
como cualquier persona que posea la nacionalidad de un Estado miembro de la
misma (art. 2(c)). Respecto de la nocién de nacional del Reino Unido, la mis-
ma deberd interpretarse en el sentido de la Nueva Declaracién del Gobierno
del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte, de 31 de diciembre de
1982, sobre la definicién del término «nacionales» junto con la Declaracion
No 63 anexo al Acta Final de la conferencia intergubernamental que adopt6
el Tratado de Lisboa. Esta definicién ha sido avalada por la jurisprudencia del
"Tribunal de Justicia de la Unién Europea'!, que también ha recordado, con
referencia a la misma sentencia, que los Estados miembros, en el ejercicio de
su competencia en materia de nacionalidad, deben respetar el Derecho de la
Unién'. En relacién con lo anterior, la Declaracién relativa a la nacionalidad
de un Estado miembro de la Conferencia Intergubernamental que adopt6 el
"Tratado de la Uni6on Europea (1992) estipulaba que: «La Conferencia declara
que cuando en el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea se haga refe-
rencia a los nacionales de los Estados miembros, la cuestién de si una persona
posee una nacionalidad determinada se resolverd inicamente remitiéndose al
Derecho nacional del Estado miembro de que se trate. Los Estados miem-
bros podrin declarar, a efectos informativos, quiénes deben considerarse sus
nacionales a efectos comunitarios mediante una declaraciéon presentada a la
Presidencia, la cual podrd modificarse en caso necesario»'. A este respecto,
conviene recordar que, con arreglo al Articulo 4.4 del Acuerdo, las disposi-

9 C-621/18, Wightman (ECLI:EU:C:2018:999), apartados 64-65.
10 C-26/62, Van Gend en Loos (ECLI:EU:C:1963:1), p. 339.

11 C-192/99, Manjit Kaur (EU:C:2001:106).

12 C-135/08, Rottman (EU:C:2010:104), ap. 45.

3 Diario Oficial n° C 191 de 29/07/1992 p. 0098.

ANUARIO ESPANOL DE DERECHO INTERNACIONAL / VOL. 35 / 2019 265



JUAN JORGE PIERNAS LOPEZ

ciones del mismo que se refieren al derecho de la Unién o a los conceptos o
disposiciones del mismo se interpretardn de conformidad con la jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea dictada antes del final del
periodo de transicién'™.

Por tltimo, en relacién con esta primera parte, el articulo 3 describe el
ambito territorial del Acuerdo, y sefiala que cualquier referencia en el Acuerdo
al Reino Unido o su territorio se refiere también a Gibraltar, en la medida en
que el Derecho de la Unidn le fuera aplicable antes de la fecha de entrada en
vigor del Acuerdo. (art. 3.1.(b)). Como se comentard mis adelante, este arti-
culo, interpretado conjuntamente con el articulo 184 del Acuerdo, motivé la
disconformidad de Espafia con el Acuerdo de retirada, e incluso el anuncio de
vetarlo si no se modificaba el texto o, como finalmente sucedid, si no se inter-
pretaba de una manera que resultara aceptable para Espana.

La segunda parte, titulada «derechos de los ciudadanos», tiene por ob-
jeto regular los derechos que se derivan del Derecho de la Unién Europea
para los ciudadanos de la Unién y del Reino Unido, asi como para sus fami-
lias, tras la retirada del Reino Unido de la UE. Esta parte, que constituye el
principal objeto de anilisis de este trabajo, se divide en cuatro titulos, a saber,
titulo I (Disposiciones generales), titulo II (Derechos y obligaciones), titu-
lo IIT (Coordinacién de los sistemas de seguridad social) y el titulo IV (Otras
disposiciones).

La tercera parte, denominada «Disposiciones sobre la separacién», re-
gula diversas cuestiones relativas a la desvinculacion del Reino Unido de la
Unidn, en concreto relacionadas con los bienes introducidos en el mercado
(titulo I), Regimenes aduaneros en curso (titulo II), Cuestiones pendientes en
materia de impuesto sobre el valor afiadido e impuestos especiales (titulo IIT),
Propiedad intelectual (titulo IV), Cooperacién policial y judicial en curso en
materia penal (titulo V), Cooperacion judicial en curso en materia civil y mer-
cantil (titulo VI), Datos e informacién tratados u obtenidos antes del final del
periodo transitorio, o con base en el presente Acuerdo (titulo VII), Contra-
tacién publica y procedimientos similares en curso (titulo VIII), Cuestiones
relacionadas con Euratom (titulo IX), Procedimientos judiciales y adminis-
trativos de la Unién (titulo X), Procedimientos de cooperacién administrativa

14 Article 4.4: «The provisions of this Agreement referring to Union law or to concepts or provi-
sions thereof shall in their implementation and application be interpreted in conformity with
the relevant case law of the Court of Justice of the European Union handed down before the end
of the transition period.»
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entre los Estados miembros y el Reino Unido (titulo XI), Privilegios e inmu-
nidades (titulo XII) y Otras cuestiones relacionadas con el funcionamiento de
las instituciones, 6rganos y organismos de la Unién (titulo XTII).

La cuarta parte, denominada «Transicion», establece y regula el perio-
do transitorio posterior a la salida del Reino Unido de la Unién. El periodo
transitorio comenzari el dia de la retirada del Reino Unido (el 30 de marzo
de 2019) y concluird, en principio, el 31 de diciembre de 2020, aunque se
podra prorrogar dicho periodo de mutuo acuerdo hasta un maximo de uno o
dos afos. Durante el periodo transitorio el Derecho de la Unién Europea se
aplicard al Reino Unido, incluida la legislacién de la UE en materia de libre
circulacién, a pesar de que este Estado dejard de estar representado en las
instituciones de la Unién y de participar por tanto en el proceso de toma de
decisiones de la Unién. Asimismo, durante el periodo transitorio se manten-
drin plenamente las competencias de todas las instituciones de la Unién en
relacion con el Reino Unido, incluida la competencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea.

La quinta parte, titulada «Disposiciones financieras», incluye normas
detalladas sobre la denominada «factura del Brexit», la compleja liquidacion
financiera de los compromisos del Reino Unido con la Unién Europea, inclu-
yendo las cuestiones relativas a pensiones de los funcionarios de las institucio-
nes de la Unién.

La sexta parte, titulada «Disposiciones institucionales y finales» estable-
ce un Comité Mixto para la correcta interpretacion y aplicacién del Acuerdo,
asi como un mecanismo de resolucién de controversias. Esta parte contiene
también las disposiciones sobre la entrada en vigor del Acuerdo asi como un
compromiso por ambas partes de alcanzar un acuerdo sobre sus relaciones fu-
turas, como prevé el articulo 50 TUE, antes del final del periodo transitorio.
Uno de los articulos incluidos en esta sexta parte, el 184, pentltimo articulo
del acuerdo de retirada, motivé la reaccion airada del Gobierno de Espafia por
considerarlo contrario a sus intereses respecto de Gibraltar. A este respecto,
el articulo establece que la Unién y el Reino Unido realizarin sus mejores
esfuerzos para negociar su futura relacion, en el pleno respeto de sus respec-
tivos ordenamientos juridicos. Habida cuenta de que seguin el articulo 3 del
Acuerdo, como se ha expuesto, las referencias al Reino Unido en el mismo
incluyen a Gibraltar, este articulo podia ser interpretado en el sentido de que
las negociaciones futuras entre la UE y el Reino Unido afectarfan también a la
colonia britdnica, lo que Espafa rechaza. En consecuencia, una vez conocido
el texto de este articulo Espana solicit6 una modificacién del mismo para dejar
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constancia de que las negociaciones entre el Reino Unido y la Unién Europea
no afectan a Gibraltar, y que se requerird un acuerdo separado para Gibraltar,
que deberd ser objeto de un acuerdo entre Espaiia y el Reino Unido.

Las instituciones y varios de los socios de Espafia en la Unién Europea se
mostraron reacios a modificar el texto del Acuerdo de retirada para acomodar
la peticion espafiola, probablemente para evitar la solicitud de nuevas modifi-
caciones por parte de otros Estados miembros y del propio Reino Unido. No
obstante, la insistencia espafiola motivé el otorgamiento de garantias por parte
de las instituciones de la Unién y del Reino Unido en el sentido de desligar
la interpretacion de los articulos 3 y 184 del Acuerdo. En concreto, el 24 de
noviembre de 2018, los presidentes de la Comisién Europea y del Consejo
Europea enviaron una carta conjunta al presidente del Gobierno de Espaiia
en la que afirmaban que el unico propésito del articulo 184 es crear un com-
promiso de negociacion para futuros acuerdos entre las partes que no impone
obligacién o presuncion alguna en el sentido de que tales acuerdos tengan el
mismo dmbito territorial que el previsto en el articulo 3 del Acuerdo de reti-
rada. Asimismo, los presidentes de ambas instituciones constataban, inter alia,
que la Unién podra alcanzar acuerdos separados con el Reino Unido respecto
de Gibraltar en el futuro, si bien estos acuerdos requeririn el acuerdo previo
del Reino de Espafia®.

La interpretacién del articulo 184 y del 4mbito territorial del Acuerdo
adelantada por los presidentes de ambas instituciones en su misiva fue ademads
incluida en dos declaraciones interpretativas adjuntas al acta de la reunién del
Consejo Europeo (art. 50) del 25 de noviembre de 2018. La primera de las
declaraciones interpretativas, titulada «Declaracion interpretativa del Consejo
Europeo (art. 50) y de la Comisién Europea sobre el articulo 184 del Acuerdo
de Retirada», dispone lo siguiente:

El dnico objetivo del articulo 184 del Acuerdo de Retirada es crear una
obligacién de medios para que la Unién y el Reino Unido negocien acuer-
dos que regulen sus relaciones futuras. No impone obligacién alguna res-
pecto del dmbito de aplicacién territorial de dichos acuerdos. Por lo tanto,
no hay obligacién ni presuncién algunas fundamentadas en esta disposicion
de que dichos acuerdos tengan el mismo dmbito de aplicacion territorial que

15 La carta firmada por Jean Claude Juncker y Donal Tusk puede consultarse en el siguiente enlace
https://www.ecestaticos.com/file/b2969f8fcale76d7cdd0bd61532e7a4d/1543104509-jcj-tusk-
joint-letter-draft.pdf
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el que establece el articulo 3 del Acuerdo de Retirada. El Consejo Europeo
y la Comisién Europea toman nota de la declaracién del Reino Unido y de
que el Reino Unido comparte la presente interpretacion.

La segunda declaracion interpretativa, titulada «Declaracion del Consejo
Europeo (art. 50) y de la Comision Europea sobre el dmbito de aplicacion te-
rritorial de los futuros acuerdos», estipula a su vez lo siguiente:

Una vez que el Reino Unido haya abandonado la Unién, Gibraltar no
estard incluido en el dmbito de aplicacion territorial de los acuerdos que
se celebren entre la Unién y el Reino Unido. Ello no excluye, sin embar-
go, la posibilidad de que se celebren acuerdos separados entre la Unién y
el Reino Unido respecto de Gibraltar. Sin perjuicio de las competencias
de la Unién y en pleno respeto de la integridad territorial de sus Esta-
dos miembros garantizada por el articulo 4, apartado 2, del Tratado de la
Unién Europea, dichos acuerdos separados requerirdn un acuerdo previo
del Reino de Espaiia.

Por su parte, el embajador del Reino Unido ante la Unién Europea en-
vi6 al Secretario General del Consejo de la Unién una carta, con fecha de 24
de noviembre de 2018, en la que exponia la interpretacién del Reino Unido
respecto del articulo 184 del Acuerdo de retirada en términos similares a los
recogidos en la declaracién interpretativa adjunta al acta del Consejo Europeo
de 25 de noviembre mencionada previamente'®. Esta interpretacién ha sido
confirmada en el documento publicado por el Gobierno del Reino Unido el
3 de diciembre de 2018, en el que se recoge la interpretacion juridica del Go-
bierno britinico respecto del Acuerdo de retirada. Este documento subraya
que el articulo 184 establece un vinculo entre el Acuerdo y la declaracion
politica aprobada por el Consejo Europeo el 25 de noviembre, junto con el
Acuerdo de retirada, y que requiere de la UE y del Reino Unido que negocien
en buena fe y sin demora los acuerdos que rijan su relacion futura. Asimismo,
el documento subraya que la UE y el Reino Unido reconocen que el articulo
184 no impone obligaciones con respecto al alcance territorial de la relacion

16 Ta carta enviada por el embajador britinico puede consultarse en el siguiente enlace: https://
assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/
file/759015/HMG_letter_to_the_Secretary-General_of_the_Council_of_the_European_
Union_on_Article_184.pdf
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futura, y no crea ninguna obligacién o presuncién de que la relacion futura
tendrd el mismo dmbito territorial que el Acuerdo de Retirada'’.

A nuestro juicio, las garantias otorgadas a Espafia por las instituciones de
la UE y por el Reino Unido son suficientes y vinculantes para las partes del
Acuerdo de retirada, y lo anterior con base en el Derecho de los Tratados. A este
respecto, las declaraciones interpretativas realizadas por las partes del Acuerdo
de retirada, tanto la Unién como el Reino Unido', forman parte del contexto
del mencionado Acuerdo en el sentido del articulo 31.2 de la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969. En efecto, se trata, a nues-
tro parecer, de acuerdos concertados entre las partes en un tratado con motivo
de su celebracién y aceptados por las demds como instrumento a éste referido,
«acuerdos estos que actdan, pues, en el marco de la regla general y no como
trabajos preparatorios (medios interpretativos complementarios) y pueden tener
forma diversa»'®. En este sentido, los presidentes de la Comisién y del Consejo
Europeo han subrayado recientemente el cardcter de contexto de las conclusiones
del Consejo Europeo para la interpretacion del Acuerdo de retirada, asi como
el valor juridico y la Auctoritas de las mismas, en una carta conjunta enviada el
14 de enero de 2019 a la primera ministra del Reino Unido?’. Asimismo, como

17 EU Exit Legal position on the Withdrawal Agreement, 3 diciembre 2018, apartados 76-77. El
documento sefiala en concreto lo siguiente: «Article 184 provides a link between the Agreement
and the political declaration agreed in parallel with it which sets out the framework for the
UK’s future relationship with the EU. This article requires the EU and the UK to use their
«best endeavours, in good faith» to negotiate the agreements governing the future relationship
«expeditiously», with a view to nsuring that they apply from the end of the implementation pe-
riod. The EU and the UK have acknowledged that Article 184 imposes no obligations regarding
the territorial scope of the future relationship, and creates no obligation or presumption that
the future relationship will have the same territorial scope as the Withdrawal Agreement (see
Article 3)[...] This is an obligation as to the conduct of the parties, rather than an obligation
to achieve a particular result.»Este documento puede consultarse en Internet en el siguiente
enlace:  https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attach-
ment_data/file/761153/EU_Exit_-_Legal_position_on_the_Withdrawal_Agreement.pdf

18 En relacién con la misiva enviada por el embajador del Reino Unido ante la Unién Europea,
cabe recordar que, con arreglo al articulo 7.2 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de
los Tratados, se considera que los jefes de misién diplomdtica y los representantes acreditados
representan al Estado para la celebracion de tratados.

19 GUTIERREZ EspaDA, C.; CERVEL HORTAL, M.]., El Derecho Internacional en la encrucijada: curso
general de Derecho, Madrid, Trotta, 2012, p. 362.

20 La carta sefiala, en concreto lo siguiente a este respecto: «European Council conclusions have
a legal value in the Union commensurate to the authority of the European Council under the
Treaties to define directions and priorities for the European Union at the highest level and, in
the specific context of withdrawal, to establish, in the form of guidelines, its framework. They
may commit the European Union in the most solemn manner. European Council conclu-

270 ANUARIO ESPANOL DE DERECHO INTERNACIONAL / VOL. 35 / 2019


https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/761153/EU_Exit_-_Legal_position_on_the_Withdrawal_Agreement.pdf
https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/761153/EU_Exit_-_Legal_position_on_the_Withdrawal_Agreement.pdf

DERECHOS DE LOS CIUDADANOS DE LA UNION EUROPEA Y DEL REINO UNIDO DESPUES DEL BREXIT

se ha mencionado, el acuerdo de retirada incluye tres protocolos. El primero
de ellos, que cuenta con diez anexos, se refiere a Irlanda e Irlanda del Norte, y
establece disposiciones para garantizar la ausencia de una frontera rigida entre
Irlanda e Irlanda del Norte, uno de los principales objetivos de la negociacién de
la Uni6n desde sus inicios?!, y que motivo la peticién del Parlamento britinico
de 29 de enero de 2019 de renegociar el Acuerdo de retirada para negociar una
alternativa a la denominada salvaguarda irlandesa.

El segundo protocolo incluido en el Acuerdo de Retirada versa sobre las
zonas de soberania del Reino Unido en Chipre, y prevé que el Derecho de la
UE seguiri aplicindose en las mencionadas zonas de soberania. La Reptblica
de Chipre sera la responsable de velar por la aplicaciéon y el cumplimiento del
Derecho de la Unién en dichas zonas, con la excepcién de la seguridad y los
asuntos militares.

Por su parte, el tercer protocolo se refiere a Gibraltar, y estd relacionado
con el compromiso que los 27 Estados miembros de la UE alcanzaron en las
orientaciones del Consejo Europeo de 29 de abril de 2017, en concreto en su
apartado 24, que dispone que “Una vez que el Reino Unido haya abandonado
la Unién, ningin acuerdo entre la UE y el Reino Unido podrd aplicarse al te-
rritorio de Gibraltar sin acuerdo entre el Reino de Espaiia y el Reino Unido?.
Este compromiso se record6 asimismo en el apartado 5 de las directrices de
negociacién complementarias del Consejo de 29 de enero de 2018%.

sions therefore constitute part of the context in which an international agreement, such as the
Withdrawal Agreement, will be interpreted.» La carta conjunta enviada por el Presidente de la
Comision y el Presidente del Consejo Europeo puede consultarse en el siguiente enlace https://
www.consilium.europa.eu/en/press/press-releases/2019/01/14/joint-letter-of-president-tusk-
and-president-juncker-to-theresa-may-prime-minister-of-the-united-kingdom/

21 Véase a este respecto el discurso del Jefe negociador de la UE ante el Comité de las Regiones
de 22 de marzo de 2017. El discurso puede consultarse en el siguiente enlace: http://europa.eu/
rapid/press-release_ SPEECH-17-723_en.htm

22 Orientaciones del Consejo Europeo consecutivas a la notificacién del Reino Unido en virtud
del articulo 50 del TUE, adoptadas en la reuni6n extraordinaria del Consejo Europeo (art. 50)
(29 de abril de 2017), EUCO XT 20004/17 BXT 10 CO EUR 5 CONCL 2. Las orientaciones
pueden consultarse en el siguiente enlace de Internet: http://data.consilium.europa.eu/doc/do-
cument/X'T-20004-2017-INIT/es/pdf

23 Consejo de Asuntos Generales (art. 50) de 29 de enero de 2018. Decisién del Consejo que com-
pleta la Decisién del Consejo, de 22 de mayo de 2017, por la que se autoriza la apertura de ne-
gociaciones con el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte relativas a un acuerdo en el
que se establecen las modalidades de su retirada de la UE, Bruselas 29 de enero de 2018. Puede
consultarse en Internet en el siguiente enlace: http://data.consilium.europa.eu/doc/document/
XT-21004-2018-ADD-1-REV-2/es/pdf
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El Protocolo relativo a Gibraltar consta de 6 articulos, precedidos de
un predmbulo en el que se recuerda, inter alia, que el Derecho de la Unién
Europea y de Euratom dejard de aplicarse al Reino Unido, y por lo tanto a
Gibraltar, a partir de la fecha de entrada en vigor del Acuerdo de retirada. Se
reconocen asimismo los beneficios para el desarrollo econémico de la zona de-
rivados de la libre circulacion de personas en virtud del derecho de la Unién,
que seguird aplicindose durante el periodo de transicion, y se subraya que este
Protocolo se acuerda sin perjuicio de las respectivas posiciones juridicas del
Reino de Espaiia y del Reino Unido con respecto a la soberania y jurisdiccion
de Gibraltar. El Protocolo se aplicard, se afiade, de conformidad con las dis-
posiciones constitucionales del Reino Unido y de Espana, lo que segtn el Go-
bierno del Reino Unido significa, respecto de Gibraltar, que sera el Gobierno
de Gibraltar el responsable de dar efecto a la mayor parte de las disposiciones
del mismo**. Los 6 articulos de los que consta el Protocolo regulan las siguien-
tes materias: (i) derechos de los ciudadanos, (ii) Derecho del transporte aéreo,
(iii) asuntos fiscales y proteccion de intereses financieros, (iv) proteccion del
medio ambiente y pesca, (v) Cooperacion en materia policial y aduanera, y
(vi) Tareas del Comité Especializado que establece el Acuerdo de retirada en
relacién con Gibraltar.

A los efectos del presente trabajo el articulo mds relevante es el primero,
habida cuenta de que el mismo versa sobre los derechos de los ciudadanos,
y de que el articulo 185 del Acuerdo de Retirada establece que el Protocolo
relativo a Gibraltar s6lo se aplicard durante el periodo transitorio, a excepcion
del articulo 1 del mismo. A este respecto, el articulo 1 establece, en primer lu-
gar, que Espafia y el Reino Unido cooperaran para aplicar de forma efectiva la
Parte Dos del Acuerdo de Retirada, relativa a los derechos de los ciudadanos.
El articulo precisa que dicha parte se aplica plenamente a Trabajadores trans-
fronterizos que residen en Gibraltar o en Espaiia, en particular en el territorio
de los municipios que conforman la Mancomunidad de Municipios del Cam-
po de Gibraltar, a los que se aplica, concretamente, lo dispuesto en los articu-
los 24y 25 del Acuerdo de retirada, que se comentardn en la siguiente seccién
de este trabajo. El apartado segundo del articulo establece que las autoridades
competentes intercambiardn informacién actualizada trimestralmente sobre
las personas cubiertas por la Parte Dos del Acuerdo de Retirada que residan
en Gibraltar o en el territorio de los municipios que conforman la Mancomu-

24 EU Exit Legal position on the Withdrawal Agreement, 3 diciembre 2018, apartado 91.
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nidad de Municipios del Campo de Gibraltar, informacién que debera incluir,
en particular, a los trabajadores transfronterizos.

Por su parte, el apartado tercero del articulo 1 dispone que Espaiia y el
Reino Unido establecerdn un comité de coordinacion en el que las autoridades
competentes debatirdn de forma regular para supervisar los asuntos relacio-
nados con el empleo y las condiciones laborales. Este comité de coordinacién
informard regularmente al Comité sobre cuestiones relacionadas con la imple-
mentacion del Protocolo sobre Gibraltar establecido por el articulo 165.1(e)
del Acuerdo de Retirada.

En relacién con lo anterior, y con base en lo dispuesto en el preimbulo
del Protocolo sobre Gibraltar®, Espaiia y el Reino Unido alcanzaron el 29 de
noviembre de 2018, «Después de duras negociaciones»*%, una serie de acuer-
dos sobre derechos de los ciudadanos, tabaco y otros productos, cooperacién
en materia medioambiental y cooperacion policial y aduanera en cuatro me-
morandos bilaterales de entendimiento?. A este respecto, el Memorando de
entendimiento sobre los derechos de los ciudadanos establece que Espaia y el
Reino Unido convienen en crear una Comisién de Coordinacién de confor-
midad con el apartado 3 del articulo 1 del Protocolo de Gibraltar mencionado
previamente. Sefiala asimismo que el objeto de la Comision serd garantizar la
correcta aplicacion de las disposiciones contenidas en el articulo 1 del Proto-
colo de Gibraltar, relativas a los derechos de los ciudadanos y los trabajado-
res. La Comision de Coordinacion estard formada por el mismo ndmero de
miembros de Espafia y del Reino Unido, un médximo de siete miembros. Por
parte de Espaiia, el Memorando estipula que la Comision estard formada por:
(i) cuatro representantes de la Administracién General del Estado, con com-

25 Véase a este respecto, en concreto, lo dispuesto por el predimbulo del Protocolo en la pigina
498 del Acuerdo de retirada, «Taking of the Memoranda of Understanding concluded between
the Kingdom of Spain and the United Kingdom on [xx] November 2018 in relation to citizens’
rights, tobacco and other products, cooperation on environmental matters and cooperation in
police and customs matters, as well as the agreement reached on [xx] November 2018 to con-
clude a treaty on taxation and the protection of financial interests.»

26 Véase a este respecto la informacion publicada al respecto por la pagina web del Ministerio de
Asuntos Exteriores, Unién Europea y Cooperacién en el siguiente enlace: http://www.exteriores.
gob.es/Portal/es/SalaDePrensa/Comunicados/Paginas/2018_COMUNICADOS/20181129_
COMU172.aspx

27 Los cuatro memorandos de entendimiento firmados por el Ministro espafiol de Asuntos Exte-
riores, Unién Europea y Cooperacién y por el Ministro de la Presidencia y Canciller del Duca-
do de Lancaster pueden consultarse en el siguiente enlace http://www.lamoncloa.gob.es/brexit/
gibraltar/Paginas/041218_acuerdos.aspx.
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petencia en los dmbitos estipulados en el articulo 1, entre los que se incluira al
menos a un representante del Ministerio de Asuntos Exteriores, Unién Euro-
pea y Cooperacion; (ii) dos representantes de la Administracién autonémica,
propuestos por el Gobierno regional de Andalucia, y (iii) un representante de
la Administracién local. Por parte del Reino Unido, la Comisién estard forma-
da por un representante nombrado por el Gobierno del Reino Unido, y seis
representantes nombrados por las autoridades gibraltarefias.

El memorando subraya que todas las prestaciones sociales se extenderin
a los trabajadores de ambas partes, en virtud de los acuerdos vigentes y de los
que puedan suscribirse en el futuro, respetando plenamente el principio de
no discriminacion. Ademads, conforme a la informacion publicada por el Mi-
nisterio espafiol de Asuntos Exteriores, las autoridades britinicas se habrian
comprometido a reembolsar a la Hacienda espafiola la diferencia en las presta-
ciones por desempleo adelantadas por Espafia a trabajadores trasfronterizos?.
Asimismo, el Memorando estipula que Espaiia y el Reino Unido facilitaran los
procedimientos para el reconocimiento de los derechos y prestaciones de los
trabajadores y los trabajadores transfronterizos. En particular, afiade el docu-
mento, garantizardn la inscripcién de los demandantes de empleo.

Por ultimo, el Memorando establece un mecanismo de resolucién de
controversias. Asi, si una de las partes de la Comisién considera que la otra
parte estd incumpliendo las obligaciones previstas en el articulo 1 del Proto-
colo de Gibraltar, someterd la cuestién a deliberaciéon de la Comisién, que
deberd valorar la situacién y formular recomendaciones. Si, transcurridos tres
meses, una de las partes considera que no se ha abordado adecuadamente el
incumplimiento, la cuestién se sometera al Comité establecido en virtud del
articulo 165 del Acuerdo de retirada, mencionado previamente.

En relacién con la naturaleza juridica de los cuatro memorandos de en-
tendimiento mencionados, aunque su denominacién (MOU) pareceria indicar
que se trata de textos de caricter politico?’, su contenido parece apuntar mds

28 Véase a este respecto la informacién publicada al respecto por la pigina web del Ministerio de
Asuntos Exteriores, Unién Europea y Cooperacion en el siguiente enlace: http://www.exteriores.
gob.es/Portal/es/SalaDePrensa/Comunicados/Paginas/2018_COMUNICADOS/20181129_
COMU172.aspx. Véase también a este respecto el Acuerdo de retirada, Protocolo de Gibraltar,
pg. 497: «Taking note of the commitment of the United Kingdom in respect of Gibraltar to
address the payment of benefits in a satisfactory manner by 31 December 2020.»

29 Véase a este respecto, por ejemplo, el predimbulo de la Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tra-
tados y otros Acuerdos Internacionales, <BOE» n.° 288, de 28 de noviembre de 2014, p. 2«Ast,
en relacién con las nuevas formas de acuerdos, cabe citar los acuerdos de ejecucién de tratados
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bien a la categoria de acuerdos internacionales administrativos prevista por
la Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos Interna-
cionales. A este respecto, el articulo 2 de la mencionada Ley define «acuerdo
internacional administrativo» como «acuerdo de caricter internacional no
constitutivo de tratado que se celebra por érganos, organismos o entes de un
sujeto de Derecho Internacional competentes por razén de la materia, cuya
celebracion estd prevista en el tratado que ejecuta o concreta, cuyo contenido
habitual es de naturaleza técnica cualquiera que sea su denominacién y que se
rige por el Derecho Internacional. No constituye acuerdo internacional admi-
nistrativo el celebrado por esos mismos 6rganos, organismos o entes cuando
se rige por un ordenamiento juridico interno®’. A este respecto, la celebracion
de los memorandos de entendimientos estd prevista, como se ha expuesto,
en el Acuerdo de retirada, tienen una clara naturaleza técnica, con indepen-
dencia de su denominacidn, y se rigen, al menos en lo relativo a la resolucién
de controversias, por lo dispuesto en el mencionado Acuerdo internacional.
En relacion con lo anterior, si bien el Acuerdo de retirada no es un tratado
internacional del que el Reino de Espafia sea parte, la Unién Europea si lo es,
y la doctrina ha sostenido, con referencias a la prictica, que un acto de una
organizacion internacional puede dar cobertura suficiente a la celebracién de
un acuerdo internacional administrativo®'.

La misma Ley de tratados regula los acuerdos internacionales adminis-
trativos en sus articulos 38 a 42, y de ellos se desprende, entre otros requisitos,
que estos acuerdos deberdn ser publicados en el Boletin Oficial del Estado, lo
que hasta la fecha no nos consta que haya sucedido. La falta de publicacién
puede deberse a que su entrada en vigor depende de la suerte del tratado que
les da cobertura, el Acuerdo de retirada, pendiente ain de aprobaciéon por
parte del Reino Unido. Si finalmente el Acuerdo de retirada entra en vigor y

internacionales, normalmente denominados en la prictica espafiola acuerdos internacionales
administrativos y la celebracién de acuerdos internacionales no normativos, frecuentemente
denominados Memorandos de Entendimiento o identificados mediante las siglas MOU deriva-
das de la denominacién inglesa Memoranda of Understanding que instrumentan la asuncién de
compromisos politicos.»

30 Sobre los acuerdos internacionales administrativos con arreglo a la Ley Ley 25/2014 y las obli-
gaciones de las Comunidades Auténomas respecto de los mismos véase la STC 102/2017 de 20
de julio de 2017. Recurso de inconstitucionalidad 857-2016. BOE n.° 191, 11 de agosto de 2017,
Sec. TC, p. 81396.

31 MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J., «La ley de tratados y otros acuerdos internacionales: una
nueva regulacién para disciplinar una practica internacional dificil de ignorar», REDI, vol. 67,
2015, 1, pp. 13-60, p. 44.
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los memorandos de entendimiento no se publican oficialmente se revelari el
alcance politico de los mismos. Con posterioridad a la firma de los memoran-
dos de entendimiento, el 18 de enero de 2019, el Gobierno de Espafia anuncié
la aprobacién de otro acuerdo con el Reino Unido, denominado Acuerdo en-
tre el Reino de Espaiiay el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte
sobre la participacion en determinadas elecciones de nacionales de cada pais
residentes en el territorio del otro. El Acuerdo garantiza que tanto los ciu-
dadanos del Reino Unido como los de Espafa podran seguir disfrutando del
sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales previstas en mayo de
2019, tras la eventual salida efectiva del Reino Unido de la Unién Europea a
partir del 29 de marzo de 2019. A este respecto, y a los efectos de este trabajo,
la nota de prensa publicada por el Gobierno de Espafia en relacion con este
acuerdo sefiala que «En el articulo 1 del acuerdo se ha adoptado una férmula
que define a los «nacionales britinicos» a los solos efectos del acuerdo en
cuestién. Esta formula no incluye a «los ciudadanos britdnicos que obtienen
su nacionalidad en conexién con Gibraltar»*?. El acuerdo prevé su aplicacion
provisional a partir del dia siguiente a la fecha en que el Reino Unido abando-
ne la Unién Europea. De esta forma el acuerdo garantiza que los ciudadanos
espafioles y britdnicos continuaran disfrutando del derecho al sufragio activo
y pasivo que les reconoce el articulo 20.2 b) del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea en relacién con las elecciones municipales del Estado
en que residan.

Finalmente, como se ha mencionado, el Acuerdo de retirada incluye 9
anexos, a saber, Anexo I sobre coordinacién en materia de seguridad social,
Anexo II sobre disposiciones del Derecho de la Unién previstas en el articulo
41, apartado 4, Anexo III sobre plazos correspondientes a las situaciones o los
regimenes aduaneros mencionados en el articulo 49, apartado 1, Anexo IV
sobre la lista de redes, sistemas de informacion y bases de datos previstos en
los articulos 50, 53, 99 y 100, Anexo V sobre Euratom, Anexo VI sobre la lista
de los procedimientos de cooperacién administrativa previstos en el articulo
98, Anexo VII sobre la lista de actos/disposiciones previstos en el articulo 128,
apartado 6, Anexo VIII sobre el reglamento interno del Comité Conjunto y
de los comités especializados, y Anexo IX sobre reglas procedimentales para la
solucién de controversias.

32 La nota de prensa puede consultarse en el siguiente enlace: http://www.lamoncloa.gob.es/con-
sejodeministros/Paginas/enlaces/180119-enlacereinounido.aspx

276 ANUARIO ESPANOL DE DERECHO INTERNACIONAL / VOL. 35 / 2019


http://www.lamoncloa.gob.es/consejodeministros/Paginas/enlaces/180119-enlacereinounido.aspx
http://www.lamoncloa.gob.es/consejodeministros/Paginas/enlaces/180119-enlacereinounido.aspx

DERECHOS DE LOS CIUDADANOS DE LA UNION EUROPEA Y DEL REINO UNIDO DESPUES DEL BREXIT

III. DERECHOS DE LOS CIUDADANOS EN EL ACUERDO DE RETIRADA

Como se ha mencionado, la segunda parte del Acuerdo de retirada regula
de forma pormenorizada los derechos de los ciudadanos de la Unién en el
Reino Unido y de los ciudadanos del Reino Unido en el territorio de la Unién
Europea al término del periodo de transicién, asi como los derechos relacio-
nados con la coordinacién en materia de seguridad social.

La segunda parte incluye los articulos 9 a 39 y se divide en cuatro titulos,
a los que se ha referencia previamente, a saber, (i) el Titulo I sobre disposi-
ciones generales (arts. 8-11), que abarca definiciones, alcance personal, con-
tinuidad de residencia y no discriminacién; (ii) el Titulo II sobre Derechos
y obligaciones (arts. 12-27), que incluye a su vez tres capitulos, el primero
sobre derechos de residencia y documentacion (arts. 12-21), que engloba los
derechos de entrada y salida, derechos de residencia, el proceso de solicitud,
garantias y recursos, derechos relacionados e igualdad de trato; el segundo
sobre los derechos de los trabajadores y los trabajadores auténomos (arts. 22
a 24), y el tercero sobre cualificaciones profesionales (arts. 25 a 27); (iii) el
Titulo III sobre Seguridad Social (arts. 28-31); y (iv) el Titulo IV sobre Otras
Disposiciones (arts. 32-36).

A. Titulo I. Disposiciones generales

El primer articulo de este titulo (art. 9) incluye algunas definiciones rele-
vantes para toda la Segunda Parte, entre las que cabe mencionar, a los efectos
de este trabajo, las siguientes. Asi, se entendera por «Miembro de la familia»
de ciudadanos de la Unién o por familiares de nacionales del Reino Unido, las
categorias previstas en el articulo 2, apartado 2, de la Directiva 2004/38/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo®’. A este respecto, y habida cuenta de

33 Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 29 de abril de 2004 relativa al
derecho de los ciudadanos de la Unién y de los miembros de sus familias a circular y residir li-
bremente en el territorio de los Estados miembros, por la que se modifica el Reglamento (CEE)
no 1612/68 y se derogan las Directivas 64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE, 73/148/CEE,
75/34/CEE, 75/35/CEE, 90/364/CEE, 90/365/CEE y 93/96/CEE (DO L 158, 30.4.2004,
p. 77), esto es a) el conyuge; b) la pareja con la que el ciudadano de la Unién ha celebrado una
unién registrada, con arreglo a la legislacién de un Estado miembro, si la legislacién del Estado
miembro de acogida otorga a las uniones registradas un trato equivalente a los matrimonios y
de conformidad con las condiciones establecidas en la legislacién aplicable del Estado miembro
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que esta Directiva se debe interpretar en el sentido dispuesto por el Tribunal
de Justicia de la UE*, deberi tenerse en cuenta la reciente sentencia del TJUE
en el asunto Coman, en la que, en formacion de Gran Sala, y en respuesta a
una cuestion prejudicial planteada por la Corte Constitucional de Rumania,
ha concluido que el concepto de «conyuge», en el sentido de las disposiciones
del Derecho de la Unién en materia de libertad de residencia de los ciudada-
nos de la Unién y de los miembros de sus familias, incluye a los conyuges del
mismo sexo*’.

El articulo 9 del Acuerdo de retirada anade que se considerard también
como «Miembro de la familia» a personas distintas de las definidas en el Ar-
ticulo 3(2) de la Directiva 2004/38/CE?, cuya presencia es requerida por ciu-
dadanos de la Unién o ciudadanos del Reino Unido para no privar a los ciuda-
danos de la Unién o nacionales del Reino Unido de un derecho de residencia
otorgado por esta Parte. Este segundo apartado incluye situaciones similares a
la prevista en la famosa sentencia Ruiz Zambrano en la que el TJUE concluy6
que la ciudadania de la Unién exige que un Estado miembro autorice a los
nacionales de un pais tercero a residir y trabajar en él en la medida en que una
denegacién privaria a un menor descendiente de ellos del disfrute efectivo de
la esencia de los derechos vinculados al estatuto de ciudadano de la Unién*’.

Por otro lado, conviene recordar en este ambito que el TJUE ha sefialado
también recientemente que las garantias procesales del articulo 31, apartado 1,
de la Directiva 2004/38, en concreto la posibilidad de interponer recursos ju-
diciales y, en su caso, administrativos en el Estado miembro de acogida cuando
se tome una decision contra el interesado por razones de orden publico, segu-

de acogida; c) los descendientes directos menores de 21 afios o a cargo y los del conyuge o de la
pareja definida en la letra b); d) los ascendientes directos a cargo y los del cényuge o de la pareja
definida en la letra b).»

3% Véase a este respecto lo dispuesto en el articulo 4.4 del Acuerdo de retirada «The provisions of
this Agreement referring to Union law or to concepts or provisions thereof shall in their imple-
mentation and application be interpreted in conformity with the relevant case law of the Court
of Justice of the European Union handed down before the end of the transition period.»

35 C-673/16, Coman (ECLLI:EEU:C:2018:385).

36 Estas personan incluyen, segin dicho articulo a «a) cualquier otro miembro de la familia, sea
cual fuere su nacionalidad, que no entre en la definicién del punto 2 del articulo 2 que, en el
pais de procedencia, esté a cargo o viva con el ciudadano de la Unién beneficiario del derecho
de residencia con caricter principal, o en caso de que, por motivos graves de salud, sea estricta-
mente necesario que el ciudadano de la Unién se haga cargo del cuidado personal del miembro
de la familia; [y] b) la pareja con la que el ciudadano de la Uni6n mantiene una relacién estable,
debidamente probada.»

37 C-34/09, Ruiz Zambrano (ECLL:EU:C:2011:124).
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ridad publica o salud publica, o solicitar la revisién de la misma, son aplicables
a las personas contempladas en su articulo 3, apartado 2, parrafo primero,
letra b), es decir, la pareja con la que el ciudadano de la Unién mantiene una
relacion estable, debidamente probada’®.

Asimismo, el articulo 9 define «Estado de acogida» como sigue: (i) con
respecto a los ciudadanos de la Unién y sus familiares, serd el Reino Unido,
si ejercieron su derecho de residencia alli de conformidad con la legislacion
de la Unién antes del final del periodo de transicién y contindan residiendo
alli posteriormente, y (ii) con respecto a los nacionales del Reino Unido y sus
familiares, el Estado miembro en el que ejercieron su derecho de residencia
de conformidad con el Derecho de la Unién antes del final del periodo de
transicion y en el que continden residiendo posteriormente. Las condiciones
de residencia establecidas por el Derecho de la Unién en vigor seran por tanto
de aplicacion a todos los que ejerzan el Derecho de residencia antes de la fina-
lizaci6n del periodo transitorio.

Del mismo modo, el articulo 9 define «Estado de trabajo» como sigue
(i) con respecto a los ciudadanos de la Unién, el Reino Unido, si ejercen una
actividad econémica como trabajadores transfronterizos alli antes del final del
periodo de transicién y contindan haciéndolo después; (ii) con respecto a los
nacionales del Reino Unido, un Estado miembro en el que ejercieron una
actividad econémica como trabajadores fronterizos antes del final del periodo
de transicion y en el que contintan haciéndolo después.

Las referencias a la continuidad de residencia deberdn interpretarse en el
sentido de lo dispuesto por los articulos 16(3) y 21 de la Directiva 2004/38/
CE, esto es, que dicha continuidad no se vera afectada por ausencias tempo-
rales no superiores a un total de seis meses al afio, ni por ausencias de mayor
duracion para el camplimiento de obligaciones militares, ni por ausencias no
superiores a doce meses consecutivos por motivos importantes como el emba-
razo y el parto, una enfermedad grave, la realizacién de estudios o una forma-

38 El Tribunal concluy6 en el asunto Banger que «El articulo 3, apartado 2, de la Directiva 2004/38
debe interpretarse en el sentido de que los nacionales de terceros paises contemplados en esa
disposicién deben tener una via de recurso para impugnar una resolucién por la que se les de-
niegue la concesién de una autorizacién de residencia, tras cuyo ejercicio el juez nacional debe
poder comprobar si la resolucién denegatoria tiene una base fictica suficientemente sélida y si
se han respetado las garantias de procedimiento. Entre estas garantias figura la obligacién de las
autoridades nacionales competentes de estudiar detenidamente las circunstancias personales del
solicitante y de motivar toda denegacion de entrada o residencia.» C-89/17, Secretary of State
for the Home Department y Rozanne Banger (ECLI:EU:C:2018:570).
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cién profesional, o el traslado por razones de trabajo a otro Estado miembro o
a un tercer pais*’. Asimismo, el Acuerdo de retirada prevé, en su articulo 15.3,
que una vez adquirido, el derecho de residencia permanente se perdera solo
por ausencia del Estado de acogida por un periodo superior a 5 aflos consecu-
tivos, lo que supone una regulaciéon mis generosa que la prevista en la Direc-
tiva 2004/38/CE, que prevé la pérdida del derecho a la residencia permanente
en caso de ausencia por un periodo superior a dos afios consecutivos®.

Por su parte, el articulo 10.1 del Acuerdo de retirada establece el ambito
de aplicacién Ratione Personae de la Segunda Parte del mismo, relativa a los
derechos de los ciudadanos. Asi, esta Parte, y particularmente los titulos I
y II de la misma, se aplicari a (i) los ciudadanos de la Unién que ejercieron
su derecho a residir en el Reino Unido de conformidad con la legislacién de
la Unién antes del final del periodo de transicién y contindan residiendo alli
posteriormente, (ii) los nacionales del Reino Unido que ejercieron su derecho
a residir en un Estado miembro de conformidad con el Derecho de la Unién
antes del final del periodo de transicién y continden residiendo alli posterior-
mente, (iii) los ciudadanos de la Unién que ejercieron su derecho como traba-
jadores transfronterizos en el Reino Unido de conformidad con la legislacién
de la Unién antes del final del periodo de transicién y contintdan haciéndolo
después, (iv) los nacionales del Reino Unido que ejercieron su derecho como
trabajadores transfronterizos en uno o mds Estados miembros de conformi-
dad con la legislacion de la Unién antes del final del periodo de transicion
y contindan haciéndolo después, (v) miembros de la familia de las personas
mencionadas en los puntos anteriores, siempre que cumplan alguna de las
condiciones establecidas en el articulo 10.1(e), entre las que se encuentran que
los mismos residieran en el Estado de acogida de acuerdo con la legislacion de
la Unién antes del final del periodo de transicion y contintan residiendo alli a
partir de entonces y (vi) miembros de la familia que residieron en el Estado de
acogida de conformidad con varios articulos de la Directiva 2004/38/CE antes
del final del periodo de transicién y contintan residiendo alli posteriormente.

39 El articulo 21 de la Directiva 2004/38/CE dispone que «la continuidad de la residencia podra
ser acreditada mediante cualquier medio de prueba vigente en el Estado miembro de acogi-
da. La continuidad de la residencia se vera interrumpida por cualquier decision de expulsion
ejecutada vilidamente contra el interesado.»

40 Directiva 2004/38/CE, op. cit., articulo 16.4. El articulo 11 del Acuerdo de retirada establece
asimismo que el derecho de residencia permanente adquirido en virtud de la Directiva 2004/38/
CE antes del final del periodo de transicién no se considerard perdido por la ausencia del Estado
de acogida durante un periodo especificado en el Articulo 15 (3) del propio Acuerdo.
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En concreto, con arreglo a lo dispuesto por los articulos 12 y 13, relativos al
mantenimiento del derecho de residencia de los miembros de la familia en
caso de fallecimiento o partida del ciudadano de la Unién, asi como en caso
de divorcio, anulacién del matrimonio o fin de la unién registrada, el articulo
16 (2), relativo a miembros de la familia que no tengan la nacionalidad de un
Estado miembro y que hayan residido legalmente durante un periodo conti-
nuado de cinco afios consecutivos con el ciudadano de la Unién en el Estado
miembro de acogida, y los articulos 17 y 18, relativos a los miembros de la
familia de trabajadores que cesen su actividad en el Estado miembro de acogi-
da, y a la adquisicién del derecho de residencia permanente de determinados
miembros de la familia que no tengan la nacionalidad de un Estado miembro.

Por dltimo, el articulo 12 establece una cldusula general de prohibicién
de cualquier discriminacién por motivos de nacionalidad en el sentido del pri-
mer parrafo del articulo 18 del TFUE en el Estado de acogida y en el Estado
de trabajo respecto de las personas a que se refiere el articulo 10 del presente
Acuerdo. Como se verd, el articulo 23 hace referencia también al principio de
igualdad de trato en un sentido similar.

B. Titulo 1. Derechos y obligaciones

Este titulo comienza con un capitulo sobre los derechos relacionados con
la residencia y los documentos de residencia. Estos derechos son protegidos de
forma robusta por el Derecho de la Unién Europea en vigor. A este respecto,
el articulo 21 del TFUE recoge la libre circulacién y residencia de los ciuda-
danos europeos, dentro de los limites y condiciones previstas en los Tratados
y en las disposiciones adoptadas para su aplicacién. Asimismo, el articulo 45
de la Carta de Derechos Fundamentales estipula que “Todo ciudadano de la
Unié6n tiene derecho a circular y residir libremente en el territorio de los Es-
tados miembros. [y que] De conformidad con lo dispuesto en el Tratado cons-
titutivo de la Comunidad Europea, se podri conceder libertad de circulacion
y de residencia a los nacionales de terceros paises que residan legalmente en el
territorio de un Estado miembro.» De hecho, la libre circulacion de personas
era ya uno de los objetivos que, junto a la de mercancias, servicios y capitales,
habia previsto el TCE, si bien se vinculaba originalmente al ejercicio de una
actividad econémica. En la década de los 90, merced a tres directivas (90/364,
90/365 y 93/95) este derecho fue desarrollado, si bien fue la jurisprudencia
del TJUE y la Directiva 2004/38 las que le dieron un impulso definitivo. La
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Directiva 2004/38/CE, a la que el Acuerdo de retirada se refiere en numerosas
ocasiones, regula el derecho de los ciudadanos de la Unién y de los miembros
de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados
miembros. La Directiva se aplica solamente a los ciudadanos de la UE que se
trasladen o residan en un Estado miembro distinto del Estado cuya naciona-
lidad poseen, asi como a los miembros de su familia que les acompaifien o se
retnan con ellos. Eso supone que los ciudadanos de la UE que residen en el
Estado miembro del que son nacionales no se benefician de los derechos con-
cedidos por el Derecho europeo en materia de libre circulacién de personas, y
sus familiares de terceros paises estdn sujetos a las normas nacionales de inmi-
gracién. La Directiva prevé también que, tras residir cinco afios en un Estado
miembro se obtiene la residencia permanente, que abre la puerta a un trato
en plena igualdad de condiciones en todos los aspectos al de los nacionales del
Estado de acogida.

Por dltimo, cabe recordar que la libre circulacion es considerada una de
las bases de la Unién, y como tal las excepciones a la misma deben siempre
interpretarse de forma estricta, lo que no equivale a afirmar que el derecho de
libre circulacién sea ilimitado. De hecho, es posible restringirlo por razones
tasadas de orden publico, seguridad o salud, pero nunca por razones de tipo
econémico y siempre dentro de los limites fijados por las Directivas y confor-
me al principio de proporcionalidad*.

En este marco, el primer articulo de este Titulo del Acuerdo de retirada,
el articulo 13, establece que los ciudadanos de la Unién y los nacionales del
Reino Unido a los que se aplica esta Parte, mencionados supra, asi como los
miembros de sus familias, tendrdn derecho a residir en el Estado de acogida
con arreglo a lo dispuesto actualmente por el Derecho primario y derivado
de la Unién relativo al derecho de residencia*. A este respecto, conviene re-
cordar que el articulo 45 del TUE establece la libre circulacién de trabaja-
dores dentro de la Unidn, cuya regulacién completan el Reglamento (UE)
no 492/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo de 5 de abril de 2011,
relativo a la libre circulacion de los trabajadores dentro de la Unién (DOUE
L 141/1, 27.5.2011), asi como la mencionada Directiva 2004/38/CE. La libre
circulacion de trabajadores estd basada en la prohibicién de discriminacién

41 Véase a este respecto, entre otros muchos, el asunto C-100/01, Olazdbal, apartado 43.

42 En concreto en los articulos 21,45 0 49 del TFUE y en el articulo 6, apartado 1, puntos (a), (b) o
(c) del articulo 7, apartado 1, del articulo 7, apartado 3, del articulo 14, del articulo 16, apartado
1, o del articulo 17, apartado 1, de la Directiva 2004/38/CE.
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por razén de la nacionalidad. El articulo 45.2 TFUE exige la abolicién de toda
discriminacién por razén de la nacionalidad entre los trabajadores de los Esta-
dos miembros, con respecto al empleo, la retribucién y las demds condiciones
de trabajo. Sin embargo, como se ha observado, el articulo 13 del Acuerdo de
retirada no es absoluto, habida cuenta de que estd sujeto al proceso de confir-
macién del estado de residente tras el Brexit y a la pérdida del mismo en caso
de cometer ciertos delitos, como se describe infra®.

Relacionado con lo anterior, el apartado 4 del articulo 13 sefiala que el
Estado de acogida no podra imponer ninguna limitacién o condicién para
obtener, retener o perder los derechos de residencia de las personas distintas
de las previstas en este Titulo, asi como que no habri discrecionalidad en la
aplicacion de las limitaciones y condiciones previstas en el mismo, excepto a
favor de la persona interesada. Esta disposicion aporta seguridad juridica a los
millones de ciudadanos a los que se aplica la Parte segunda del Acuerdo de
retirada en el sentido de que las condiciones para obtener, retener o perder
el derecho de residencia no se verdn alteradas mediante legislacion nacional
del Reino Unido, o el Derecho derivado de la UE, salvo en beneficio de los
interesados.

Por otro lado, segtn el articulo 14, los ciudadanos de la Unién y del
Reino Unido, asi como sus respectivos familiares, podran salir y regresar
al Estado de acogida con un pasaporte o documento nacional de identidad
vélido, en el caso de ciudadanos de la Unién y nacionales del Reino Unido, y
con un Pasaporte vilido en el caso de sus respectivos familiares y otras per-
sonas que no sean ciudadanos de la Unién o nacionales del Reino Unido. No
obstante, el mismo articulo afiade que cinco afios después de la finalizacion
del periodo de transicidn, el Estado de acogida podra decidir dejar de aceptar
los documentos nacionales de identidad para ingresar o salir de su territorio
si dichos documentos no incluyen un chip que cumpla con los estindares
relacionados con la identificacién biométrica de la Organizacion de Aviacion
Civil Internacional.

Los ciudadanos de la Unién y del Reino Unido tendrin también derecho
a adquirir la residencia permanente tras haber residido legalmente en el Esta-
do de acogida de conformidad con el Derecho de la Unién durante un periodo

4 Véase a este respecto el anilisis de Steve Peers respecto de una version anterior a la definitiva de
estas disposiciones: PEERS, S., «<EU27 and UK citizens’ acquired rights in the Brexit withdrawal
agreement: detailed analysis and annotation», puede consultarse en Internet en el siguiente en-
lace: http://eulawanalysis.blogspot.com/2018/03/eu27-and-uk-citizens-acquired-rights-in.html
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continuado de 5 afios. Como se ha expuesto previamente, una vez adquirido,
el derecho de residencia permanente se perdera solo por ausencia del Estado
de acogida por un periodo superior a 5 afios consecutivos*.

El articulo 17 aclara que los derechos reconocidos por la Parte segunda
del Acuerdo de retirada no se veran afectados aunque los ciudadanos cambien
el estado conforme al que los adquirieron. El articulo pone como ejemplo
el cambio de estudiante, trabajador, trabajador por cuenta propia y persona
econémicamente inactiva. Asimismo, el articulo aclara, en su segundo apar-
tado, que los derechos previstos en el Titulo II para los miembros de la fami-
lia que son dependientes de ciudadanos de la Unién o del Reino Unido antes
del final del periodo de transicién, se mantendran incluso después de que
dejen de ser dependientes, disposiciones ambas garantistas de los derechos
de los que disfrutan actualmente los ciudadanos de la UE y del Reino Unido
y sus familias.

Sin perjuicio de lo anterior, el Estado de acogida podri exigir a los ciu-
dadanos de la Unidn o a los nacionales del Reino Unido, y a sus respectivos
familiares que soliciten la residencia que confiere los derechos previstos en
el Titulo, sujeto a las condiciones previstas en el articulo 18 del Acuerdo de
retirada. A este respecto, el Reino Unido ya ha anunciado su decision de exigir
a los ciudadanos de la Unién Europea que soliciten la residencia con arreglo a
este articulo®. Asimismo, conviene subrayar respecto de este capitulo que los
derechos de entrada o residencia podrin ser restringidos con base en la con-
ducta del interesado. Esta conducta se analizard conforme a lo dispuesto en la
Directiva 2004/38, tal y como se realiza en la actualidad, durante el periodo
de transicién. No obstante, segin el articulo 20 del Acuerdo, una vez finali-
zado dicho periodo, la conducta del interesado se evaluard segin los criterios
previstos en la legislacién nacional, lo que podria redundar en la expulsion de,
por ejemplo, ciudadanos de la UE en el Reino Unido con mis facilidad que
en el presente.

Por otro lado, el articulo 21 establece que las garantias de procedimiento
previstas en el articulo 15 y en el capitulo VI de la Directiva 2004/38/CE se
aplicaran con respecto a cualquier decision del Estado de acogida que restrinja
los derechos de residencia de las personas a quienes se aplica, ratione personae,

4 Véase a este respecto lo dispuesto en el articulo 15.1 y 2 del Acuerdo de retirada.
4 Véase a este respecto el documento titulado, op. cit., EU Exit Legal position on the Withdrawal
Agreement, 3 diciembre 2018, apartado 23.
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la Parte segunda del Acuerdo. Los articulos 23 y 24 del Acuerdo precisan,
con referencia a lo dispuesto en los articulos 23 y 24 de la Directiva 2004/38/
EC, que los miembros de la familia de un ciudadano de la Unién o de un
nacional del Reino Unido que tengan el derecho de residencia o el derecho
de residencia permanente en el Estado de acogida, con independencia de su
nacionalidad, tendrdn derecho a aceptar un trabajo o desarrollarlo por cuenta
propia, y que todos los ciudadanos de la Unién o nacionales del Reino Unido
que residan con base en el Acuerdo de retirada en el territorio del Estado de
acogida, asi como sus respectivos familiares, gozaran de igual trato que los
nacionales de ese Estado.

Por dltimo, los articulos 24 y 25 garantizan los derechos de los tra-
bajadores y los trabajadores transfronterizos, asi como de los trabajadores
por cuenta propia reconocidos por los articulos 45, 49 y 55 TFUE. A este
respecto, el articulo 24 incluye un listado indicativo de los derechos confe-
ridos a los trabajadores y trabajadores auténomos, que incluye, entre otros,
el derecho a la igualdad de trato con respecto a las condiciones de empleo
y trabajo, en particular en lo que respecta a la remuneracién, el despido vy,
en caso de desempleo, reincorporacion o recontratacion. El espinoso asunto
del reconocimiento de las cualificaciones profesionales ha sido abordado en
los articulos 27 a 29 del Acuerdo. Con arreglo a los mismos, se respetarin
las cualificaciones profesionales de las personas a las que se aplica la Parte
segunda del Acuerdo de retirada reconocidas antes de que finalice el periodo
transitorio, o respecto de las cuales se realiz6 una solicitud de reconocimien-
to antes de esa fecha.

Lo anterior comprende, en esencia, las cualificaciones reconocidas en
la Directiva de Cualificaciones Profesionales en el marco de la libertad de
establecimiento*, no asi en los casos en que el reconocimiento se realiz6 en
el marco de la prestacién temporal y ocasional de servicios, el ejercicio de la
abogacia con base en el titulo profesional de origen con arreglo a la Directiva
de Establecimiento de Abogados", la autorizacién de los auditores legales au-
torizados en otros Estados miembros conforme a lo dispuesto en la Directiva

4 Directiva 2005/36/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 7 de septiembre de 2005 rela-
tiva al reconocimiento de cualificaciones profesionales, DO L 255, 30.9.2005, pp. 22-142

4 Directiva 98/5/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de febrero de 1998 destinada
a facilitar el ejercicio permanente de la profesion de abogado en un Estado miembro distinto
de aquel en el que se haya obtenido el titulo. DO L 77, 14.3.1998, pp. 36-43. En particular, el

Acuerdo de retirada se refiere a las situaciones previstas en los articulos 10.1 y 10.3.
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de Auditoria®, y las cualificaciones que permiten a las personas involucrarse
en el comercio y la distribucién de productos téxicos con arreglo a la Directiva
74/556/CEE®.

De lo anterior se desprende que el Acuerdo de retirada no garantiza el
reconocimiento de las cualificaciones profesionales con base en el Derecho de
la UE una vez que concluya el periodo transitorio. A este respecto, como ha
observado PEERS, esta limitacién podria resolverse en la negociacién sobre
la relacion futura, si finalmente se puede pasar a esa fase tras la aprobacion
del Acuerdo de retirada por el Reino Unido, a tenor de lo dispuesto en las
orientaciones para la negociacién aprobadas por el Consejo Europeo el 23 de
marzo de 2018, que hacen referencia precisamente al reconocimiento de las
cualificaciones profesionales®”.

Por dltimo, el articulo 29 prevé in fine que el Reino Unido tendrd dere-
cho a utilizar el sistema de informacién del mercado interior durante un pe-
riodo no superior a 9 meses a partir de la finalizacién del periodo de transiciéon
para las solicitudes de reconocimiento de cualificaciones profesionales pre-
vistas en el articulo, en la medida en que se refieren a procedimientos para el
reconocimiento de cualificaciones profesionales a efectos de establecimiento
de conformidad con el articulo 4.d de la Directiva 2005/36/CE, lo que supone
una excepcion a lo dispuesto en el articulo 8 del Acuerdo de retirada, segin
el cual, el Reino Unido dejara de tener derecho a acceder a cualquier red, a
cualquier sistema de informacion y cualquier base de datos establecida sobre
la base del Derecho de la Unién, salvo que el Acuerdo de retirada disponga lo
contrario, como en este articulo.

4 Directiva 2006/43/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de mayo de 2006, relativa
a la auditoria legal de las cuentas anuales y de las cuentas consolidadas, por la que se modifican
las Directivas 78/660/CEE y 83/349/CEE del Consejo y se deroga la Directiva 84/253/CEE del
Consejo. DO L 157, 9.6.2006, pp. 87-107. En concreto con base en el articulo 14.

4 Directiva 74/556/CEE del Consejo, de 4 de junio de 1974, relativa a las modalidades de las
medidas transitorias que han de adoptarse en el dmbito de las actividades de comercio y dis-
tribucién de productos téxicos o que impliquen la utilizacién profesional de dichos productos,
incluidas las actividades de intermediario. DO L 307, 18.11.1974, p. 1-4.

50 Orientaciones del Consejo Europeo (art. 50) sobre el marco de las relaciones futuras entre la
UE y el Reino Unido, 23 de marzo de 2018 (EUCO XT 20001/18), apartado 10: «La futura
asociacién debe incluir disposiciones ambiciosas sobre la circulacién de las personas fisicas, ba-
sadas en la plena reciprocidad y ausencia de discriminacion entre los Estados miembros, y sobre
dmbitos conexos como la coordinacién de los sistemas de seguridad social y el reconocimiento
de las cualificaciones profesionales.» Véase también PEERS, S.«<EU27 and UK citizens’ acquired
rights in the Brexit withdrawal agreement: detailed analysis and annotation», op. cir.
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C. Titulo 111. Coordinacion de los sistemas de seguridad social

Para que la libre circulacién de trabajadores sea realmente efectivamente
no basta con eliminar las trabas legislativas ni la discriminacién directa e indi-
recta contra trabajadores de otros Estados miembros, sino que se debe hacer
un esfuerzo de armonizacion de los sistemas de seguridad social y de biusqueda
de empleo que realmente facilite la integraciéon de un mercado de trabajo eu-
ropeo. Por esta razon, el articulo 46 TFUE prevé la adopcién de las medidas
necesarias para hacer efectiva la libre circulacién de trabajadores. Asimismo,
en materia de seguridad social, el articulo 48 del TFUE prevé la adopcion de
medidas que hagan posible la acuamulacién de todos los periodos tomados en
consideracion por las distintas legislaciones nacionales para adquirir y conser-
var el derecho a las prestaciones sociales, asi como el pago de las prestaciones
a las personas que residan en los territorios de los Estados miembros. En la
misma linea, se insta a los Estados miembros en el articulo 47 TFUE a facilitar
el intercambio de trabajadores jovenes.

En este contexto, el titulo III del Acuerdo de retirada tiene un dmbito
de aplicacion ratione personae distinto al previsto en el articulo 10 para los
Titulos Iy II de la Parte segunda. Asi, conforme al articulo 30, las disposicio-
nes de este Titulo se aplicardn a los siguientes grupos de personas, que verdn
protegidos sus derechos relativos a la coordinacién de los sistemas de seguri-
dad social: (a) Los ciudadanos de la Unién que estén sujetos a la legislacion
del Reino Unido al final del periodo de transicion, asi como sus familiares y
sobrevivientes; (b) los nacionales del Reino Unido que estén sujetos a la le-
gislacion de un Estado miembro al final del periodo de transicién, asi como
a sus familiares y sobrevivientes; (c) los ciudadanos de la Unién que residen
en el Reino Unido y estén sujetos a la legislacion de un Estado miembro al
tinal del periodo de transicién, asi como a sus familiares y sobrevivientes; (d)
los nacionales del Reino Unido que residen en un Estado miembro y estin
sujetos a la legislacion del Reino Unido al final del periodo de transicion, asi
como a sus familiares y sobrevivientes; (e) otras personas que no estin dentro
de los puntos (a) a (d) pero son trabajadores o auténomos en el territorio de
una de las partes del Acuerdo de retirada; (e) personas apétridas y refugiados,
residentes en un Estado miembro o en el Reino Unido, que se encuentren en
una de las situaciones descritas en los puntos (a) a (e), asi como a sus familiares
y sobrevivientes; y (g) nacionales de terceros paises, asi como miembros de sus
familias, que se encuentren en una de las situaciones descritas en los puntos (a)
a (e), siempre que cumplan las condiciones del Reglamento (CE) n°® 859/2003
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del Consejo, por el que se amplian las disposiciones del Reglamento (CEE)
n° 1408/71 y del Reglamento (CEE) n°® 574/72 a los nacionales de terceros
paises que, debido Unicamente a su nacionalidad, no estén cubiertos por las
mismas®'.

Respecto de las personas cubiertas por el titulo III mencionadas supra, el
articulo 31 aclara que las normas y objetivos establecidos en el articulo 48 del
TFUE, el Reglamento (CE) n°® 883/2004 y el Reglamento (CE) n°® 987/2009
del Parlamento Europeo y del Consejo seran de aplicacién. En consecuencia,
las personas cubiertas con base en lo dispuesto por este titulo seguirdn bene-
ficidndose de las normas de coordinacién mientras permanezcan sin interrup-
ci6n dentro del alcance de este titulo.

Asi, como aclara la nota informativa publicada por la Comisién Europea
sobre los derechos de los ciudadanos en el Acuerdo de retirada, el objetivo
del Acuerdo de retirada respecto de las normas relativas a la seguridad social
es que todo siga como en la actualidad. La Comisién utiliza en la nota in-
formativa un ejemplo, de un ciudadano espafiol que resida en el Reino Uni-
do al término del periodo transitorio, que se reproduce integramente por su
claridad«[el ciudadano espaiol]:

(1) seguird abonando sus cotizaciones en el Reino Unido y tendra derecho
a percibir las prestaciones en ese pais sin ningin tipo de discriminacién,
(ii) tendra acceso a la atencién sanitaria en el Reino Unido conforme a las
mismas condiciones que los nacionales britdnicos, (iii) si va de vacaciones a
la Unién Europea, podrd utilizar su tarjeta sanitaria europea expedida por
el Reino Unido; (iv) si sus hijos residen en Espafia y usted tiene derecho a
prestaciones familiares en el Reino Unido, seguird percibiéndolas sin nin-
gun tipo de reduccién, igual que si los nifios residieran con usted en el Reino
Unido, (v) si tiene hijos después de que concluya el periodo transitorio y
tiene derecho a prestaciones familiares con arreglo a la legislacién del Reino
Unido, percibird las prestaciones incluso si sus hijos residen en, por ejem-
plo, Espafia, (vi) si se queda sin empleo después de que concluya el periodo
transitorio, tendrd derecho a percibir prestaciones de desempleo en el Reino
Unido y podra exportar dichas prestaciones durante el periodo de tiempo
permitido, a fin de buscar un empleo en un Estado miembro de la UE, (vii)

51 Reglamento (CE) n° 859/2003 del Consejo, de 14 de mayo de 2003, por el que se amplian las
disposiciones del Reglamento (CEE) n° 1408/71 y del Reglamento (CEE) n° 574/72 a los na-
cionales de terceros paises que, debido inicamente a su nacionalidad, no estén cubiertos por las
mismas. DO L 124, 20.5.2003, pp. 1-3.
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cuando se jubile después de que concluya el periodo transitorio, tendra de-
recho a una pensién britdnica conforme a las condiciones que se recogen
en la legislacién nacional: o si no cuenta con periodos suficientes asegurado
para poder optar a una pensién britdnica, el Reino Unido tendrd en cuenta
los periodos que haya completado en otros Estados miembros de la UE en
la medida en que sea necesario; o si decide regresar a Espafia: continuard
recibiendo su pensién britdnica sin ningun tipo de reduccién, que seguird
revalorizdndose; (viii) la responsabilidad de abonar su cobertura de atencién
sanitaria se determinard en funcién de las restantes pensiones que perciba
y su lugar de residencia; y (ix) si quienes le sobrevivan tienen derecho a una
prestacién por supervivencia en el Reino Unido, estos podrin solicitar y
percibir estas prestaciones sin que se les aplique ninguna reduccién aunque
residan en Espafia»*.

Por otro lado, el articulo 32 establece reglas especificas para situaciones
que se refieren a personas que no estén cubiertas por el Articulo 30, o que
hayan dejado de estarlo. Por 1ltimo, el articulo 36 dispone que las modifica-
ciones futuras a la normativa relativa a la seguridad social se aplicarin también
a las personas cubiertas por el Titulo III, salvo que el Comité Conjunto que
crea el Acuerdo de retirada decida lo contrario respecto de futuras reformas a
los Reglamentos (CE) 883/2004 y (CE) 987/2009. A este respecto, conviene
recordar que, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 166.2 del Acuerdo de
retirada, las decisiones adoptadas por el Comité Conjunto tendran el mismo
valor juridico que el Acuerdo y serdn vinculantes para la Unién y el Reino
Unido, que deberin aplicarlas.

D. Titulo 1V, Otras disposiciones

El dltimo titulo de la Parte segunda, que consta de tres articulos (arts. 37-
39), establece en primer lugar que los Estados miembros y el Reino Unido
difundirdn informacién sobre los derechos y obligaciones de las personas cu-
biertas por la Parte segunda del Acuerdo de retirada, en particular mediante

32 Preguntas y respuestas: los derechos de los ciudadanos de la UE y del Reino Unido, segin el
acuerdo de retirada publicado el 14 de noviembre de 2018, Comisién europea, Nota informativa,
26 de noviembre de 2018. La nota puede consultarse en Internet en el siguiente enlace: https://
ec.europa.eu/commission/sites/beta-political/files/2018-11-26_qa_citizens_rights_es_1.pdf
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campaiias de sensibilizacion realizadas a través de los medios de comunicacion
nacionales y locales, asi como de otros medios de comunicacién.

Por su parte, el articulo 38 dispone que la Parte segunda, excepto el Titu-
lo IIT, no afectara a las disposiciones legales, reglamentarias o administrativas
aplicables en un Estado de acogida o en un Estado de trabajo que sean mis fa-
vorables para las personas afectadas. El apartado segundo de este articulo acla-
ra que el principio de igualdad de trato y no discriminacién recogido, como se
ha expuesto, en los articulos 12 y 23, apartado 1, se entenderd sin perjuicio del
trato mds favorable que resulte de los acuerdos del drea de viaje comun entre
el Reino Unido e Irlanda para las personas afectadas. Mds relevante resulta el
ultimo articulo de este titulo, el art. 39, que bajo el titulo de «Proteccién de
por vida», estipula que las personas cubiertas por la Parte segunda gozarian de
los derechos previstos en los titulos pertinentes para toda su vida, salvo que
dejen de cumplir las condiciones establecidas en dichos titulos.

Por tltimo, conviene recordar que el articulo 159 del Acuerdo prevé, res-
pecto de toda la Parte segunda del mismo, que la implementacién y aplicacion
de esta Parte en el Reino Unido sera supervisada por una autoridad indepen-
diente que tendra facultades equivalentes a las de la Comisién Europea para
llevar a cabo investigaciones por iniciativa propia sobre presuntas infracciones
de la Parte segunda por parte de las autoridades administrativas del Reino
Unido, y para recibir quejas de los ciudadanos de la Unién y de sus familiares
con el fin de realizar tales investigaciones.

Asimismo, el articulo 158 estipula que el TJUE tendra jurisdiccién para
conocer de cuestiones prejudiciales relativas a la Parte segunda del Acuerdo
que se planteen en asuntos ante tribunales britdnicos que comiencen dentro de
los 8 afios posteriores al final del periodo transitorio, si bien la formulacién de
una cuestion prejudicial serd una facultad de los tribunales britinicos, y no una
obligacién como hasta ahora para aquellos cuyas decisiones no sean suscepti-
bles de ulterior recurso judicial de Derecho interno con base en lo dispuesto
en el articulo 267 TFUE®.

Por otra parte, el articulo 4 del Acuerdo recuerda que las disposiciones
del Acuerdo tendrin efecto directo cuando cumplan las condiciones para el
mismo establecidas por el Derecho de la Unién, como es el caso de muchas de
las disposiciones de la Parte segunda. Ademds, conforme al mismo articulo, el

33 POLAK, P., «A commentary on the lounes case and the protection of eu citizens’ rights post-brex-
it», Revista General de Derecho Europeo, 44, 2018, pp. 190-203, en p. 203.
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Reino Unido garantizard que sus autoridades judiciales y administrativas no
aplicaran disposiciones internas incompatibles con el Acuerdo de retirada, dos
garantias muy importantes para los derechos de los ciudadanos reconocidos en
el Acuerdo, que han generado no obstante dudas en la doctrina respecto de su
aplicacién en la prictica por las autoridades del Reino Unido una vez que se
produzca la retirada®.

IV. DERECHOS DE LOS CIUDADANOS SI NO HAY ACUERDO

La posibilidad de que el Acuerdo de retirada no sea respaldado por el
Parlamento Britinico no puede descartarse por completo, especialmente tras
el contundente rechazo de la Cidmara de los Comunes, por 432 votos contra
202, en la votacién realizada el 15 de enero de 2019, y la aprobacién posterior
por esta Cdmara, el 29 de enero de 2019, de una enmienda por la que se insta
al Gobierno a renegociar el Acuerdo de retirada, en especial la cuestién de
la denominada salvaguarda irlandesa. En consecuencia, cabe preguntarse qué
ocurriri con los derechos de los ciudadanos en ausencia de Acuerdo, la temida
situacion de no-deal.

A este respecto, tanto el Reino Unido como la Comisién Europea han
publicado documentos en los que tratan de reducir la incertidumbre de los ciu-
dadanos de la Unién y del Reino Unido que actualmente se benefician de las
condiciones previstas por el Derecho de la Unién mediante compromisos uni-
laterales basados en gran parte en lo dispuesto por el Acuerdo de retirada®. En
este sentido, el Reino Unido se ha comprometido a respetar el estatus de resi-
dente en dicho pais de los ciudadanos de la Unién, que podran salir del pais has-
ta cinco aflos consecutivos sin perder su derecho a regresar. No obstante, como

3% Véase a este respecto SMISMANS, S., «<EU citizens’ rights post Brexit: why direct effect beyond
the EU is not enough», European Constitutional Law Review, 14: 443-474, 2018.

35 El Reino Unido publicé el 6 de diciembre de 2018 el documento titulado «Citizens’ Rights —
EU citizens in the UK and UK nationals in the EU Policy Paper». El documento puede con-
sultarse en Internet en el siguiente enlace: https://assets.publishing.service.gov.uk/government/
uploads/system/uploads/attachment_data/file/762222/Policy_paper_on_citizens__rights_in_
the_event_of_a_no_deal_Brexit.pdf
La Comisién Europea publicé el 13 de noviembre de 2018 el documento titulado «Preparacién
de la retirada del Reino Unido de la Unién Europea el 30 de marzo de 2019: plan de accién
de contingencia» COM(2018) 880 final. Este documento puede consultarse en Internet en el
siguiente enlace: https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2018/ES/COM-2018-880-
F1-ES-MAIN-PART-1.PDF
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sefala al respecto el documento publicado por el Reino Unido, en un «no-deal
scenario», al no haber un periodo transitorio, esta garantia solo se aplicaria a los
ciudadanos de la UE que residan en el Reino Unido antes del 29 de marzo de
2019. Asimismo, en ausencia de un periodo transitorio, aquellos ciudadanos de
la UE y sus familiares que residan en el Reino Unido antes del 29 de marzo de
2019 tendrian hasta el 31 de diciembre de 2020 para solicitar un estatus bajo el
Plan aprobado para los ciudadanos de la UE (EU Settlement Scheme), pero sin
un «periodo de gracia» de seis meses mas alld de la fecha mencionada, como si
se prevé en el Acuerdo de retirada. El nuevo sistema de inmigracion del Reino
Unido se implementaria a partir del 1 de enero de 2021.

Asimismo, los ciudadanos de la UE tendrian el derecho de impugnar el
rechazo del estatus migratorio en el Reino Unido en virtud del EU Settlement
Scheme mediante una revisién administrativa y una revision judicial, en linea
con los recursos generalmente disponibles para los ciudadanos que no son
miembros del EEE y se les niega el permiso para permanecer en el Reino Uni-
do. No habria sin embargo posibilidad de formular cuestiones prejudiciales al
"Tribunal de Justicia de la Unién Europea, ya que éste no tendria jurisdiccién
en el Reino Unido. El documento también aclara que la deportacion de las
personas que cometan delitos después del 29 de marzo de 2019 se evaluaria
con base en la legislacion britinica, lo que en el Acuerdo de retirada se retra-
sa a la finalizacién del periodo transitorio. Ademads, respecto de todos estos
compromisos, en ausencia de acuerdo, las disposiciones del mismo tendentes
a garantizar el efecto directo y la primacia no aplicarian, por lo que habra que
estar solamente a lo dispuesto por el Derecho britdnico.

Los compromisos adquiridos por el Reino Unido hacen que el estatus de
los ciudadanos de la Unién en dicho pais sea en principio similar al previsto en
el Acuerdo de retirada, con la diferencia de que, al no haber periodo transitorio,
deberan residir en el Reino Unido antes de la fecha inicialmente prevista para la
retirada, esto es, el 29 de marzo de 2019. Sin embargo, como se ha observado,
estos compromisos no formarfan parte de una obligacién internacional asumi-
da por el Reino Unido, de forma que la legislacién nacional podria cambiar
los mismos en el futuro®. La situacién de los ciudadanos del Reino Unido en
la Uni6én Europea en caso de no-acuerdo parece mds sombria, habida cuenta

56 Véase a este respecto el comentario de PEERS, S., «Staring into the Abyss: Citizens’ Rights after
a No Deal Brexit». Puede consultarse en Internet en el siguiente enlace http://eulawanalysis.
blogspot.com/2018/12/staring-into-abyss-citizens-rights.html
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de que la Comisién Europea ha sido menos explicita en sus compromisos, de
«indiferente» se ha calificado”, dejando en la prictica la cuestion en manos de
los Estados miembros de la Unién. En concreto el documento publicado por
la Comision en el que se resume el plan de contingencia de la Unién sefiala
que «Por lo que respecta a los ciudadanos britdnicos residentes en los Estados
miembros de la EU27 en el momento de la retirada, los Estados miembros ten-
drin que tramitar y entregar la documentacién adecuada a los nacionales de
terceros paises. Para seguir residiendo y trabajando en un Estado miembro de la
EU27, estos ciudadanos del Reino Unido tendrin que estar en posesion de un
permiso de residencia expedido por las autoridades nacionales de migracién»*.

Sin embargo, como sostienen FERNANDEZ TOMAS y LOPEZ GARRIDO,
los ciudadanos de la Unién en el Reino Unido podrian, tras el Brexit, estar su-
jetos a normas mads estrictas que los ciudadanos britinicos en territorio de los
Estados miembros de la Unién, habida cuenta de que los primeros tendrian
que defender sus derechos actuales con base exclusivamente en el derecho
interno britinico mientras que los ciudadanos britidnicos en la UE se bene-
ficiarfan de la legislacién de la UE sobre inmigracion, que estd parcialmente
armonizada a nivel de la Unidn, y podrian invocar sus principios generales
como nacionales de un tercero Estado, asi como la Carta de Derechos Fun-
damentales®. En este sentido, la Comision ha pedido a los Estados miembros
que «adopten un planteamiento generoso» en relacién con los ciudadanos
del Reino Unido que ya residen en su territorio, y ha afirmado que considera
que los periodos de residencia legal de los ciudadanos del Reino Unido en un
Estado miembro de la UE-27 con anterioridad a la fecha de retirada deberin
considerarse como periodos de residencia legal en un Estado miembro de la
Unién Europea de conformidad con la Directiva 2003/109/CE, relativa al
estatuto de los nacionales de terceros paises residentes de larga duracién, lo
que favorecerd, a juicio de la Comision, la obtencion de dicho estatus por los
ciudadanos del Reino Unido®.

57 Ibidem.

38 Preparacion de la retirada del Reino Unido de la Unién Europea el 30 de marzo de 2019: plan
de accién de contingencia» COM(2018) 880 final, p. 7.

59 FERNANDEZ TOMAS, A.; LOPEZ GARRIDO, D., «The impact and consequences of Brexit on ac-
quired rights of EU citizens living in the UK and British citizens living in the EU-27>, informe
realizado a peticion del Parlamento Europeo (Policy Department C: Citizens’ Rights and Con-
stitutional Affairs, PE 583.135, 2017), pp. 48-49.

60 Preparacion de la retirada del Reino Unido de la Unién Europea el 30 de marzo de 2019: plan
de accién de contingencia» COM(2018) 880 final, p. 7.
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Finalmente, como se ha sugerido en la doctrina, se podrian arbitrar nue-
vas soluciones para incrementar la seguridad juridica de los ciudadanos de la
UE y del Reino Unido con garantias similares a las previstas en el Acuerdo
de retirada, bien mediante la adopcién de un tratado especifico de proteccion
de los derechos de los ciudadanos®!, bien mediante una medida unilateral de
la UE en su conjunto que proteja también los derechos de los ciudadanos del
Reino Unido, siendo a nuestro juicio preferible la primera®.

V. CONCLUSIONES

A la luz de las consideraciones anteriores, se pueden extraer las siguientes
conclusiones:

En primer lugar, la proteccion de los derechos de los ciudadanos de la
Unién Europea y del Reino Unido tras el Brexit ha sido, desde el principio de
las negociaciones, una prioridad para ambas partes, y el Acuerdo de retirada
lo refleja, al garantizar un nivel de proteccion similar al que actualmente dis-
frutan los ciudadanos con arreglo al Derecho de la Unién. A este respecto, los
derechos de algunos ciudadanos se pueden ver incluso reforzados por la nueva
regulacion internacional, como por ejemplo los Derechos de los trabajadores
transfronterizos en Gibraltar, que deberin ser tratados en pie de igualdad que
los britdnicos, incluso después de la finalizacion del periodo transitorio.

En segundo lugar, aunque el Acuerdo de retirada ofrece garantias s6lidas
a los ciudadanos de la Unién y del Reino Unido, éstas no alcanzan el nivel de
proteccion actual en algunos casos. A este respecto, inter alia, el Reino Unido
podrd exigir a los ciudadanos de la Unién que soliciten la residencia en dicho
pais con sujecién a las condiciones previstas en el Acuerdo, como de hecho el
Reino Unido ya ha anunciado que va a hacer. Asimismo, una vez finalizado el
periodo transitorio, la conducta de los ciudadanos de la UE en el Reino Unido
se evaluard, a los efectos de una posible expulsiéon por la comisién de ciertos
delitos, segun los criterios previstos en la legislacion nacional britdnica. Del
mismo modo, el reconocimiento de las cualificaciones profesionales no tendra

61 Véase en este sentido SMISMANS, S., «Brexit: a separate citizens’ rights agreement under Article
50 TEU>, Eutopialaw blog. Puede consultarse en Internet en el siguiente enlace:

62 Véase a este respecto el comentario de PEERS, S., «Staring into the Abyss: Citizens’ Rights after
a No Deal Brexit». Puede consultarse en Internet en el siguiente enlace http://eulawanalysis.
blogspot.com/2018/12/staring-into-abyss-citizens-rights.html
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el mismo alcance que el previsto actualmente por el Derecho de la Unién Eu-
ropea, y en todo caso las cualificaciones profesionales de los ciudadanos de la
UE en el Reino Unido se respetardn siempre que hayan sido reconocidas antes
de que finalice el periodo transitorio, o respecto de las cuales se realiz6 una
solicitud de reconocimiento antes de esa fecha, pero en principio no después

En tercer lugar, la practica seguida por ambas partes tras la retirada del
Reino Unido de la Unién Europea, y especialmente al término del periodo
transitorio, serd crucial para determinar si ambas partes realmente honran los
compromisos adquiridos respecto de los ciudadanos, o si dificultades adminis-
trativas, o cuestiones de interpretacion de facto los soslayan.

En cuarto lugar, no puede descartarse la posibilidad de que el Reino Uni-
do no apruebe el Acuerdo de retirada, y que se produzca en consecuencia una
salida abrupta del mismo de la Unién Europea. En ese escenario los derechos
de los ciudadanos de la UE y del Reino Unido se veran seriamente compro-
metidos, a pesar de los compromisos politicos que ambas partes han realiza-
do al respecto. Ante un escenario de no-deal, seria recomendable blindar los
derechos de los ciudadanos en un tratado ad hoc que reprodujera, en esencia,
la Parte segunda del Acuerdo de retirada y las disposiciones relativas a las ga-
rantias administrativas y judiciales previstas para su desarrollo y supervision.

Por diltimo, tanto la incertidumbre creada desde que se conoci6 el resul-
tado del referéndum de 26 de junio de 2016 en millones de personas, como
la dificil negociacion del Acuerdo, y la detallada redaccién de la Parte del
mismo relativa a los derechos de los ciudadanos, nos deberian ayudar a apre-
ciar, y a valorar en su justa dimension, los derechos de los que disfrutamos los
ciudadanos de la Unién y nuestras familias, asi como nacionales de terceros
paises, con base en el Derecho de la Unién Europea, y a ejercerlos, a disfru-
tarlos plenamente pues, como ha recordado el Pleno del Tribunal de Justicia,
la eventual retirada de un Estado miembro de la Unién nos afecta de un modo
considerable a todos los ciudadanos de la Unién.
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