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1. INTRODUCCION. «GIBRALTAR NO ES ESPANOL»

En este afio 2013 se cumplen 300 afios del Tratado firmado en Utre-
cht, mediante el cual la Corona de Espaiia cedi6é Gibraltar al Reino Unido
de Gran Bretafia. La cesién fue posteriormente confirmada en Tratados

* Trabajo realizado en el marco del Proyecto de Investigacion Cuestiones territoriales y cooperacion
transfronteriza en el Area del Estrecho, DER2012-34577 del Plan Nacional de I+D+I 2008-2011, Convo-
catoria de la Resolucién de 30 de dicimbre de 2011, Proyecto financiado por el Ministerio de Economia
y Competitividad y fondos FEDER de la UE.
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posteriores, abriendo una controversia plurisecular entre Espana y Reino
Unido!.

Al mismo tiempo, Gibraltar se ha constituido en un simbolo identitario de
Espana y de su accion exterior en la medida en que es una reclamacion histérica
y permanente del Estado, que a lo largo de siglos ha mantenido una vocacion de
reintegracion territorial. Esta reclamacion identitaria se encuentra impregnada
de simbolismos y de componentes de anhelo y frustracién colectivas, ante lo per-
cibido como una amputacién de un trozo del territorio de Espafia —usurpacién
del territorio efectuada con perfidia, segtin la versiéon corriente— por el Reino
Unido durante la Guerra de Sucesion al trono en el siglo xvi, lo que supone el
mantenimiento de una humillacién a la dignidad y soberania espafiolas?. A esta
percepcion se une la mas reciente visiéon de la poblacién de Gibraltar y de su Go-
bierno en una perspectiva negativa por actuacién irregular o delictiva (trafico de
drogas, blanqueo de dinero, practicas de bunkering, evasion de capitales...).

Aungque la controversia esta intimamente ligada a simbolismos identita-
rios de Espaiia, la realidad juridica es que la cesién mediante Tratado es un
titulo juridico de adquisicién de soberania sobre el territorio, y cuya vigencia
(al menos de ciertas disposiciones aplicables), se acepta por Espafia y Reino
Unido, pues las partes recientemente han vuelto a considerar el Tratado de
Utrecht como un titulo vélido. En este orden de ideas, el Gibraltar, espaiiol
encierra el deseo de que Gibraltar deba ser espafiol porque juridicamente,
Gibraltar, sencillamente, no es espanol en la actualidad, al haber sido cedida
la plaza (no el istmo) por el Tratado de Utrecht; aqui Gibraltar plantea otros
problemas: la delimitacién de lo cedido, o la demarcacion fronteriza. De esta
forma, desde el prisma juridico la cuestiéon de Gibraltar debe reconducirse
al marco legal internacional si queremos analizar en sus justos términos la
situacién actual y perspectivas y estrategias mas adecuadas para Espana. En
este orden de ideas, la frase Gibraltar no es espaiiol, aserto utilizado para con-
textualizar la cuestion gibraltarefa, nos puede servir también para intentar
disipar la nebulosa legal que tiene Gibraltar en el imaginario nacional, ante
la que conviene contraponer las realidades objetivas juridicas.

! Tratado de Paz y Amistad entre Espafia y Gran Bretafa, firmado en Utrecht el 13 de julio de
1713. Sobre la controversia de Gibraltar, entre las obras en espafol mas recientes, puede verse ANGUITA
OLMEDO, C., La cuestion de Gibraltar: origenes del problema y propuestas de restitucion (1704-1900),
Tesis Doctoral, Universidad Complutense de Madrid, 1997; ANTON GUARDIOLA, C., Gibraltar: un desafio
en la Unién Europea, Valencia, Tirant lo Blanch, 2011; BAEZA BETANCORT, F., Una aproximacion juridica
al contencioso de Gibraltar. La cldausula Rebus Sic Stantibus y el Derecho de libre determinacion de los
Pueblos, Las Palmas de Gran Canaria, Real Sociedad Econémica de Amigos del Pais de Gran Cana-
ria, 2001; CAJAL, M., Ceuta, Melilla, Olivenza y Gibraltar. :Dénde acaba Esparia?, Madrid, Siglo XXI
de Espafia Editores, 2003; 1zQUuIERDO SANS, C., Gibraltar en la Unién Europea. Consecuencias sobre el
contencioso hispano-britdnico v el proceso de construccion europea, Madrid, Tecnos/UAM, 1996; SEPUL-
VEDA MuNoZ, 1., Gibraltar, la razén y la fuerza, Madrid, Alianza Editorial, 2004; DEL VALLE GALVEZ, A. y
GONZALEZ GARCIA, 1. (eds.), Gibraltar, 300 arios, Universidad de Cadiz, Serie Estudios Internacionales y
Europeos de Céadiz, 2004; Uxo PALASI, J. et al., Estudios sobre Gibraltar, Madrid, INCIPE, 1996; VERDU
BAEZA, J., Gibraltar, controversia y medioambiente, Madrid, Dykinson, 2008.

2 Si bien la mayoria de los espafioles considera poco importante este tema en la politica exterior,
segun el Barémetro del Real Instituto Elcano, 30.* Oleada Resultados de junio de 2012, Madrid, julio de
2012, y El Mundo de 5 de julio de 2012.
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Entonces, la accién exterior espafiola sobre Gibraltar debe afrontarse en-
carando la realidad de la jurisdiccién britdnica sobre un territorio cedido
legalmente en su dia por Esparfia, y habitado por una comunidad humana, la
de Gibraltar, que aspira a vivir estable y normalizadamente con sus vecinos
en un espacio propio.

Naturalmente que, desde 1946, la controversia de Gibraltar tiene su mar-
co regulador en Naciones Unidas, y en las decisiones adoptadas para este
caso. Este es el marco aceptado por las partes en el que se subsume el Tra-
tado de Utrecht. En el marco onusiano, Gibraltar es un territorio pendiente
de descolonizacién por la via de negociaciones bilaterales entre Espana y
Reino Unido. Aqui el mandato de Naciones Unidas es la negociacién para
una descolonizacién especifica que desemboque en una reintegracion terri-
torial.

Estas negociaciones bilaterales se han concretado en el denominado Pro-
ceso de Bruselas a partir de la declaraciéon de Bruselas adoptada bilateral-
mente. Juridicamente existe por tanto una relacién directa entre el marco
bilateral y el marco de Naciones Unidas, pues la descolonizacién de Gibraltar
a la que obliga Naciones Unidas requiere de una negociacién hispano-brita-
nica en busca de una solucién. Y este marco bilateral fue asumido por las dos
partes desde 1984 en Bruselas?.

Por otra parte un desarrollo de interés ha sido el Foro de Dialogo o Foro
tripartito sobre Gibraltar, instaurado en 2004 por Reino Unido y Espana. El
Foro es una estructura informal pero permanente de cooperacion transfron-
teriza de especialisimas caracteristicas, adaptadas al caso gibraltarefio. Ha
dado resultados y demostrado capacidad para resolver problemas practicos
en beneficio de las poblaciones de la bahia de Algeciras, para incluso conver-
tirse en sede de negociacién e influencia en temas colaterales o conexos*.

Sin embargo el gobierno espafiol a partir de 2012 ha declarado querer
reformarlo en su composicién de Foro tripartito, incluyendo a la Mancomu-
nidad del Campo, aunque no suprimirlo, sino mas bien reorientarlo refor-
mulando su estructura de manera que se elimine la interlocucién directa con
Gibraltar y la negociacién a tres. Esta propuesta avanzada en enero de 2012
en realidad no parece sélida y detalladamente articulada, y se ha encontrado
con la oposicién frontal del Reino Unido y Gibraltar>.

3 Sobre el proceso negociador, véase el trabajo de REMIRO BROTONS, A., en «Regreso a Gibraltar:
Acuerdos y desacuerdos hispano-britanicos», en Gibraltar, 300 afios, op. cit., nota 1, pp. 43-83.

4 Sobre el Foro tripartito, puede verse ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, P. e IZQUIERDO SANS, C.,
«“Eppur si muove...”. Un nuevo enfoque en las negociaciones sobre Gibraltar (A propésito de los comu-
nicados Conjuntos de 27 de octubre y 16 de diciembre de 2004)», REDI, vol. LVI, 2004, nam. 2, pp. 741-
764; GoLp, P., «The Tripartite Forum of Dialogue: is this the Solution to the problem of Gibraltar?»,
Mediterranean Politics, 14, 2009, pp. 79-97; GONZALEZ GARCIA, 1., «La nueva estrategia para Gibraltar: el
foro tripartito de dialogo y los acuerdos de 2006», REDI, vol. 58, 2006, num. 2, pp. 821-842; GONZALEZ
GARCIA 1. y DEL VALLE GALVEZ, A. (eds.), Gibraltar y el Foro tripartito de Didlogo, Serie Estudios Interna-
cionales y Europeos de Cadiz, Madrid, Dykinson, 2009.

5 Para los cambios en el Foro tripartito puede verse el analisis de DEL VALLE GALVEZ, A., «Gibraltar,
de foro tripartito a cuatripartito: entre la cooperacion transfronteriza y la soberania», Andlisis del Real
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La conmemoracién de los 300 afios del Tratado de Utrecht es oportuna
para reflexionar sobre los marcos juridicos de la controversia, y su actual
vigencia. Precisamente hemos de centrarnos en primer lugar en el art. X del
Tratado de Utrecht para comprender el alcance y problemas de la cesién efec-
tuada, que explican buena parte de las controversias luego surgidas. Por otra
parte, conviene comprender las posiciones juridicas de las partes y también
de Gibraltar, para ver las diferencias y posibilidades de acercamiento y acuer-
do, y como utilizan en su interés determinadas interpretaciones de conceptos
e instituciones juridicas. Lo cierto es que, tras los cambios operados en los
tres Gobiernos en 2011-2012, la cuestiéon de Gibraltar se encuentra en una
crisis negociadora, en mi opinién de caracter estructural, ya que existe un
profundo cuestionamiento de los marcos juridicos bilateral y de Naciones
Unidas, lo que ademas comporta a mi juicio una crisis de validez de los tra-
dicionales ejes de accién espafioles. Espafia de esta forma debe plantearse
sus estrategias respecto a Gibraltar, lo que conlleva relanzar la negociacién
bilateral con una busqueda imaginativa de soluciones, y sopesar la opcién de
una solucién judicial. Unas conclusiones nos permitiran valorar la situaciéon
presente y las opciones reales para Espania.

Como analizaremos, nos encontramos en 2013 una situaciéon que parece
el fin de un periodo completo en el tratamiento de la controversia gibralta-
refa. Para Espafia, descartada la revisiéon o continuidad del Foro de Didlogo
instaurado en 2004, las opciones estratégicas son limitadas, siendo la opcion
judicial una alternativa de alto riesgo. Pero otras opciones estratégicas y tac-
ticas son posibles.

2. LA DELIMITACION Y DEMARCACION DEL TERRITORIO
CEDIDO POR EL TRATADO DE UTRECHT. URBIS & ARCIS
GIBRALTAR

Antes de entrar a presentar los problemas de delimitar el alcance de la
cesién de Utrecht, debemos precisar la validez del Tratado origen de estas
problematicas.

2.1. La validez del Tratado de Utrecht

En efecto, una cuestién previa que debemos plantearnos es la vigencia del
Tratado de Utrecht de 1713°¢. Desde luego, se trata de un Tratado previo al
mundo contemporaneo y al marco juridico del sistema de Naciones Unidas,
pero que sin embargo las partes han considerado compatible con la doctrina
de descolonizacion desarrollada posteriormente, principalmente en los afios

Instituto Elcano, ARI 21/2012 de 23 de marzo de 2012, en www.realinstitutoelcano.org, y Revista ARI
-Real Instituto Elcano, num. 96, abril de 2012, pp. 18-24.
¢ Al respecto VERDU BAEZA, J., op. cit., nota 1, pp. 92-99.
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sesenta del pasado siglo. O sea, que independientemente de que el Tratado
fuera reiterado en otros posteriores, o denunciado y objeto de guerras entre
los dos paises, tanto Reino Unido como Espana lo consideran aplicable hoy
—aunque ya veremos que con diferente alcance—.

Debemos centrarnos en el art. X de este Tratado, que es el que se ocupa de
la cesién de Gibraltar?, y que ha sido abundantemente analizado®.

Pero en este articulo hay disposiciones que, sencillamente, han devenido
caducas o nulas por ser contrarias a los principios de la Carta de las Na-
ciones Unidas y a normas de ius cogens. Asi el apartado sobre el uso de la
religion catdlica romana, o la prohibicién (particularmente ofensiva hoy) de
que «judios ni moros habiten ni tengan domicilio en la dicha ciudad de Gi-
braltar»; igualmente la previsiéon para determinadas situaciones de compra
«de mercaderias en tierra de Espana». En fin, es discutible que la frase «para
evitar cualesquiera abusos y fraudes en la introduccién de las mercaderias,
[...] que la dicha propiedad se ceda a la Gran Bretana [...] sin comunicacién

7 La Documentacion oficial espanola (La cuestion de Gibraltar, MAEC, Madrid, Oficina de Asuntos
de Gibraltar, 2007, p. 85) presenta el art. X del Tratado dividido en seis parrafos:

«ARTICULO X DEL TRATADO DE UTRECHT 13 DE JULIO DE 1713

El Rey Catolico, por si y por sus herederos y sucesores, cede por este Tratado a la Corona de la
Gran Bretana la plena y entera propiedad de la ciudad y castillo de Gibraltar, juntamente con su puerto,
defensas y fortalezas que le pertenecen, dando la dicha propiedad absolutamente para que la tenga y
goce con entero derecho y para siempre, sin excepcion ni impedimento alguno.

Pero, para evitar cualesquiera abusos y fraudes en la introduccién de las mercaderias, quiere el
Rey Catolico, y supone que asi se ha de entender, que la dicha propiedad se ceda a la Gran Bretaia sin
jurisdiccién alguna territorial y sin comunicacion alguna abierta con el pais circunvecino por parte
de tierra. Y como la comunicacién por mar con la costa de Espafia no puede estar abierta y segura en
todos los tiempos, y de aqui puede resultar que los soldados de la guarnicién de Gibraltar y los vecinos
de aquella ciudad se vean reducidos a grandes angustias, siendo la mente del Rey Catélico s6lo impedir,
como queda dicho mas arriba, la introduccién fraudulenta de mercaderias por la via de tierra, se ha
acordado que en estos casos se pueda comprar a dinero de contado en tierra de Espana circunvecina la
provisién y demas cosas necesarias para el uso de las tropas del presidio, de los vecinos y de las naves
surtas en el puerto.

Pero si se aprehendieran algunas mercaderias introducidas por Gibraltar, ya para permuta de vi-
veres o ya para otro fin, se adjudicarian al fisco, y presentada queja de esta contravencién del presente
Tratado seran castigados severamente los culpados.

Y Su Majestad Britanica, a instancia del Rey Catélico consiente y conviene en que no se permita
por motivo alguno que judios ni moros habiten ni tengan domicilio en la dicha ciudad de Gibraltar, ni
se dé entrada ni acogida a las naves de guerra moras en el puerto de aquella Ciudad, con lo que se pue-
de cortar la comunicacién de Espana a Ceuta, o ser infestadas las costas espafiolas por el corso de los
moros. Y como hay tratados de amistad, libertad y frecuencia de comercio entre los ingleses y algunas
regiones de la costa de Africa, ha de entenderse siempre que no se puede negar la entrada en el puerto
de Gibraltar a los moros y sus naves, que sé6lo vienen a comerciar.

Promete también Su Majestad la Reina de Gran Bretafia que a los habitantes de la dicha Ciudad de
Gibraltar se les concedera el uso libre de la Religion Catélica Romana.

Si en algtin tiempo a la Corona de la Gran Bretaiia le pareciere conveniente dar, vender o enajenar,
de cualquier modo la propiedad de la dicha Ciudad de Gibraltar, se ha convenido y concordado por este
Tratado que se dara a la Corona de Espaiia la primera accién antes que a otros para redimirla».

8 Pueden verse los analisis por ejemplo de LEVIE, H. S., The Status of Gibraltar, Colorado, Boulder,
pp. 16-42; de ANcuiTA OLMEDO, C., op. cit., nota 1, pp. 90-1443; o del Libro Rojo de 1965 (Documentos
sobre Gibraltar presentados a las Cortes Espariolas por el Ministro de Asuntos Exteriores, Madrid, 5.% ed.,
1966), sefialando especialmente las limitaciones juridicas y territoriales de la cesién, pp. 15y ss.
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alguna abierta con el pais circunvecino por parte de tierra» sea de aplicacién
hoy en dia.

En realidad, cuando se pretende la validez de este Tratado, Espafia y Rei-
no Unido se refieren al primer y ultimo apartado. El primero que establece
la cesioén, y el altimo que establece el llamado derecho de retracto a favor de
Espafa.

En particular, el Reino Unido reclamé durante las negociaciones de los
anos sesenta que el primer apartado le daba titulo juridico de soberania por
cesion sobre todo el Penoén, proviniendo la soberania sobre el istmo de un
titulo diferente, el de prescripcién adquisitiva®.

Respecto al ultimo apartado, disponemos de declaraciones del Gobierno
britanico ante el Parlamento en 1995'°, asi como en fecha reciente comuni-
caciones oficiales mediante cartas entre los Ministros de Exteriores de ambos
Estados,'! y una declaracién interna britdnica al maximo nivel con ocasién
de la promulgacién de la Constituciéon de Gibraltar de 2006 '; estas declara-
ciones y comunicaciones reconocen la vigencia del Tratado de Utrecht y del
ultimo apartado de su art. X, interpretandolo en el sentido de que «la inde-
pendencia de Gibraltar no es posible sin el consentimiento de Espafia» 3.

En ocasiones la posiciéon espafola no ha sido clara sobre si el Tratado
de Utrecht reconoce una cesion territorial soberana sobre un territorio pe-
ninsular antes espanol, en ocasiones jugando con el ambivalente término de
«jurisdiccion» en lugar de soberania britdnica. Sin embargo, pensamos que
en la actualidad hay acuerdo hispano-britanico sobre el Tratado de Utrecht,
en el sentido de que 1) establece un titulo véalido de cesién sobre Gibraltar, y
2) que se trata de una cesién que condiciona el momento final del ejercicio
de soberania britanica sobre el territorio cedido, por la clausula de retracto
en favor de Espana.

° Declaracion de 12 de julio de 1966 del Presidente de la Delegacién britanica, Libro Rojo de 1967
(Un nuevo Libro Rojo sobre Gibraltar, Madrid, Ministerio de Asuntos Exteriores, 1967), Documento
nam. 12, pp. 393-394, y Documento ntim. 16, pp. 405-406. La Declaracién también estd recogida en La
cuestion de Gibraltar, op. cit., nota 7, pp. 108-109.

10 REMIRO BROTONS, A., «Regreso...», op. cit., nota 3, p. 74.

'l Correspondencia de M. A. Moratinos y J. Straw consistente en dos cartas de 28 de marzo de
2006, relativas al nuevo texto constitucional de Gibraltar, y que pueden verse en Gibraltar y el Foro
Tripartito de Didlogo, op. cit., nota 4, documentos 27 y 28, en pp. 518 y 520 respectivamente.

12 Despatch From the Secretary of State for Foreign and Commonwealth Affairs, United Kingdom
Foreign and Commonwealth Office, to His Excellency the Governor of Gibraltar, de 14 de diciembre de
2006, que puede verse en ibid., documento num. 30, pp. 525-527.

13 En inglés sefiala el anteriormente citado Despatch al Gobernador de Gibraltar: «5. As a separate
territory, recognized by the United Nations and included since 1946 in its list of non-self-governing terri-
tories, Gibraltar enjoys the individual and collective Rights accorded by the Charter of the United Nations.
Her Majesty’s Government therefore supports the right of self-determination of the people of Gibraltar, pro-
moted in accordance with the other principles and Rights of the Charter of the United Nations, except in so
far only as in the view of Her Majesty’s Government, which it has expressed in Parliament and otherwise
publicly on many occasions, Article X of the Treaty of Utrecht gives Spain the right of refusal should Britain
ever renounce sovereignty. Thus, it is the position of Her Majesty's Government that there is no constraint
to that right, except that independence would only be an option for Gibraltar with Spain’s consent», en
Gibraltar vy el Foro..., op. cit., nota 4, p. 526.
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Si aceptamos entonces la soberania britanica sobre Gibraltar, veamos
cudl es su extension territorial acordada. Y es que, en efecto, tenemos dos
tipos de problemas: al referirnos a la frontera de Gibraltar, hemos de preci-
sar que se trata de una frontera discutida, pues, por expresarlo con breve-
dad, Gibraltar plantea un problema de delimitacién y otro de demarcacion
fronteriza 4.

2.2. La delimitacion del territorio cedido. La montaiia, el istmo,
las aguas de Gibraltar

Si el cedido Gibraltar no es espanol, cuestién diferente es determinar qué
territorio se cedi6. En este punto conviene acercar la lupa juridica a la mi-
nuascula peninsula gibraltarefia, pues antes de entrar en las controversias de-
bemos deslindar dos situaciones diferenciadas, delimitacién y demarcacion
del territorio.

En primer lugar, tenemos una cuestiéon de principio de delimitacion del
territorio cedido, pues el art. X del Tratado de Utrecht no contiene una deli-
mitacién, sino una relacién de edificios y partes de la ciudad que se ceden >,
ya que el Tratado no expresé con claridad la delimitacién de la frontera de la
ciudad cedida, que Espana entiende se encuentra en las murallas y fortifica-
ciones de 17041,

En concreto, en este Tratado de Utrecht, la frase latina «Urbis & Arcis
Gibraltar nuncupatae, una cum Portu, Munitionibus, Fortalitiisque eodem per-
tinentibus», fue traducida en castellano «ciudad y castillo de Gibraltar, jun-
tamente con su puerto, defensas y fortalezas que le pertenecen»; y en inglés
«the town and castle of Gibraltar, together with the port, fortifications, and forts
there-unto belonging» .

Aunque parece claro que se cedi6 la plaza de Gibraltar, entendiendo por
«plaza» la ciudad y su castillo, no se determiné la extension de la plaza cedida
ni sus limites exactos. Es decir, que el art. X de este Tratado dej6 sin precisar
una clara linea fronteriza entre Espafia y Reino Unido, cuando se cedi6 la
ciudad y el castillo de Gibraltar.

La interpretacién mas comun seguida es que Espafia cedi6 la completa
mole fisica del Pefién. En efecto, desde el origen se establecié y asumié por
todas las partes una ecuacién,

Gibraltar = Peiion de Gibraltar,

14 Sobre su diferencia, ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, P., Sistema de Derecho Internacional Publico,
Pamplona, 2.* ed., Civitas, 2012, pp. 313-316.

15 «A pesar de la exactitud en la enumeracion de las zonas que Espana cedia, no fueron tan exactas
las palabras empleadas, dando la oportunidad a Gran Bretafia de exigir, muy tempranamente, mayor
espacio territorial [...]. A juzgar por las descripciones del Tratado, cabe decir que Gibraltar fue cedida
como fortaleza militar y como tal reducida a los muros de la Plaza», ANguitA OLMEDO, C., op. cit.,
nota 1, p. 144.

16 Al respecto, puede verse DEL VALLE GALVEZ, A., «La Verja de Gibraltar», en Gibraltar, 300 avios,
op. cit., nota 1, pp. 155 y ss.

7 Las tres versiones pueden verse en el Libro Rojo de 1965, doc. num. 1, pp. 159-161.
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124 ALEJANDRO DEL VALLE GALVEZ

que en términos juridicos quizas podria Espafia ponerla en duda, al no ser
evidente esta sinonimia territorial en el Tratado de Utrecht. Y es que, como
hipétesis de trabajo y a salvo de un estudio histérico concreto sobre este
particular, apuntamos que existen algunos argumentos para defender que, en
los términos del Tratado de Utrecht, Gibraltar # Perién de Gibraltar; de mane-
ra que no son términos forzosamente sinénimos, ya que la Plaza cedida (el
conjunto resultante de la relacion de edificaciones) es, con gran evidencia, un
espacio mas reducido que el del Penon.

En este orden de ideas, parece claro que hay un nticleo esencial cedido: la
ciudad y castillo. Y otros aspectos adjuntos al nticleo cedido (puerto, defensas
y fortalezas de la plaza), que también se cedieron. Esta diferencia es impor-
tante pues tiene cierta precision, y no engloba a la montana ni a la peninsula
gibraltarenia. Pueden plantearse dudas legales sobre el alcance de la cesién de
la montafa; en concreto, cabria reconsiderar si efectivamente se cedieron las
alturas del Monte Calpe, y su cara este, hasta Punta Europa, que claramente
se encuentran fuera de los limites de la ciudad y castillo, sitos en una parte del
lado oeste del monte calpense, y objeto central de la cesién, siendo adlateres
los otros elementos (puerto, defensas y fortalezas). La ciudad y castillo tenian
en 1713 un espacio bien definido en la cara oeste del Pefién; pero ni la ciudad
ni el castillo ni los otros elementos referidos coronaban completamente sus
alturas, ni se encontraban en la cara oeste (ni en el istmo)'8.

Otro argumento podemos encontrarlo en el mismo Tratado de Utrecht,
pero en su art. XI, relativo a la cesién de Menorca, y que contiene una clarisi-
ma diferencia entre la cesién de la ciudad y castillo (de Mahén) y el resto del
territorio cedido (la isla de Menorca) °. Esta diferencia no existe respecto a la
ciudad (de Gibraltar) y el Monte Calpe mas el istmo, pues el art. X de Utrecht
limita la cesién a la ciudad y castillo, sin mencionar el resto del territorio de
esa peninsula?.

En fin, los britanicos especificaron esta diferencia cuando plantearon so-
meter el conjunto de la controversia al Tribunal Internacional de Justicia,
lo que permite considerar que hay juridicamente un territorio en el Penon

18 Los limites de la ciudad y construcciones espafiolas en 1704 pueden verse por ejemplo en la abun-
dantisima documentacién y cartografia que recoge SAEzZ RODRIGUEZ, A. J., en La montaria inexpugnable:
seis siglos de fortificaciones en Gibraltar (XII-XVIII), Instituto de Estudios Campogibraltarefos, 2006.

19 «Articulo XI. El rey catélico por siy por sus herederos y sucesores cede también a la corona de
la Gran Bretafia toda la isla de Menorca, traspasandola para siempre todo el derecho y pleno dominio
sobre la dicha isla, y especialmente sobre la dicha ciudad, castillo, puerto y defensas del seno de Me-
norca, llamado vulgarmente Puerto Mahon, juntamente con los otros puertos, lugares y villas situadas
en la referida isla».

«Article XI. Moreover the Catholic King doth in like manner for himself, his heirs and successors, yield
to the crown of Great Britain the whole island of Minorca, and doth transfer thereunto for ever, all right,
and the most absolute dominion over the said island, and in particular over the town, castle, harbour, and
fortifications of the bay of Minorca, commonly called Port Mahon, together with the other ports, places,
and towns situated in the aforesaid island».

20 Las negociaciones del Tratado demuestran que Espafa no dio su conformidad a las pretensiones
britanicas de extender la cesién a un territorio mayor, al igual que habia ocurrido con la cesion de toda
la isla de Menorca, al respecto LEVIE, H. S, op. cit., nota 8.
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diferenciado de la ciudad y territorio cedido, sobre el que la soberania es
discutible?!.

También conviene senalar la expresion «sin jurisdicciéon alguna territo-
rial». En efecto, la expresion «...se ceda a la Gran Bretana sin jurisdiccion
alguna territorial y sin comunicacion alguna abierta con el pais circunvecino
por parte de tierra»??, se ha argumentado en ocasiones como definidor terri-
torial de los limites de la cesién. Sin embargo, estimamos que la frase encie-
rra una exclusién de caracter jurisdiccional y administrativo sobre los terri-
torios de la comarca, que en su tiempo si dependian de la plaza espafiola de
Gibraltar, al ser en 1704 la tinica ciudad habitada de la bahia de Algeciras?:.

En suma, Espafia ha entendido tradicionalmente que la cesién efectuada
era de la montafia de Gibraltar en la que se encuentra la plaza, aunque los
términos del Tratado de cesion no la incluian. La falta de accesibilidad y uti-
lidad de la cara oeste del Penién y el cierre defensivo durante los asedios de
los siglos xvi1 y xviir probablemente explican esta identificaciéon de la parte
con el todo.

Cuestion diferente naturalmente es la prescripcién adquisitiva de Reino
Unido sobre el Pefién en su conjunto, que constituya un titulo britanico de
soberania sobre la montafia. Ademas, Espafia parece haberse comportado
juridicamente aceptando en alguna ocasién haber cedido la mole fisica de
la montafia en su conjunto?*. Pero quizas a Espafia puede interesarle en la
actualidad cuestionar los limites de la cesion efectuada en el siglo xviir en el
sentido que indicamos, pues puede tener consecuencias importantes, entre
otras situaciones, sobre las aguas que rodean al Pefién y la teoria de la costa
seca, como luego veremos.

Respecto al istmo, la cuestion juridica se plantea de forma diferente, pues
el titulo que alega Reino Unido desde 1966 es de prescripcion adquisitiva.
Territorio desde luego no cedido en Utrecht, lo que debe analizarse es si la

2l En concreto los britanicos propusieron el 11 de octubre de 1966 que el TIJ decidiera «1. Cual
de los dos paises, Espafia o el Reino Unido, es soberano sobre el territorio de Gibraltar, por el cual se
entiende: i) la fortaleza, la ciudad, las fortificaciones y el puerto de Gibraltar, incluyendo el Peiion; ii) la
parte sur del istmo que une el Pefién con la tierra firme espafola....» (subrayado nuestro). La «Pro-
puesta britanica de Acuerdo especial para someter al Tribunal Internacional de Justicia las diferencias
surgidas entre el Reino Unido de Gran Bretaiia e Irlanda del Norte y Espana con respecto a Gibraltar»
esta reproducida en el Libro Rojo de 1967, documento num. 36, pp. 519-521.

22 «[...] that the above-named propriety be yielded to Great Britain without any territorial jurisdiction
and without any open communication by land with the country round about», en la versién inglesa del
art. X.

23 Libro Rojo de 1965, op. cit., nota 8, p. 16; LEVIE, H. S., op. cit., nota 8, pp. 31-32.

24 Véase por ejemplo el mapa del Libro Rojo de 1965, p. 29, o el mapa del propio MAEC en La
cuestion de Gibraltar, op. cit, nota 7, p. 83. Como senala LEVIE, H. S., op. cit., nota 8, pp. 34-35, la rei-
vindicacion britanica de soberania sobre el Penén del 12 de julio de 1966 (véase supra, nota 9) no fue
cuestionada por Espaiia, y en cambio si la del istmo. No obstante, hay que senalar que el Gobierno
espanol en su contestacién mantuvo su posicion de considerar que el territorio cedido es el intramuros
a la Plaza: «murallas de Gibraltar, tal como existian el 4 de agosto de 1704, que constituyen el limite
norte de la ciudad cedida», sefiala la Nota del MAE de 21 de julio de 1966, en La cuestion de Gibraltar,
op. cit., nota 7, p. 110.
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ocupacion pacifica y continuada por Reino Unido ha originado un titulo de
soberania oponible a Espafia. Aunque desconocemos la documentacion his-
térica que obra en poder del Foreign Office —y que debe ser apreciable para
los intereses britanicos, dada la seguridad mostrada al plantearle a Espafia
acudir al Tribunal Internacional de Justicia para solventar el alcance de la
cesion—2, en principio los argumentos de Espafia son muy sélidos sobre la
espafiolidad de la lengua de tierra hasta los pies de las murallas de la ciudad,
lo que se une a la constancia de protestas ante la presencia britanica en el
istmo, que no parece una ocupacion pacifica y no contestada?®.

Respecto a las aguas, mientras Espafia defiende la teoria de la Costa Seca,
Reino Unido reclama aguas propias al territorio cedido. Nos remitimos aqui
a los estudios existentes que ponen de manifiesto la contradicciéon de esta po-
sicién con la practica espariola respecto a las aguas?’. De todas formas existe,
como sefiala Remiro Broténs, una presuncion favorable a que Reino Unido
tenga aguas propias?. Gibraltar ha llevado a cabo un desarrollo normativo
para cubrir el estatuto legal de las British Gibraltar Territorial Waters?.

En mi opinioén, a la luz, entre otros elementos, de la negociacion del Trata-
do de Utrecht*’, lo méas razonable es, como hipétesis de trabajo, suponer que
Espafia en 1713 cedi6 la Ciudad y Castillo («fortaleza», «puerto y fortaleza»
en la reiterada expresion del Tratado previo hispano-britdnico de marzo de
17133"), con ciertos baluartes y defensas; también claro el puerto. Pero no
cedi6 ningtn territorio exterior a las murallas: por lo que no cedi6 la totalidad
del frontal oeste o de poniente de la montafia, ni la montafia misma. Tampoco
la cara este de la montafia, ni el istmo. En cambio muy probablemente hubo
voluntad y aceptacion expresa espafiola de ceder el puerto con el uso de la rada

%5 Propuesta britanica de 1966 referida en nota 20.

26 Puede verse la opinion de H. S. LEVIE por ejemplo, en la voz «Gibraltar», EPYL, vol. II, 1995,
p. 598.

27 GONZALEZ GARCIA, 1., «<La Bahia de Gibraltar y las aguas espanolas», en Gibraltar, 300 afios, op.
cit., nota 1, pp. 211 y ss.

28 Para A. REMIRO BROTONS: «En cuanto a las aguas del Penon, juega a favor de Gran Bretana la
presuncion de que las posee en la medida en que la soberania sobre la franja del mar adyacente a la
costa dimana naturalmente de la soberania sobre dicha costa. Ciertamente no se trata de un principio
imperativo y cabe, por tanto, limitar una cesién territorial al mero espacio terrestre, concebido como
costa seca, pero se trata de una excepcion que requiere prueba de que ésa ha sido la voluntad de las
partes. De hecho, Espafia no se atrevié a hacer efectiva su pretension sobre todas las aguas y el espacio
aéreo de la Bahia y trazo por la mediana de ésta el limite de la zona prohibida a los vuelos. Tampoco
se atrevié a convertir las aguas de la Bahia en aguas interiores cerrando su boca con una linea de base
recta entre Algeciras y Punta Europa, cuando si lo hizo, en cambio, en escotaduras menos pronuncia-
das de la costa peninsular espafiola», en «Regreso....», op. cit., nota 3, en p. 74.

29 Este desarrollo puede verse en DEL VALLE GALVEZ, A. D., GONZALEZ GARCIA, 1. y VERDU BAEZA, J.,
«Propuestas para un acuerdo practico sobre las aguas de Gibraltar», en AzNAR GOMEZ, M. J. (coord.),
CARDONA LLORENS, J. (ed. lit.), PUEYO Losa, J. A. (ed. lit.), RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J. L. (ed. lit.)
y SOBRINO HEREDIA, J. M. (ed. lit.), Estudios de derecho internacional y de derecho europeo en homenaje
al profesor Manuel Pérez Gonzdlez, Valencia, Tirant lo Blanch, 2012, pp. 407-440.

30 Para esta negociacién, LEVIE, H. S., op. cit., nota 8, pp. 15-30; AnguitaA OLMEDO, C., op. cit.,
nota 1, pp. 90-143.

31 Esta expresion se repite en el Tratado Preliminar de Paz y Amistad entre las Coronas de Espaiia y
de Gran Bretaria, firmado en Madrid el 27 de marzo de 1713 por el Marqués de Bedmar y Lord Lexing-
ton, reproducido en GARCIA ARIAS, L., Corpus Iuris Gentium, pp. 346-350.
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(roadstead) en la parte interior de la bahia, entonces llamada, de Gibraltar.
Cuestion diferente si este uso de navegacién implicaria hoy un mar territorial
o aguas interiores britanicas en la franja de agua frontal al puerto y ciudad*.

Sea como fuere, aunque el Tratado de Utrecht implica un titulo de sobera-
nia valido, el conjunto de espacios gibraltarenos esta sometido al proceso de
descolonizacion de Naciones Unidas. Por lo que el titulo britanico de sobera-
nia esta fuertemente condicionado o desnaturalizado, de forma que incluso
sobre la ciudad y castillo el ejercicio soberano esta subordinado a la descolo-
nizacién de Gibraltar. Reino Unido es asi Administrador de un «Territorio no
auténomo», que es hoy el tnico estatuto legal internacional de Gibraltar.

2.3. La demarcacion del territorio cedido

En segundo lugar, Gibraltar plantea otro problema de demarcacion fron-
teriza.

Como sabemos, la demarcacién implica el establecimiento conjunto so-
bre el terreno de la linea fronteriza previamente delimitada®. En el caso de
Gibraltar, el territorio cedido no sélo no esta delimitado en los Tratados, sino
que tampoco posee fronteras internacionales demarcadas de comtn acuerdo
por los Estados. En este orden de ideas, es conocida la expansion britanica en
el istmo?3*, cémo la linea de aduana y control se fue desplazando desde el pie
de las murallas de Gibraltar en el siglo xvii hasta, ya en el istmo y a 800 me-
tros de las murallas, siendo la linea de centinelas en 1908-1909 sustituida por
una Verja. De forma que, en ausencia de limite o frontera en el Tratado de
Utrecht, la Verja en el istmo es utilizada funcionalmente para estos fines, de
manera que para Reino Unido es una frontera internacional, pero para Espa-
fia sé6lo un paso fronterizo.

A pesar de que en 1909 los britanicos declararon expresa y formalmente a
Espafia que la Verja no era una construccién destinada a definir una frontera
(«a fence of which the object is not to define a boundary»)3*, en cambio en 1966
argumentaron que si lo era, y que en el territorio del istmo tenian un titulo
juridico diferente, el de prescripcion adquisitiva, que se anadia al originario
de cesién del Tratado de Utrecht.

Lo cierto es que la Verja —que es una construccién britanica, no espano-
la—, no es una demarcacion fronteriza aceptada por Espana, que considera
las puertas en la misma como un simple paso fronterizo.

32 Sobre la naturaleza actual de estas aguas en la bahia no cerrada mediante Lineas de Base Recta
por Espaiia en su Real Decreto 2510/1977, de 5 de agosto, sobre trazado de lineas de base rectas en
desarrollo de la Ley 20/1967, de 8 de abril, sobre extensién de las aguas jurisdiccionales espafolas a
12 millas, a efectos de pesca (BOE num. 234 de 30 de septiembre de 1977), GONZALEZ GARCIA, 1., «La
Bahia...», op. cit., nota 27, pp. 222-223.

33 REMIRO BROTONS, A., Derecho Internacional, Madrid, McGraw Hill, 997, pp. 558-559.

3% Uxo Pavast, J., «El istmo de Gibraltar», en Estudios sobre Gibraltar, op. cit., nota 1, pp. 298-310.

35 Esta Declaracion del Foreign Office y la documentacién correspondiente puede verse en DEL
VALLE GALVEZ, A., «La “Verja” de Gibraltar», op. cit., nota 16, p. 170.
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En conjunto, la determinacién del territorio cedido es problematica, aun-
que si podemos afirmar que la ciudad y castillo (y sus defensas, puerto y for-
talezas) tal y como eran en 1713, no son legalmente espanoles, al tener Reino
Unido un titulo juridico valido de cesién territorial admitido por Espana. No
obstante, esta cesién siempre ha argumentado Espafia que se realizé sin co-
rrelativa cesion del istmo ni de las aguas adyacentes, al ser las del puerto las
Unicas aguas cedidas por el art. X del Tratado de Utrecht.

3. POSICIONES Y CONTRADICCIONES DE ESPANA,
REINO UNIDO Y GIBRALTAR

Como decimos, desde el Derecho internacional, y objetivamente, Gibral-
tar es considerado por Naciones Unidas como un territorio no auténomo
pendiente de descolonizacién, sobre el cual existe una controversia territo-
rial hispano-britdanica, y un Gobierno local con un estatuto especial en este,
desde 2002, Territorio de Ultramar Britdnico. En esta compleja controversia
hispano-britdnica se puede diferenciar juridicamente varias controversias,
sobre el Pefién, el istmo y las aguas circundantes.

Naturalmente que pese a ser ésta la version objetiva de la realidad juridi-
ca, cada parte la enfoca en funcién de sus intereses estratégicos y tacticos, de
manera que en ocasiones la lectura de los marcos juridicos es completamente
divergente, utilizandose por las partes diferentes conceptos y explicaciones
legales, muchas veces de manera espuria. Como en toda controversia, hay
un conjunto de argumentos que se intentan transmitir con lectura sesgada,
para ocultar las realidades y contradicciones de cada parte. A su vez, pueden
detectarse contradicciones en las posiciones mantenidas.

3.1. Posiciones y contradicciones de Espafia

Aunque en perspectiva parece claro que Espafia ha mantenido respecto a
Gibraltar unas lineas de accién con menos constancia que Reino Unido, no
por ello debemos considerar que sus planteamientos de politica exterior res-
pecto a Gibraltar han supuesto oscilaciones o cambios radicales. En efecto,
hay una serie de lineas constantes en la Espafia democrética, algunas hereda-
das de la época franquista:

— Renunciar a la amenaza o uso de la fuerza o la coacciéon en la relacién
con Reino Unido y Gibraltar. Al mismo tiempo, no permitir mejoras en la
posicién britanica o gibraltarefa.

— El acuerdo es completo entre las fuerzas politicas para exigir la reinte-
graciéon de Gibraltar a la soberania esparfiola.

— No utilizar en las negociaciones a la poblacién originaria de Gibral-
tar y asentada principalmente en San Roque?; si bien este argumento si se

3¢ Puede verse por ejemplo la reclamacion de un titular de tierras en el Pefién en BALLESTA GOMEZ,
J. M., «Anoranza y desesperanza de un descendiente de gibraltarefios espanoles propietarios de tierras
en Gibraltar», Gibraltar 300 aiios, op. cit, nota 1, pp. 419-422.
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utilizé durante los debates y negociaciones en el marco de la ONU en los
anos sesenta del pasado siglo. Tampoco se ha modificado la denominacién,
ni sustancialmente la estructura organizativa de la comarca circunvecina en
la provincia de Cadiz.

— Se ha dejado abierta la férmula precisa para llevar a cabo esta reincor-
poracién a la soberania espariola. Juridicamente existen disposiciones para
vehicular la incorporacién, como en la Constitucién espafiola, que prevé
como posible encaje constitucional la de que —tras la restitucién de Gibral-
tar a la soberania espafiola— se constituya en la 18.* Comunidad Auténoma
espafiola, en virtud del art. 144 de la Constitucion, en particular su apdo. b),
relativo a territorios no integrados en la organizacién provincial*’, articulo
concebido con el pensamiento puesto también en el Pefién*. Igualmente,
existe una expresa prevision en la Disposicién Transitoria primera del Esta-
tuto de Autonomia andaluz.

— Plantear la férmula cosoberana como un modelo de solucién a la con-
troversia. En este orden de ideas, se han debatido en época democratica dos
propuestas de solucién definitiva, en clave de cosoberania (si no contamos la
propuesta de condominio del Ministro Moran en 19854), la de A. Matutes en
1998, y la negociada entre los Presidentes Blair y Aznar (2001-2002), finalmen-
te frustrada. Estas propuestas no llegaron a determinar la base juridica inter-
na de la reintegracion territorial, mas alla de perfilar un acuerdo que daria
contenido a un Tratado internacional que reemplazara al Tratado de Utrecht.

— No judicializar la controversia en Tribunales internacionales, respecto
al tema de la soberania. Sin embargo, el ambito europeo si ha conocido una
importante judicializacién de determinados aspectos (aeropuerto, elecciones
al Parlamento europeo, impuestos, medioambiente) que mas bien han sido
utilizados como instrumentos de presién politica en temas colaterales*!, y

37 «Articulo 144. Las Cortes Generales, mediante Ley Organica, podran, por motivos de interés
nacional: a) Autorizar la constitucién de una Comunidad Auténoma cuando su ambito territorial no
supere el de una provincia y no retina las condiciones del apartado 1 del articulo 143. b) Autorizar o
acordar, en su caso, un Estatuto de autonomia para territorios que no estén integrados en la organiza-
ci6n provincial. ¢) Sustituir la iniciativa de las Corporaciones locales a que se refiere el apartado 2 del
articulo 143».

3% En palabras de REMIRO BROTONS, A., La accion exterior del Estado, Madrid, Tecnos, 1984, p. 70.
Aparte de que mediante Tratado internacional se acuerden otras soluciones: integracién en la provincia
de Cadiz, o que se constituya en una nueva provincia andaluza, es opinién de ALVAREZ-OSSORIO MICHEO,
F., en su comentario de la Disposicién Adicional Primera en TEROL BECERRA, M. (dir.), Comentarios al
Estatuto de Autonomia para Andalucia, Valencia, Tirant lo Blanch, 2009, pp. 675-677.

39 La Disposicién adicional primera del Estatuto de 2007 dispone: «Territorios histéricos. La am-
pliacién de la Comunidad Auténoma a territorios histéricos no integrados en otra Comunidad Auténo-
ma se resolvera por las Cortes Generales, previo acuerdo de las partes interesadas y sin que ello suponga
reforma del presente Estatuto, una vez que dichos territorios hayan vuelto a la soberania espanolas.

40 REMIRO BROTONS, «Regreso....», op. cit., nota 3, pp. 60-61.

4 Pueden verse los comentarios de sentencias del Tribunal de Justicia, por ejemplo de GONZzA-
LEZ GARCIA 1., «Sentencia de 12.09.2006, Espana/Reino Unido, C-145/04 - PE - Elecciones - Derecho
de voto - Ciudadanos de la Commonwealth residentes en Gibraltar y que poseen la ciudadania de la
Unién», RDCE 2008, nam. 29, pp. 215-232; VERDU BAEzA, J., «<TJCE - Sentencia de 09.03.2006, Comi-
sién/Reino Unido, C-65/04, Tireless-Energia nuclear y usos militares en el Tratado EURATOM>», RDCE,
2006, num. 24, pp. 593-608; GArcia AGuapo E. y PIERNAS LOPEZ, J. J., «Comentario de la Sentencia del
Tribunal de Primera Instancia de 18 de diciembre de 2008 en los asuntos acumulados T-211/2004 y
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como una judicializacién en sede luxemburguesa de las controversias de so-
berania.

— No reconocer aguas de jurisdicciéon britanica, mas all4 de las aguas del
puerto; Espafia por tanto no reconoce que haya aguas territoriales britanicas
en torno a Gibraltar, por lo que ni siquiera son «aguas en litigio»*2.

— Negociar los temas de soberania con Reino Unido, dejando a éste su re-
lacién con el Gobierno de Gibraltar. De aqui viene la férmula «dos banderas,
tres voces», que durante un tiempo fue aceptada por las partes (hasta 1988).

— Lograr acuerdos que se han venido plasmando en instrumentos de soft law
o mediante acuerdos no normativos, nunca mediante Tratados internacionales.

— Realizar declaraciones y reservas sobre la soberania y la posicion es-
pafiola en todos los Tratados y actos internacionales que pudieran tener rela-
cién con el ejercicio de jurisdiccién britanica en Gibraltar®.

— Fomentar la cooperacion local, algo ya presente en la Declaracién de
1980 y fomentada decididamente a partir de la instauracién del Foro de Dia-
logo o Foro tripartito (2004-2012). La cooperacién local o transfronteriza no
s6lo es una necesidad para la convivencia normalizada entre poblaciones,
sino que sirve a largo plazo a los intereses de Espafia de recuperar la sobera-
nia territorial.

Resumiendo, los ejes nucleares de la posicién espafola parecen ser dos:

1) Negociar bilateralmente con Reino Unido en el marco y doctrina de
Naciones Unidas de descolonizacidn, al objeto de conseguir la reintegracién
del territorio de Gibraltar. Determinadas iniciativas de solucién (como la
cosoberania de Matutes) o de normalizacion en el Didlogo a tres bandas (el
Foro tripartito) han sido iniciativas espafiolas.

2) Fomentar la cooperacién local con Gibraltar, en linea a normalizar la
convivencia transfronteriza y al mismo tiempo a vencer los obstaculos de la
poblacién gibraltarefia a la incorporacién final a la soberania espafiola, sin
concretar una férmula preestablecida.

No puede decirse sin embargo que conforme a estos ejes Espafia haya te-
nido continuidad en su posicién juridica y politica, o consenso nacional en su
estrategia. Ejemplos de esto pueden verse en los siguientes aspectos:

— Espaifia ha llegado a proponer que el istmo no cedido fuera un territo-
rio de cosoberania britanica, durante las negociaciones 2001-2002.

T-215/2004, Gobierno de Gibraltar c. Comisién de las Comunidades Europeas», Gaceta juridica de la
Unién Europea y de la competencia, 2009, ntm. 8, pp. 91-106.

42 Véase la Intervencién del Ministro Moratinos en la Comisién de Asuntos Exteriores del Congre-
so el 21 de octubre de 2009, Diario de Sesiones del Congreso, 2009, num. 394, p. 10. El Acuerdo de pesca
de 1998 se referia en cambio a las «aguas en litigio».

4 Véanse por ejemplo en fecha reciente las Declaraciones respecto a Gibraltar en diversos Trata-
dos internacionales, en el BOE nim. 31 de 5 de febrero de 2013 que contiene la Resolucién de 24 de
enero de 2013, de la Secretaria General Técnica, sobre aplicacion del art. 32 del Decreto 801/1972, de
24 de marzo, relativo a la Ordenacién de la actividad de la Administracién del Estado en materia de
Tratados internacionales, disponiendo la publicacién de las comunicaciones relativas a Tratados inter-
nacionales multilaterales en los que Espafia es parte, recibidas en el Ministerio de Asuntos Exteriores
y de Cooperacién hasta el 1 de enero de 2013.
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— La institucionalizacién en 2004 de la cooperacién transfronteriza me-
diante el Foro tripartito iniciada por el Presidente Rodriguez Zapatero no
tuvo consenso nacional, y especialmente el reconocimiento de interlocucion
al Gobierno de Gibraltar tuvo la oposicién frontal del Partido Popular, proba-
blemente por el caracter simbdlico de este reconocimiento formal. A su vez,
el Gobierno del Presidente Rajoy en 2011 suprimi6 el disefio tripartito del
Foro sin consenso con la oposicién ni aparente modelo de recambio viable.

— En el tema de las aguas en torno al Pefién* la posicién espanola tiene
un flanco débil con la teoria de la costa seca. Se trata de una posicién doctri-
nal muy discutible, y en el caso de Gibraltar, las dudas tedricas se incremen-
tan con la debilidad de la practica espafiola. En efecto, en el plano practico,
el ejercicio de la jurisdiccién britdnica ha sido de facto no contestada durante
largos periodos por Espafa. Ademds, Espana histéricamente no ha diferen-
ciado entre las aguas del istmo —espanolas y nunca cedidas— y las aguas
en torno al Pefién. Incluso ha habido contradicciones en la teoria de la costa
seca, como la de reconocer Aguas del Almirantazgo britanicas en el Acuerdo
de Pesca de 1998%. A su vez, se ha incurrido en contradiccién al pedir el Go-
bierno esparfiol en 2012 que se apliquen acuerdos que reconocen autoridad
gibraltarena sobre las aguas“®.

3.2. Posiciones y contradicciones de Reino Unido y Gibraltar

Las posiciones de britanicos y gibraltarefios responden a intereses dife-
rentes, pero ambos intereses son coincidentes frente a Espafia, por lo que se
alimentan mutuamente.

En el caso britanico, hay que destacar que su posicién es muy constante,
desde la ruptura de negociaciones en los afios sesenta y el cierre de la Verja en
1969, en el sentido de contar con la voluntad de los gibraltarefios ante cual-
quier cambio. Reino Unido tiene un especial vinculo institucional con Gibral-
tar: desde que fuera Crown Colony, en 1946 el propio Reino Unido comunico
su condicién de territorio no auténomo a Naciones Unidas. Posteriormente,
concedié una Constitucién en 1969, recalificando en 2002 su situacién como
British Overseas Territory, y otorgando una nueva Constitucién en 2006. En
las Constituciones figura un claro compromiso con Gibraltar de no tomar
una decisién contra su voluntad. Pero también un recordatorio de que este

4 Al respecto, GONZALEZ GARCIA, 1., «<La Bahia de Algeciras y las aguas espanolas», en Gibraltar,
300 arios, op. cit., nota 1.

4 El Acuerdo de pesca de 1998, es comentado por GONZALEZ GARCIA, en «La Bahia de Algeciras...»,
op. cit., nota 1, pp. 228-232.

4 En efecto, en 2012 el Gobierno espaiiol reivindic6 el Acuerdo de Pesca de 1999 firmado por
el Ministro Principal Caruana con las Cofradias de Pescadores de la Bahia, acuerdo denostado en su
momento por el Gobierno espafiol ya que desbaraté el previo acuerdo a nivel ministerial establecido en
1998 entre el Gobierno espanol y el britanico. Véanse por ejemplo las declaraciones del Ministro Arias
Caiiete: «El deseo del Gobierno es que volvamos a la racionalidad del acuerdo que existia, de 1999, que
ha permitido que las flotas faenaran pacificamente sin ningtin problema con las artes de pesca que
vienen utilizando desde tiempo inmemorial», cfr. Europa Sur de 9 de junio de 2012.
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territorio britdnico de ultramar tiene una particularidad, la vigencia del Tra-
tado de Utrecht y de que la independencia no es una opcién sin el consenti-
miento de Esparia. Naturalmente que el interés militar y estratégico britanico
por el Pefién es extraordinario, y es el fondo real de la voluntad de mantener
su presencia y posicién de privilegio en Gibraltar.

En el caso gibraltarefio, el ntcleo esencial de su posicién es poder decidir
su futuro, al menos lograr un estatuto internacional con cierta independencia,
que le garantice la no absorcién por Espaiia, y su consulta ante cualquier cam-
bio, pues se autoconsidera un pueblo con derecho a la autodeterminacion.

Aungque los planteamientos gibraltarefios no son calcados ni sus intereses
responden exactamente a los britanicos, ambos resultan a la postre coinci-
dentes, en particular en este tema de la autodeterminacion. Les diferencia la
consideraciéon de que el Tratado de Utrecht condiciona este derecho, diver-
gencia que quedo expresamente manifestada con ocasion de la aprobacién de
la nueva Constitucién gibraltarefia de 200647,

Una muestra de ello es la practica laminacién de la doctrina de Naciones
Unidas aplicable a la descolonizacion de Gibraltar, ausente o desconsiderada
en discursos y documentos britanicos y gibraltarefios*®. Y cuando se refiere,
bien se hace simplificadoramente reconducida al Derecho abstracto de auto-
determinacion de los pueblos, o bien se presenta como una cuestién bilateral
Reino Unido-Espaiia en una desacreditada ONU%.

En este orden de ideas, la cuestién de Gibraltar se ve afectada por los
movimientos de Reino Unido y especialmente de Gibraltar en el &mbito de
Naciones Unidas para obtener la salida de la lista de territorios por descolo-
nizar, por haberse efectuado segiin ambos la autodeterminacion con la Cons-
titucién y referendo de aprobaciéon de 2006, lo que Espana y Naciones Unidas
han venido rechazando hasta ahora.

Precisamente la cuestién de la autodeterminacién ha dado pie a una utili-
zacion sesgada de su significado y alcance. En efecto, podemos detectar en la
actitud gibraltarefia y del Reino Unido la argumentacién en particular de dos
conceptos que suelen utilizar incorrectamente, aunque con gran profusién
mediatica.

En primer lugar, se arguye que Gibraltar ya ha ejercido su autodetermi-
nacién dotandose de una Constitucion. Aqui se juega con el sentido juridico
y usual de Constitucién. Pero, en realidad, no se trata de una Constitucion,

47 El Despatch al Gobernador de Gibraltar cit., termina con «6. Her Majesty’s Government takes note
that Gibraltar does not share the view that this constraint exists and that their acceptance of this Constitu-
tion i son that basis».

4 Una prueba de este discurso es la contribucion del que fuera Ministro Principal de Gibraltar
J. BossaNo en Gibraltar, 300 arios, «The question of Sovereignty and the Future Status of Gibraltar»,
op. cit., nota 1, pp. 415-418.

4 El politico gibraltarefio K. Azopardi, por ejemplo s6lo dedica dos paginas a la doctrina de Nacio-
nes Unidas sobre la autodeterminacién de Gibraltar, en su libro de 395 paginas, Azoparpi, K., Sovereign-
ty and the Stateless Nation - Gibraltar in the Modern Legal Context, Oxford, Hart Publishing, 2009.
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en el sentido de suprema norma escrita establecida por el pueblo de Gibral-
tar en uso de su soberania, sino de una Order adoptada por el Privy Council
de la Reina, un Decreto que concede una Carta Otorgada a este territorio de
ultramar, en el que el Reino Unido mantiene un Gobernador y los maximos
poderes en materia de relaciones exteriores y defensa®. La orden de promul-
gacién de la Constituciéon dada por el Gobierno britanico al Gobernador de
Gibraltar es especialmente explicita®'.

En segundo lugar, el concepto de autodeterminacion es también intere-
sadamente argumentado por los britanicos y los llanitos. Estos y aquéllos
utilizan toda la bateria de grandes principios sobre autodeterminacién de
Naciones Unidas, sefialando el maximo nivel del Principio de Libre determi-
nacién de los Pueblos, y el caracter antidemocratico que supone negarle al
pueblo de Gibraltar el Derecho de autodeterminacién y de decidir su destino.
Sin embargo, es muy llamativo que se utilice solamente el presupuesto de los
Principios de Naciones Unidas, pero que no se contintie con las consecuen-
cias de tales Principios aplicados al caso concreto, lo que supondria admitir
que precisamente, Naciones Unidas lleva casi cincuenta afios proclamando
afo tras afio de forma invariable que, en el caso de Gibraltar, la autodeter-
minacion supone descolonizacién mediante la via de negociaciones hispano-
britanicas.

Por tanto se trata de la utilizacién del Principio de Autodeterminacién
ocultando que la Comunidad Internacional a través de la ONU lo entiende
aplicable a Gibraltar con unas consecuencias especificas®?, y pretendiendo
que el Principio Derecho de Autodeterminacion de la ONU lleva a unas con-
secuencias diferentes a las que la propia ONU establece para el caso gibralta-
refno. Ni siquiera Gibraltar es un pueblo reconocido por la Comunidad Inter-
nacional, representada por Naciones Unidas .

50 En su analisis sobre la nueva Constitucién de Gibraltar y su incidencia sobre la controversia,
sefiala P. Andrés que «Desde el punto de vista de la forma, la nueva Constitucién de Gibraltar no se
aparta en nada de la anterior de 1969: se trata de un Decreto Constitucional (Constitution Order) apro-
bado por el Privy Council que va acompaiiado de una nota de Despacho (Despatch) del Secretario de
Estado del Foreign and Commonwealth Office al Gobernador de Gibraltar. Estos rasgos formales ponen
de relieve la relacion de dependencia del territorio respecto del Reino Unido, a lo que debe anadirse
que el texto es el fruto final de las negociaciones con el Gobierno britanico. Se trata pues de una carta
otorgada, no de una Constitucion en sentido técnico-juridico en cuanto texto fundamental emanado de
la soberania popular», en ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, P., en «Desarrollos recientes sobre Gibraltar:
nuevo enfoque y controversia», en Gibraltar y el Foro tripartito de Didlogo, op. cit., nota 4, pp. 93-117,
en pp. 102-103.

51 «4. The new Constitution provides for a modern relationship between Gibraltar and the United
Kingdom. This Constitution does not in any way diminish British sovereignty of Gibraltar, and the United
Kingdom will retain its full International responsibility for Gibraltar, including for Gibraltar’s external
relations and defence, and as the Member State responsible for Gibraltar in the European Union, Gibraltar
will remain listed as a British Overseas Territory in the British Nationality Act 1981, as attended by the
British Overseas Territories Act 2002».

52 Al respecto ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, P., en «¢Derecho de autodeterminacién del pueblo
de Gibraltar?», en Gibraltar 300 arios, op. cit., nota 1, pp. 85-108; CAJAL, M., op. cit., p. 245, y REMIRO
BROTONS, «Regreso....», op. cit., nota 3, p. 49

53 Al respecto el analisis de ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, P., «¢Derecho de autodeterminacion...»,
op. cit., nota 52, en pp. 87-92.
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4. LA CRISIS DE LOS MARCOS JURIDICOS DE LA CONTROVERSIA

Los cambios en los Gobiernos de Espana, Reino Unido y Gibraltar tras las
elecciones acaecidas en 2011 y 2012, han confirmado un reposicionamien-
to general ante los marcos institucionales de la controversia. En realidad,
nos encontramos en la actualidad con un muy serio cuestionamiento de los
marcos multilateral de Naciones Unidas, trilateral del Foro y bilateral hispa-
no-britanico. Veamos en cada uno de estos marcos su falta de operatividad
actuales.

En primer lugar, tenemos bilateralmente el probable agotamiento de la
via negociadora del Proceso de Bruselas. Histéricamente hay que reconocer
que el Proceso de Bruselas ha producido acuerdos de interés, aunque muchos
fallidos: éste es el caso del Acuerdo del acropuerto de 1987, pero también el de
pesca de 1988, o la misma negociacion de cosoberania de los Presidentes Blair
y Aznar en los afios 2001-2002. Pese a que Reino Unido y Espana reconocen la
pervivencia de este Proceso, sin embargo, parece que nos encontramos en una
fase de bloqueo bilateral. En realidad, no existen negociaciones en este marco
desde 2002, pese a las solicitudes espafiolas —por ejemplo en 2006 y 2010—;
la ultima de ellas, planteada expresamente para reabrir el marco del Proceso
de Bruselas el 25 de enero de 2012 y las negociaciones sobre soberania®, y
que encontré un rechazo por el Reino Unido el 31 de enero de 20125.

Aungque el Reino Unido no rechaza este Proceso bilateral, lo hace depen-
der del consentimiento gibraltarefo, lo que en la practica llega incluso a con-
dicionar la reapertura del proceso negociador bilateral®. En la medida en
que Reino Unido hace depender expresamente las negociaciones bilaterales
del acuerdo o aceptacion de un tercero (Gibraltar), cabe cuestionar su buena
fe, ya que ésta seria incompatible con el condicionamiento del inicio de la ne-
gociacion. Sin embargo parece ser la posicion actual britanica, de no hablar
de soberania bilateralmente®. Adema4s, un cierto recrudecimiento simbdlico
se ha producido con el discurso de la Reina de mayo de 2013, que ha asocia-
do intimamente en la accién exterior britanica la cuestion de las Malvinas y
Gibraltar>8.

5% El Pais de 26 de enero de 2012.

55 El Pais de 1 de febrero de 2012.

% La expresion que J. Straw utiliz6 en su carta al Ministro Moratinos de 31 de marzo de 2006 es
«HMG would not enter into a process of sovereignty negotiations with which Gibraltar was not content»,
documento que puede verse en Panorama, 4 de abril de 2006; esta carta respondia una correspondencia
anterior de M. A. Moratinos y J. Straw consistente en dos cartas de 28 de marzo de 2006, relativas al
nuevo texto constitucional de Gibraltar, y que pueden verse en Gibraltar y el Foro Tripartito de Didlogo,
op. cit., nota 4, documentos 27 y 28 en pp. 518 y 520 respectivamente.

57 Véanse Declaraciones del Secretario de Estado de Asuntos Exteriores, Gonzalo de Benito, que
neg6 que ambos Estados mantengan conversaciones sobre la soberania de Gibraltar porque «no hay
voluntad de hablar de este tema» por parte de Reino Unido, aunque «Naciones Unidas pide esa nego-
ciacion». «Estamos hablando sobre temas de cooperacion, pero no sobre este tema», Europa Sur de 11
de mayo de 2013

58 En el discurso senalé: «My Government will ensure the security, good governance and develop-
ment of the Overseas Territories, including by protecting the Falkland islanders’ and Gibraltarians’ right
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En segundo lugar, nos encontramos con la paralizacion en la practica del
Foro de Didlogo sobre Gibraltar. Instaurado en 2004 con un formato triparti-
to, ha sido desechado por el actual Gobierno espafiol en enero de 2012, pro-
pugnando en su lugar un Foro cuatripartito que incluyera a las autoridades
del Campo de Gibraltar®. Aunque el nuevo disefio cuatripartito de Espafia
no ha sido expuesto de forma completa y clara, lo cierto es que tanto Reino
Unido como Gibraltar han rechazado la revision de la estructura del Foro de
Dialogo en febrero de 20129, En este mismo contexto del Foro de Didlogo so-
bre Gibraltar, la Comisiéon Mixta Gibraltar-Mancomunidad de Municipios se
encuentra también bloqueada, cuanto mas al ser una estructura dependiente
del Foro.

De todas formas el Foro se encontraba ralentizado en la practica tras la
afloracion virulenta de la nueva controversia sobre las aguas, lo que explica la
parélisis subsiguiente del Foro, ya declaradamente desde 2010, con el surgi-
miento de los problemas de delimitacion de aguas y de numerosos incidentes
entre Guardia Civil, Armada, Royal Gibraltar Police y Royal Navy, conjunta-
mente con la cuestién del solapamiento motivado por la doble designacién de
Lugares de Interés Comunitario (LIC) sobre las aguas adyacentes a Gibraltar,
que llevé a recursos®! ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea®.

to determine their political futures», Gibraltar Chronicle de 8 de mayo de 2013. Esta declaracién, como
suele ocurrir en la controversia gibraltarena, fue de manera coincidente adornada militarmente en
Gibraltar por el Ministerio de Defensa britanico con una escala de un submarino nuclear, Europa Sur
de 9 de mayo de 2013, y la estancia de dos aviones de transporte C17 de la RAF, Gibraltar Chronicle de
9 de mayo de 2013.

39 Puede verse la intervencién del Ministro de Asuntos Exterior Garcia-Margallo ante la Comision
de Asuntos Exteriores del Congreso, el 22 de febrero de 2012.

0 El ABC de 21 de febrero de 2012 da referencia de la carta dirigida al Ministro Garcia-Margallo,
en la que Londres rechaza convertir en cuatripartito el Foro de Dialogo.

! Autos del Tribunal General (Sala Séptima) de 24 de mayo de 2011, Reino Unido contra Comisién
Europea, T-115/10, y Gobierno de Gibraltar contra Comisién, T-176/09; recursos de casacién interpues-
tos el 1y el 8 de agosto de 2011 ante el TJUE por el Gobierno de Gibraltar (C-407/11 P), y por el Reino
Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte contra el fallo del Tribunal General, C-416/11 P. Puede verse,
VERDU BAEZA, J., «La doble declaracién de Lugares de Interés Comunitario (LIC) y la superposicién
de zonas marinas protegidas en aguas de Gibraltar ¢Una nueva controversia?», REDI, vol. LXI, 2009,
nam. 1, pp. 286-291.

62 Se trata de la afloracién, ya con claridad a partir de 2009 y 2010, de la controversia sobre la juris-
diccién y soberania de las aguas en torno al Penién, con motivo de los incidentes de jurisdiccién sobre
estas aguas, y la reclamacion por Gibraltar de la existencia de las British Gibraltar Territorial Waters;
es sabido que Reino Unido delimit6 unilateralmente las aguas del Pefién (1,5 millas en la zona de po-
niente, 3 millas de mar territorial en la zona de levante y también en la zona sur, véase Admiralty Chart
1448 — Gibraltar Bay en la citada obra colectiva Gibraltar, 300 afios, p. 459,), pero desde 2011 Gibraltar
ha adoptado normativa interna delimitando estas British Gibraltar Territorial Waters. La delimitaciéon
de las aguas gibraltarefias se preciso el 10 de febrero de 2011 en una enmienda, con el nombre de Inter-
pretation and General Clauses Act conocida como Nature Protection Act 1991 (Amendment) Regulations
2011. Publicacion official en Gibraltar Gazette, 10th February 2011, Legal Notice, nim. 12 de 2011.
También en 2009 amplié funcionalmente el concepto de «puerto de Gibraltar», que comprende ahora
las aguas de levante o este del Penén. El entonces Ministro Principal de Gibraltar P. Caruana anunci6
la suspension de las reuniones del Foro por los incidentes en la bahia (cfr. Ministerial Statement by the
chief Minister in relation to Gibraltar Territorial Waters, 14 de octubre de 2010), y T. Jiménez, Ministra
de Asuntos Exteriores desde octubre de 2010, ya no convocé al Foro, expresamente por el tema de las
aguas y las reclamaciones sobre las mismas de Gibraltar.
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De esta forma, los tres escalones de didlogo y cooperacién con Reino Uni-
do sobre Gibraltar establecidos en 1984 y 2004 se encuentran inoperantes y
sin perspectivas de reactivacion, habiendo producido la posicién espariola
de 2012 como reaccién un frente comun anglo-gibraltareno a favor del Foro
tripartito®, y de su aplicacién®.

En tercer lugar, existen serios riesgos de avance de la lectura sesgada an-
glo-gibraltarena de la autodeterminacién y de cambios o arrinconamiento de
la doctrina descolonizadora de Naciones Unidas sobre Gibraltar.

En efecto, como hemos senalado, britanicos y gibraltarenos cuestionan
la doctrina descolonizadora onusiana, y la consideran inaplicable a Gibral-
tar, por haberse este pueblo autodeterminado mediante la aprobacién de la
Constitucién de 2006, aprobada en referendo en 2006. Aunque, como hemos
comentado, paraddjicamente, los gibraltarefios reclaman la aplicacién en
abstracto del Principio de Libre determinacién de los Pueblos al caso gibral-
tarefio, por razones democraticas bésicas.

Frente a los planteamientos politicos y doctrinales® que descalifican o
propugnan un cambio en la aplicacion a Gibraltar de la doctrina de Naciones
Unidas sobre la descolonizacién, Espafia cuenta con una posicién muy favo-
rable y sélida, que en 2014 va a cumplir cincuenta afios. Pese a esta solidez,
conviene no perder de vista la consideracién de obsolescencia britanica de
esta doctrina, y los movimientos gibraltarefios para conseguir la salida de la
lista de territorios por descolonizar. Ademas, la tendencia occidental hacia
una lectura abierta y nueva del derecho de autodeterminacién de pueblos
no coloniales en contextos democraticos puede abrir grietas de la doctrina
onusiana. Una quiebra de la posicion ONU sobre Gibraltar seria estructu-
ralmente desastrosa para Espana y lastraria el futuro de una solucién a la
controversia.

En suma, el Proceso de Bruselas no parece viable en su reactivacion, y el
marco institucional de Naciones Unidas se encuentra a su vez imposibilitado
de avanzar, pues la negociacién bilateral es el arco de béveda del proceso de
solucioén de la controversia. En este contexto, ademas, es Espafia quien en
2012 ha tomado la iniciativa de reformar la composicién del Foro de Didlogo,

93 El Gibraltar Chronicle de 9 de mayo de 2013, refiere declaraciones de un portavoz del Foreign
Office en este sentido: «“The shared position of the UK Government and HM Government of Gibraltar is
that the Trilateral Forum for Dialogue is the only acceptable formal process for negotiations between UK,
Spain and Gibraltar. The UK remains strongly committed to the Trilateral Process. We recognise the value
of dialogue and co-operation on issues of mutual importance including fishing and environmental protec-
tion. The Trilateral Forum of Dialogue was designed to facilitate this and we would like to see a return to
this Forum”, said the FCO spokesperson».

% El Gobierno de Gibraltar esta considerando denunciar a Espaifia ante la Comisiéon Europea por
incumplimiento de los Acuerdos de Cérdoba de 2006 sobre el aeropuerto, Europa Sur de 18 de mayo
de 2013.

65 Véase por ejemplo la opinién de GoLp, P., «Gibraltar at the United Nations: Caught between a
treaty, the charter and the “fundamentalism” of the special committee», Diplomacy and Statecraft, 20
(4), 2009, pp. 607-715. O la posiciéon de LOMBART, L., «Gibraltar et le droit a 'autodétermination: pers-
pectives actuelles», AFDI, 2007, pp. 157-181.
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no aceptandose por las otras partes esta reestructuracién. Con lo que Espafia
debe plantearse una opcién o cambio estratégico.

5. OPCIONES Y ESTRATEGIAS POLITICAS Y JUDICIALES
PARA ESPANA

En nuestra opinién, Espafia tiene muy poco margen actualmente, pues el
bloqueo y paralisis de los marcos bilateral y trilateral, y el cuestionamiento
del marco de Naciones Unidas, impactan directamente en los ejes de accién
de la politica exterior de la Espafia democratica.

En efecto, recordemos que, en nuestra opinion, esencialmente, los dos
grandes ejes de la posicién espanola son A) negociar bilateralmente con Rei-
no Unido, conforme al marco y doctrina de Naciones Unidas de descoloniza-
cién, y B) fomentar la cooperacion local con Gibraltar, en linea a normalizar
la convivencia transfronteriza y al mismo tiempo vencer los obstaculos a la
incorporacion final a la soberania espanola.

Pues bien, estos ejes nucleares de accién —que explican o a los que se re-
conducen las politicas y acciones seguidas por Espafia respecto a Gibraltar—,
sencillamente, no pueden mantenerse a corto, medio y largo plazo con el
cuestionamiento estructural de los marcos juridicos que lleva a cabo, princi-
palmente, Reino Unido.

Pero si asumimos esta afectacion frontal de los grandes ejes de accién de
la tradicional posicion espafiola, y que en la situacién actual las perspectivas
de viabilidad de encontrar soluciones son escasas, entonces hay que recono-
cer la necesidad de un cambio estructural de la posicién espafiola hacia Gi-
braltar. En efecto, Espafia tiene la necesidad de plantear una politica juridica
o estrategia nueva, adaptada a la situacién actual.

5.1. Los intereses en presencia ante cualquier opcion estratégica

Pero cualquier cambio de envergadura, requiere un analisis realista de las
posibilidades existentes y de los intereses en presencia.

Los intereses esenciales de Reino Unido y Gibraltar son diferentes pero
coincidentes frente a Espana, por lo que se reenvian y parapetan mutuamen-
te en una alianza simbiética de intereses muy soélida y resistente frente a los
tradicionales planteamientos frontales de Espafia de reintegracion directa de
Gibraltar a su soberania.

Desde luego, en el caso britanico hay que destacar las bases militares y de
inteligencia, que son tesoros de un valor incalculable para el Reino Unido®.
Aunque reducidas en su tamaino, las bases militares britanicas naval, aérea y

% Es especialmente revelador el libro de LIBERAL FERNANDEZ, A., Gibraltar: base militar. El interés
anglo-americano por el Peiién, Pamplona, Civitas, 2009.
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de inteligencia, distribuidas en el interior y exterior de Gibraltar, siguen sien-
do esenciales para este pais en el mundo de la posguerra fria®’. En realidad,
todos los datos apuntan a su importancia estratégica: ocupan el 40 por 100
del territorio gibraltarefio bajo actual jurisdicciéon britanica®, es elemento
esencial de la Estrategia de Seguridad britanica desde 2003, e incluso consti-
tuyeron una linea roja britanica durante las negociaciones de cosoberania de
2001-2002 entre Aznar y Blair. El interés britanico es claramente mantener la
posicién de privilegio en el Estrecho de Gibraltar que le concede Gibraltar.

Tomando cierta perspectiva, Espafia, en sus negociaciones con Reino Uni-
do, parece haber minusvalorado el extraordinario interés que tienen para
este pais en guerra y posguerra fria las bases militares y de inteligencia. Evi-
dentemente, estas bases son utilizadas por el Reino Unido como si se tratara
de bases en su propio territorio de las islas britdnicas, y no como lo que son:
bases en un territorio pendiente de descolonizacién, que comportaria otras
obligaciones y actuaciones britanicas respecto al territorio supervisado por
Naciones Unidas®. Por ello, el valor primordial que tienen para el Ministerio
de Defensa britanico explica que haya llegado a intentar dificultar las nego-
ciaciones con Espafia de su propio Gobierno™.

Por lo que hace a Gibraltar, entendemos que las negociaciones hispano-
britanicas deben tener en cuenta la «consulta» a Gibraltar. Hay varios facto-
res que apuntan a esta conclusion: la necesidad de autodeterminacion interna
democrética, que obliga a Reino Unido como ha demostrado la Prof. Paz An-
drés”!. Por otra parte, el Reino Unido ha asumido una serie de obligaciones
con Gibraltar, en el sentido de respetar la voluntad y deseos de los gibraltare-
fios, expresadas reiteradamente y de forma particular en las Constituciones
de 1969 y 2006. No hay que olvidar tampoco que las mismas Resoluciones de
Naciones Unidas prevén escuchar «los intereses y aspiraciones de Gibraltar»
segin la férmula que se reitera desde 200472, lo que vincula al Reino Unido
pero también a Espafia. En fin, incluso desde un planteamiento meramente
practico, conviene contar con cierto acuerdo de la poblacién gibraltarefia,
ya que la experiencia nos indica que los acuerdos hispano-britanicos nece-

7 Véase por ejemplo LIBERAL, A., «Gibraltar, Base militar», en Gibraltar y el Foro tripartito de Did-
logo, op. cit., nota 4, pp. 255-272, p. 257, y ROMERO BARTUMEUS, L., «Lo estratégico en la cuestién de
Gibraltar», UNISCI Discussion Papers, num. 12, 2006.

% ROMERO BARTUMEUS, L., El Estrecho en la politica de seguridad espariola del siglo xx, Cadiz, APCG,
2003, p. 437.

% PEREZ-PRAT DURBAN, L., en «Cuestiones de seguridad y defensa en torno a Gibraltar», en Gibral-
tar, 300 afios, op. cit., nota 1, pp. 193-210, en particular pp. 200-202.

70 Véase por ejemplo ROMERO BARTUMEUS «La escala del Sceptre: aviso a navegantes», Real Institu-
to Elcano-ARI, num. 25-2005, 18 de febrero de 2005. Es interesante la opinién de GoLp, P, en Gibraltar
- British or Spanish?, Londres-Nueva York, Routledge, 2005, pp. 334-335.

71" ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, P., «¢Derecho de autodeterminacién...», op. cit., nota 52, pp. 105-
108.

72 Comentando esta expresiéon y su significado, ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, P., «Desarrollos
recientes...», op. cit., nota 50, pp. 113-116. Los Proyectos de Decisiones de la Comisiéon de Politica
Espacial y de Descolonizacién (Cuarta Comisién) sobre la cuestion de Gibraltar, aprobadas por la
Asamblea General de la ONU entre 2005 y 2008 pueden verse en el anexo documental de Gibraltar y el
Foro tripartito de Didlogo, op. cit., nota 4, pp. 510-514.
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sitan de su conformidad para su efectiva implementacion: asi los acuerdos
bilaterales del aeropuerto de 1987, de pesca de 1998, y de cosoberania de
2002 no se implementaron o prosperaron por la no aceptacién de Gibraltar,
demostrando la capacidad del Gobierno de Gibraltar de poder bloquear la
implementacién de acuerdos hispano-britanicos adoptados en marcos bila-
terales.

Sea como fuere, con el respaldo britanico, las aspiraciones gibraltarefias
de autodeterminacién existen —aunque no les asista la legalidad internacio-
nal—, de forma y manera que la «consulta» (se entienda como se quiera este
término) a Gibraltar es, de hecho, uno de los intereses principales a tener en
cuenta, por razones politicas, legales y practicas.

En fin, por lo que hace a Espana, la recuperacion de la soberania sobre
el territorio gibraltarefio es un objetivo de Estado, que tiene una trayectoria
plurisecular y al que no se puede renunciar.

5.2. Reactivacion del Foro de didlogo sobre Gibraltar

El Foro de Didlogo o Foro tripartito tiene objetivamente un gran interés
en el terreno de la cooperacion transfronteriza y constituye una estructura
institucional que permite dar cabida a cualquier tema conflictivo y recondu-
cir la conflictividad a unos procedimientos, agenda y techo institucional 73;
ademas, el Foro ha llevado a resultados practicos del mayor interés en el
plano de la cooperacion transfronteriza’. En realidad, la reactivaciéon del
Foro de Didlogo parece mas que razonable, ya que una vez encontrada una
férmula de cooperacion transfronteriza ttil, no parece del interés de Espafia
liquidar totalmente esta estrategia de cooperacién local —al menos en este
ambito de cooperacion local transfronteriza— que también sirve a largo pla-
zo a los intereses de Espafia (estrategia de «convencimiento» y convivencia
normalizada con la poblacion de Gibraltar).

Sin embargo, esta posibilidad no parece viable dada la voluntad espafiola
de reformar su composicién, expresada a principios de 2012, y la inmediata
reaccién de oposicién britdnica y gibraltarefia, que han manifestado querer
mantener la composicién originaria acordada en 2004, ante lo que conside-
ran una salida «unilateral» de Espafia del Foro™.

73 Esto ha sucedido con diversos aspectos: la visita de submarinos de propulsion y carga nucleares
a la base britanica fue planteada en la reunién del Foro en Calvia (Comunicado MAEC, num. 9681 de
11 de octubre de 2005). Los problemas e incidentes hispano-britdnicos con las prospecciones de la
empresa cazatesoros Odyssey en busca del HMS Sussex se trataron en la reunién del Foro de Castellar
(Comunicado MAEC 58-2007 de 6 de noviembre de 2007), y el asunto del New Flame en la reunién
ministerial de Londres (Comunicado MAEC 44-2008 de 2 de julio de 2008, p. 6). El Foro ademas ha
permitido el seguimiento por Espana de la negociacién y adopcién de la nueva Constitucion gibralta-
refia de 2006.

74 Puede verse por ejemplo GONZALEZ GARCIA, 1., «Resultados practicos del Foro de Didlogo sobre
Gibraltar (2004-2009): Evaluacién y perspectivas», en Gibraltar y el Foro Tripartito, op. cit., nota 4, en
pp. 133 y ss., en particular pp. 152 y ss.

75 Diario de Sevilla de 11 de mayo de 2013.
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En Esparfia, internamente ademads, aparte de la actitud critica abierta ex-
presada en ciertos foros’, existe una cierta percepcion renuente politica y
académica que senala que el Foro de Dialogo llev6 a Espafa a unas concesio-
nes —en especial, de interlocucién— a Gibraltar que no tuvieron suficientes
contrapartidas para la posicién espanola”.

En cualquier caso, en Espanfa, la falta de consenso nacional tanto sobre
la puesta en marcha como sobre el cierre del formato del Foro de Diédlogo,
la interlocucién directa de Gibraltar con los dos Gobiernos, y la dificil se-
paracién entre temas de cooperacién transfronteriza y de soberania, hace
poco factible en la practica una reapertura del formato del Foro de Didlogo
(tripartito o cuatripartito), aunque haya posicionamientos institucionales
favorables a su reapertura, como es el caso muy significativo del Parlamento
andaluz’.

En realidad, el que exista una interlocucién directa con Gibraltar no es
a mi juicio el problema de fondo que ha llevado a la decisién del Gobierno
espanol en 2012 de finalizar el Foro, aunque de por si sea politicamente con-
flictivo; més bien que los temas se negocien y acuerden a tres bandas. Pero
precisamente esta estructura a tres bandas es la esencia del acuerdo bilateral
hispano-britanico de octubre de 2004 que creé el Foro. Por ello, aunque el
formato cuatripartito propuesto por Esparfia no se encuentre ni bien perfilado
ni definido, el planeamiento espafiol de reformar el acuerdo de soft law de
2004 que cre6 el Foro para que la interlocucién con Gibraltar se diluya in-
cluyendo al Campo y a la Junta, no tiene visos de llevarse a cabo una vez que

76 Pueden verse por ejemplo en la Fundacién para el Analisis y los Estudios Sociales-FAES, los
analisis de DE AREILZA CARVAJAL, J. M., «Los acuerdos del foro trilateral de dialogo sobre Gibraltar: un
andlisis critico», Papeles FAES, num. 32 de 11 de octubre de 2006, y de MoRrAGas, J., actual Director
del Gabinete de la presidencia del Gobierno, «Gibraltar: paisaje después de la visita», Papeles FAES
nam. 115 de 5 de septiembre de 2009.

77 Véanse por ejemplo las posiciones de PASTOR RIDRUEJO, J. A., en su Curso de Derecho Interna-
cional Publico y Organizaciones Internacionales, Madrid, 15.% ed., Tecnos, 2011, en pp. 274-276, y de
P. ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA en su articulo en El Pais de 19 de febrero de 2013, «¢Gibraltar? Ni
anacrénico, ni trasnochado», donde senala que «el balance del seguramente bienintencionado pero
ingenuo Foro Tripartito de Didlogo —hoy en un acertado impasse— es que Espafia concedié mucho a
cambio de casi nada: mediante los Acuerdos de Cérdoba de 2006, Gibraltar consiguié grandes ventajas
para el aeropuerto —en particular el levantamiento de las restricciones a la aplicacién de la normativa
europea mantenidas por Espafia hasta entonces—, asi como facilidades en materia de telefonia fija y
moévil, lo que favorece sus florecientes negocios de apuestas por Internet. El pago de las pensiones a los
espafioles que trabajaban alli cuando el cierre de la Verja y la sede del Instituto Cervantes, conseguidos
a cambio, no parecen una contrapartida remotamente equivalente; a lo que hay que anadir que la pro-
yectada terminal conjunta del aeropuerto nunca ha visto la luz. Como muestra de desagradecimiento
por lo mucho obtenido, el entonces ministro principal, Caruana, esgrimié el Foro Tripartito para de-
clarar extinto al Proceso de Bruselas y recrudecié6 la reclamacion sobre las aguas. La innecesaria visita
a Gibraltar realizada en 2009 por el entonces ministro espafiol de Asuntos Exteriores fue un generoso
regalo anadido por nuestra parte».

78 La Comision de Presidencia e Igualdad del Parlamento andaluz aprobé el 21 de marzo de 2013
la Proposicién no de Ley en Comisién 9-12/PNLC-000246, relativa a convivencia a ambos lados de la
Verja, instando a la Junta a reclamar al Gobierno central la normalizacién de las relaciones con Gibral-
tar, reactivando el Foro de Didlogo sobre Gibraltar en el &mbito de sus competencias. Diario de Sesiones
del Parlamento de Andalucia —Comisiones— IX Legislatura, num. 122, 21 de marzo de 2013, pp. 26-34,
y Europa Sur, 22 de marzo de 2012.

REDI, vol. LXV (2013), 2



:DE VERDAD CEDIMOS EL PENON? OPCIONES ESTRATEGICAS DE ESPANA... 141

las otras dos partes de los acuerdos de 2004 (con Reino Unido en octubre de
2004, y con Reino Unido y Gibraltar en diciembre de 2004) se han opuesto a
esta reforma sustancial.

El problema es que al haber desactivado indirectamente tanto Espafia
como el Reino Unido en la practica con sus posiciones, los cauces del Foro
y del Proceso de Bruselas de negociacion y acuerdo desaparecen, y entonces
la conflictividad se dispara —como hemos observado en 2012 con el agrio
conflicto pesquero y medioambiental ”— sin que existan alternativas institu-
cionales de didlogo y contencién.

5.3. La solucién judicial

Pero para intentar salir de la situacién actual, que es de paralisis, cabe
una opcién mas arriesgada: cambiar de estrategia y tomar la iniciativa de la
judicializacién sobre el tema de fondo de la soberania.

Desde luego, esto implicaria una auténtica catarsis politica y juridica
para Espana, sea cual sea el resultado judicial, y un nuevo tablero con nue-
vas reglas de juego. Requeriria ademas un amplio acuerdo parlamentario
de respaldo, ya que esta opcién supone probablemente un recambio y al-
teracién final de los tradicionales ejes de accion espafnoles (negociacién bi-
lateral ex proceso de Bruselas y fomento de la 6smosis o politica de pobla-
cioén):

En efecto, la solucién judicial supone un cambio completo de perspectiva
y estrategia, tanto por asumir una via ajena al control politico, como por los
riesgos que puede significar toda decisién judicial. En este sentido, acudir a
esta via supondra establecer nuevas reglas, posiciones, estrategias y tacticas
exteriores durante y después de un proceso judicial. Por ello esta opcién exige
especialmente gran consenso nacional y debatir en profundidad las conse-
cuencias.

A la hora de plantearnos el Tribunal que puede ser foro jurisdiccional,
hipotéticamente podria recurrirse a la Corte Internacional de Justicia, a vias
de Arbitraje, o al Tribunal Internacional de Derecho del Mar. Sin embargo,
dada la envergadura de la controversia y el importante trasfondo de doctrina
de Naciones Unidas, lo ideal seria pensar en la Corte Internacional de Jus-
ticia (CIJ) que como 6rgano de Naciones Unidas se veria méds compelido a
aplicar la doctrina de descolonizacién de la propia Organizacion, favorable
a Espana.

Cuestion diferente es el juego de las clausulas de competencia de la CIJ, a
resulta de las cuales no parece posible que Espana pueda introducir un recur-

7 Puede verse el estudio y la relacion de incidentes y problematicas juridicas en las aguas en torno
a Gibraltar realizada por AcosTa SANCHEZ, M. A., «Encuentros y desencuentros hispano-britanicos en
las aguas en torno a Gibraltar (2009-2012): ¢son posibles acuerdos de cooperacién practica?», Anuario
Espaiiol de Derecho Internacional, 2012, ntm. 28, pp. 233-275.
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so directamente contra Reino Unido ante la Corte. En efecto, de los juegos de
las Declaraciones de Espaiia®® y Reino Unido?®! de aceptacién de jurisdiccion

80 El BOE num. 275/1990, de 16 de noviembre de 1990 publicé el Estatuto de la Corte Internacio-
nal de Justicia con la Declaracion espanola, disponiendo:

«DECLARACION unilateral espafiola en aceptacién de la jurisdiccion obligatoria del Tribunal In-
ternacional de Justicia

En fecha 29 de octubre de 1990, Espafa deposité en la sede de las Naciones Unidas la siguiente:

DECLARACION.

1. Tengo el honor de declarar en nombre del Gobierno esparfiol, que el Reino de Espaa reco-
noce como obligatoria ipso facto, y sin necesidad de convenio especifico, la jurisdiccién del Tribunal
Internacional de justicia conforme a lo dispuesto en el parrafo 2 del articulo 36 del Estatuto de dicho
Tribunal, respecto a cualquier otro Estado que haya aceptado la misma obligacién, bajo condicién de
reciprocidad, en las controversias de orden juridico no comprendidas en los supuestos y excepciones
siguientes:

a) Controversias respecto de las cuales el Reino de Espaiia y la otra u otras partes hayan conveni-
do o convengan recurrir a un medio pacifico distinto de arreglo de la controversia.

b) Controversias en las que la otra parte o partes hayan aceptado la jurisdiccién obligatoria del
Tribunal tinicamente en lo que concierne a la controversia de que se trate o para los fines exclusivos
de la misma.

¢) Controversias en las que la otra parte o partes hayan aceptado la jurisdiccién obligatoria del
Tribunal con menos de doce meses de antelacion a la fecha de presentacién de la solicitud escrita in-
coando el procedimiento correspondiente ante el Tribunal.

d) Controversias surgidas antes de la fecha de remision de la presente Declaracion al Secretario
General de las Naciones Unidas para su depdsito, o relativas a hechos o situaciones acaecidas con ante-
rioridad a dicha fecha, aunque dichos hechos o situaciones puedan seguir manifestandose o surtiendo
efectos con posterioridad a la misma.

2. El Reino de Espana podra completar, modificar o retirar, en cualquier momento, en todo o
en parte, las reservas arriba mencionadas, asi como cualesquiera otras que pudiese formular en el
futuro, mediante notificacion dirigida al Secretario General de las Naciones Unidas. Estas modifica-
ciones tendran efectos a partir de la fecha de su recepcién por el Secretario General de las Naciones
Unidas.

3. La presente Declaracion, que se remite para su depoésito al Secretario General de las Nacio-
nes Unidas, de conformidad con lo dispuesto en el parrafo 4 del articulo 36 del Estatuto del Tribunal
Internacional de Justicia, permanecera en vigor mientras no sea retirada por el Gobierno espanol o
reemplazada por otra declaracion de dicho Gobierno.

La retirada de la Declaracién tendra efectos una vez transcurrido un periodo de seis meses, conta-
dos a partir de la recepcién por el Secretario General de las Naciones Unidas de la notificacién corres-
pondiente del Gobierno espanol. Sin embargo, respecto a Estados que hubieran establecido un periodo
inferior a seis meses entre la notificacion y la produccion de efectos de la retirada de su Declaracion, la
retirada de la Declaracion espanola surtira efectos una vez transcurrido dicho plazo més breve».

81 La Declaracién britanica dispone: «I. The Government of the United Kingdom of Great Britain
and Northern Ireland accept as compulsory ipso facto and without special convention, on condition of
reciprocity, the jurisdiction of the International Court of Justice, in conformity with paragraph 2 of Ar-
ticle 36 of the Statute of the Court, until such time as notice may be given to terminate the acceptance,
over all disputes arising after 1 January 1974, with regard to situations or facts subsequent to the same
date, other than:

(i) any dispute which the United Kingdom has agreed with the other Party or Parties thereto to settle
by some other method of peaceful settlement;

(ii) any dispute with the government of any other country which is or has been a Member of the
Commonwealth;

(iii) any dispute in respect of which any other Party to the dispute has accepted the compulsory
jurisdiction of the International Court of Justice only in relation to or for the purpose of the dispute; or
where the acceptance of the Court's compulsory jurisdiction on behalf of any other Party to the dispute
was deposited or ratified less than twelve months prior to the filing of the application bringing the dispute
before the Court.

2. The Government of the United Kingdom also reserve the right at any time, by means of a notifi-
cation addressed to the Secretary-General of the United Nations, and with effect as from the moment of

REDI, vol. LXV (2013), 2



:DE VERDAD CEDIMOS EL PENON? OPCIONES ESTRATEGICAS DE ESPANA... 143

obligatoria, no parece posible someter este litigio —anterior a 1990 y 1974—
a la competencia de la Corte.

Por ello deberia acudirse a un compromiso ad hoc Reino Unido-Espana
dirigido a este fin; se trata de una hipotesis improbable, pues requeriria una
compleja negociacién previa en la que ademaés el Gobierno de Gibraltar haria
valer sus pretensiones ante Reino Unido.

Por otra parte, el interés de Espafia no parece ser la de someter la contro-
versia de forma dividida o fragmentada. Si entendemos por controversia en
su integridad el bloque de temaéticas del Tratado de Utrecht més la Doctrina
de Naciones Unidas sobre descolonizacién, entonces a Espana le interesara
un tratamiento integro, dada la diferente solidez de sus posiciones respecto a
las diferentes controversias separadas (istmo, aguas...); de todas formas cabe
cuestionar la viabilidad de un tratamiento separado por la CIJ de la interpre-
tacion de la cesién de Utrecht.

En caso de contemplar un sometimiento separado de controversias o blo-
ques tematicos de la controversia a la CIJ, la controversia sobre el istmo es a
todas luces la méas favorable a los intereses esparfioles; en efecto, en principio
nuestra posicién es mas sélida; por ejemplo, el Real Decreto de 1728 estable-
ciendo la zona neutral en territorio espafiol; o las sucesivas autorizaciones de
instalaciones britdanicas por razones humanitarias; o las protestas durante el
siglo x1X y luego por la construccion de la Verja; o la Declaracion de Reino
Unido de 1909 asegurando que la Verja no tenia intencién de definir una
frontera internacional.

Sin embargo no cabe desconocer que existen importantes argumentos
britanicos, por ejemplo, el ejercicio de jurisdiccién britdanica en el siglo XIx,
o la masiva y continuada utilizacién militar del istmo durante la Segunda
Guerra Mundial®? ante el silencio franquista, comportamiento aquiescente
que le fue recordado por Reino Unido a Espaina en las negociaciones de los
afios sesenta®3.

En cambio, centrandonos en la controversia sobre las aguas, son abruma-
dores los datos que desaconsejan focalizar un proceso judicial sobre la tema-
tica de las aguas en torno al Pefién. Y esto por dos razones basicamente: por
la inconsistencia de la practica espafola sobre las aguas que rodean Gibral-
tar; y por la falta de solidez de la doctrina de la costa seca, que niega haber
cedido aguas conjuntamente con el territorio cedido. En efecto el tema de las

such notification, either to add to, amend or withdraw any of the foregoing reservations, or any that may
hereafter be added.

New York, 5 July 2004. Enyr Jones Parry. Permanent Representative of the United Kingdom of Great
Britain and Northern Ireland to The United Nations».

82 Al respecto, el trabajo de BENADY, T., «El aerédromo de Gibraltar», en Almoraima 29, 2003,
pp. 527 y ss.

83 En el Libro Rojo de 1967 puede verse la Nota Verbal nium. 598 de 21 de noviembre de 1966 de la
Embajada britanica al MAE, anejo nam. 2, p. 570 donde pone de relieve «la muy notoria ausencia de
protestas espafolas contra el uso militar del aerédromo en esta area por parte de Gran Bretafia y sus
aliados durante la Segunda Guerra Mundial».
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aguas en torno al Penén opone puntos de vista diametralmente opuestos pues
Espafa ha negado siempre la existencia de aguas jurisdiccionales britanicas
en torno al Penién, mientras que el Reino Unido siempre las ha reclamado®,
motivando una controversia que ha impactado en el Foro tripartito®>.

Respecto a esta Teoria de la costa seca, podria ante un Tribunal alegarse
subsidiariamente otra argumentacion para llegar al mismo fin de negar aguas
a Reino Unido en torno al Pefién. Se trata de una lectura diferente del Trata-
do de Utrecht, que combine los arts. X y XI para defender que sélo se cedié
Urbis et Arcis (ciudad y castillo, town and castle), y sus edificaciones adlateres
(puerto, defensas, fortalezas). Como hemos sefialado supra, la interpretaciéon
seguida histéricamente por varias razones es que Espafia cedio la mole fisica
del Pefi6én, asumiendo por todas las partes una ecuacién, Gibraltar = Perion
de Gibraltar, que podria cuestionarse por Espafia; de forma alternativa o sub-
sidiariamente a la teoria de la costa seca pudiera Espafa cuestionar el que
efectivamente se cedieron las alturas del Monte Calpe, y su cara este, hasta
al menos Punta Europa. De esta forma Espafia podria alegar que el contorno
del Penon salvo la ciudad y castillo tendrian el mismo estatuto que el istmo:
territorio espanol no cedido. En realidad, quizas la costa seca es aqui la ex-
presién juridica de esta idea originaria de no cesién de la completa peninsula
gibraltarefa, que se reforzaria con esta reinterpretacion-redefinicion.

En fin, respecto a las aguas es muy llamativa la seguridad con que los Mi-
nistros Principales de Gibraltar propugnan el sometimiento de esta precisa
cuestion o controversia a un Tribunal internacional ®.

En cualquier caso, una apuesta por judicializar la controversia ante Tribu-
nales Internacionales, y especificamente ante la CIJ, tendria altisimos riesgos
para la posicién juridica de Espafia, actualmente robusta conforme a la doc-
trina de la descolonizaciéon. De manera que Espana debe situarse al menos
como hipétesis ante el dia después de una sentencia negativa con el peor
escenario: el reconocimiento por la CIJ de la soberania britanica sobre aguas
e istmo, y la aplicacién de la doctrina de autodeterminacion segun la lectura
de Reino Unido.

En este peor escenario, una sentencia daria un fortisimo amparo juridico-
internacional y de facto alumbraria eo ipso un mini-Estado —o si se quiere
una especie de mini-Protectorado— en el sur de la peninsula —con imprevisi-

84 Ambos Estados hicieron Declaraciones sobre los espacios maritimos de Gibraltar en el momen-
to de la adhesién a la Convencién de Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 1982, puede verse
GONZALEZ GARCIA, 1., «Los espacios maritimos del Istmo y Penién de Gibraltar: Cuestiones en torno a su
delimitacién», en SOBRINO HEREDIA, J. M., Mares y Océanos en un mundo en cambio: Tendencias juridi-
cas, actores y factores, XXI Jornadas de la Asociacién Espafiola de Profesores de Derecho Internacional
y Relaciones Internacionales, Valencia, Tirant lo Blanch, 2007, pp. 141-169, en particular pp. 143 y ss.

85 GONZALEZ GARCIA, 1., «Los espacios maritimos del Istmo y Pefién...», op. cit., nota 84, y de la
misma autora, «The Anglo-Spanish Dispute over the Waters of Gibraltar and the Tripartite Forum of
Dialogue», The International Journal of Marine and Coastal Law 26, 2011, pp. 91-117.

86 Véanse por ejemplo las declaraciones de Caruana sobre el sometimiento al Tribunal Interna-
cional de Justicia en El Confidencial de 14 de octubre de 2010; o de F. Picardo respecto al Tribunal
Internacional de Derecho del Mar, en El Confidencial de 20 de mayo de 2012.
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ble impacto en la politica interna y las reclamaciones secesionistas existentes
en Espafa—.

En el mejor escenario de una decision judicial favorable a Esparfia, nuestro
pais podria obtener una Sentencia que confirmara su soberania sobre istmo
y aguas y se reafirmara la doctrina de descolonizacion de Naciones Unidas.
Pero a la postre este mejor escenario significaria no el final definitivo de la
controversia, sino un importantisimo refuerzo de la posicién negociadora de
Espafa de cara a, de nuevo, una negociacién bilateral Reino Unido-Espafia
para conseguir la descolonizacién y la reintegracion territorial de Gibraltar.

En conjunto, y desde un enfoque juridico, puestos en la balanza el mejor
escenario (una victoria judicial no decisiva sobre la controversia) y el peor es-
cenario (los probables riesgos de sufrir fisuras o quiebras definitivas en la po-
sicién espafiola sobre Gibraltar), resulta objetivo afirmar que para Espana es
desaconsejable acudir a la via judicial, por los desmedidos riesgos que com-
porta para la controversia histérica y para otro tipo de situaciones internas.

5.4. Negociacion bilateral y biisqueda imaginativa de soluciones

Pese a la situacion de paralisis y cuestionamiento generalizado, en reali-
dad Espafia y Reino Unido contintian llevando a cabo ciertas conversacio-
nes en 2012 y 2013, pero sobre temas de medioambiente, pesca y coopera-
cién transfronteriza de forma que «se aparque la soberania para proteger las
aguas»®’, pero no sobre cuestiones de soberania en si.

Pero aunque Esparfia lograra una remodelacién del Foro de Didlogo, el
proceso de Bruselas parece estancado ante la firme posicién britanica de que
conversaciones y fondo requieran de la aquiescencia gibraltarefia.

Por ello cabe plantear llevar a cabo una busqueda imaginativa de solucio-
nes. Desprestigiado en el caso gibraltareno el tema de la cosoberania, proba-
blemente haya de acudirse a modelos existentes en la Sociedad Internacional.

En este orden de ideas, parece haberse sopesado el estatuto internacional
de Andorra como un modelo de partida, pues el propio Ministro Principal de
Gibraltar P. Caruana llegé a proponerlo en 2010%. Sin embargo, habria prefe-
riblemente que buscar una férmula teérica ad hoc para el caso gibraltarefo,
que tenga en cuenta pero no imite otras soluciones (como la de Hong-Kong).
Quizas la Corona podria cumplir aqui una funcién de interés, para que la
Ciudad perdida del Reino de Esparia pueda encontrar un estatuto internacio-
nal estable con una férmula especifica, que no requeriria forzosamente una
modificacién constitucional ®.

87 Europa Press, 10 de diciembre de 2012, y El Pais de 11 de diciembre de 2012.

88 El Pais, 26 de noviembre de 2010, «Caruana quiere para Gibraltar el mismo estatus de An-
dorra».

89 Apuntemos solamente que el Reino de Espafia es soberano sobre ciertos territorios no mencio-
nados en la Constitucién, y ni siquiera integrados en la organizacién municipal, provincial ni auto-
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El problema que plantea abiertamente esta opcién para Espafia es triple:
implica la necesidad de consulta a Gibraltar, y tiene proyecciones problema-
ticas interiores y exteriores.

Respecto a la consulta a Gibraltar, Espana podria encontrar modos de
acomodo y aceptacion del interés gibraltarefio en el marco negociador his-
pano-britanico, sin que suponga un reconocimiento de subjetividad inter-
nacional ni condicionamiento de las negociaciones bilaterales por Gibraltar.
En el planteamiento actual de Espafia, este modo es el de consultar ex post a
Gibraltar sobre el resultado de la negociacién sobre soberania con el Reino
Unido, lo que parece poco viable. De todas formas, ya sea directo o indirecto
el trato con Gibraltar, contar de alguna forma con su poblacién se inscribe
en la légica de medio y fin de la estrategia espafiola de 6smosis, de vencer las
resistencias de Gibraltar para recuperar la soberania.

Ademas existen consecuencias importantes de indole interna y de politica
exterior espafiola hacia Marruecos.

Las consecuencias ad intra son evidentes, ya que el eventual acuerdo so-
bre una férmula que reconozca un estatuto internacional a Gibraltar puede
tener impacto de naturaleza politica en las reivindicaciones nacionalistas que
existen en ciertas Comunidades Auténomas espafnolas en su busqueda de un
formato constitucional diferenciado. Recordemos a este respecto, como ha
senalado el Prof. Remiro, el interés manifestado por el Presidente de la Gene-
ralitat de Catalufia en el transcurso de la negociacion sobre cosoberania Blair-
Aznar sobre la nueva férmula de cosoberania que estaba negociandose.

Por otra parte, ad extra, parece inevitable que, en caso de acordarse un es-
tatuto internacional diferenciado para Gibraltar, tenga lugar una proyeccion
en las reivindicaciones marroquies sobre los territorios de Espana en el norte
de Africa, en concreto, sobre Ceuta y Melilla.

Este paralelismo reivindicativo estd histéricamente asentado, pese a las
evidentes diferencias politicas y juridicas entre ambos tipos de situaciones y
el hecho de que Marruecos dejé de efectuar la analogia a partir de los afios
noventa del pasado siglo®!; sin embargo, dado el caracter inmanente de la
reclamacion territorial marroqui, parece sensato anticipar que una férmula
internacional de solucion sera reivindicada por Marruecos, al menos como
estimulo para intentar llevar a Espafia a una mesa de negociaciones.

En nuestra opinién, una férmula negociada que de alguna forma satisfaga
los intereses en presencia de Espafia, Reino Unido y Gibraltar es la mejor
solucion. Espafia puede en todo momento tener un control de la negociacién

némica: islas Chafarinas, Peiién de Vélez de la Gomera, y el Pefion e islas de Alhucemas, en la costa
africana, que dependen directamente del Gobierno espanol.

% REMIRO BROTONS, A., «Regreso a Gibraltar...», op. cit., nota 3, p. 76; «Pujol alude a Gibraltar para
pedir la soberania compartida en Cataluna», ABC, 21 de mayo de 2012.

ol Puede verse la evolucion de esta comparacion de situaciones por Marruecos en GONZALEZ CAM-
pos, J. D., «Las pretensiones de Marruecos sobre los territorios espafoles en el Norte de Africa (1956-
2002)», Real Instituto Elcano - DT, nim. 15/2004, 16 de abril de 2004.
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politica, y los riesgos internos de un nuevo modelo para Gibraltar podrian
embridarse durante la negociacién. Incluso en perspectiva estratégica, a Es-
pana le convendria llevar a cabo esta negociacién con un ojo puesto en las
Ciudades Auténomas, con la inteligencia final de blindarlas o de ofrecer una
hipétesis de futuro beneficiosa para Espana en caso de una hipotética ne-
gociacion futura con Marruecos. En efecto, hay que considerar que quizas
Espafia podria con una solucién para Gibraltar proyectar estratégicamente
un modelo de interés a largo plazo para otros supuestos de comparacion
inevitable, Ceuta y Melilla, y las islas y pefiones de Espafia en Africa.

6. CONCLUSIONES

1. Los problemas existentes de delimitacién y demarcacién fronterizas
que plantea Gibraltar desde el Tratado de Utrecht, son secundarios por re-
lacién a la busqueda de una solucién a la controversia o controversias. Las
condicionan, desde luego, pero su solucién no es comprensible sin una so-
lucion general. No obstante, cabe en este contexto proponer como hipétesis
cuestionar que la cesién de la ciudad de Gibraltar en el Tratado de Utrecht
conllevara la cesion del Penién, lo que tendria implicaciones sobre la teoria de
la Costa Seca defendida por Esparia.

2. El marco general de la controversia es juridico-internacional, y tiene
3 elementos juridico-institucionales del mayor nivel:

A) El Tratado de Utrecht de 1713 y la validez de ciertas disposiciones del
art. X, en concreto, primer y tltimo apartado.

B) El Marco multilateral institucional de Naciones Unidas, doctrina de
descolonizacién aplicable a Gibraltar.

C) El Marco bilateral entre Espana y Reino Unido, inicialmente el Pro-
ceso de Bruselas luego completado por el Foro de Didlogo:

a) Proceso de Bruselas, que ademas ha sido convalidado y asumido
en el engranaje legal del marco ONU.

b) Foro tripartito, reconocido en las resoluciones anuales de la
Asamblea General de Naciones Unidas sobre Gibraltar.

¢) Comisiéon Mixta Gibraltar/Mancomunidad de Municipios del
Campo de Gibraltar.

En este esquema podemos observar la falta de operatividad del marco ju-
ridico aplicable para la o las controversias, ya que, como hemos sefialado,

— el proceso bilateral de Bruselas esta dificultado de relanzarse o reacti-
varse por el condicionamiento de una parte al acuerdo de un tercero, ya que
Reino Unido no quiere retomarlo auténomamente sin el consentimiento o,
mas exactamente, la aprobacién de Gibraltar. Esto supone en la practica que
Londres otorga a Gibraltar la llave (o al menos, la apertura) de un proceso
negociador entre dos Estados.
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— el Foro tripartito ha entrado en fase de bloqueo por el veto espaiol a
su formato tripartito, y el rechazo de las otras dos partes a su restructuracién
en cuatripartito. Ademas la Comisién Mixta en realidad nunca ha llegado a
funcionar adecuadamente.

— Reino Unido no acepta la doctrina de descolonizacién aplicable a Gi-
braltar, y considera que se ha producido ya autodeterminacién, en una lectu-
ra sui generis al margen de Naciones Unidas.

3. Por tanto, en realidad, solo queda operativo el Tratado de Utrecht.
Pero tiene profundos inconvenientes para ser rescatado y erigido en la via
de solucién: no es admitido como vélido por Gibraltar, aunque en cambio si
por el Reino Unido; esta divergencia quedé expresamente manifestada con
ocasion de la aprobacién de la nueva Constitucion gibraltarenia de 2006. Por
otra parte, ademas, por si solo no puede solucionar la controversia, al tra-
tarse de su unica validez actual como un limite de las competencias y titulos
de soberania, segin la interpretaciéon de las partes (para Espafia, como un
limite de jurisdiccién terrestre y de espacios maritimos; para Reino Unido,
como un limite a la independencia de Gibraltar, que no puede tener lugar sin
el consentimiento de Espana).

Aunque Reino Unido propuso que la Corte Internacional de Justicia resol-
viera el conjunto de la controversia en sede judicial, es poco realista hoy una
propuesta de este tenor.

Nos encontramos con una actualidad sin estructura de didlogo y coopera-
cién con Gibraltar. La actitud de todas las partes ha llevado a una situacién
de enrocamiento y de falta de perspectivas. La crisis de agosto de 2013 ha
demostrado crudamente esta realidad *2.

4. Respecto a la doctrina de Naciones Unidas sobre la descolonizacién
gibraltarena, Espafia cuenta con una posicién muy favorable y sélida, que
en 2014 va a cumplir cincuenta afios. Pese a esta solidez, conviene no perder
de vista la consideracién de obsolescencia britdnica de esta doctrina, y los
movimientos gibraltarefios para conseguir la salida de la lista de territorios
por descolonizar; existe asi un alto riesgo de pérdida de valor y potencia de la
doctrina de descolonizaciéon de Naciones Unidas aplicable a Gibraltar, y del
comienzo de fisuras en la misma. Esto seria desastroso para Espafia y lastra-
ria el futuro de una solucién a la controversia.

5. Tanto el marco bilateral Reino Unido-Esparfia como el marco de Na-
ciones Unidas de descolonizacién, se encuentran en situacién de bloqueo y
sin perspectivas de ofrecer soluciones a la controversia. Este bloqueo y ries-
gos afectan sustantivamente a los ejes espaioles de la Espana democrética
sobre Gibraltar: negociacion bilateral y fomento cooperacién local. Por ello

92 Puede verse, DEL VALLE GALVEZ, A., «La crisis de Gibraltar y las medidas, opciones y estrategias
de Espaiia», Andlisis del Real Instituto Elcano, ARI 32/2013 de 19 de agosto de 2013, y la comparecencia
del Ministro Garcia-Margallo en la Comisién de Asuntos Exteriores del Congreso, Diario de Sesiones,
nam. 392, 2013, sesién 17 de 3 de septiembre de 2013.
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Espafia debe tomar la iniciativa para actuar ante la posibilidad de acorrala-
miento tedrico y practico en la controversia histérica.

6. En estas circunstancias, Espafia puede, como estrategia desde luego
seguir con la opcién:

D) Dificultar por todos los medios la existencia peculiar de Gibraltar,
actuando sobre los aspectos que puedan limitar las prerrogativas y
los abusos de su posicién en detrimento de los derechos de Espana
por britanicos y gibraltarefios. Continuar con la interpretacion res-
trictiva del Tratado de Utrecht.

La finalidad de esta opcion es dificultar la existencia auténoma o abusiva a
Gibraltar, y el objetivo seria hacer a Reino Unido volver a la mesa negociado-
ra ex proceso de Bruselas y por ello a la busqueda de una solucién en el marco
descolonizador de Naciones Unidas. Por tanto, hacer valer los derechos de
Espana que le corresponden por la via de Utrecht y por la via de la doctrina
de descolonizacion de Gibraltar por Naciones Unidas®.

Esta, que podriamos denominar la opcién tradicional de Espana, tie-
ne la dificultad, de que, en si misma, no plantea una solucién, sino una
féormula de presiéon a Reino Unido y Gibraltar de cara a negociaciones y
acuerdos, y que a falta de formatos y vias de Didlogo (como la actualidad)
aumenta el bloqueo y el riesgo de escalada. Ademas, la crispacién y desen-
cuentro institucional y bilateral que conlleva esta opcién no concuerda con
las lineas bésicas de accién exterior espafiola sobre Gibraltar (negociacién
bilateral ex proceso de Bruselas y de fomento de la 6smosis o politica de
poblacién).

Sin embargo, se puede en ocasiones tener la impresién de que Espana no
se encuentra verdaderamente interesada en encontrar una solucién para la
cuestion gibraltarefia. Salvo la rendicién incondicional y reintegraciéon sin
contrapartidas —absolutamente irrealizables dados los intereses en presen-
cia—, cualquier otra solucién de fondo plantea un sinfin de problemaéticas
cajas de Pandora®* nacionales e internacionales. De forma y manera que con
una auténtica resolucién de la controversia se solucionaria un problema his-
térico; pero su coste seria muy alto al solucionarse a costa de abrir potencial-
mente otros problemas de envergadura para la politica interna y la accién
exterior espafola.

Por tanto, aunque parezca incongruente o paradéjico, es verdad que Es-
pafna —sin renunciar al objetivo a largo plazo— puede plantearse como su
interés a corto y medio plazo en el actual periodo histérico el no buscar ni
encontrar una solucién definitiva a la o las controversias de Gibraltar. Esta

93 Al respecto, REMIRO BROTONS, A., «Regreso a Gibraltar», op. cit., nota 3.
% Para el DRAE, se trata de la «Accién o decision de la que, de manera imprevista, derivan conse-
cuencias desastrosas».
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opcién que comentamos por ello no buscaria ninguna solucién, limitdndose
a vehicular s6lo medidas de limitacién de dafios y de mantenimiento de cotas
tolerables de perjuicios (politicos, juridico y econémicos) para Espafia en su
planteamiento reivindicador. Por lo que en realidad prolonga la controversia
y no impide el surgimiento de conflictos.

7. Es en esta opcion en la que cabe incluir posibles nuevas limitaciones
a Reino Unido y Gibraltar, prosiguiendo con una interpretacién restrictiva
del Tratado de Utrecht, ya que optativamente se pueden llevar a cabo otras
vueltas de tuerca en su interpretacion y exigencia de cumplimiento.

En esta linea de interpretacién restrictiva del Tratado de Utrecht, Espa-
fia podria modular sus exigencias, y por ejemplo diferenciar entre las bases
militares britdnicas (naval, aérea y de inteligencia) existentes en Gibraltar,
planteando como no admisible la base aérea de la RAF y el uso militar del
istmo sin el consentimiento de Esparia. Y también respecto a todas las bases
e instalaciones militares, Espafia podria exigir que presenten una especifica
justificacién correspondiente a un territorio pendiente de descolonizar, y con-
testar su incardinacién en la estrategia militar y de seguridad britdanica como
si se trataran de bases en las islas britanicas.

En este orden de ideas, no parece adecuado proseguir con el debate entre
cesion de la propiedad, dominio o soberania. Puede aceptarse que en efecto se
cedié la soberania sobre la ciudad y castillo, pero en cambio puede seriamen-
te discutirse la cesion de todo lo demas existente en la montafia de Gibraltar.
Sin embargo, lo razonable es admitir que la ciudad se cedi6 con su puerto y
el uso de navegacion en la rada o bahia en la cara oeste de la montania.

Con este planeamiento, se cambiaria desde luego la interpretacién del
Tratado de Utrecht que viene siguiendo Espaifia; pero serviria para defender
con mayor coherencia las posiciones de Espafia en las controversias (Pefién,
istmo, aguas). Particularmente, puede sopesarse reforzar con este enfoque la
teoria de la costa seca, que plantea serios inconvenientes tedricos y practicos,
con esta interpretacion de Utrecht como férmula subsidiaria de refuerzo. Se
trata de alegar que nunca se cedieron las alturas y costas este y sur del Pefién,
sino en puridad sélo la ciudad y castillo en una limitada franja al oeste del
Pefién; de forma que las aguas del Penién son espanolas —salvo las frontales
al puerto y ciudad— porque las costas del istmo, cara este y Punta Europa
son territorio espafiol no cedido.

Esta reinterpretacion de la muy limitada cesion territorial del Tratado de
Utrecht, en esencia ataca al titulo juridico britanico de soberania por cesién,
resaltando que Gibraltar # Peion de Gibraltar. Puede dar cierto juego proce-
sal en el caso de judicializacion, ya que en realidad la subsiguiente y previsi-
ble alegacion britanica de prescripcion adquisitiva de la montafia hasta los
limites de la mole fisica con el istmo se podrian alegar con consecuencias
juridicas sélo y principalmente en sede judicial. Pero ademas politicamente
puede servir cotidianamente en negociaciones y protestas, como por ejemplo
servir en la actualidad para contestar los rellenos en curso en el istmo y cara
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este del Pefién, o para reclamar jurisdiccion espafiola en las aguas del istmo
(en las dos costas) o en el Pefién (en la costa de levante y sur).

Si esta propuesta se considera como argumentacién de refuerzo o sustitu-
cién de la teoria de la costa seca, entonces Espana deberia referirse ya oficial-
mente a Gibraltar exclusivamente como la «Ciudad de Gibraltar», expresion
que de por si excluye buena parte de la montania y todo el istmo*.

Incluso, sobre la base de esta reinterpretacién restrictiva que propone-
mos de la no cesién de la montafia en el Tratado de Utrecht, Espaia podria
plantearse prolongar la Linea de Base Recta (LBR) que establece su mar te-
rritorial, que actualmente llega hasta Punta Mala, estableciendo una nueva
LBR desde Punta Mala (Punta Carbonera en el Decreto 2510/77) hasta Punta
Europa (aunque se mantenga el criterio de no cerrar la Bahia de Algeciras
con otra LBR desde Punta Europa a Punta Carnero)®®.

7. En cambio Espafa puede considerar afiadir al marco juridico otras
dos opciones estratégicas, tomando como hipétesis de partida que se ha des-
cartado por las partes la utilidad y/o revisién del Foro de Dialogo, y del Pro-
ceso de Bruselas, las salidas o actuaciones estratégicas que puede realizar
Espafia para buscar una solucién definitiva a la controversia historica:

E) La solucion judicial, ya sea planteando la controversia en todo su
conjunto y diferentes aspectos, ya eligiendo algiin aspecto o contro-
versia sectorial dentro de la problematica general.

F) La negociacién y busqueda de una solucién ad hoc imaginativa y
definitiva para el caso gibraltarefio, con un estatuto internacional di-
ferencial ex novo.

8. La solucion judicial es una opcién de altisimo riesgo. Desde luego,
conlleva cambiar de estrategia y tomar la iniciativa de la judicializacién so-
bre el tema de fondo de la soberania. Esto implicaria una auténtica catarsis
politica y juridica para Espaifia, sea cual sea el resultado judicial, y un nuevo
marco politico-juridico que requeriria nuevas reglas de juego, pues probable-

% Las referencias oficiales a Gibraltar ya no son, claro, como «The City and garrison of Gibraltar
in the Kingdom of Spain»; sin embargo continda siendo la denominacién oficial. Asi por ejemplo, el
art. 2.a) de la Gibraltar Constitution Order de 1969 senalaba que Gibraltar shall be known as the City of
Gibraltar, expresion que se utiliza a lo largo de esta Constitucion de 1969 («Governor and Commander-
in-Chief of the City of Gibraltar», «Council of Ministers of the City of Gibraltar», por ejemplo). También
en la Constitucion de 2006 esta terminologia se reproduce, por ejemplo, en el art. 2.a) «With effect from
the appointed day - (a) the Constitution set out in Annex 1 to this Order shall [...] have effect in Gibraltar,
a part of Her Majesty's dominions, known as the City of Gibraltar». La expresion oficial motivé en Gibral-
tar un cuestionamiento durante la negociacion de la Constituciéon, por ser considerada una expresion
favorable a los intereses espanoles, véase por ejemplo el debate en la Revista gibraltarena Panorama
en agosto de 2006, http://www.panorama.gi/localnews/headlines.php?action=view_article&article=167,
http://www.panorama.gi/newarch/050930/views.htm.

% Véase nota 31, y las opiniones de GONZALEZ GARCIA, 1., «La Bahia...», loc. cit., nota 1, pp. 222-223.
Las LBR pueden verse en la figura 43 de GUTIERREZ DEL CASTILLO, V., Esparia y sus fronteras en el mar -
Estudio de la delimitacion de sus espacios maritimos, Madrid, Dykinson, 2004, en p. 182.
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mente el introducirse en esta via supone ipso facto un recambio y alteracion
final de los tradicionales ejes de accién, de negociacion bilateral ex proceso de
Bruselas y de fomento de la 6smosis o politica de poblacién.

Esta opcion plantea serias dudas sobre la viabilidad de una compartimen-
tacién y fragmentacion de las teméticas que se someterian a decisién arbitral
o judicial, aparte de los problemas implicitos a los cauces procesales y de
competencia jurisdiccional para judicializar la controversia.

Pero, en cualquier caso, una prospeccion de los resultados de un proceso
no son, en principio, favorables a Espafia. Los riesgos de una via judicial son
muy altos para las partes, e incluso sorprende la absoluta seguridad con que
Gibraltar promueve la judicializaciéon de la controversia. Pero para Espafia
pueden ser desastrosos e irreversibles, por muchas razones.

En efecto, la solucién judicial puede tener un resultado que en el peor esce-
nario puede trastocar irreversiblemente la estrategia espariola de los tltimos
cincuenta afios y alumbrar un mini-Estado/Protectorado en el sur de Espa-
fia. Ademas de no constituir una decisién judicial en el mejor escenario para
Espafia una solucién definitiva de las controversias, sino sélo un refuerzo
juridico de la negociacion bajo los pardmetros conocidos.

9. La negociacion abierta en una busqueda imaginativa de soluciones
implica que para encontrar una férmula realista, deban tenerse en cuenta los
tres intereses primordiales a contemplar siempre, y que son en su esencia: las
bases militares y de inteligencia para el Reino Unido; la exigencia de «consul-
ta» para Gibraltar; y para Espana la reintegracion directa de Gibraltar a su
soberania, que es el irrenunciable objetivo estratégico.

La solucién o modelo de estatuto internacional permanente para Gibraltar
no puede ser expressis verbis la cosoberania, desprestigiada en el caso gibral-
tarefio; probablemente haya de acudirse a modelos existentes en la Sociedad
Internacional (parece haberse sopesado con seriedad el estatuto internacio-
nal de Andorra como un modelo de partida®), o bien, preferiblemente, bus-
car una férmula tedrica ad hoc para el caso gibraltareno. La Corona podria
cumplir aqui una funcién interesante.

Se trata, en nuestra opinién de la mejor opcién: en todo momento Esparia
controlaria el proceso y podria ahuyentar los riesgos internos y externos de
una férmula internacional para el caso, y dar de alguna manera cabida en la
negociacién a la consulta a Gibraltar, y a la participacién del Campo de Gibral-

97 Segun el Ministro Principal de Gibraltar: «Aunque el estatus actual no me disgusta, sé que no
seré el definitivo y, por tanto, hay que buscar otras opciones siempre que sean aceptables para el pueblo
gibraltarefio»; avanzé también que Gibraltar «no quiere ser independiente, porque el Reino Unido no
lo permite y porque el mundo global es peligroso para los paises tan pequenos», pero tampoco «quiere
ser de Espaiia, algo que no ha sido en 300 afios». Una solucién seria, a su juicio, aplicar al Peii6n el
modelo de Andorra, «algo que Espana no tiene animo de hacer en este momento o tal vez nunca»,
apostill6. Pero, «si eso fuera viable», dijo, «yo incluso no veria imposible recomendarselo al pueblo de
Gibraltar, que es el que tiene derecho a decidir su futuro», El Pais, 26 de noviembre de 2010, «Caruana
quiere para Gibraltar el mismo estatus de Andorra».
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tary la Junta de Andalucia. Ademés permitiria englobar al Campo de Gibraltar
de alguna manera y potenciar el desarrollo del sur de Espafia.

La busqueda de una solucién de un estatuto internacional permanente
para Gibraltar tiene antecedentes: la misma propuesta espafiola de soberania
de 1998, y la negociacién Blair-Aznar de 2001-2002 suponen un cambio de la
linea de reclamacion histérica de reintegraciéon completa a la soberania espa-
fiola. En concreto, claramente en esta negociacion Espafia se plante6 incluso
renunciar a la plena espafolidad del nunca cedido istmo y reconvertirlo en
territorio cosoberano hispano-britanico; por lo que la practica nos demuestra
que Espana puede sacrificar posiciones historicas®® en aras de obtener su in-
terés esencial de recuperar —de algtin modo— la soberania sobre Gibraltar.

Este precedente demuestra que Espafia, en su negociacién con el Reino
Unido, podria considerar imaginativamente otras férmulas de recuperacién
final de la soberania con modulaciones de formas, procedimientos y con-
tenidos que de algiin modo tengan en cuenta los tres intereses esenciales
del Reino Unido, Gibraltar y Espaiia, lo que podria entreabrir la puerta a
hipétesis verdaderamente viables de solucién de esta histérica controversia
hispano-britanica.

Naturalmente que toda solucién de esta envergadura requeriria de un am-
plisimo consenso nacional y de continuidad en una estrategia para conseguir
un objetivo de naturaleza histérica para la nacién espafiola.

Ademas, esta estrategia de busqueda de soluciones politicas nuevas se ade-
cua a la tradicional practica de la Espafa democratica, pues es compatible
con la reactivacion del Foro de Didlogo, y con los dos grandes ejes de accién
espafola, pues es complementaria: negociacion bilateral y estrategia de con-
vencimiento de la poblaciéon para facilitar la reintegracién territorial. En efec-
to, esta estrategia permitiria reutilizar el proceso bilateral de Bruselas —como
se hizo durante la negociacién Blair-Aznar de cosoberania— o bien asentar un
nuevo formato de cara a este proyecto de estatuto internacional nuevo.

En caso de encontrarse la solucion de un estatuto internacional satisfac-
torio para Reino Unido, Espana, y también para Gibraltar, podria articularse
mediante un Tratado que reemplace al Tratado de Utrecht y diera contenido
al nuevo estatuto internacional.

10. Independientemente de la opcién estratégica que Espaia adopte para
el largo plazo, hay siempre una serie de actuaciones que pueden emprenderse
en el dia a dia. En efecto, a corto y medio plazo como acciones tacticas:

— Insistir en desmontar la campana de la férmula «Constitucién gibral-
tarefia = ejercicio de autodeterminacién», que despliegan Reino Unido y Gi-
braltar. En esta linea optativamente podria sopesarse reactivar la proyeccion
internacional del Gibraltar exiliado en San Roque y en la comarca campo-
gibraltarena, que desde las negociaciones bilaterales de los afios sesenta en

% CAJAL, M., en «Gibraltar: el saldo de una negociacién», en Gibraltar 300 arios, op. cit, nota 1,
pp. 125-130, en pp. 127-128.
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el marco ONU, no han vuelto a suscitarse. También ante Naciones Unidas
conviene difundir la realidad de que en el territorio actual de Gibraltar bajo
soberania britdnica, el 40 por 100 del territorio es de uso militar britanico,
con sus bases naval, aérea y de inteligencia, ajenas al control del Gobierno
de Gibraltar.

— Colmar las lagunas en la legislacién interna espanola respecto al esta-
tuto del istmo y el Pefién, y especialmente sobre las aguas de ambos espacios;
en su caso protestando la normativa gibraltarefia sobre el puerto y aguas en
torno al Pefién, o estableciendo nuevas Lineas de Base Recta.

— Plantear un Modus Vivendi para las aguas en torno al Penién, pues pue-
de ser util la férmula de un acuerdo practico provisional sobre las aguas de
Gibraltar, si se desean evitar los riesgos de la situacién explosiva actual en
torno a las aguas, mediante un acuerdo bilateral Reino Unido-Espaiia en el
marco de la CNUDM®.

— En cambio, no parece razonable «denunciar» el Acuerdo de Bruselas
de 1984 por la manifiesta inexistencia de buena fe britanica, ya que elimi-
naria el Gnico cauce negociador bilateral existente. Ademas, este es el cauce
reconocido en sus Resoluciones por Naciones Unidas para canalizar las nego-
ciaciones hispano-briténicas a efectos de la descolonizacién de Gibraltar.

11. En la evidencia de la inviabilidad de soluciones puramente juridicas,
y en un escenario de soluciones politicas a la controversia histérica'®, hay
que partir del hecho de que los dos Estados, Esparia y el Reino Unido, estan
obligados internacionalmente por Naciones Unidas y por acuerdo bilateral, a
llevar a cabo una negociacion con la finalidad de llegar a una solucién defini-
tiva del problema de Gibraltar. Pero, aunque todas las partes tienen, verdade-
ramente, un interés real en encontrar una férmula de solucién definitiva de
la controversia y de los incesantes problemas que conlleva, sin embargo, es
Espana la mas interesada en realizar propuestas concretas de solucion.

En efecto, el tiempo transcurre en contra de los intereses de Espana, al
igual que transcurre a favor del statu quo britanico, que ve sin peligro la
permanencia de las bases militares y sus intereses estratégicos. El paso del
tiempo también favorece la proyeccién de Gibraltar en la escena internacio-
nal, que ha visto en las organizaciones deportivas una peculiar manera de
asentarse internacionalmente; éste es el caso por ejemplo de la admisién de
Gibraltar en la UEFA L. En fin, no cabe desconocer que son posibles quiebras
o erosiones de la doctrina onusiana sobre autodeterminacion de situaciones
coloniales, que en el caso de Gibraltar es muy favorable a Espana desde hace
casi cincuenta afnos. En este sentido, por ejemplo, la reciente posiciéon del
Gobierno britanico de 2013 asimilando Malvinas y Gibraltar y la defensa de

% Puede verse la propuesta de Modus Vivendi de VALLE GALVEZ, A., GONZALEZ GARCIA, 1. y VERDU
BAEZzA, J., «Propuestas para un acuerdo practico sobre las aguas de Gibraltar», op. cit., nota 29.

100 Por ejemplo véase la opinién de WAIBEL, M., en la voz Gibraltar de la EPYL de 2011, p. 35.

101 Ta admision se produjo el 24 de mayo de 2013, en el XXXVII Congreso Ordinario de la UEFA
en Londres; el Comunicado de Prensa de la propia UEFA senala que «the Gibraltar Football Associa-
tion (GFA) was granted full membership of UEFA with immediate effect, and thus becomes UEFA's 54th
member association», en www.uefa.com.
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los derechos de sus habitantes a decidir su futuro politico'%?, objetivamente
introduce en la controversia una variable de un tercer supuesto que puede
ante los foros internacionales contaminar la controversia histérica en perjui-
cio de Espana.

Espafa podria considerar que su mayor interés es afrontar una negocia-
cién con Reino Unido que tenga en cuenta los intereses nucleares en presen-
cia, y que como sefialamos son: las bases militares britanicas, la necesidad de
consulta a Gibraltar y la reintegracién del territorio de Gibraltar a soberania
espanola. Un planteamiento estratégico de politica exterior espafiola podria
barajar soluciones imaginativas para, con constancia y consenso nacional,
ofrecer a futuras generaciones de esparfioles, britanicos y gibraltarefios, con
grandeza y perspectiva histérica, una solucién enriquecedora a lo que duran-
te 300 afios ha sido una grave anomalia entre aliados europeos, y una cicatriz
en la memoria y la identidad espafiola.

RESUMEN

¢DE VERDAD CEDIMOS EL PENON?
OPCIONES ESTRATEGICAS DE ESPANA SOBRE GIBRALTAR
A LOS 300 ANOS DEL TRATADO DE UTRECHT

La conmemoracioén de los 300 afios del Tratado de Utrecht es oportuna para reflexionar
sobre los marcos juridicos de la controversia, y su actual vigencia, y sobre las diferencias y
posibilidades de acercamiento y acuerdo, y como las partes utilizan en su interés conceptos
e instituciones juridicas. Tras los cambios operados en los tres Gobiernos en 2011-2012,
la cuestion de Gibraltar se encuentra en una crisis negociadora de carécter estructural, ya
que existe un profundo cuestionamiento de los marcos juridicos bilateral y de Naciones
Unidas, lo que ademds comporta una crisis de validez de los tradicionales ejes de accién
espanola. Espana de esta forma debe plantearse sus estrategias respecto a Gibraltar, lo que
conlleva relanzar la negociacion bilateral con una busqueda imaginativa de soluciones, y
sopesar la opcion de una solucién judicial, que es una alternativa de alto riesgo. Descartada
la revision o continuidad del Foro de Didlogo instaurado en 2004, las opciones estratégicas
son limitadas, aunque siempre sean posibles una serie de planteamientos tacticos. El tra-
bajo también propone como hipétesis cuestionar que la cesién de la ciudad de Gibraltar en
el Tratado de Utrecht conllevara la cesién del Pefién, lo que tendria implicaciones sobre la
teoria de la costa seca defendida por Espana.

Palabras clave: Gibraltar, Tratado de Utrecht, Foro tripartito de Didlogo, Proceso de
Bruselas, Naciones Unidas, descolonizacién, autodeterminacion.
ABSTRACT
DID WE REALLY CEDE THE ROCK?
SPAIN’S STRATEGIC OPTIONS FOR GIBRALTAR
300 YEARS AFTER THE TREATY OF UTRECHT

The 300" anniversary of the Treaty of Utrecht is an opportune moment to reflect on the
legal framework of this longstanding dispute, its current relevance, the prevailing diffe-

102 Véase nota 50 supra.
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rences, the possibilities of finding common ground in order to reach an agreement, and on
the way in which the parties use legal concepts and institutions for their own interests. Fol-
lowing changes in the three Governments between 2011 and 2012, the Gibraltar question is
currently marked by a situation of structural crisis, given the grave doubts concerning the
bilateral legal framework as well as that of the United Nations. In addition, the traditional
tenets of Spanish policy on Gibraltar have been called into question. Spain needs to reas-
sess its strategies with regard to Gibraltar, which requires the reopening of bilateral nego-
tiations that are prepared to take an imaginative approach in their search for solutions, and
to consider the option of finding a judicial solution, which would be a high risk alternative.
Having ruled out the renewal of the dialogue Forum established in 2004, the strategic op-
tions are limited, although a series of tactical approaches are always possible. This article
also questions whether the cession of the city of Gibraltar under the terms of the Treaty of
Utrecht automatically included the cession of The Rock or not, which would have implica-
tions for the theory of the «Costa Seca» (dry coast) doctrine defended by Spain.

Keywords: Treaty of Utrecht, Gibraltar, Trilateral Forum of Dialogue, Brussels Process,
United Nations, Decolonization, Self-determination.

RESUME

A-T-ON VRAIMENT CEDE LE ROCHER?
OPTIONS STRATEGIQUES DE LESPAGNE POUR GIBRALTAR
300 ANS APRES LE TRAITE D'UTRECHT

La commémoration des 300 ans du traité d'Utrecht sont opportuns pour réfléchir a la
validité actuelle des cadres juridiques de la controverse, ainsi qu’aux différences et aux pos-
sibilités d’approche et d’accord entre les parties ; et cela dans un contexte d’utilisation des
concepts et des institutions juridiques par les parties en fonction de leurs intéréts. Apres les
changements opérés dans les trois gouvernements en 2011-2012, la question de Gibraltar
se trouve dans une crise structurelle de négociation. En effet, le cadre juridique bilatéral
et au travers des Nations Unies est profondément questionné, ce qui implique également
un questionnement des axes traditionnels de I'action espagnole. LEspagne devrait donc
reconsidérer ses stratégies a 'égard de Gibraltar, et donc relancer la négociation bilatérale
avec une recherche de solutions imaginatives ; mais aussi envisager l'option d’'une solution
judiciaire, ce qui est une alternative a haut risque. La révision ou la continuité du Forum
tripartite de dialogue mis en place en 2004 étant écartée, les options stratégiques sont
a I'heure actuelle limitées, mais une série d’approches tactiques sont toujours possibles.
Larticle propose également comme hypothése de mettre en question que la cession de la
ville de Gibraltar par le traité d'Utrecht soit synonyme de transfert du rocher (la montagne
portant le méme nom), ce qui aurait des conséquences pour la théorie de la cote seche,
défendue par I'Espagne.

Mots clés: Traité d'Utrecht, Gibraltar, Forum tripartite pour le Dialogue, Processus de
Bruxelles, Organisation des Nations Unies, Décolonisation, autodétermination.
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