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ABREVIATURAS

AR: Acuerdo relativo a la retirada del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del
Norte de la Union Europea y la Comunidad Europea de la Energia Atomica

BCE: Banco Central Europeo

CCEE: Comunidades Europeas

CDFUE: Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea

CECA: Comunidad Econdmica del Carbon y del Acero

CEDH: Convenio Europeo de Derechos Humanos

CEE: Comunidad Econémica Europea

CEEA 0 EURATOM: Comunidad Europea de la Energia Atdmica

COREPER: Comité de Representantes Permanentes

CSE: Carta Social Europea

Directiva 2004/38/CE:

Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 29 de abril de
2004, relativa al derecho de los ciudadanos de la Unidn y de los miembros de sus
familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros,
por la que se modifica el Reglamento (CEE) n° 1612/68 y se derogan las
Directivas 64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE, 73/148/CEE, 75/34/CEE,
75/35/CEE, 90/364/CEE, 90/365/CEE y 93/96/CEE. DOUE 1. 158/35 de
30/4/2004

EFTA: Asociacion Europea de Libre Comercio (European Free Trade Asociation)
FED: Fondo Europeo de Desarrollo

MFP: Marco Financiero Plurianual

NHS: National Health Services, en espafiol Servicio Nacional de Salud

ONU: Organizacion de las Naciones Unidas

OOll: Organizaciones Internacionales

OTAN: Organizacion del Tratado del Atlantico Norte

PE: Parlamento Europeo

PPERA: Political Parties, Elections and Referendum Act, 2000

Reglamento 492/2011

Reglamento (UE) N° 492/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a
la libre circulacién de los trabajadores dentro de la Union.

Reglamento 883/2004

Reglamento (CE) n° 883/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo del 29 de
abril de 2004, sobre la coordinacion de los sistemas de seguridad social

Reglamento 987/2009

Reglamento (CE) n° 987/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de
septiembre de 2009, por el que se adoptan las normas de aplicacion del
Reglamento (CE) n° 883/2004, sobre la coordinacion de los sistemas de
seguridad social

RU: Reino Unido

TECG: Tratado de Estabilidad, Coordinacion y Gobernanza en la Unién Econdmica y
Monetaria

TEDH: Tribunal Europeo de Derechos Humanos

TFUE: Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea

TJUE: Tribunal de Justicia de la Unién Europea

TUE: Tratado de la Union Europea

UE: Unién Europea

UEM: Unién Econémica y Monetaria
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SUPUESTO DE HECHO

El 23 de junio de 2016, tuvo lugar el referéndum a traves del cual los ciudadanos britanicos
fueron consultados con respecto a la permanencia o salida del Reino Unido de la Unién Europea
(en adelante, UE). La mafiana siguiente se conocié que la mayoria habia votado a favor de
abandonar la UE, dando asi comienzo el proceso cominmente denominado Brexit (proceso de
salida del Reino Unido de la UE). Este supuesto ha sido calificado por numerosos expertos
como el més convulso de la historia de la UE, asi como también uno de los mas trascendentales
en la historia reciente del Reino Unido. Los electores votaron por 51,9% contra 48,1% a favor
de abandonar la UE, lo cual causé un gran impacto tanto en el Reino Unido como en toda la UE,
pues se temia que las consecuencias de tal decision serian considerables. EI 29 de marzo de
2017, Reino Unido notifico oficialmente al Consejo Europeo su intencién de abandonar la UE,
poniendo fin asi a mas de cuarenta afios de pertenencia a esta Organizacion internacional. Se
trata de un supuesto absolutamente excepcional para la UE puesto que ningin Estado miembro
habia tomado la decision de abandonarla hasta entonces. Por consiguiente, desde que se tuvo
conocimiento de la voluntad de retirada de Reino Unido, han surgido numerosas cuestiones
juridicas tanto en relacion con los mecanismos empleados para el procedimiento de retirada
como con las consecuencias y el nuevo escenario legal al que se enfrentaran las personas fisicas
y juridicas.

En este contexto, G.M.B., nacional espafiola de 22 afios de edad y recién graduada en
Administracion y Direccion de Empresas por la Universidade da Corufia, a la vista de la falta de
interesantes oportunidades profesionales y siendo consciente de la complicada situacion del
mercado laboral espafol, decidi6 marcharse a Londres el pasado mes de septiembre de 2019
para realizar un master. Su intencion, una vez finalice el master el proximo mes de junio, es
permanecer en Reino Unido -pais con una tasa de desempleo inferior al 4%- para trabajar.
Debido a sus estudios, otra opcion que se plantea es emprender su propio negocio mediante la
constitucion de una sociedad en Reino Unido. Sin embargo, como consecuencia del Brexit, dada
la singular situacion de incertidumbre e inseguridad juridica acaecida en los ultimos tiempos
para los ciudadanos europeos que viven en Reino Unido, comienza a tener dudas acerca de la
viabilidad de estos proyectos.
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I Cuestion: Andlisis del contexto histdrico juridico de la pertenencia de Reino Unido
a la Unién Europea, asi como de los principales problemas que ella ha planteado.

.1 Antecedentes de la integracion

Durante el periodo de entreguerras del siglo XX, el Reino Unido (RU) conformado para ese
momento por Inglaterra, Escocia, Gales y toda Irlanda, pese a la pérdida en vidas tanto civiles
como militares, incluyendo la descomunal baja de su flota mercante, asi como el enorme
endeudamiento que supuso su participacion en la guerra, las consecuencias se tradujeron en la
consolidacion de su hegemonia frente a Europa; a diferencia de lo ocurrido frente a sus colonias,
en las que la guerra afectd la percepcion que tenian éstas sobre el imperio, fortaleciendo la idea
de identidad propia que venia incubandose desde finales del siglo XIX y dio paso al proceso de
descolonizacién. Es asi como en estos afios se sientan las bases de la Mancomunidad Britanica
de Naciones («British Commonwealth of Nations»), con las Conferencias Imperiales de 1926 y
1929 en las que el gobierno britanico reconoce el derecho de autodeterminacion de sus colonias
y que culminaron con el Estatuto de Westminster en 1931, mediante el cual se le otorgé un
nuevo estatuto constitucional a los Dominios del Imperio britanico y cred la mancomunidad,
fundada en el principio de cooperacion basado en lazos historicos y culturales y cuyos miembros
fundadores eran colonias leales al imperio britanico®.

La Segunda Guerra Mundial demostré que los mecanismos tradicionales utilizados para regular
las relaciones internacionales, que tenian como fundamento el principio del respeto absoluto de
la soberania de los Estados, resultaron ser inutiles e insuficientes para el mantenimiento de la
paz®. En este contexto surge la necesidad de crear organismos internacionales, a través de los
cuales los Estados cedieran parte de su soberania, cambiando la perspectiva de sus fines y
estructuras hacia la resolucién de conflictos y la cooperacion economica sobre bases no
territoriales®.

De gran relevancia fue la figura de Winston Churchill, uno de los lideres méas destacados del RU
durante las dos guerras, quien fue varias veces Primer Ministro y es considerado por algunos
como el padre de la UE por su celebre discurso ofrecido el 19 de septiembre de 1946 en Zurich
en el que propone la integracion europea y lo que él llama los Estados Unidos de Europa:
“...debemos volver a crear la familia europea con una estructura regional llamada, quizas, los Estados
Unidos de Europa...”

En este discurso de Zurich, Churchill plantea la conveniencia de unir a Europa sobre la idea de
fines e intereses comunes, ya que en el panorama internacional se observaban varios factores de
riesgo: Alemania ya habia demostrado su inquietud bélica, por lo que habia que mantenerla
desarmada; los resquicios del nacionalismo radical que quedaban en algunos paises europeos,
entre ellos Espafia y; la amenaza ideoldgica, economica y militar que significaba el avance
soviético y el llamado “telén de acero” que dejaba tras de si°.

! Escajedo San-Epifanio, L. La reforma de la sucesion a la Corona, en el Reino Unido de la Gran Bretafia y Norte
de Irlanda, y en los otros reinos de la Commonwealth of Nations. En: UNED. Teoria y Realidad Constitucional
No. 41, 2018, pp. 218-219.

2 Bacigalupo Saggese, M y otros. Derecho de la Unién Europea. Valencia: Tirant To Blanch, 2019. p.18.

3 En 1944, se conform¢ la Unién Econémica del Benelux integrada por tres paises: Bélgica, Paises Bajos y
Luxemburgo cuyo fin fundamental era la cooperacion aduanera y la libre circulacion de personas, mercancias y
servicios en sus territorios. En 1945, se cre6 la ONU, con el fin principal del mantenimiento de la paz. En 1949 se
fundaron, por un lado, la OTAN, alianza militar occidental frente a la URSS, conformada por la mayoria de estados
de la Europa occidental, EEUU y Canada; y por el otro, el Consejo de Europa, cuyo fin fundamental es el de la
cooperacion politica y el fomento de la democracia y de los derechos humanos en sus estados miembros.

4 Citado por Pou, I. Churchill, Schuman y Adenauer: tres discursos sobre Europa. En: Revista Democresia.
[s.11:[2010]

5 Este término fue usado por Churchill por primera vez en un telegrama enviado a Truman el 12 de mayo de 1945,
aunque fue hecho publico cuando lo pronuncié en su discurso del 5 de marzo de 1946 en el «Westminster College»

de Fulton, Missouri, discurso que es considerado como el desencadenante de la Guerra Fria. Citado por Martin de la
6
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1.2 Integracion europea

Después de la Segunda Guerra Mundial a EEUU le interesaba conquistar el mercado europeo y
evitar la expansion soviética, pero el empobrecimiento de estos paises hacia inviable, desde el
punto de vista financiero, la adquisicidn de productos a los estadounidenses. De esta necesidad,
surge la idea de un Programa de Reconstruccion Europeo, que fue anunciado por el secretario de
estado norteamericano George Marshall en un discurso ofrecido en la Universidad de Harvard el
5 de junio de 1947, conocido como el Plan Marshall y cuyas bases fueron fijadas en la
Conferencia celebrada en Paris en septiembre de ese mismo afio con tres objetivos centrales:
facilitar la solvencia de los paises europeos, combatir la expansion del comunismo y, fomentar
la creacion de una estructura para facilitar la instauracion y permanencia de regimenes
democraticos. Alegando fines imperialistas y hegemdnicos, este plan no conté con el apoyo de
la URSS ni de sus aliados®.

Sin embargo, el primer gran paso para la integracion la dio Robert Schumann, Ministro de
Asuntos Exteriores francés, quien, con la idea de aproximar posturas entre Francia y Alemania y
mediante su célebre Declaracion realizada el 9 de mayo de 1950, propuso la idea de integrar y
gestionar la produccion de carbon y acero de ambos paises, proyecto ideado por el Comisario
del Plan de reconstruccion y recuperacion econémica de Francia, Jean Monnet. Con la firma del
Tratado de Paris el 18 de abril de 1951 se hace realidad esta propuesta y nace la Comunidad
Europea del Carbdn y del Acero (la CECA) presidida por Monnet. Este Tratado fue firmado
entre Alemania Federal, Francia, Italia y los paises del Benelux: Bélgica, Luxemburgo y los
Paises Bajos (“Los Seis)’.

Los acuerdos de la Conferencia de Messina de 1955, celebrada por los representantes de asuntos
exteriores de los Seis se materializaron en Roma el 25 de marzo de 1957 con la firma de los
Tratados que dieron origen a la Comunidad Econdmica Europea (CEE) y a la Comunidad
Europea de la Energia Atomica (EURATOM), que entraron en vigor el 1 de enero de 1958,
elevando el nivel de integracion econdmica.

1.2.1 Obstaculos que dificultaron la adhesion del Reino Unido a las Comunidades
Europeas

El RU fue llamado insistentemente para que se uniera a las negociaciones de estos Tratados que
fomentaban el mercado comun y con ello los beneficios aduaneros, pero se negd a participar,
entre otros motivos, porque no confiaba en las intenciones integracionistas sobre todo desde el
punto de vista politico ya que tal nivel de integracion implicaba la cesion de soberania; se
oponia a la unificacion aduanera en cuanto a los paises terceros y; ademas, en ese momento no
le convenia que se creara dicho mercado ya que lo consideraban contrapuesto a los intereses de
la «Commonwealth»®.

De hecho el Tratado de Roma dejo entrever su finalidad politica, asi como el objetivo de
expandir paulatinamente sus objetivos mas alla del mercado comun y de las politicas

Guardia, R y Guillermo Pérez Sénchez. El Mundo después de la Segunda Guerra Mundial. Madrid: Ediciones
Akal, S.A., 1999. p. 8.

® Ibid.

" El modelo Schumann-Monnet se fundamentd en el federalismo funcionalista, que buscaba anular las ideas del
nacionalismo absoluto y evolucionar, generando, inicialmente, una interdependencia en el sector del carbdn, hasta
la incorporacion de otros sectores para ir resolviendo funcionalmente problemas comunes. Hernandez Villalon, Y.
El Brexit o el mayor reto juridico de la Unidn Europea. En: Revista juridica de la Comunidad de Madrid. Madrid:
[s.n.], 2017 p. 2.

8 Martin S., L.V. Movilidad, extranjeria y nacionalidad. Madrid: Ediciones CEF, 2020. p. 524.
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econdmicas, lo que suponia un desafio para la soberania parlamentaria britanica, tal como puede
extraerse del articulo 2 del Tratado, que expresamente indica®:

“La Comunidad tendra por mision promover, mediante el establecimiento de un

mercado comin y la progresiva aproximacion de las politicas econdémicas de los

Estados miembros, un desarrollo armonioso de las actividades econémicas en el

conjunto de la Comunidad, una expansion continuada y equilibrada, una estabilidad

creciente, una elevacion acelerada del nivel de vida y relaciones mas estrechas entre

los Estados que la integran”.
En principio la CEE se perfild6 como una union aduanera de “Mercado Comun”, que solo
abarcaba la libre circulacién de bienes, logrando el 1 de julio de 1968, dos de sus objetivos
principales, para los que se habia previsto un periodo transitorio de doce afos, la supresion de
los aranceles entre los paises miembros y un arancel comun para los terceros Estados. Otro de
los objetivos fue la “Politica Agricola Comdn” (PAC) con la adopcion de medidas
proteccionistas, creando para su financiacion el “Fondo Europeo de Orientacion y Garantia
Agricola” (FEOGA), en 1962,
El RU con el fin de opacar los fines integracionistas de la nueva comunidad econdmica, fomento
la creacion de la “Asociacién Europea de Libre Comercio” (EFTA), mediante tratado suscrito el
4 de enero de 1960, conjuntamente con Suecia, Suiza, Noruega, Dinamarca, Austria y Portugal,
paises que se mantuvieron al margen del Tratado de Roma, creando una zona de libre comercio
pero sin aranceles comunes para terceros paises*!.
No contaban los britanicos con el éxito economico que obtuvo la CEE desde sus inicios,
mientras su economia se estancaba e iba decreciendo el comercio con los paises de la
«Commonwealth»; esto activd su interés por pertenecer a dicha Comunidad y no quedarse atras
frente a Europa. Pero el Presidente francés, Charles De Gaulle no estaba dispuesto a permitir su
ingreso. Alegaba De Gaulle que la estructura econdmica del RU no era compatible con la de la
CEE, en especial su régimen agricola que dependia de las importaciones de sus colonias y de
América®?,
En el fondo no solo se trataba de la estructura econdmica, pues a De Gaulle lo que mas le
inquietaba era el vinculo tan estrecho que tenia el RU con EEUU, pues su entrada podria
suponer la sumision de la CEE a las exigencias del RU y a la influencia y control de EEUU en el
proceso de integracion europeo y ademas, dejar abierta la posibilidad de la existencia de otro
mercado comun con los paises de la EFTA que pretendian entrar en iguales términos. Otro
elemento que afiadia De Gaulle a su negativa era el de desvincular a la CEE de la “Guerra Fria”
existente entre las dos superpotencias del momento, EEUU y la URSS; de tal modo que se
opuso a las dos solicitudes presentadas por los britanicos en 1961 y 1967, por lo que tuvieron
que esperar a que éste dimitiera en 1969 para que se desbloqueara su adhesion*2,
Con la dimision de De Gaulle en Francia, Georges Pompidou asume la Presidencia el 15 de
junio de 1969, mientras que en el RU un afio después, el 19 de junio de 1970, es nombrado
como Primer Ministro el Conservador Edward Heath, lideres que facilitaron las negociaciones y
el desbloqueo. Es asi como, tras dos afios de didlogo se firmé el tratado de adhesién el 22 de
enero de 1972. Proceso al que también se unieron Irlanda, Dinamarca y Noruega que habian
negociado en paralelo su ingreso y que sometieron tal decision a referendo en sus respectivos

® Tratado Constitutivo de la CEE. Roma, 25 de marzo de 1957, art. 2. En: uc3m. [en linea] Universidad Carlos 111
de Madrid. [2015] [consulta 20 abril 2020] Disponible en: http://ocw.uc3m.es/historia-del-derecho/historia-de-la-
integracion-europea/Tratado_Cee.pdf/view

10 BACIGALUPO S., M. y otros. ob. cit. pp. 23-25

1 Mufioz Galvez, D. Cuestiones generales del procedimiento separatista britanico. En: Estudio Juridico del
Fendmeno Brexit. Madrid: Editorial Dykinson, S.L.; 2017. pp. 25-26.

12 De Gaulle era nacionalista y, aunque creia en una Europa fuerte, no era partidario de los fines politicos de la
integracion, en especial en ceder soberania, pues veia a la CEE tan s6lo como un acuerdo econdémico de mercado
comun.

13 MUNOZ G., D. ob. cit. p. 26.
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paises; obteniendo el voto favorable de sus ciudadanos Irlanda y Dinamarca, mientras que en
Noruega el resultado fue negativo.

Edward Heath no sometid la decision de la adhesién a un referendo en el RU, con el argumento
de que dicha propuesta formaba parte de su campafia electoral y habia obtenido un gran
respaldo popular, lo que le sirvié de base para que este asunto lo sometiera directamente al
control parlamentario, cuyo resultado fue a favor de la adhesién. De esta forma, casi al mismo
tiempo el RU, después de una decisién historica, abandona la EFTA, el 31 de diciembre de 1972
e ingresa a la CEE el 1 de enero de 1973,

El principal obstaculo de indole juridica que supuso la adhesion para el RU tuvo que ver con el
hecho de que no cuenta con una Constitucion escrita; la soberania reside en la Reina y el
Parlamento de Westminster, emanando de éste toda ley constitucional, de ahi la popular
afirmacion de que el Parlamento lo puede todo, excepto limitar su propio poder®®; el caracter
constitucional de las normas es dado por los juristas cuando se trata de leyes estatutarias o
convenciones que sean fundamentales o esenciales para el sistema.

Aunque el Primer Ministro admitié publicamente tener plena conciencia de que no se trataba de
una mera alianza econémica y que la adhesion a este Tratado abarcaba la integracion politica; la
sumision de la soberania del Parlamento Britanico a un poder transnacional, legislativo, superior
y foraneo, implicaba desprenderse de sus principios fundamentales, por tal motivo para poder
hacer efectiva la adhesion fue aprobada por el Parlamento britanico la «European Communities
Act» 1972, a través de la cual se reconocia el efecto directo de las normas aprobadas a nivel
comunitario en el derecho interno y su prevalencia sobre la legislacion de Westminster actual o
futura®®.

1.2.2 Principales problemas planteados durante la permanencia del Reino Unido
en la Union Europea

El RU desde su adhesion a la CEE ha mantenido una postura reticente, de obstaculizacion y
distanciamiento frente a sus pares europeos buscando frenar el proceso de integracion?’.

No habia pasado un afio y ya la sociedad britanica estaba dividida, dudando sobre las ventajas de
la adhesion; peor ain era que los partidos politicos Conservador y Laborista, internamente
también lo estaban. A esto se sumaban las consecuencias de la “crisis del petréleo” de 1973 que
significd un reves importante en el crecimiento econdémico que hasta entonces habia
experimentado la CEE, periodo que durdé desde mediados de los afios setenta hasta inicio de los
ochenta, caracterizado por el desempleo, la inflacion y una recesion enorme en la industria
tradicional. Este panorama fue aprovechado por el partido Laborista en su campafa electoral
prometiendo al pueblo renegociar el tratado de adhesion y la posibilidad de votar si querian
seguir perteneciendo al mercado comun. De tal modo que al ganar en 1974, el nuevo gobierno
de Harold Wilson, llam¢ a un referéndum a todo el RU.

Las negociaciones con la CEE comenzaron el 1 de abril de 1974 y finalizaron con el acuerdo
conseguido en la Cumbre de Paris celebrada los dias 9 y 10 de diciembre de 1974 y en el
Consejo Europeo de Dublin del 10 y 11 de marzo de 1975, que se centro en dos temas: el
primero, la incorporacion de una formula de correccion en el presupuesto comunitario, cuyo
resultado fue la devolucion de 125 millones de libras por afio, obteniendo de este modo el RU su
primer “cheque britanico”; y, el segundo, relacionado con los productos frescos y otros

4 Bar Cendon, A. El Reino Unido y la Unién Europea: Inicio y Fin de una relacion atormentada. En: Revista Teoria
y Realidad Constitucional. [s.l.]: UNED Biblioteca, 2017; 40, pp. 146-150.

15 pPardo Lopez, M. El Brexit y la soberania parlamentaria: las peripecias de un antiguo principio en tiempos
modernos. En: Estudio Juridico del Fendmeno Brexit. Madrid: Editorial Dykinson, S.L.; 2017. pp. 65-66.

16 Ibid. p. 61.

17 paredes, N. Brexit: por qué Reino Unido fue siempre un miembro incémodo de la Unién Europea (y qué gana
Bruselas con su salida). En: BBC.com. [en linea] [s.l.]: BBC, 31 de enero de 2020. [consulta: 8 mayo 2020].
Disponible en: https://bbc.com/mundo/noticias-internacional-51220070
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alimentos originarios de los Estados de la «Commonwealth», ampliandose el periodo de
transicion establecido en el Tratado de Adhesion de 1977 y en su Protocolo No. 18, de 1977 a
1980.

Las demas exigencias fueron delegadas a la Comision Europea para que ésta se encargara de
elaborar las propuestas de modificacion que el Consejo deberia adoptar posteriormente. Cabe
resaltar que, a pesar del triunfalismo ostentado por el Primer Ministro Britanico, muchos de los
requerimientos quedaron sin siquiera ser discutidos, entre ellos, la supresion del IVA en
productos de primera necesidad; las politicas industrial, impositiva y de desarrollo regional y;
quizas una de las mas importantes, la relativa al papel legislativo y la soberania del Parlamento
Britanico que implicaba una modificacion sustancial de los tratados'®.

Para entonces, la lider de la oposicion Margaret Thatcher apoy6 con vehemencia la permanencia
del pais en Europa, siendo reflejo de su posicién una de sus entrevistas para la television en
1975, recogida por BBC News Mundo: “Todos deben presentarse a este referendo y votar si,
para que el asunto se resuelva de una vez por todas, para que estemos realmente en Europa y
listos para seguir adelante”. EI' 5 de junio de ese mismo afio con una mayoria del 67,5% de los
electores, el pueblo britanico dijo si a la pregunta: “;,Cree que el RU debe permanecer en la
Comunidad Europea (el Mercado Comuin)?”%°,

A los pocos afios, estando Margaret Thatcher en el poder, se produjo otra crisis interna que se
planted en la Cumbre de Dublin de 1979, donde la mandataria britanica, pronuncié una de sus
frases mas famosas “l want my money back!” (jQuiero que me devuelven mi dinero!)%.

Lo que reclamaba la premier britanica era que una gran parte de los ingresos por IVA estaba
destinada a la financiacion de la agricultura y este sector era muy pequefio en el RU en
comparacion con otros Estados miembros, por lo tanto era escaso el beneficio que obtenia del
presupuesto comunitario. EI Consejo Europeo de Fontainebleau celebrado los dias 25 y 26 de
junio de 1984 termind con esta crisis, acordando lo que fue el segundo “cheque britanico” y la
reforma del sistema de los recursos propios de las Comunidades; lo que implico una
compensacion al RU introduciendo una correccion del 66% de la contribucion por IVA al
presupuesto anual comunitario.

Pero el obstaculo mas dificil de superar de esta relacion fue el hecho de que este proceso de
integracion era muy profundo desde el punto de vista politico y competencial, lo que motivo que
el RU buscara la forma de frenarlo, siendo el principal mecanismo la incorporacion en todos los
acuerdos del principio de subsidiariedad. Este principio ya fue incorporado en el Acta Unica
Europea que entrd en vigor el 1 de julio de 1987 a exigencia de Dinamarca en el Capitulo
relacionado con la proteccion al medio ambiente, con la intencion de impedir que la
competencia comunitaria supusiera la adopcion de normas que fueran en detrimento de las suyas
gue era mas exigentes.

En el Tratado de Maastrich, firmado el 7 de febrero de 1992 y que entr6 en vigor el 1 de
noviembre de 1993, el Principio de Subsidiariedad fue un punto de inflexion en la relacion RU-
UE, en definitiva se tradujo en una concesion para que el RU contara con un freno para
restringir el crecimiento del proceso de integracion y el desarrollo competencial de la UE que en
ese momento se creaba. Fue el precio que pagaron los demas Estados para que el RU accediera a
firmar el Tratado y con él la creacién de la UE. Asi quedd expresado en la Conferencia
Intergubernamental de 1991 por el «Select Commitee on European Union» de la Camara de los
Lores, previa a la firma del Tratado: “el Gobierno britanico vio la subsidiariedad como un
instrumento para limitar la intervencién de la UE en asuntos nacionales y mantener bajo
control la futura transferencia de competencias a la UE .

B BARC., A. ob. cit. p. 149

P Asi fue el otro referendo en RU: el dia que los britanicos decidieron quedarse en Europa. En: BBC.com. [en linea]
[s..]: BBC, 18 de junio de 2016. [consulta: 10 mayo 2020] Disponible en: https://bbc.com/mundo/noticias-
internacional-36538735

20 MARTIN S., L.V. ob. cit. p. 524

ZLBARC., A. ob. cit. pp. 151- 152.
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Desde entonces, el RU ha estado al margen de los acuerdos méas importantes del proceso de

integracion europeo, a través de un mecanismo, bastante elastico, de “clausulas de exencion” o

«opting-out», que permite que un pais miembro tenga la posibilidad de no sumarse a los demas

en un determinado punto de un acuerdo sin que ello implique un bloqueo general??. Es asi como

el RU se ha mantenido al margen en los siguientes instrumentos y regulaciones:

1) Del nuevo Capitulo Social del Tratado de Maastricht: a través del Protocolo sobre la politica
social, esto fue asi, en un primer momento, por decision del entonces Primer Ministro John
Major, decisioén que fue cambiada poco después por su sustituto, Tony Blair, cuando asumio
el Gobierno, con la firma del Tratado de Amsterdan en el Consejo Europeo que se llevo a
cabo los dias 16 y 17 de junio de 1997, en el que se incorpora el Capitulo Social.

2) La Unién Econémica y Monetaria (UEM): también aprobada en el Tratado de Maastrich, a
través del “Protocolo sobre determinadas disposiciones relativas al Reino Unido de Gran
Bretafa e Irlanda del Norte” (actual Protocolo 15 del Tratado de Lisboa), mediante el cual el
RU no estard obligado a adoptar el euro y conserva los poderes en materia de politica
monetaria segun su derecho nacional; en base a esto, el RU no prosiguié con la tercera fase
de la UEM, se abstuvo de formar parte de la moneda Unica (el euro desde 1999) y no
participa en las instituciones de gobierno de la Eurozona; aunque, no esta excluido de
participar en las decisiones que sobre este particular se tomen en el Parlamento Europeo
(PE) y tampoco de las relaciones internacionales relativas a las organizaciones monetarias y
a las monedas de terceros Estados?.

3) El acuerdo de Schengen: al respecto, no participo en el acuerdo originario suscrito el 14 de
junio de 1985. En 1997 el Tratado de Amsterdan incorporé a su texto este espacio sin
fronteras al que se habian adherido la mayoria de los Estados miembros, menos Irlanda y
RU. El RU presentd un «opt-out», asentado en el hoy “Protocolo No. 19 sobre el acervo de
Schengen integrado en el marco de la Union Europea”, y en el “Protocolo No. 20 sobre la
aplicacion de determinados aspectos del articulo 26 del Tratado de Funcionamiento de la
Union Europea al Reino Unido y a Irlanda”, al cual debe afiadirse la “Declaracion No. 45,
relativa al apartado 2 del articulo 5 del Protocolo sobre el acervo de Schengen integrado en
el marco de la Union Europea”. Por lo tanto, puede el RU ejecutar controles en sus fronteras
con las personas que provengan de otros Estados miembros y, reciprocamente, los otros
Estados pueden hacer lo mismo con las personas procedentes del RU. Asimismo, quedd
establecido que, en cualquier momento, puede el RU solicitar ser incluido («opt-in») en
algunas o en todas las disposiciones del acervo de Schengen?.

4) El area de libertad, seguridad y justicia: El Tratado de Lisboa (2007) regula estas materias
en el “Titulo V: Espacio de libertad, seguridad y justicia, de la Tercera Parte del TFUE”,
cuyas decisiones en el Consejo se toman por mayoria cualificada, no teniendo el RU el
derecho a veto, lo que hizo que pidiera un «opt-out», regulado por el “Protocolo No. 21
sobre la posicién del RU vy de Irlanda respecto del espacio de libertad, seguridad y justicia”;
la “Declaracion No. 65 del RU de Gran Bretafia e Irlanda del Norte relativa al articulo 75 del
Tratado de Funcionamiento de la UE” (relativo a la lucha contra el terrorismo); y la
“Declaracion No. 56 de Irlanda relativa al articulo 3 del Protocolo sobre la posicién del RU
y de Irlanda respecto del espacio de libertad, seguridad y justicia”. Segun esto, el RU no
participa en la adopcion de medidas propuestas por el Consejo y se mantiene al margen de
cualquier acto, acuerdo o sentencia del TJUE sobre las materias del Titulo V de la Tercera

22 EUR-Lex. [en linea] Oficina de Publicaciones de la Union Europea [consulta: 7 de mayo 2020]. Disponible en:
http://eur-lex.europa.eu/summary/glossary/opting-out.html?locale=es

23 protocolo No. 15 del TUE sobre determinadas disposiciones relativas al Reino Unido de Gran Bretafia de Irlanda
del Norte.

24 Protocolos Nos. 19 y 20 del TUE sobre el acervo de Schengen integrado en el marco de la Unién Europea y
sobre la aplicacion de determinados aspectos del articulo 26 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea al
Reino Unido y a Irlanda, respectivamente.
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Parte del TFUE. No obstante, queda abierta la posibilidad de solicitar su inclusion en
cualquier momento («opt-in»)?°.

5) La Carta de los Derechos Fundamentales de la UE: el RU y Polonia presentaron esta
exencion al momento de la firma del Tratado de Lisboa, regido por el “Protocolo No. 30
sobre la aplicacion de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea a
Polonia y al Reino Unido”. Lo que se pretende es que Unicamente sean aplicables a Polonia
y al RU los derechos y principios establecidos en la Carta, reconocidos en su propia
legislacion, y, en consecuencia, ni el TJUE, los ni 6rganos jurisdiccionales de Polonia y del
RU seran competentes para apreciar la compatibilidad de los derechos y principios previstos
en la Carta con la legislacion interna de estos paises. No obstante, la aplicacion de este
Protocolo ha sido cuestionada por la doctrina y por el propio TJEU, por considerar que son
normas indtiles, ya que el Protocolo No. 30 no excluye a ambos Estados de la aplicacion de
la Carta, pues en su texto igualmente reafirma sus previsiones y por ende la vigencia en los
términos de los Tratados?.

A estas exenciones hay que afiadir otros Tratados y Acuerdos sustantivos de los cuales el RU se

ha mantenido al margen, uno de ellos el TECG, firmado en 2012.

1.3 Causas de la ruptura

Como se ha resefiado, la relacion del RU con Europa, en principio y luego con la UE ha sido por
decirlo de algun modo, ambivalente, pues su papel historico para dar los pasos hacia la
integracion no se correspondi6 con el asumido al momento de concretarla, mostrandose reticente
a ser parte de este proyecto y, ya como socio comunitario, un miembro obstruccionista,
caracterizado por sus exigencias y desconfianza. Para explicar esta actitud del RU en su
relacion con la UE, asi como la posterior ruptura, podemos dividir en dos grandes grupos los
motivos o razones de esta situacion: los subjetivos o psicologico-conceptuales y los objetivos o
circunstanciales.

Dentro de las razones subjetivas, incluiriamos los factores histdricos, culturales, linguisticos y
geogréficos, de los que pueden extraerse indicios que desvelan la idea de que, aunque sea de
forma subrepticia y con épocas de mayor o menor intensidad, ha estado presente en la mente de
los britanicos que ellos son ajenos a Europa, tanto por ser una isla, como por las relaciones con
otros paises europeos como Francia, Alemania y Espafia®’ y; la ambigiiedad del concepto
integracion para el RU, sobre todo al momento de su fundacion, pues mientras en el discurso se
hablaba de integracion europea, en realidad lo que se queria era un area de libre cambio, idea
ésta que ha ido cobrando mayor fuerza con el tiempo.

Estas razones podrian considerarse la base del “euroescepticismo”, término cuyos origenes se
remontan a la década de los ochenta del siglo pasado, y que para algunos fue utilizado por
primera vez por la revista «The Times» el 30 de junio de 1986 al hacer referencia en un articulo
a la Primer Ministro britanica Margaret Thatcher y al episodio donde pronuncié su famosa
expresion “I want my money back!” en el Consejo Europeo de 1979. Podria definirse el
“euroescepticismo” como la duda o ausencia de confianza ante el proceso integrador de Europa;
es un fendmeno dinamico respecto a su contenido y alcance, ya que tanto la intensidad como los
argumentos de quienes se oponen a este proceso integracionista han variado en el tiempo,
respondiendo al interés de diferentes ideologias y actores sociales?®.

% Protocolo No. 21 del TUE sobre la posicién del Reino Unido y de Irlanda respecto del espacio de libertad,
seguridad y justicia.

% BARC., A ob. cit. p. 157.

27 iPor qué los britanicos no se sienten europeos? Un desamor con muchas causas. En: Teinteresa.es. [en linea] 31
marzo 2015 [Consulta: 25 abril 2020] Disponible en: http://teinteresa.es/mundo/britanicos-Europa-
desamor_0_1330667282.html

28 Alvarez, M V. El euroescepticismo en una Unién Europea en crisis: ¢viejo fenomeno en nuevos odres?. En:
Revista Integracion y Cooperacion Internacional. [s.l.]: EU-LAC, 2012, No. 13. p. 5.
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Las razones objetivas giran alrededor de la marcada intencién que ha caracterizado la posicion
del RU de mantenerse al margen de las eventuales crisis que pudieran afectar a la UE, sin que se
viese interferida su relacion con ésta, es decir, su fin utilitario.

Las circunstancias que provocaron la ruptura fueron meramente politicas, no medié ninguna
razén de indole juridica. La principal causa fue la debilidad del gobierno del Primer Ministro
David Cameron, que gobernaba en coalicion con los liberales, para hacer frente a la crisis
econdmica y financiera que sacudio a Europa entre los afios 2008 y 2015, que trajo consigo una
caida generalizada del sector empresarial, el empobrecimiento de la poblacién y el éxodo de
muchos ciudadanos del Este hacia paises con mejores condiciones entre ellos el RU, lo que se
sumaba a la situacion ya existente de los refugiados oriundos del Oriente Medio y Africa. De ahi
que los nacionalistas aprovecharan la coyuntura para tener una mayor repercusion politica y
amenazaran con llegar al parlamento britanico en detrimento del voto del Partido Conservador?,
Impulsado por la presion de su propio Partido (Conservador) dividido entre las dos posturas,
Cameron anunci6 su disposicién de convocar a un referéndum consultivo para que el pueblo
britanico pudiera decidir su permanencia en la Unién Europea, pero antes tenia que someterse a
las elecciones parlamentarias, las cuales fueron convocadas para el 7 de mayo de 2015,
incluyendo en su camparia electoral, la convocatoria del referéndum y la renegociacion con la
UE de los acuerdos de su permanencia.

Una vez obtenido el triunfo electoral y dando cumplimiento a su promesa, Cameron se dirige al
Presidente del Consejo Europeo, exigiendo reformas y condicionando la permanencia del RU;
centrando sus peticiones a las siguientes cuatro areas: a) La Gobernanza Econdmica: punto en el
cual exige que la UE sea reconocida como una zona multi-moneda, posicionando a los Estados
que no estan en la Eurozona y el establecimiento de medidas para asegurar la proteccion del
mercado Unico; b) La Competitividad: en este sentido apoya que la Comision Europea se centre
en el crecimiento econdmico Y la estrategia comercial de firmar contratos con EEUU, China y
Japén; pero exige un compromiso claro y a largo plazo para impulsar la competitividad y la
productividad, por lo que la UE deberia hacer mas para mejorar el mercado y reducir la
legislacion; c) La Soberania: a pesar de que sobre este asunto existe un «opt-out», el RU pide la
modificacion del TUE y que se ponga fin a la obligatoriedad para los paises miembros de
trabajar hacia “una union cada vez mas estrecha”, alegando la aplicacion del principio de
subsidiariedad, que se refuerce el papel de los Parlamentos nacionales y que se respete la
responsabilidad unica de los Estados miembros en lo que respecta a su seguridad nacional, y d)
La Inmigracion: el RU quiere ejercer un mayor control sobre los inmigrantes de la UE, por lo
que pide que no se apliquen las reglas de libre circulacion a los Estados recién admitidos hasta
gue se equiparen econémicamente a los Estados miembros; solicita que se erradiquen los abusos
de la libre circulacion y que los inmigrantes de la UE que permanezcan en el RU coticen como
minimo cuatro afios para que tengan acceso a prestaciones asistenciales y sociales®.

Tras dificiles negociaciones las dos partes (el RU y los otros Estados miembros) llegaron a un
acuerdo en la reunién celebrada los dias 18 y 19 de febrero de 2016; se trataba de un acuerdo
politico, una declaracién de intenciones sobre las futuras reformas en el caso de que el RU
decidiese permanecer en la UE. Lo relevante de este asunto es que la UE estaba dispuesta a
modificar su norma fundamental, establecida en el preAmbulo y articulo 1 del TUE, para
complacer al RU; asi como limitar la libertad de circulacion de los trabajadores y los derechos y
beneficios de los inmigrantes de paises de la UE. Ante estas circunstancias qued6 de manifiesto
que el RU no pretendia adaptarse a la UE, sino que la UE iba a hacerle el traje a la medida.
Contando con este acuerdo y convencido de que el pueblo britanico al final se decantaria por la
alternativa de la permanencia, convocé el referéndum para el 23 de junio de 2016. Esta vez a la

2 BARC., A. ob. cit. p. 158
%0 Los puntos principales de la carta de Cameron a Tusk. En: La Razon. [en linea] Londres, 2015. [Consulta 17
mayo 2020]. Disponible en: http://larazon.es/internacional/los-puntos-principales-de-la-carta-de-cameron-a-tusk-
OH11165795/
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pregunta: ¢Deberia el Reino Unido permanecer como miembro de la Unién Europea o
abandonar la Unién Europea?, el 51,9% de los votos optaron por abandonar la UE y el 48,1%
fueron a favor de la permanencia. La participacion fue del 72,2% de la poblacion que vota, lo
que dota a este proceso de legitimacion®?.

El impacto de esta decision fue tan sorpresivo como preocupante, lo cual dejé claramente
plasmado el Presidente de la UE Donald Tusk en la rueda de prensa que se llevo a cabo al dia
siguiente: “No les oculto que deseibamos un resultado distinto...soy plenamente consciente de
la trascendencia, incluso de la gravedad, de este momento desde el punto de vista politico...”%2

1 Cuestion: Analisis de la via legal para la retirada del Reino Unido de la Union
Europea de acuerdo con el Derecho de la Unién Europea (articulo 50 TUE)

I11.1 Derecho de retirada

El articulo 50 del TUE, llamado cominmente como ‘“Clausula de retirada”, prevé el
procedimiento para la salida voluntaria y unilateral de cualquiera de los Estados Miembros de la
UE.

Esta disposicion fue incorporada en el Tratado de Lisboa de 2009, siendo tomada integramente
del texto aprobado para el proyecto de Constitucion Europea que nunca fue ratificado®®. Hasta
ese momento los Tratados de la Union no contemplaban una clausula para la salida de uno de
sus Estados. La introduccion de este articulo en el Tratado de Lisboa tuvo motivos politicos y
constituyé otra de las multiples exigencias del Reino Unido que no veia salida al objetivo
principal, “la Unién cada vez mas estrecha”, y queria que un Estado miembro se pudiera retirar
en cualquier momento y de forma voluntaria; de este modo lo que se buscaba era refutar a
quienes afirmaban que la UE era un organismo rigido del que es imposible salir3,

Esta polémica no tenia base juridica, pues desde el punto de vista del Derecho Internacional
Pablico, al ser actos voluntarios y soberanos, todo Estado tiene el derecho a retirarse de un
Tratado independientemente de la estipulacion expresa en el texto del mismo, ademas las OOII
no pueden ser pactos a perpetuidad, los derechos a adherirse y a retirarse son inmanentes a la
autonomia de la voluntad®®. De tal forma que para la salida de uno de los Estados miembros,

31 Lo que ha presentado dudas es si una decision de esta envergadura puede ser aprobada por una mayoria simple.
En julio de 2016 se presentd una peticién formal ante el Parlamento Britanico, solicitando que se requiriera una
mayoria que representara al menos el 60% para aquella opcién que fuese mas votada y mayor al 75% del censo, de
lo contrario que se convocara un segundo referéndum; peticion que no fue aprobada, siendo suficiente entonces la
simple mayoria; con lo cual el resultado es legal y legitimo. Tomas Mallén., B. El Brexit y su impacto en la europa
de los derechos: El desafio britanico al derecho constitucional europeo. En: UNED. Revista de Derecho Publico
[s,1.]: 2017; 100. p. 1174.

32 Declaracion a la prensa del presidente Donald Tusk sobre el resultado del referéndum en el Reino Unido. Sitio
web Consejo Europeo [en linea] [Consulta 17 mayo 2020] Disponible en: https//consilium.europa.eu/es/press-
releases/2016&06/24/tusk-statement-uk-referendum/

33 Al no ser ratificado el proyecto de Constitucion por Francia y los Paises Bajos en 2005, en la reunion del 21 y 22
de junio de 2007 se acordd convocar una Conferencia Intergubernamental para la preparacion de un proyecto de
Tratado, con el siguiente mandato del Consejo Europeo: “El Titulo VI se modificara conforme a lo acordado en la
CIG de 2004. En particular, habra un articulo referente a la personalidad juridica de la Unién y un articulo sobre la
retirada voluntaria de la Unién...” Citado por Piernas Lopez, J. El Articulo 50 TUE: De su Introduccion a su
aplicacion. En: Anuario Espafiol de Derecho Internacional, [s.1.]: Universidad de Navarra, 2018; 34, pp. 849-850.
34 El ex parlamentario europeo Andrew Duff y el vicepresidente de la Convencion Europea Giuliano Amato,
coinciden en que la clausula de retirada se incorporé con la idea de jamas utilizarla. 1bid. p. 852.

35 Mangas Martin, A. Cuestiones juridicas del Brexit: notificacion, plazos, formacion de la voluntad, orientaciones,
formacién de la voluntad, orientaciones y revocacion. En: Anuario Espafiol de Derecho Internacional. [s.l1.]:

Servicio de publicaciones de la Universidad de Navarra, 2018, Vol 34. pp. 813-814.
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antes del Tratado de Lisboa eran aplicables las previsiones de los articulos 56.1% y 62%7
(Tratados con vigencia indefinida) ambos de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 1969.

A pesar de las criticas que pueda recibir la inclusion de esta clausula por cuanto para algunos
resulta inocua y algo rudimentaria para las implicaciones de una retirada; las connotaciones
positivas parecen tener mayor peso, ya que rebate, como hemos visto, la tesis de que es
imposible salir de ella; demuestra que la naturaleza juridica de la UE es la de un organismo
internacional y no la de un ente estatal y; establece las formalidades, plazos y regulaciones de
orden sustantivo para el ejercicio de este derecho de retirada en el marco de la Unién Europea.
Asimismo, su texto es coherente con el principio de autonomia de la voluntad que rige para la
adhesion, siendo un acto voluntario y soberano de los Estados, que abarca también la decisién
de su retiro.

I1.2 Procedimiento seguido para la retirada del Reino Unido de la Union Europea de
conformidad con el articulo 50 TUE

El procedimiento de la retirada, segun haya acuerdo no, podriamos desglosarlo en dos etapas:

1. La primera etapa: Incluye el proceso interno de toma decision del Estado miembro de
abandonar la UE hasta la notificacion formal a la UE.

2. La segunda etapa: Abarca desde las orientaciones emitidas por el Consejo Europeo y las
negociaciones hasta llegar al Acuerdo de Retirada o, hasta el cumplimiento del plazo de dos
afios que una vez expirado trae consigo la salida abrupta del Estado miembro si no se ha
Ilega a un acuerdo dentro de ese lapso o su prorroga.

I1.2.1Primera etapa
11.2.1.1 La decision del Reino Unido

El articulo 50.1 del TUE, prevé: “I. Todo Estado miembro podra decidir, de conformidad con
SUS normas constitucionales, retirarse de la Union”.

Segun esta norma, es voluntad de los Estados miembros la decision de retirarse de la UE en
cualquier momento, debiendo el Estado en cuestion cumplir con su normativa constitucional
interna, sin que en ello pueda interferir la UE. Por lo tanto, la formacion de la voluntad depende
del Estado interesado en retirarse, asi como el procedimiento como la verificacion interna del
cumplimiento de sus mecanismos constitucionales y legales.

Esta conformidad con la normativa interna para la formacién de la voluntad de los Estados, es
una exigencia comun en el Derecho Internacional y esta prevista en el articulo 46 del Convenio
de Viena sobre el Derecho de los Tratados que permite invocar la nulidad de un tratado ante la
otra parte cuando el consentimiento se haya obtenido en violacion de su derecho interno relativo
a la competencia para su celebracion de forma manifiesta®.

3 Este articulo dispone: “Articulo 56. Denuncia o retiro en el caso de que el Tratado no contenga disposiciones
sobre la terminacion, la denuncia o el retiro. 1. Un tratado que no contenga disposiciones sobre su terminacion ni
prevea la denuncia o el retiro del mismo no podra ser objeto de denuncia o de retiro a menos:

a) Que conste que fue intencion de las partes admitir la posibilidad de denuncia o de retiro; o

b) Que el derecho de denuncia o de retiro pueda inferirse de la naturaleza del tratado”
37 Este articulo prevé una especie de cldusula “rebus sic stantibus” o “estando asi las cosas” que permite la
terminacion o retirada del Tratado cuando cambien fundamentalmente las circunstancias existentes al momento de
su celebracion.

38 Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, 1969.
15



Esther Durdn Orozco

La decision fue tomada por el pueblo britanico en el referéndum consultivo celebrado el 23 de
junio de 2016. En este sentido y tomando como base su régimen juridico abierto® y la soberania
parlamentaria, se ha planteado la idoneidad del referéndum como mecanismo para resolver
ciertos asuntos de indole constitucional en el Reino Unido. Aunque tiene una regulacion propia,
la «Political Parties, Elections and Referendum Act» 2000, cuya normativa se complementa con
regulaciones especificas para cada referéndum en particular («primary legislation»), las pautas
para su uso quedaron asentadas en el Informe de la Camara de los Lores de 2010 en el que se
realiza un analisis de los argumentos a favor y en contra llegando a la conclusién de que, a pesar
de que se trata de un instrumento de la democracia directa, no puede ser visto como la panacea,
pues la forma de su utilizacion «ad hoc» ha constituido en algunas ocasiones un “dispositivo
tactico” para el gobierno de turno, “...pueden formar parte del sistema constitucional del Reino
Unido...” pero debe considerarse cuando es conveniente y el marco normativo de su uso.
Asimismo, en este informe se indica que si se van a utilizar los referéndums debe ser para
cuestiones constitucionales fundamentales, entre otras, “abandonar la Union Europea’*
Aungue al Primer Ministro Cameron se le acus6 de hacer un uso impropio del referéndum, con
fines de oportunismo politico y no por motivos constitucionales y democraticos, el hecho es que
el asunto era uno de los considerados “constitucionales fundamentales” (segtn el citado Informe
de la Cémara de los Lores), dicho referendum se realizd conforme a la «European Union
Referendum Act» 2015 aprobada por el Parlamento, en la que se opt6 por no exigir quérums de
participacion ni de votos y se adapté a las exigencias de un Estado de Derecho en cuanto a los
tiempos, neutralidad, publicidad y supervision por 6rganos imparciales; lo cual legitima este
proceso refrendario®.

A pesar de lo sorpresivo del resultado y de ser un referéndum consultivo, éste constituyé un
mandato del pueblo britanico a sus lideres que se vieron obligados a cumplirlo hasta sus Gltimas
consecuencias.

En este contexto politico, en el RU se desatd una polémica desde el punto de vista juridico, en
relacion al procedimiento interno a seguir para la activacion del articulo 50 TUE, pues mientras
los partidarios del Brexit consideraban que con el resultado del referéndum ya contaba el
Gobierno con el mandato suficiente para accionar ante la UE la aplicacion del mismo, los
opositores a la retirada, mantenian que era indispensable la aprobacion del Parlamento Britanico,
existiendo dentro de esta postura una mas radical que consideraba que se debia contar con la
autorizacion de las asambleas legislativas territoriales, ya que en algunos territorios habia
ganado la opcién de la permanencia®.

Esta controversia tenia una gran relevancia ya que el gobierno temia un bloqueo parlamentario.
La idea que prevalecia en los constitucionalistas britanicos se fundaba en el principio de la
supremacia normativa del Parlamento que implica que la Ley solo puede ser alterada por la Ley,
por lo tanto, este caso debia someterse a la aprobacion del Parlamento britanico ya que para la
adhesion a las CCEE en principio y luego a la UE, fue necesaria la aprobacion de una Ley del

3% Como se ha dicho, en el Reino Unido la Constitucion no esta contenida en un texto o grupo de textos, siendo sus
fuentes principales el «Common Law» (derecho no escrito), el «Judge-made Laws» (derecho creado por los jueces
para crear precedentes), el «Statute Law » (derecho escrito), las costumbres, usos, convenciones y los «books of
authority» (libros de autoridades).
%0 Informe de la Camara de los Lores. Sesion 2009-2010. En: House of Lords. Publicaciones en internet. Comité de
Constitucion Publicaciones. [en linea] [consulta: 08  junio 2020] Disponible en:
https://www.publications.parliament.uk/pa/1d200910/1dslect/99/9902.htm
41 Castella Andreu. Referéndum sobre el Brexit: Una historia inacabada. En: UNED. Revista de Derecho Publico
[s,1.]: septiembre-diciembre 2016, No. 97. pp. 329-330.
42 Por territorios: gand la opcion del Brexit en Inglaterra con el 53% y en Gales con el 52,5%; en cambio
respaldaron la permanencia en la UE, Irlanda del Norte con el 55,8% y Escocia con el 62%. Llama la atencidn que
en grandes ciudades como Londres, Manchester y Liverpool haya vencido la opcién de la permanencia, mientras
que en las zonas rurales se haya impuesto el Brexit. Informacién tomada de: eitb.eu. [en linea] Euskal irrati telebista
- Radio television Vasca [Consulta: 17 de mayo de 2020]
https://www.eitb.eus/es/noticias/internacional/detalle/4187904/el-resultado-referendum-brexit-regiones/
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Parlamento, la «European Communities Act» 1972%%, Pero el gobierno de la para entonces
Primer Ministro, Theresa May le quiso dar un matiz distinto, argumentando que la retirada era
un acto politico, no legislativo, tratando de esquivar con ello al Parlamento y acogiéndose a la
idea de que no era necesaria su aprobacion previa porque entendia que el Parrafo 2, de la
Seccion 2 de la «European Communities Act» 1972* la facultaba para adoptar cualquier
decision al respecto, ademas de las prerrogativas que de por si ya tiene el Gobierno Britanico
para iniciar la negociacion de cualquier tratado internacional.

Para resolver este conflicto se incoaron dos procedimientos judiciales por iniciativa ciudadana,
uno ante la «High Court» de Irlanda del Norte y el otro ante la «Divisional Court» de Inglaterra
y Gales, generandose en estas instancias sentencias contradictorias. La «High Court» le dio la
razén al gobierno, determinando que podia activar el articulo 50 TUE sin necesidad de
aprobacidn previa alguna, en base al poder de prerrogativa del que esta investido; sin embargo,
fue la decision de la «Divisional Court» que determiné todo lo contrario, lo que motivé que por
apelacion conociera del asunto el Tribunal Supremo («Supreme Court») en el juicio conocido
coloquialmente como caso Miller.

En su sentencia el Tribunal Supremo, determiné que la activacion del procedimiento previsto en
el articulo 50 TUE requeria la aprobacion previa del Parlamento britanico; aunque lo mas
importante de esta sentencia fue la relevancia que le dio a la soberania parlamentaria del RU, en
el marco constitucional. Para el tribunal en esta cuestion, la actuacion del gobierno no es una
mera actuacion ejecutiva, de prerrogativa, ni tampoco de aplicacion del Parrafo 2, Seccion 2 de
la «<European Communities Act» 1972, ya que no se trata de la participacion en la formulacion o
un cambio de una norma de la UE, se trata de una decisién que implica una salida de los
Tratados de la UE y que, si bien produce efectos politicos de relevancia, al tribunal lo que le
interesa decidir es sobre aquellos de indole juridica porque conllevan un cambio fundamental en
la estructura constitucional y legislativa del RU, pues significa la eliminacion de fuentes del
derecho de la UE en el orden interno.

La «European Communities Act» 1972, es una Ley emanada del Parlamento britanico que fue
promulgada para allanar constitucionalmente el camino para la adhesion a las CCEE. Esta
norma supuso una transferencia de poderes para legislar, de competencias del Parlamento a las
instituciones de la UE, al reconocer el efecto directo del Derecho Comunitario en el RU. Por lo
tanto, para el Tribunal Supremo s6lo una Ley emanada del 6rgano parlamentario podia autorizar
un cambio juridico de esta envergadura®.

Se resuelve ademéas en esta sentencia lo relativo a la necesidad de la autorizacion de las
asambleas territoriales sefialando que si bien es cierto que los estatutos de autonomia
territoriales («devolution acts») fueron aprobados por el Parlamento siendo el RU miembro de la
UE, su permanencia en la UE no constituyé una condicion o requisito para la promulgacion de
los referidos estatutos, por lo tanto los territorios no tienen derecho de veto en esta decision. A
criterio del Tribunal Supremo, estan reservadas al Gobierno britanico las relaciones exteriores
del RU por lo tanto no tienen competencia alguna sobre estos asuntos las legislaturas
descentralizadas®.

“BARC., A ob. cit. p.173
44 El parrafo 2, de la Seccién 2 de la European Communities Act 1972 establece que en cualquier momento después
de su aprobacion puede cualquier Ministro designado participar en la formulacion de normas a fin de implementar
obligaciones comunitarias del Reino Unido o permitir su implementacion, asi como habilitar el disfrute de derechos
por parte del Reino Unido en virtud del ejercicio de los Tratados (“...at any time after its passing Her Majesty may
by Order in Council, and any designated Minister or department may by order, rules, regulations or scheme, make
provision...(a) for the purpose of implementing any EU obligation of the United Kingdom, or enabling any such
obligation to be implemented, or of enabling any rights enjoyed or to be enjoyed by the United Kingdom under or
by virtue of the Treaties to be exercised...”)
“ PARDO L., M. ob. cit. p. 61.
46 Brewer-Carias, Allan. El caso Brexit ante los jueces constitucionales del Reino Unido: Comentarios a la sentencia
de la Alta Corte de Justicia de 3 de noviembre de 2016, confirmada por el Tribunal Supremo en Sentencia de 24 de
enero de 2017. En: Revista de Administracion Publica 202 1US PUBLICUM: 2017; 202. pp. 151-156.
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Asimismo, el Tribunal se pronuncié sobre la posibilidad de retirar la notificacion una vez
presentada, sobre lo cual fue determinante al indicar que la misma debe ser pura y simple, sin
condiciones, ni términos y una vez presentada formalmente no podra ser retirada, con lo cual el
Brexit se va a producir inexorablemente.

El 26 de enero de 2017, el Gobierno britanico dando cumplimiento a la sentencia del Tribunal
Supremo presentd ante el Parlamento un proyecto de Ley a través del cual tramitaba la
autorizacién para activar el procedimiento del articulo 50 TUE para la retirada del RU de la UE.
En virtud de la importancia del caso, el proyecto fue gestionado de forma directa por haberse
seguido el procedimiento abreviado; se sometié a la aprobacion de ambas Cémaras, siendo
promulgado como la «European Union Notification of Withdrawal Act», del 16 de marzo de
2017, quedando entonces autorizado el gobierno con absoluta libertad para negociar?’.

Es asi como quedd constitucionalmente blindada en su derecho interno la decision de retirada
del RU, cumpliendo con lo establecido en el articulo 50.1 TUE.

Por el lado de la UE, el primer efecto juridico que se produjo una vez que se hicieron publicos
los resultados del referéndum consultivo realizado en el RU fue la modificacién, mediante
Decision del Consejo, de las presidencias del Consejo del turno semestral que le correspondia
para el segundo semestre de 2017, contando con la anuencia del Reino Unido*,

11.2.1.2 La notificacion del Reino Unido al Consejo Europeo

La primera parte del articulo 50.2 del TUE es del siguiente tenor: “El Estado miembro que decida
retirarse notificara su intencion al Consejo Europeo...”

Como puede observarse no se establece formalidad ni necesidad de justificacion alguna para
efectuar la notificacion, pues se trata de un acto voluntario del Estado parte. Sin embargo,
aplicando de forma supletoria las disposiciones generales de la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, la notificacion para declarar la nulidad de un tratado, darlo por
terminado, retirarse de él o suspender su aplicacion “habrd de hacerse por escrito” (art. 67.1)*

En tal virtud, el 29 de marzo de 2017 por conducto diplomatico se presenté ante el Consejo
Europeo la carta de notificacion de la decision del Reino Unido donde manifiesta la intencion de
retirarse de la Union Europea y también de la EURATOM. La notificacion es mas bien un
preaviso, segun la practica internacional, donde se pone en conocimiento de la institucion
respectiva la intencion de retirarse, de ahi que otra caracteristica de la notificacion es que no
produce efectos inmediatos, ya que la decision se completa con el acuerdo de retirada o con la
culminacion del plazo de dos afios sin llegar a un acuerdo.

Con la notificacion se da inicio formalmente al procedimiento establecido en el articulo 50 TUE,
con las consecuencias politicas y juridicas que ello acarrea. Una de ellas es que a partir de la
fecha de su presentacion comienza a correr el plazo de dos afios establecido en el articulo 50.3
TUE, pues en caso de no haberse producido en ese lapso de tiempo un acuerdo de retirada,
igualmente dejaran de aplicarse los Tratados al Estado de que se trate, plazo que puede
prorrogarse por decision del Consejo Europeo por unanimidad, de acuerdo en el referido Estado.
No obstante la falta de exigencia de formalidades méas alld de la escrita, en la carta de
notificacion, la Primer Ministro quiso dejar constancia, entre otros aspectos, del hecho
motivador de la ruptura (el referéndum), del cumplimiento de las normas constitucionales

“”BAR C., A. ob. cit. pp. 173-176

8 Decision 2016/1316 del Consejo de 26 de julio de 2016 que modifica la Decision 2009/908/UE por la que se
establecen las normas de desarrollo de la Decision del Consejo Europeo relativa a la Presidencia del Consejo, y de
la presidencia de los érganos preparatorios del Consejo, DO | 208 de 2 de agosto de 2016. En: EUR-Lex. [en linea]
[Consulta 17 mayo 2020] Disponible en:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/es/TXT/PDF/?uri=CELEX:32016D1316&from=EN

49 “Articulo 67. Instrumentos para declarar la nulidad de un tratado, darlo por terminado, retirarse de €l o suspender
su aplicacion. 1. La notificacion prevista en el parrafo 1 del articulo 65 habra de hacerse por escrito” (Convencion
de Viena sobre el Derecho de los Tratados, Viena 23 de mayo de 1969)
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internas que la habilitaban para presentar esta notificacion y las pautas para las negociaciones
futuras. En tal sentido, del texto de esta Carta podemos extraer:

“El 23 de junio del pasado afo, el pueblo de Reino Unido vot6 a favor de la salida de la
Union Europea... A principios de este mes, el Parlamento de Reino Unido confirmé el
resultado del referéndum votando por una clara y convincente mayoria en ambas Camaras
a favor del Proyecto de Ley sobre la notificacion de nuestra salida de la Union Europea. El
proyecto de ley aprobado por el Parlamento el 13 de marzo obtuvo el refrendo de su
Majestad la Reina y se convirtio en Ley Parlamentaria el 16 de marzo...notifico al
Consejo Europeo en virtud del apartado 2 del articulo 50 del Tratado de la Union Europea,
la intencidn del Reino Unido de abandonar la Unidn Europea...La presente carta establece
el planteamiento con que el Gobierno de su Majestad tiene intencién de abordar los
debates que mantendremos sobre la retirada del Reino Unido de la Union Europea, asi
como la relacion profunda y especial que aspiramos a seguir manteniendo con la Unién
Europea, COMO Su amigo y vecino mas cercano...”*

Esta carta obtuvo una respuesta por parte del Consejo Europeo mediante Declaracion emitida el
29 de marzo de 2017, dandose por notificado de la intencion de retirada, asi como la activacion
del proceso establecido en el articulo 50 del Tratado e indicando que el proximo paso seria la
adopcion de las directrices para las negociaciones por parte del Consejo Europeo, en las que se
tendran como prioritarios los intereses comunitarios y minimizar la incertidumbre que esta
decision provoca en los ciudadanos, las empresas y los Estados miembros®!,

11.2.2Segunda etapa

11.2.2.1 Las orientaciones del Consejo Europeo

El articulo 50.2 TUE, sefala: “...4 la luz de las orientaciones del Consejo Europeo, la Unién
negociara y celebrara con ese Estado un acuerdo que establecera la forma de su retirada, teniendo en
cuenta el marco de sus relaciones futuras con la Unién... ”

Las orientaciones que emanen del Consejo Europeo van a guiar las negociaciones, por lo que las

mismas son el punto de partida de este proceso. No se trata de un documento retorico o

simbdlico, pues las mismas son verdaderos mandatos para el Consejo y los encargados de la

negociacion por parte de la Comision, asi como para los veintisiete Estados miembros®. En
cumplimiento de lo dispuesto en esta norma, el 29 de abril de 2017 se celebra el primer Consejo

Europeo extraordinario para establecer las orientaciones para las negociaciones de la salida del

RU%,

Los principios fundamentales a considerar son:

a. Lareiteracion del deseo de la UE de tener en el RU a un socio cercano en el futuro, debiendo
las relaciones basarse en un equilibrio entre derechos y obligaciones y la igualdad de
condiciones; en el entendido de que un Estado que no pertenece a la Unidn no puede
disfrutar de los mismos derechos de un Estado miembro. Reivindica las cuatro libertades del

50 Notificacién del Reino Unido en virtud del articulo 50 del Tratado de la Unién Europea, con fecha 29 de marzo
de 2017. XT 20001/17. En: EUR-Lex. [en linea] [Consulta 17 mayo 2020] Disponible en:
https://data.consilium.europa.eu/doc/document/XT-20001-2017-1NIT/es/pdf

51 Declaracion del Consejo Europeo (art. 50) sobre la notificacién del Reino Unido, de 29 de marzo 2017. 159/17.
En: Consejo Europeo. [en linea] [Consulta 17 mayo 2020] Disponible en: https//consilium.europa.eu/es/press/press-
releases/2017/03/29/euco-50-statement-uk-notification/pdf

52 MANGAS M., A. ob. cit. pp. 828-830

3 Reunion extraordinaria del Consejo Europeo (art. 50) (29 de abril de 2017) Orientaciones EUCO XT 20004/17,
de 29 de abril de 2017 En: Consejo Europeo. [en linea] [Consulta 17 mayo 2020] Disponible en:
https://data.consilium.europa.eu/doc/document/XT-20004-2017-1N1T/es/pdf.

19


https://data/
https://data/

Esther Durdn Orozco

mercado Unico como indivisibles. Se ratifica la autonomia de la UE en cuanto a toma de
decisiones y a la funcion del TJUE.

b. Las negociaciones se efectuaran con transparencia y como conjunto Unico, sobre la base del
“principio de que nada estd acordado hasta que todo esté acordado”, con lo cual no podran
hacerse negociaciones individuales ni por separado.

c. La aplicacion de estos principios a todo tipo de negociacion, incluso transitoria o
preparatoria de la futura relacion.

La negociacion se realizara en dos fases, siendo su principal objetivo garantizar la retirada
ordenada del RU, reiterando lo previsto en el articulo 50.3 en el sentido, de que una vez que se
haga efectiva la retirada, los Tratados no seran de aplicacion al RU y quedando plasmado que el
lapso de dos afios culmina el 29 de marzo de 2019.
La primera fase tendra por objeto, generar seguridad juridica sobre los efectos de la salida del
RU a los ciudadanos, las empresas y partes interesadas; asi como la desvinculacion del RU de la
UE, tomando en cuenta siempre la idea de las relaciones futuras; la segunda, dependera de que
las negociaciones de la primera fase avancen lo suficiente, a criterio del Consejo Europeo y
tendré por finalidad las relaciones futuras. Asimismo, se prevén los criterios para la adopcion de
formulas transitorias siempre en interés de la UE.
Esta formula por fases, tiene que ver con la redaccion del articulo 50.2 TUE que establece que el
fin ultimo de las negociaciones es el Acuerdo de Retirada (AR), pero agrega la coletilla de que
para ello se tendran en cuenta las relaciones futuras, sobre lo cual cabe dos interpretaciones, o
bien que el objetivo sea negociar un Unico acuerdo que abarque la retirada y las relaciones
futuras, o bien, que para ambos aspectos se lleguen a acuerdos por separado, uno referido a la
retirada y otro a las futuras relaciones.
Esta disyuntiva se resuelve a la luz del Derecho Internacional tomando en consideracion que
ambos acuerdos son de naturaleza juridica diferente, pues, mientras que el de retirada viene
siendo un acuerdo entre la UE y un Estado miembro, aplicAndose el marco juridico del TUE
cuyo tramite es el contemplado en su articulo 50, y que en la definitiva requiere la aprobacion
del PE; un acuerdo donde se regulen relaciones internacionales con un Estado que ya no es
miembro, va por otra via, pues se trata de un Acuerdo firmado entre la UE y un tercer Estado,
sometido al procedimiento y regulaciones de los articulos 216 a 219 del TFUE, en cuanto a que
es parte la UE y mas concretamente, en el &ambito comercial, al Derecho Internacional Comdn,
segun los articulos 206 y 207 TFUE, y precisa la ratificacion de los Estados miembros. De
hecho, puede no haber acuerdo de retirada y eso no impediria la salida de ese Estado, porque la
decision es unilateral y como se ha dicho, inexorable, salvo su revocacion; lo que no aplica para
los acuerdos con terceros Estados, donde es imprescindible la concurrencia de las voluntades de
los Estados firmantes, siendo bilaterales o multilaterales, dependiendo de los sujetos®.

De las orientaciones emanadas del Consejo Europeo podemos extraer:

1. Resulta un aspecto fundamental el derecho de los ciudadanos de la UE y de sus familias a
vivir, trabajar y estudiar en cualquier Estado miembro, en este sentido sera prioritario
acordar garantias reciprocas para garantizar de forma efectiva los derechos de los ciudadanos
de la UE y del RU y de sus familias.

2. Debe evitarse la incertidumbre en relacién a las consecuencias para las empresas de la UE
con operan con el RU y en el RU y con la UE y en la UE; asi como a aquellos que han
suscrito contratos o acuerdos comerciales o formar parte de programas financiados por la UE
por pertenecer al RU.

3. Acuerdo economico que respete todas las obligaciones asumidas en el tiempo de
permanencia del RU en la UE, en relacion al Marco Financiero Plurianual (MFP), al Fondo
Europeo de Desarrollo (FED) y al Banco Central Europeo (BCE).

54 BAR C., A. ob. cit. pp. 169-170.
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4. Continuar apoyando los beneficios del proceso de paz y reconciliacién del Acuerdo del
Viernes Santo®. Dar soluciones a la situacion de la isla de Irlanda y reconocer los acuerdos
entre el RU e Irlanda que sean compatibles con el Derecho de la UE.

5. Acordar con el RU disposiciones relacionadas con las zonas de soberania del Reino Unido
de Chipre.

6. La UE respetard los acuerdos internacionales suscritos durante la permanencia del RU y
espera que éste de igual forma respete su parte en los compromisos internacionales que haya
contraido en ese periodo. Para ello deben dialogar las partes para fijar la orientacion comdn
en relacion a los terceros paises socios, las OOl y los convenios suscritos.

7. Tratar los asuntos relativos a la cooperacién, como la judicial, el cumplimiento de la Ley y la
seguridad.

8. Plantear férmulas para garantizar la seguridad juridica en los procedimientos judiciales
relacionados con el RU pendientes ante el TJUE, debiendo seguir siendo el competente;
para los procedimientos administrativos pendientes en la Comision Europea y; para
contemplar la posibilidad de que con posterioridad a la salida se incoen procedimientos
judiciales o administrativos por hechos acaecidos antes de la fecha de retirada.

9. Elacuerdo debe establecer los medios apropiados para garantizar el cumplimiento y solucion
de controversias que surjan en su interpretacion y aplicacion y para hacer frente a las
situaciones no previstas en él, tomando en cuento los intereses de la Unidn y el fin del TIUE.

En cuanto a la futura relacion entre el RU y la UE, el Consejo Europeo hace unas deliberaciones

en las que a pesar de que comparte el interés del RU en mantener con la UE una asociacion

estrecha y un acuerdo de libre comercio, indica que todo acuerdo debe ser equilibrado y no
puede ofrecer al RU como un tercer Estado, los mismos beneficios que a los Estados miembros,
debiendo siempre preservarse la estabilidad financiera de la Unién. Asimismo, que mas alla del
comercio la UE esta dispuesta a llegar a acuerdos en otras materias. De igual forma quedd
asentado que una vez se haya retirado el RU ningun acuerdo podréa ser aplicado al territorio de

Gibraltar sin que provenga del Reino de Espafia y el Reino Unido.

Por ultimo el Consejo Europeo refrenda las disposiciones surgidas de la reunién informal de los

veintisiete jefes de Estado o de Gabinete de la UE del 15 de diciembre de 2016, que a su vez

debe vincularse con la celebrada el 29 de junio del mismo afio de las que surgieron pautas a

considerar por la Unién que son mas procedimentales que de orden sustantivo. En primer

término que mientras el RU no abandone formalmente la UE seguirdn aplicandose las normas de
la Unidn en su territorio; asimismo, que la retirada debe organizarse de forma ordenada, siendo
la base juridica el articulo 50 TUE, acordando la hoja de ruta para las negociaciones®,

11.2.2.2 Las negociaciones entre la Unién Europea y el Reino Unido

La Gltima parte del articulo 50.2 TUE, dispone: “...Este acuerdo se negociara con arreglo al
apartado 3 del articulo 218 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea. EI Consejo lo
celebrard en nombre de la Union por mayoria cualificada, previa aprobacion del Parlamento Europeo”.
El apartado 3 del articulo 218 del Tratado de Funcionamiento de la Unidn Europea, prevé: “La
Comisidn, o el Alto Representante de la Unién para Asuntos Exteriores y Politica de Seguridad cuando
el acuerdo previsto se refiera exclusiva o principalmente a la politica exterior y de seguridad comun,

5 El “Good Friday Agreement” también llamado Acuerdo de Belfast: suscrito el 10 de abril de 1998 entre los
gobiernos de Gran Bretafia y la Republica de Irlanda y aceptado por la mayoria de partidos politicos de Irlanda del
Norte. Fue sometido a referéndum en ambas Irlandas y entr6 en vigencia el 2 de diciembre de 1999. Puso fin al
conflicto de Irlanda del Norte

%6 Reunioén informal de los jefes de Estado y de Gobierno de los 27 Estados miembros, asi como los presidentes del
Consejo Europeo y de la Comision Europea. SN 96/16 de 15 de diciembre de 2017. En: Consejo Europeo. [en
linea] [Consulta 17 mayo 2020] Disponible en: https://data.consilium.europa.eu/media/24157/15-euco-statment-

es.pdf.
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presentara recomendaciones al Consejo, que adoptara una decision por la que se autorice la apertura
de negociaciones y se designe, en funcion de la materia del acuerdo previsto, al negociador o al jefe del
equipo de negociacion de la Union”.
En cumplimiento de estas normas, la Comisién Europea en fecha 3 de mayo de 2017 presenta
recomendacién al Consejo para entablar negociaciones para la celebracion de un acuerdo con el
RU en el que se establecen las modalidades de su retirada de la Unién. Propone que se haga
publica la decisién que autoriza la apertura de las negociaciones y la designacion de la Comisién
como negociadora de la Unién, debiendo actuar apegada a las orientaciones del Consejo
Europeo y conforme a las directrices que se fijan en el anexo para las siguientes cuestiones:
derechos de los ciudadanos, liquidacion financiera del presupuesto de la Unién relacionada con
el cese, disposiciones relacionadas con los productos introducidos en el mercado y a asuntos
administrativos referidos al funcionamiento de la UE y la gobernanza del acuerdo®’.
El 22 de mayo de 2017 el Consejo de la Unién Europea autoriza la apertura de las negociaciones
con el Reino Unido de Gran Bretaiia e Irlanda del Norte relativas a un acuerdo en el que se
establecen las modalidades de su retirada, adoptando las directrices para la primera fase de las
negociaciones. Asimismo, designa un grupo de trabajo ad hoc para que asista al Consejo y al
COREPER en lo referente al Brexit®®.
Por su parte, el Reino Unido nombra a David Davis como ministro para la salida de la UE, quien
dimitio en julio de 2018 y fue sustituido por Dominic Raah, quien también renuncid a su
encargo en noviembre de 2018; por la UE se nombré a Michel Barnier como negociador
principal, cuyas funciones quedaron previstas en la referida reunion informal de los veintisiete
jefes de Estado o de Gabinete de la UE del 15 de diciembre de 2016.
Primera fase: La primera fase de las negociaciones se inicia el 19 de junio y culmina el 15 de
diciembre de 2017, periodo dentro del cual se celebraron seis rondas entre las partes; que se
enfocaron en los siguientes temas:
a. Los Derechos de los Ciudadanos.
b. La Cifra que tendra que asumir el RU por las obligaciones financieras contraidas durante su
permanencia.
c. Lasituacion en la frontera entre Irlanda del Norte y la Republica de Irlanda.
d. Otros asuntos.
Estas rondas se desarrollaron como a continuacion se indica®:
Primera ronda, el 19 de junio de 2017: de la cual se informé al Consejo al dia siguiente, el 20
de junio de 2017: se trataron puntos como la forma de organizar los debates, el calendario, los
idiomas a utilizar, las posiciones de las partes, se acordo la creacion de tres grupos negociadores
de cada materia (derechos de los ciudadanos, acuerdo financiero y otros temas de la separacion)
e iniciar un didlogo sobre aspectos de Irlanda del Norte. Los resultados también fueron
examinados en el Consejo Europeo del 22 de junio de 2017.
Segunda ronda, del 17 al 20 de julio de 2017: se presentaron las posiciones de ambas partes.
En cuanto a los derechos de los ciudadanos, se evidencié que las posiciones son convergentes en
muchos puntos salvo en lo relativo a la garantia de estos derechos y el papel del TIUE, los
derechos de los futuros miembros de la familia y en la exportacion de ciertos beneficios sociales.

57 Recomendacion de la Comision Europea de Decision del Consejo por la que se autoriza a la Comision a entablar
negociaciones para la celebracién de un acuerdo con el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte en el que
se establecen las modalidades de su retirada de la Union Europea y su Anexo. COM (2017) 218 final, de 3 de mayo
de 2017. En: Consejo Europeo. [en linea] [Consulta 17 mayo 2020] Disponible en: https//www.eur-
lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:d053963b-3013-11e7-9412- 0laa75ed71a1.0022.02/DOC_1&format=PDF
%8 Decision del Consejo por la que se autoriza la apertura de negociaciones con el Reino Unido de Gran Bretafia e
Irlanda del Norte relativas a un acuerdo en el que se establecen las modalidades de su retirada de la Unién Europea.
XT 21016/17, de 15 de mayo de 2016 En: Consejo Europeo. [en linea] [Consulta 17 mayo 2020] Disponible en:
https://data.consilium.europa.eu/doc/document/XT-21016-2017-1NIT/es/pdf

* MARTIN S., L. ob. cit. p. 534-535.
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En relacion a la liquidacion financiera, el RU reconocié la existencia de obligaciones, no
estando de acuerdo en la cuantificacion. En materia de Irlanda del Norte se discutid sobre el
Acuerdo de Viernes Santo y la «Common Area Travel» (zona libre de pasaporte).

Tercera ronda, del 28 al 31 de agosto de 2017: este encuentro sirvid para aclarar puntos como
el estatuto de los trabajadores fronterizos, los derechos de seguridad social o sobre los asuntos
pendientes ante el TJUE. No se produjeron avances, salvo en el tema de Irlanda, sobre el cual el
debate fue productivo.

Cuarta ronda, del 25 al 28 de septiembre de 2017: en esta ronda hubo avances en la materia
sobre los derechos de los ciudadanos, en la que se acordd proporcionar un efecto directo al AR;
contratacion publica; uso de datos y proteccidn de informacidn obtenida o procesada antes de la
fecha de la retirada; cuestiones aduaneras y derechos de propiedad intelectual.

Quinta ronda, del 9 al 12 de octubre de 2017: en esta ronda tanto el RU como la UE reiteran
los avances obtenidos respecto de los derechos de los ciudadanos en relacion a que el Acuerdo
de retirada tenga eficacia directa y que su interpretacion sean coherentes en la UE y el RU; sobre
Irlanda del Norte se acuerda garantizar la proteccion del Acuerdo de Viernes Santo y la
continuacion de la «Common Area Travel» y en cuanto a la liquidacion financiera, el RU
manifesto su voluntad de cumplir con todas las obligaciones adquiridas durante su permanencia
en la EU, pero no puede aclarar cuales son los compromisos y obligaciones.

Pocos dias después de la celebracion de esta ronda el negociador de la UE informa al Consejo,
sobre los avances realizados y se prepara el Consejo Europeo celebrado el 20 de octubre de 2017
donde se realiz6 un balance sobre los puntos tratados durante las negociaciones.

Sexta ronda, 9 y 10 de noviembre de 2017: en este encuentro no se produjeron grandes
avances Y las partes limitaron su actuacion a lanzarse ultimatums puablicos.

Durante las seis rondas se habian alcanzado progresos significativos, lo que motivé la
publicacion del “Informe conjunto de los negociadores de la UE y del gobierno de RU”®° y la
“Comunicacion de la Comision al Consejo Europeo”®, ambos del 8 de diciembre de 2017, que
instan a pasar a la segunda fase. El 20 de noviembre de 2017 el negociador de la UE informa al
Consejo sobre los avances alcanzados y se prepara el Consejo Europeo que fue celebrado el 15
de diciembre de ese afio, en el que después de examinar las novedades de los avances en las
negociaciones, se aprueban las orientaciones presentadas por el negociador de la UE para pasar
a la segunda fase en la que se trataran las disposiciones transitorias y el marco general de las
relaciones futuras®,

Segunda fase: La segunda fase se desarrolla entre enero y noviembre de 2018, siguiendo las
mencionadas Orientaciones del Consejo Europeo del 15 de diciembre de 2017 y las nuevas
Directrices aprobadas por el Consejo el 29 de enero de 2018 que complementan a las aprobadas
el 22 de mayo de 2017 y le dan nuevamente la facultad a la Comision para realizar las
negociaciones.

Durante esta fase, ademas de acometer las negociaciones sobre la futura relacion entre el RU y
la UE, deberan seguir tratdndose los asuntos relacionados con el AR, incluso aquellos que aun
no han sido abordados y redactar el referido acuerdo.

Conforme a las directrices, las disposiciones transitorias deberan concretarse de forma clara y
establecerse un plazo especifico que comenzara con la firma del Acuerdo, proponiéndose su
finalizacion el 31 de diciembre de 2020; periodo éste en el que se aplicara al RU el acervo de la

80 Informe conjunto de los negociadores de la UE y del Gobierno del RU, de 8 de diciembre de 2017 (TF50 (2017)
19). En: Comision  Europea [en linea] [Consulta 20 mayo 2020] Disponible en:
https//www.ec.europa.eu/commission/sites/beta-political/files/joint_report.pdf.

1 Comunicacion de la Comision al Consejo Europeo, de 8 de diciembre de 2017 (COM (2017) 784 final) En:
Comision Europea [en linea] [Consulta 20 mayo 2020] Disponible en:
https//www.ec.europa.eu/commission/sites/beta-political/files/1_en_act.communication.pdf

62 Orientaciones adoptadas por el Consejo Europeo en reunién del 15 de diciembre de 2017. EUCO XT 20011/17.
En: Consejo Europeo [en linea] [Consulta 10 junio 2020] Disponible en:
https//www.data.consilium.europa.eu/doc/document/XT-20011-2017-INIT/es/pdf.
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UE en su totalidad; asi como los instrumentos en materia reglamentaria, presupuestaria, de
supervision, judicial y de ejecucion y tendrd competencia plena del TJUE; el RU debera cumplir
con los compromisos adquiridos en los acuerdos firmados por la UE y participara de la union
aduanera y mercado Unico, con las cuatro libertades; pero no podréa celebrar nuevos acuerdos
internacionales amparados en el marco juridico de la Union. Durante este periodo dejara de
participar en las instituciones, en la designacién de sus integrantes y en la toma de decisiones de
la UE. El asunto de Irlanda sera4 contemplado en un capitulo aparte; pudiendo plantearse parte
del asunto en el Acuerdo de Retirada y la otra, en la relacion futura.

El 14 de marzo de 2018 el PE aprob6 una resolucién mediante la cual se decanta por un acuerdo
de asociacion como marco regulador de la relacion con el RU, sustentado en cuatro pilares:
comercio Yy relaciones econdmicas, seguridad interna, cooperacion en politica exterior y defensa
y areas de cooperacion especifica; debiendo ademas regular su gobernanza y el mecanismo para
la resolucidn de conflictos. También apoyaron el borrador de acuerdo de retirada presentado por
la Comision Europea el 28 de febrero de 2018 y en especial el Protocolo propuesto sobre Irlanda
e Irlanda del Norte.

11.2.2.3 El Acuerdo de Retirada y la Declaracion Politica

El resultado de estas negociaciones quedo plasmado en dos documentos fundamentales: el
Acuerdo relativo a la retirada del Reino Unido de Gran Bretafa e Irlanda del Norte de la Union
Europea y la Comunidad Europea de la Energia Atomica y la Declaracion Politica en la que se
expone el marco de las relaciones futuras entre la Union Europea y el Reino Unido de Gran
Bretafa e Irlanda del Norte; estableciendo el primero, los principios, derechos, modalidades y
procedimientos que van a regular la salida del RU y el segundo, el marco juridico de las
relaciones futuras.

Terminadas las negociaciones y presentado el proyecto de acuerdo comenz6 un largo camino
para su ratificacion. El 25 de noviembre de 2018, el Consejo Europeo refrenda el AR e invita a
la Comision, al Parlamento Europeo y al Consejo a que tomen las previsiones necesarias para
que entre en vigor el 30 de marzo de 2019. Asimismo, aprueba la Declaracion Politica en el que
se expone el marco de las relaciones futuras entre la UE y el RU.%® Luego de pasar por la
Comision Europea, el 11 de enero de 2019 Consejo autoriza al Presidente del Consejo Europeo
y al Presidente de la Comisidon para firmar del AR%.

Por su parte, el Parlamento britanico rechaz6 en dos ocasiones el AR, lo cual produjo que la
Primer Ministro britanica Theresa May, solicitara la prérroga del plazo previsto en el articulo
50.3 del TUE, la cual fue aprobada por el Consejo Europeo, bajo la condicion de que si Camara
de los Comunes aprobaba el AR el 29 de marzo de 2019, la prorroga seria hasta el 22 de mayo
de 2019, en cambio si era rechazada el plazo se prorrogaba hasta el 12 de abril de 2019%. El 29
de marzo de 2029 el Parlamento britanico rechaz6 nuevamente el AR. La segunda prérroga fue
aprobada por el Consejo Europeo el 11 de abril de 2019, previa solicitud del RU y fue concedida
hasta el 31 de octubre de 2019,

83 Conclusiones del Consejo Europeo (Art. 50), de 25 de noviembre de 2018. [en linea] Consejo Europeo.
Disponible en: https//consilium.europa.eu/es/press/press-releases/2018/11/25/european-council-art-50-conclusions-
25-november-2018

84 Decision del Consejo relativa a la firma, en nombre de la Unién Europea y de la Comunidad Europea de la
Energia Atémica, del Acuerdo sobre la retirada del Reino Unido de Gran Bretafa e Irlanda del Norte de la Unidn
Europea y de la Comunidad Europea de la Energia Atomica. XT 21106/18 de 7 de enero de 2019. En: Consejo
Europeo. Disponible en: https//data.consilium.europa.eu/doc/document/XT-21106-2018-1NIT/es/pdf.

55 Decision del Consejo Europeo tomada de acuerdo con el Reino Unido por la que se prorroga el plazo previsto en
el articulo 50, apartado 3 del TUE. EUCO XT 20006/19 de 22 de marzo de 2019. En: Consejo Europeo. Disponible
en: https//data.consilium.europa.eu/doc/document/XT-20006-2019-INIT/es/pdf.

56 Decision del Consejo Europeo tomada de acuerdo con el Reino Unido por la que se prorroga el plazo previsto en
el articulo 50, apartado 3 del TUE. EUCO XT 20013/19 de 11 de abril de 2019. En: Consejo Europeo. Disponible
en: https//data.consilium.europa.eu/doc/document/XT-20013-2019-INIT/es/pdf
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Tras la dimision de Theresa May, asume el cargo de Primer Ministro Boris Johnson, quien
presentd una posicion dura respecto a la ruptura con la Unién Europea, llegando incluso a cerrar
el Parlamento de Westminster entre agosto y octubre de 2019 para que la oposicion se viera
impedida de vetar una salida sin acuerdo. Situacion que fue resuelta por el Tribunal Supremo del
RU, el 29 de septiembre de 2019 declarando ilegal y nulo el cierra del Parlamento britanico, lo
cual consider6 un abuso de poder.

Durante este tiempo el Premier britanico renegocié un nuevo plan para Irlanda del Norte, el cual
fue aceptado el 17 de octubre de 2019 por el Consejo Europeo Extraordinario e implicéd la
revision del Protocolo sobre Irlanda/Irlanda del Norte®’. La tercera prorroga del Brexit fue
solicitada por el RU el 19 de octubre de 2019 y aprobada por Decision del Consejo Europeo
hasta el 31 de enero de 2020%.

El 22 de enero se produce la aprobacién definitiva del AR por parte del Parlamento del RU al
ser aprobado por la Camara de los Lores, tras su aprobacion en la Camara de los Comunes en
diciembre de 2019. La Sancion Real de la Reina Isabel Il se produjo el 23 de enero de 2019. El
24 de enero de 2019 ambas partes firman el AR y el 29 de enero de 2019 el RU ratifica haber
cumplido con sus procedimientos internos para la entrada en vigor y por su parte el Parlamento
Europeo aprueba el AR. EI 31 de enero de 2020 el RU abandona la UE.

La entrada en vigor del AR marca el fin del plazo establecido en el articulo 50.3 del TUE vy el
inicio de un periodo transitorio que durara hasta el 31 de diciembre de 2020.

i Cuestion: ¢Se veran afectados los derechos de residencia, trabajo y seguridad social
en el Reino Unido a partir del 31 de enero de 2020 de una ciudadana espafiola que se haya
trasladado para estudiar un postgrado desde el curso 2019 hasta junio de 2020 y pretenda
guedarse en el Reino Unido para trabajar? ¢Habra alguna diferencia en su situacion si
decide trasladarse a estudiar en septiembre de 20207

I11.1 Consecuencias del Brexit

111.1.1 Relativas al derecho de residencia de los ciudadanos de la Union Europea

El AR entré en vigor el 1 de febrero de 2020. Antes de esa fecha en materia de circulacion y
residencia de los ciudadanos de la Union, en toda la UE incluyendo el RU era aplicable la
Directiva 2004/38/CE del PE y del Consejo de 29 de abril de 2004 relativa al derecho de los
ciudadanos de la Unién y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente en el
territorio de los Estados miembros, (Directiva 2004/38/CE)® de tal manera que si una ciudadana
de la Union se trasladé al RU durante el afio 2019 la entrada y permanencia estaban reguladas
por esta directiva.

Al respecto el articulo 3.1 de esta Directiva establece que la misma “...se aplicard a cualquier
ciudadano que se traslade a, o resida en, un Estado miembro distinto del Estado del que tenga
la nacionalidad...”, partiendo que en su articulo 2 se entiende por “Ciudadano de la Union:
toda persona que tenga la nacionalidad de un Estado miembro”.

67 Conclusiones del Consejo Europeo (Art. 50), de 17 de octubre de 2019. EUCO XT 20028/19. Disponible en:
https//consilium.europa.eu/media/41110/17-10-euco-art50-conclusions-es.pdf

%8 Decision del Consejo Europeo tomada de acuerdo con el Reino Unido por la que se prorroga el plazo previsto en
el articulo 50, apartado 3 del TUE. EUCO XT 20024/19 de 28 de octubre de 2019. En: Consejo Europeo.
Disponible en: https//data.consilium.europa.eu/doc/document/XT-20024-2019-REV-2/es/pdf

5 Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de los
ciudadanos de la Unién y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los
Estados miembros, por la que se modifica el Reglamento (CEE) n° 1612/68 y se derogan las Directivas
64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE, 73/148/CEE, 75/34/CEE, 75/35/CEE, 90/364/CEE, 90/365/CEE vy
93/96/CEE. DOUE 1. 158/35 de 30/4/2004
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De acuerdo a esta norma, para entrar al RU antes del AR a los ciudadanos de la UE no se les
exigia ningun tipo de visado y salvo los controles fronterizos nacionales, podian ingresar
presentando Gnicamente su documento de identidad o pasaporte valido.
En cuanto a la residencia, la norma distingue si el periodo es inferior o superior a tres meses. En
principio, los ciudadanos de la Unidn tienen derecho a residir en el territorio de otro Estado
miembro, por un periodo de permanencia de hasta tres meses s6lo con estar en posesion de su
documento de identidad o pasaporte. En cambio si el periodo es superior a tres meses el derecho
de residencia esta condicionado a’:
a) Ser trabajador por cuenta propia o ajena en el Estado de acogida, o
b) Disponer de recursos suficientes para si y los miembros de su familia para no convertirse en
una carga para el Estado de acogida y de un seguro de enfermedad que cubra los riesgos
durante su permanencia, 0
c) Estar matriculado en un centro pablico o privado para cursar estudios, incluso de formacion
profesional y contar con un seguro de enfermedad que cubra todos los riesgos durante su
permanencia en el Estado de acogida y garantizar mediante una declaracién o cualquier otro
medio equivalente ante la autoridad competente, que posee recursos suficientes para si y los
miembros de su familia, con la finalidad de no convertirse en una carga para el Estado de
acogida, o
d) Ser un miembro de la familia que acompafia o va a reunirse con un ciudadano de la Union y
cumplir con las condiciones indicadas.
Vemos entonces que cualquier ciudadano de la UE que durante el 2019 se haya trasladado al RU
con la intencion de estudiar y permanecer por mas de tres meses en este territorio, debio
acreditar ante las autoridades competentes para ello, los requisitos para tener el derecho de
residencia por mas de tres meses, es decir, estar matriculado en un centro de estudios, tener un
seguro de enfermedad y garantizar que era autosuficiente.
Cabe resaltar que pueden concurrir mas de una de estas condiciones en una persona que opte por
su derecho de residencia y tambien puede suceder que en el tiempo haya cambiado su condicion
inicial por otra de las indicadas en la norma, por lo tanto, un ciudadano de la UE que haya
solicitado su derecho a residencia por motivo de estudios, haya terminado éstos o no, tiene
derecho de residencia si se ha empleado como trabajador por cuenta propia o0 ajena o acredita ser
autosuficiente.
Para determinar si se vera afectado el derecho de residencia de los ciudadanos de la Union que
permanecen en el RU, a partir del 1 de febrero de 2020, fecha en la que entra en vigor el AR y
comienza el periodo transitorio o de ejecucion que se extiende hasta el 31 de diciembre de
202072, debemos examinar lo acordado en el AR.
En el articulo 9 del AR se define el “Estado de acogida” indicando que sera el RU *“...respecto
de los ciudadanos de la Union y los miembros de sus familias...si han ejercido su derecho de
residencia en dicho Estado, con arreglo al Derecho de la Union antes del final del periodo
transitorio y sigan residiendo en él después de este periodo”’; en igual orden de ideas, el articulo
10.1 del AR al referirse al ambito personal de aplicacion sefiala, entre otros, a: “...los
ciudadanos de la Unién que hayan ejercido su derecho de residencia en el Reino Unido con
arreglo al Derecho de la Union antes del final del periodo transitorio y sigan residiendo en él
después de este periodo...".
Por su parte, el articulo 13 del AR garantiza el derecho de residencia en el Estado de acogida,
tanto a los ciudadanos de la UE como a los nacionales del RU con las limitaciones y condiciones
previstas en el TFUE vy en la Directiva 2004/38/CE"3, estableciendo restricciones al Estado de

0 Articulo 5 de la Directiva 2004/38/CE. DOUE . 158 de 30/4/2004. p. 40

1 Articulos 6 y 7 de la Directiva 2004/38/CE Directiva 2004/38/CE. DOUE I. 158 de 30/4/2004. p. 40

72 Articulo 126 del Acuerdo. DOUE 1.29 de 31/1/2020. p. 65

3 Se garantiza el derecho de residencia, con arreglo a las limitaciones y condiciones, establecidas en: a) el TFUE:

los articulos 21, 45 o 49 del TFUE, referidos al derecho a la libre circulacion y de residencia de personas, de
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acogida para imponer limitaciones o condiciones distintas a las indicadas, dejando la
discrecionalidad unicamente para el caso de que las mismas favorezcan a los interesados.
De estas normas se deduce que el RU™ debe asumir la condicion de Estado de acogida para los
ciudadanos de la UE siempre que los interesados hayan ejercido su derecho de residencia
durante el periodo transitorio, exigiendo ademas la continuidad de su permanencia después de
este periodo. Estas normas protegen el derecho de residencia adquirido hasta la finalizacion del
periodo transitorio, por lo tanto aportan seguridad juridica a los ciudadanos de la UE que
ingresaron al RU hasta el 31 de enero de 2020, quienes no veran afectado su derecho por la
legislacion interna, al mantenerse las condiciones para obtenerlo, retenerlo o perderlo.

Sobre el articulado del AR referido al derecho de residencia, podemos puntualizar lo siguiente:

a. Derecho de salida y entrada: se mantiene por cinco afios la posibilidad de que los
ciudadanos de la UE y del RU, segln sea el caso, puedan salir y entrar al Estado de acogida
con un pasaporte o documento nacional de identidad validos; terminado este periodo, el
Estado de acogida podra negarse a aceptar estos documentos para la entrada a su territorio si
en los mismos no se incorpora un chip conforme a las normas de la Organizacion de
Aviacion Civil Internacional en materia de identificacion biométrica.

b. Derecho de residencia permanente: siguen aplicAndose para su obtencion, las normas de la
Directiva 2008/38/CE, con lo cual tendran derecho a residir permanentemente en el Estado
de acogida, quienes hayan permanecido en €l legalmente por mas de cinco afios de forma
continuada, con la salvedad de que para el calculo de dicho periodo se tendran en cuenta
“...los periodos de residencia o de trabajo legales con arreglo al Derecho de la Union antes
y después del final del periodo transitorio”™. Una vez adquirido este derecho sélo se
perdera por la ausencia del interesado del Estado de acogida por un tiempo superior a cinco
afos consecutivos.

c. Variaciones en la condicion de residente: los derechos reconocidos respecto a la residencia
no se veran afectados por los cambios en la condicion invocada para su disfrute.

d. Expedicién de documentos de residencia: queda a la potestad del Estado de acogida, exigir a
los ciudadanos de la UE o a los nacionales del RU y a sus familiares que residan en su
territorio conforme a las condiciones establecidas en el AR, que soliciten una nueva
condicién de residente que le confiera los derechos previstos en el acuerdo y un documento
que lo acredite. Si el Estado de acogida opta por no requerir la solicitud de una nueva
condicidn de residente, las personas a las que corresponda uno de los derechos de residencia,
tendran derecho a recibir un documento de residencia que mencione que fue expedido de
conformidad con el AR.

Destaca dentro del condicionado del articulo 18 del AR para solicitar esta nueva condicion
de residente, por una parte, la aclaratoria que hace esta norma de que la finalidad de este
procedimiento es la de comprobar si al solicitante le corresponde el derecho de residencia y
que, cuando asi sea, tendra derecho a que se le otorgue la condicion de residente y el
documento que la acredite, es decir, sin que pueda mediar la discrecionalidad por parte del
Estado de acogida; por otra parte, la laxitud de los plazos previstos para la presentacion de la
solicitud, que dependera de si la persona reside en el Estado de acogida antes del final del

trabajadores y a la libertad de establecimiento en los Estados miembros; b) la Directiva 2004/38/CE: el articulo 6,
apartado 1, relativo a la residencia por un periodo de hasta tres meses; el articulo 7, apartado 1 letras a), b) o c),
donde se detallan las condiciones para optar por la residencia por un periodo superior a tres meses; el articulo 7,
apartado 3, en el que se establecen los casos en los que se mantiene el estado de trabajador por cuenta ajena o
propia, aunque se deje de ejercer alguna actividad; el articulo 14, que garantiza el derecho de residencia de los
ciudadanos de la UE y los miembros de su familia, mientras no se convierta en una carga excesiva para la asistencia
social del Estado de acogida; el articulo 16, apartado 1, que otorga el derecho de residencia permanente a los
ciudadano de la UE que hayan residido legalmente en el Estado de acogida por un periodo continuado de cinco
afos, y; el articulo 17, apartado 1, que establece las excepciones para los trabajadores que cesen su actividad en el
Estado miembro de acogida y los miembros de su familia.
4Y reciprocamente los Estados miembros cuando sean Estados de acogida de ciudadanos del RU.
S Articulo 15 del AR. DOUE 1.29 de 31/1/2020. p. 14
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periodo transitorio, que tendra un plazo no inferior a seis meses desde el final del periodo
transitorio y; en el caso de las personas cuyo derecho de residencia comience después del
final del periodo transitorio, que tendran un plazo de tres meses desde su llegada o desde el
vencimiento del plazo que se establezca para el caso anterior (los residentes en el Estado de
acogida antes del final del periodo transitorio). En ambos casos se expedird un certificado de
solicitud de condicion de residente. Dichos plazos quedaran prorrogados automaticamente
por un afio si el Estado de acogida no puede registrar la solicitud o expedir el certificado vy,
en caso de incumplimiento del plazo por el interesado, las autoridades podran valorar las
circunstancias y otorgar un plazo adicional suficiente para la presentacién de dicha solicitud.
También queda a potestad del Estado de acogida, permitir la presentacion voluntaria de
solicitudes de condicién de residente o de documentos de residencia durante el periodo
transitorio. Las decisiones referidas a la solicitud de la condicion de residente surtiran efecto
después del final del periodo transitorio.

Para estos fines y con fundamento en el proyecto de AR formulado en noviembre de 2018, el

RU ide6 un procedimiento administrativo simplificado denominado «EU Settlement Scheme»,

que consiste en un registro de ciudadanos de la UE, para la obtencién del estado de asentado

(«settled status») o de preasentado («pre-settled status») para los ciudadanos de la UE (también

aplicable a los ciudadanos del Espacio Econdémico Europeo (EEE) y de Suiza), que sera

condicién obligatoria para residir legalmente en su territorio. Este procedimiento se inicio en
marzo de 2019 y las solicitudes podran presentarse hasta el 30 de junio de 2021 (seis meses
después del periodo transitorio).

Se trata de un procedimiento mediante el cual se declara la voluntad de seguir viviendo en el RU

y se acredita el cumplimiento de las condiciones para ser residentes, asi como el tiempo de

permanencia, dirigido a todos los ciudadanos que residan en el RU hasta el 31 de diciembre de

2020, no siendo necesario que dicha solicitud la realicen los nacionales irlandeses; los que

tienen permiso indefinido de entrada o de residencia en el RU; los que se hayan trasladado al

RU antes de la adhesion a la UE y cuenten con un permiso de residencia indefinido y aquellas

personas que se encuentran exentas de control de inmigracion.

Si la solicitud es aprobada, la resolucion podra otorgar uno de los siguientes estatus’®:

e EI estatus de asentado («settled status»): si se ha demostrado la residencia continuada de
cinco afios; que otorga los derechos de: permanecer en el RU el tiempo que desee; solicitar
la ciudadania britanica en caso de cumplir con los requisitos para ello; trabajar en el RU;
usar el Servicio Nacional de Salud (NHS"); matricularse para cursar estudios o seguir
estudiando; acceder a fondos publicos como beneficios y pensiones; viajar dentro y fuera del
RU; reunir a familiares, terminado el periodo transitorio; los nifios nacidos de padres con
este estatus seran automaticamente ciudadanos britanicos; pasar hasta cinco afos seguidos
fuera del RU, sin perder su estatus.

e El estatus de preasentado («pre-settled status»): para aquellos que no puedan acreditar su
permanencia continuada por cinco afios en el RU, pudiendo permanecer cinco afios después
del otorgamiento de este estatus, teniendo ademas la opcion de conseguir el estatus de
asentado cuando puedan demostrar haber residido de forma continua cinco afios 0 mas en
este territorio. Este estatus otorga los derechos de: residir en el RU durante cinco afios desde
la concesion del mismo; la posibilidad de cambiar su estado al de asentado cuando acredite
cinco afos de residencia continua; trabajar en el RU; usar el NHS; matricularse para estudiar
0 seguir estudiando; acceder a fondos publicos como beneficios y pensiones; viajar dentro y
fuera del RU; los nifios nacidos de padres con estatus de preasentados, tendran
automaticamente dicho estatus; pasar hasta dos afios seguidos fuera del RU sin perder su
estatus.

7 MARTIN S., .L. ob. cit. pp. 554-560.
7 Siglas en inglés de «National Health Service»
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En vista de estos requisitos, en el caso de la ciudadana espafiola que se trasladé al RU durante
los afios 2019 y 2020 y desea permanecer en dicho territorio, si cumple las condiciones exigidas
para optar por el derecho a residencia, podré realizar su solicitud y obtendria en razén del
tiempo que ha permanecido en el RU, el estatus de preasentado que le garantiza su estadia hasta
por cinco afios y la posibilidad de optar en el futuro al estatus de asentado o residencia
permanente, cuando su tiempo de estancia continuada sea de cinco afios 0 mas.

I11.1.2 Relativas a los derechos de los trabajadores de la Union Europea en el
Reino Unido

Los articulos 24 y 25 del AR garantizan los derechos de los trabajadores y trabajadores
fronterizos’® por cuenta ajena, asi como de los trabajadores por cuenta propia.

En consecuencia, respecto a los trabajadores por cuenta ajena en el Estado de acogida y los
trabajadores fronterizos en su Estado o Estados de trabajo’®, se mantiene el amparo de los
derechos reconocidos en el articulo 45 TFUE, que consagra el derecho a la libre circulacién de
los trabajadores dentro de la UE® y los del Reglamento (UE) N° 492/2011 del Parlamento
Europeo y del Consejo relativo a la libre circulacion de los trabajadores dentro de la Union8!
(Reglamento 492/2011). El articulo 24.1 destaca especificamente los derechos: a no ser objeto
de discriminacion por razén de nacionalidad; a acceder a una actividad economica y ejercerla
conforme a la legislacion aplicable a los nacionales del Estado de acogida o de trabajo; a recibir
la misma asistencia que las oficinas de empleo ofrecen a los nacionales del Estado de acogida o
de trabajo; a recibir un trato igualitario en los que se refiere a condiciones de empleo y de
trabajo; a las ventajas sociales y fiscales; a los derechos colectivos; a derechos y ventajas
concedidos a los trabajadores nacionales en materia de alojamiento; a que los hijos sean
admitidos en los cursos de ensefianza en general en las mismas condiciones que los nacionales
del Estado de acogida o de trabajo, si residen en el territorio que el trabajador por cuenta ajena
desarrolla su actividad.

De igual forma, el articulo 25.1 del AR asegura para el caso de los trabajadores por cuenta
propia en el Estado de acogida y los trabajadores fronterizos por cuenta propia en el Estado de
trabajo, la proteccion de los derechos reconocidos en los articulos 49 y 55 del TFUE, es decir, la
prohibicién de las restricciones a la libertad de establecimiento de los nacionales de un Estado
miembro en el territorio de otro Estado miembro y la aplicacion a los nacionales de los demas
Estados miembros el trato nacional en lo relativo a la participacidn financiera en el capital de las
sociedades que constituyan, con las limitaciones previstas en los articulos 51 y 52 del TFUE,
normas restrictivas de estos derechos, que impiden su ejercicio en el Estado de acogida a las
actividades relacionadas, aunque sélo sea de manera ocasional, con el ejercicio del poder
publico y permiten la aplicacion de disposiciones legales, reglamentarias y administrativas que
establezcan un régimen especial para los extranjeros, justificadas por razones de orden publico,
seguridad y salud publicas.

78 El trabajador fronterizo es aquel que desempefia su labor en el territorio de un Estado miembro y reside en otro
Estado miembro, al que regresa cada dia o al menos una vez por semana. European Parliament. Los Trabajadores
fronterizos en la Union Europea. Direccion General de Estudios. Documento de Trabajo. [en linea] [Consulta 12
junio 2020] Disponible en: https//www.europarl.europa.eu/workingpapers/soci/wl6/summary_es.htm
75 El articulo 9 literal d del AR establece que es el RU el “Estado de trabajo... respecto de los ciudadanos de la
Unidn...si han ejercido una actividad econdmica como trabajadores fronterizos en dicho Estado antes del final del
periodo transitorio y sigan ejerciéndola después de este periodo”
80 Seguin ese articulo, el derecho a la libre circulacion de los trabajadores dentro de la UE abarca los derechos de
responder a ofertas de trabajo, de desplazamiento libre para este fin en el territorio de los Estados miembros, de
residir en uno de los Estados miembros para ejercer un empleo y de permanecer en el territorio de un Estado
miembro después de haber ejercido en él un empleo.
81 Reglamento (UE) N° 492/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a la libre circulacion de los
trabajadores dentro de la Union. DOUE I. 141 de 27/5/2011. p.1.
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Este articulo (25.1 del AR) enfatiza en “...el derecho de acceder a una actividad econéomica y
ejercerla por cuenta propia y a constituir y administrar empresas en las condiciones fijadas por
el Estado de acogida para sus propios nacionales, como establece el articulo 49 del TFUE %,
es decir, que la libertad de establecimiento queda plenamente garantizada en el Estado de
acogida o de trabajo, asi como la aplicacion de las condiciones previstas para sus nacionales en
la legislacion interna tanto para las actividades no asalariadas, como para la constitucion y
gestion de empresas y en especial de las sociedades civiles, mercantiles, cooperativas y demas
personas juridicas de Derecho publico o privado, salvo las que no persigan fines lucrativos®?.

En relacion con el reconocimiento de las cualificaciones profesionales, con arreglo a lo
contemplado en los articulos 27 al 29 del AR, se respetaran aquellas a las que se aplica la Parte
Segunda del AR siempre que sean reconocidas 0 medie una solicitud de reconocimiento antes de
que finalice el periodo transitorio. Por lo tanto, el AR no garantiza dicho reconocimiento con
base en el Derecho de la UE, una vez concluya el periodo transitorio.

I11.1.3 Relativas al acceso a la seguridad social de los ciudadanos de la Unién
Europea en el Reino Unido

El articulo 30 del AR, al referirse al &mbito de aplicacion ratione personae del Titulo 111 relativo
a la Coordinacion de los Sistemas de Seguridad Social, prevé en su apartado 1 que sera
aplicable, entre otros a: “a) ciudadanos de la Unidn sujetos a la legislacion del Reino Unido al
final del periodo transitorio, asi como los miembros de sus familias y sus supérstites...”;
quienes, segun el articulo 31.1 del AR quedaran sujetos a las normas y objetivos dispuestos en el
articulo 48 del TFUE, al Reglamento (CE) n° 883/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo
del 29 de abril de 2004, sobre la coordinacion de los sistemas de seguridad social (Reglamento
883/2004)84 y al Reglamento (CE) n° 987/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de
septiembre de 2009, por el que se adoptan las normas de aplicacion del Reglamento (CE) n°
883/2004, sobre la coordinacion de los sistemas de seguridad social (Reglamento 987/2009)%.

El articulo 2.1 del Reglamento 883/2004 dispone que la aplicacion del mismo incluye a los
nacionales de los Estados miembros, los apéatridas, refugiados residentes en uno de los Estados
miembros, a los miembros de su familia y a sus supérstites.

En este sentido y a los fines de determinar la ley aplicable, el apartado 1 del articulo 11 del
Reglamento 883/2004, consagra el principio de unicidad al establecer que las personas a las que
sea aplicable este Reglamento quedaran sometidas a la “...legislacion de un tUnico Estado
miembro...”, lo que implica a su vez que un solo Estado miembro puede deducir las
cotizaciones sociales; disposicion que debe complementarse con el apartado 3 de este articulo,
en el que se precisa la legislacion en base a varios supuestos, siendo el prevalente: “a) la persona
que ejerza una actividad por cuenta ajena o propia en un Estado miembro estara sujeta a la
legislacion de ese Estado miembro...”; imperando el principio de territorialidad o “lex loci
laboris”, seglin el cual los trabajadores estan sujetos a la legislacion del Estado miembro en el

8 Articulo 25.1.a) del Acuerdo. DOUE 1.29 de 31/1/2020. p. 21

8 De conformidad con el articulo 54 del TFUE que establece: “Las sociedades constituidas de conformidad con la
legislacion de un Estado miembro y cuya sede social, administracién central o centro de actividad principal se
encuentre dentro de la Unidn, quedaran equiparadas, a efectos de aplicacion de las disposiciones del presente
capitulo, a las personas fisicas nacionales de los Estados miembros.

Por sociedades se entiende las sociedades de Derecho civil o mercantil, incluso las sociedades cooperativas, y las
demas personas juridicas de Derecho ptiblico o privado, con excepcion de las que no persigan un fin lucrativo”.

84 Reglamento (CE) n° 883/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo del 2209 de abril de 2003, sobre la
coordinacion de los sistemas de seguridad social. DOUE 1. 166 de 30/4/2004.

8 Reglamento (CE) n° 987/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de septiembre de 2009, por el que se
adoptan las normas de aplicacion del Reglamento (CE) n° 883/2004, sobre la coordinacion de los sistemas de

seguridad social. DOUE 1. 284 de 30/10/20009.
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que prestan sus servicios laborales; principio que tiene sus excepciones y matizaciones bajo
ciertas condiciones y circunstancias.

El articulo 30.1 del AR en los apartados c al e plantea esas excepciones al cubrir dentro de su
ambito de aplicacion supuestos donde se subvierte dicho principio y es aplicable una legislacion
distinta a la del territorio donde las personas prestan sus servicios; estas disposiciones deben
interpretarse en concordancia con las particularidades previstas en los articulos 12 a 16 del
Reglamento 883/2004, donde se contemplan los supuestos en los que se consideran otros
criterios de determinacion de la Ley aplicable®®.

Otro supuesto planteado por el articulo 30.3 del AR, es el referido a las personas que no estan
incluidas en ninguno de los apartados del articulo 30.1, pero que estan comprendidas dentro del
ambito de aplicacion del articulo 10 del AR, incluyendo a los miembros de sus familias y sus
supérstites, tomando como criterio el lugar de residencia. Al respecto se pronuncia el articulo
11.3 literal ¢ del Reglamento 883/2004, al establecer “c) cualquier otra persona a la que no le
sean aplicables las disposiciones de las letras a) a d) estara sujeta a la legislacion del Estado
miembro de residencia”®’.

El AR contiene varias normas que garantizan, no sélo la conservacion de los derechos
adquiridos hasta la finalizacion del periodo transitorio relacionados con la coordinacion de la
seguridad social, es decir, sanidad, pensiones y otras prestaciones, pudiendo incluso percibirlas
cuando decidan vivir en otro pais; sino que ademas, asegura la continuidad, el seguimiento y la
adaptacion de dichas normas a las nuevas regulaciones que puedan modificar o sustituir a los
Reglamentos 883/2004 y 987/2009 después del final del periodo transitorio, asi como la
actuacion del Comité Mixto en el proceso de adopcion y adaptacion normativa. Asimismo, las
disposiciones de estos Reglamentos seran aplicables a acontecimientos ocurridos antes del final
del periodo transitorio y lo seran para los ocurridos después de dicho periodo si se refieren a las
personas amparadas por los articulos 30 y 32 del AR,

I11.2 Afectacion de los derechos de residencia, trabajo y seguridad social de una
ciudadana espafiola que se haya trasladado al Reino Unido antes de la entrada en
vigor del Acuerdo de Retirada y del final del periodo transitorio

De conformidad con el andlisis realizado, podemos observar a la luz del AR, que se garantizan y
mantienen los derechos de los ciudadanos que se hayan residenciado legalmente en el RU antes
del final del periodo transitorio, en cuanto a residencia, trabajo y seguridad social; derechos que
se conservaran en el futuro, tal como lo dispone el cuarto aparte del articulo 185 del AR: “La
segunda y tercera partes...se aplicaran a partir del final del periodo transitorio”; por lo tanto,
en el caso de la ciudadana espafiola que se haya residenciado en el RU, durante el afio 2019 o en
el afio 2020 durante el periodo transitorio y antes de su finalizacion, sin importar las condiciones
por las que optd a su residencia, pero siempre que por lo menos se cumpla una de esas
condiciones, si manifiesta su voluntad de permanecer en el RU y cumple con los requisitos
formales para ello, tendra el derecho a que se le otorgue el estatus de preasentado y con ello la
posibilidad de residenciarse, disfrutando de los derechos laborales por cuenta propia o ajena, al

8 Respecto a la legislacion aplicable, algunas excepciones y matizaciones a este principio son: a) trabajador
fronterizo por cuenta ajena o propia, es el Estado miembro donde se ejerce la actividad; b) trabajador en la
administracién publica, es del Estado miembro de la administracion pablica que le ocupa; c) trabajador a bordo de
un buque, corresponde al Estado miembro del pabellon que enarbole el buque o Estado del empleador, si la persona
reside alli; d) persona desplazada, del Estado miembro donde se original el desplazamiento y; €) persona que ejerce
una actividad por cuenta ajena en dos 0 mas Estados miembros, serd la del Estado miembro de residencia o el
Estado miembro donde se encuentre la sede de o domicilio de la Empresa, depende del porcentaje de tiempo de
trabajo y/o la remuneracion.

87 Articulo 11.3 del Reglamento (CE) N° 883/2004. DOUE 1. 166 de 30/4/2004. p. 15.

8 Articulos 35y 36 del AR. DOUE 1.29 de 31/1/2020. pp. 26-27.
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de establecimiento de una empresa y de la seguridad social, en las mismas condiciones que los
nacionales britanicos, con las limitaciones establecidas en las normas.

Estos derechos pueden ser invocados directamente ante los tribunales del RU, en el entendido de
que las disposiciones de la legislacion interna que no estén conformes con el AR no seran
aplicables; en esta labor judicial, los tribunales del RU podran plantear cuestiones prejudiciales
al TJUE sobre la interpretacion de la segunda parte del Acuerdo, es decir, sobre los derechos de
los ciudadanos, dentro del plazo de ocho afios desde el final del periodo transitorio. La decision
del TJUE tendra los mismos efectos juridicos que las decisiones prejudiciales dictadas conforme
a lo previsto en el articulo 267 del TFUE en la UE.

v Cuestion: ¢La familia de una ciudadana espafiola residenciada en el Reino Unido
desde el afio 2019 puede trasladar su residencia al Reino Unido en un futuro? ¢Bajo qué
condiciones?

IV.1 Miembros de la familia que podran optar por el derecho de residencia

Efectivamente los miembros de la familia de una ciudadana espafola que resida legalmente en el
RU, pueden trasladarse a este territorio para establecer su residencia, en razon de las siguientes
consideraciones:
En principio los miembros de la familia de los ciudadanos de la UE no tienen un derecho
independiente de circulacion y residencia, pues dependen de la vinculacién que tengan con la
persona titular del derecho de residencia primigenio.
El articulo 10 establece que estan comprendidos dentro del ambito de aplicacion personal los
ciudadanos de la UE y los nacionales del RU que hayan ejercido su residencia o su derecho
como trabajadores fronterizos en el RU o en un Estado miembro, respectivamente, con arreglo al
Derecho de la Unidn antes del periodo transitorio y sigan residiendo o ejerciendo su trabajo en él
después de este periodo. Estos son los titulares principales del derecho de residencia y de
quienes depende la procedencia del derecho a residencia de los miembros de su familia, bien sea
de la familia nuclear o la ampliada.
El articulo 9.a del AR delimita quienes son consideradas a los efectos del acuerdo como
miembros de la familia “nuclear” de estas personas, indicando en el inciso i) que son los
sefialados en el articulo 2.2 de la Directiva 2004/38/CE, es decir: a) el conyuge; b) la pareja de
hecho, entendida como aquella con la que el ciudadano de la UE ha celebrado una union
registrada con arreglo a la legislacion de un Estado miembro, siempre que la legislacion del
Estado de acogida otorgue un trato equivalente a los matrimonios de conformidad con sus
condiciones; c) los descendientes directos menores de 21 afios 0 a cargo y los del conyuge o de
la pareja de hecho; d) los ascendientes directos a cargo y los del conyuge o de la pareja de
hecho.
El inciso ii) de esta norma incluye dentro de la definicion de miembros de familia a aquellas
personas, distintas de las indicadas en el articulo 3.2 de la Directiva 2004/38/CE, cuya presencia
sea obligatoria para que el ciudadano de la UE o los nacionales britanicos no pierdan su derecho
de residencia. En ciertas circunstancias el disfrute del derecho de residencia de una persona
puede depender de la presencia de otra a la que también debe otorgarse el derecho de residencia.
Esta categoria no entra dentro del concepto de familia nuclear, pues se trata mas de
circunstancias que fuerzan el derecho de residencia de una persona no amparada por el Derecho
de la UE.
El articulo 10.1 del AR contempla dentro de su alcance a los miembros de la familia nuclear de
los ciudadanos de la UE o nacionales del RU, titulares del derecho de residencia primigenio:

a. Que residen en el Estado de acogida antes del final del periodo transitorio y sigan

residiendo en él después de este periodo, segun del Derecho de la UE.
b. Que residen fuera del Estado de acogida antes de finalizar el periodo transitorio y tienen

un vinculo directo con el titular del derecho principal debiendo cumplir, en el momento
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de solicitar la residencia para reunirse con ella, las condiciones previstas en el articulo

2.2 de la Directiva 2004/38/CE. Lo importante en este supuesto es que el vinculo

familiar sea anterior a la finalizacion del periodo transitorio.
Refiriéndonos al caso del ciudadano espafiol si los miembros de su familia se trasladan al RU y
establecen su residencia antes del final del periodo transitorio, el requisito es seguir residiendo
en el RU, debiendo cumplir con la solicitud, del estado de preasentado a través del «EU
Settlement Scheme»; estatus que le corresponde por cuanto no cumplen con el tiempo requerido
de cinco afios de residencia de forma continuada, para obtener el estado de asentado o de
residencia permanente.
En cambio, si los miembros de la familia no residian en el RU al momento de finalizar el
periodo transitorio, s6lo podran trasladarse y optar por el derecho de residencia su conyuge, la
pareja de hecho, los descendientes directos menores de 21 afios 0 a cargo y los del cényuge o de
la pareja de hecho y los ascendientes directos a cargo y los del cdnyuge o de la pareja de hecho.
Estos familiares podran reunirse con el titular del derecho en cualquier momento después de
finalizado el periodo transitorio, ya que como se ha dicho, el requisito indispensable es que el
nexo familiar que los une se haya generado antes de finalizar el periodo transitorio.
Otro supuesto de miembros de la familia nuclear, es el previsto en el articulo 10.1.e.iii, que
incluye dentro de su @mbito de aplicacion al descendiente consanguineo o adoptivo de primer
grado del titular del derecho a residencia principal, cuyo nacimiento o adopcion haya tenido
lugar después del final del periodo transitorio, en el Estado de acogida o en un lugar distinto y
que en el momento de solicitar residencia para reunirse con la persona, sea menor de 21 afios o
esté a su cargo y se encuentre dentro de uno de los siguientes supuestos: que ambos progenitores
pertenezcan a una de las categorias de las personas titulares del derecho de residencia; que uno
de los progenitores pertenezca a esta categoria de personas y el otro sea nacional del Estado de
acogida o; que uno de los progenitores pertenezca a una de las categorias de las personas
titulares del derecho de residencia y tenga derecho de custodia compartida o exclusiva en virtud
de la normativa del Derecho de Familia que le sea aplicable. En base a esta norma, los hijos
futuros del ciudadano espafiol, podran residenciarse en el RU so6lo si han ejercido su derecho
antes de cumplir los 21 afios, o si aun habiéndolos cumplido dependan de su progenitor.
Otros supuestos a ser considerados por el ciudadano espafol, son los previstos en el articulo
10.2 y 10.3 del AR que establece dos supuestos referidos a la familia ampliada cuando se trate
de: a) cualquier otro miembro de la familia, independientemente de su nacionalidad, que no se
encuentre dentro de los supuestos del articulo 2.2 de la Directiva 2004/38/CE que dependa o
viva con el ciudadano de la UE beneficiario del derecho de residencia, o en caso de que por
motivos graves de salud sea estrictamente necesario que el ciudadano de la UE se haga cargo del
cuidado de esta persona y b) la pareja con la que el ciudadano de la UE mantenga una relacion
estable, debidamente probada. Estas personas conservaran el derecho de residencia que les
corresponda si la residencia ha sido facilitada por el Estado de acogida antes del final del
periodo transitorio y siempre que permanezcan en el mismo después de este periodo e
igualmente quedan amparadas cuando hayan solicitado la ayuda a la entrada y la residencia
antes del final del periodo transitorio y cuya residencia se encuentre en tramite en el Estado de
acogida de acuerdo a su legislacién nacional, después del periodo transitorio.
En el caso de la pareja estable, debidamente probada, el Estado de acogida facilitara la entrada y
la residencia aunque no resida en dicho Estado antes del final del periodo transitorio, siempre
que la relacion fuese estable desde antes del final del periodo transitorio y lo continGe siendo
cuando solicite la residencia. En estos casos el Estado de acogida realizara un estudio de las
circunstancias personales de los interesados y justificara la denegacién de la entrada o la
residencia®®.

8 Apartados 2, 3, 4 y 5 del AR. DOUE 1.29 de 31/1/2020. pp. 13-14.
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IVV.2 Condiciones del derecho de residencia de los miembros de la familia

Los miembros de la familia del ciudadano espafiol que decidan residir en el RU, quedarén

sujetos a lo siguiente:

1. Tendréan derecho a residir en el RU de conformidad con lo previsto en el articulo 21 del
TFUE; podran hacerlo por un periodo inferior a tres meses sin otro requisito que la posesion
de un pasaporte valido y por un periodo superior a tres meses quedaran amparados por el
derecho del ciudadano titular del derecho.

2. No perderan el derecho de residencia en caso de fallecimiento del titular del derecho, si han
residido en el RU en calidad de miembros de su familia durante al menos un afio antes del
fallecimiento. No obstante, antes de adquirir el derecho de residencia permanente deberan
demostrar que son trabajadores por cuenta ajena o0 propia, 0 que disponen de recursos
suficientes para no convertirse en una carga para la seguridad social del RU, asi como de un
seguro de enfermedad que cubra los riesgos, o bien ser miembros de la familia, ya
constituida de una persona que cumpla los requisitos. Su derecho de residencia sera
exclusivamente personal.

3. La partida o fallecimiento del ciudadano titular del derecho no implicard la pérdida del
derecho de residencia de sus hijos ni del progenitor que tenga la custodia efectiva de los
mismos, con independencia de su nacionalidad, siempre que los hijos residan en el RU, estén
matriculados en un centro de estudios, ello hasta el final de dichos estudios.

4. Eldivorcio, la anulacién del matrimonio o el fin de la pareja de hecho no afectara el derecho
de residencia de los miembros de la familia del ciudadano de la UE que tengan la
nacionalidad de un Estado miembro, sin embargo, para adquirir este derecho deberan
cumplir las condiciones previstas para ello. Si se trata de miembros de la familia que no
tengan la nacionalidad de un Estado miembro, no se vera afectado el derecho de residencia
de éstos, cuando: a) el matrimonio o la pareja de hecho haya durado al menos tres afios hasta
iniciarse el procedimiento judicial y de estos al menos un afio en el RU; b) la custodia de los
hijos del ciudadano de la UE hubiere sido otorgada al conyuge o a la pareja que no tenga la
nacionalidad de un Estado miembro por mutuo acuerdo o por decision judicial; c) asi lo
exigieran circunstancias especialmente dificiles, como haber sido victima de violencia
doméstica durante la union conyugal o de hecho; d) cuando, por mutuo acuerdo entre los
cényuges o las parejas de hecho o por decision judicial, el conyuge o la pareja que no tenga
la nacionalidad de un Estado miembro, tenga derecho de visita de un menor, cuando el
organo judicial haya acordado que dicha visita tenga lugar en el RU y por el periodo de
tiempo necesario. El derecho de residencia en estos casos quedard supeditado al
cumplimiento de las condiciones para optar al mismo y a otras comprobaciones.

5. El RU podra comprobar el cumplimiento de las condiciones establecidas para otorgar el
derecho de residencia, cuando exista duda razonable. No podra adoptarse una medida de
expulsion contra los ciudadanos de la UE ni contra los miembros de su familia si los
ciudadanos de la UE son trabajadores por cuenta ajena o propia o si entraron al RU a buscar
trabajo.

6. Los miembros de la familia que no tengan la nacionalidad de un Estado miembro y que
hayan residido legalmente en el RU durante un periodo ininterrumpido de cinco afios
conjuntamente con el ciudadano de la UE, tendran derecho a la residencia permanente.

7. Tendran derecho a la residencia permanente en el RU, aunque no haya finalizado el periodo
continuo de cinco afos, los miembros de la familia, independientemente de su nacionalidad,
que hayan residido en el RU con el trabajador por cuenta propia o ajena: a) que haya
alcanzado la edad prevista por la legislacion del RU para adquirir el derecho a una pension
de jubilacion o el trabajador por cuenta ajena que cese en su actividad con motivo de una
jubilacién anticipada, siempre que haya ejercido su labor en ese Estado miembro, durante al
menos los Gltimos doce meses y haya residido de forma continuada por mas de tres afios; b)

gue cese en su actividad a causa de una incapacidad laboral permanente, siempre que haya
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residido de forma continua en el RU por méas de dos afios. Si dicha incapacidad es producto
de un accidente laboral o una enfermedad profesional que dé el derecho al interesado a una
prestacion total o parcialmente a cargo de una institucion del RU, no sera exigible el tiempo
de residencia; c) que ejerza una actividad por cuenta propia o ajena en otro Estado miembro,
pero conserve su residencia en el RU al que regresa todos los dias o por lo menos una vez
por semana, después de tres afios consecutivos de actividad y residencia en el RU.

8. Los miembros de la familia de un trabajador por cuenta propia o ajena que falleciese antes
de haber adquirido el derecho de residencia permanente en el RU, tendran derecho de
residencia permanente en dicho Estado, bajo estas condiciones: a) que el trabajador en la
fecha de su fallecimiento hubiera residido de forma continuada en el territorio del RU
durante dos afios; b) que su fallecimiento sea consecuencia de un accidente laboral o
enfermedad profesional, o; ¢) que el conyuge supérstite hubiera perdido la nacionalidad de
ese Estado miembro como consecuencia de su matrimonio con el trabajador.

9. Los miembros de la familia del titular del derecho de residencia que residan en el RU
tendran derecho de salida y entrada, siendo suficiente la posesion de un pasaporte valido, por
lo menos dentro de los cinco afios posteriores al periodo transitorio.

10. Los miembros de la familia con derecho a residencia en el RU pueden cambiar su condicion
y continuar siendo beneficiarios del AR, sin embargo, no pueden convertirse en titulares del
derecho de residencia de forma autonoma.

11. Los derechos que se reconozcan a los miembros de la familia que estan a cargo del
ciudadano titular del derecho, continuaran en vigor aun cuando dejen de estarlo.

12. Los miembros de la familia titulares del derecho de residencia o del derecho de residencia
permanente en el RU, con independencia de su nacionalidad, tendran derecho a trabajar por
cuenta propia o ajena. También gozaran de igualdad de trato respecto a los nacionales
britanicos.

13. En cuanto a las normas de coordinacién de los sistemas de seguridad social, los miembros de
las familias y los supérstites del ciudadano de la UE titular del derecho de residencia sujeto a
la legislacion del RU, se entiende que estan cubiertos por el AR sélo en la medida en que
sean titulares de derechos y obligaciones en calidad de miembros de familias o supérstites.

\Y Cuestion: Principales aspectos mercantiles y fiscales que podrian afectar la
constitucion de una empresa por una ciudadana espafiola con residencia en el Reino Unido

Como hemos indicado, el articulo 25.1 del AR garantiza la proteccion de los articulos 49 y 55
del TFUE, para los trabajadores por cuenta propia, es decir, la prohibicién de las restricciones a
la libertad de establecimiento de los nacionales de un Estado miembro en el RU y la aplicacién a
los nacionales de los demas Estados miembros el trato nacional en lo que respecta a la
participacion financiera en el capital de las sociedades que constituyan. Las limitaciones son el
ejercicio del poder publico del Estado miembro y la aplicacion de disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas que establezcan un régimen especial para los extranjeros,
justificadas por razones de orden publico, seguridad y salud publicas.

Queda garantizada también la libertad de establecimiento en el RU, asi como la aplicacion de las
condiciones previstas para sus nacionales en la legislacién interna tanto para las actividades no
asalariadas, como para la constitucion y gestion de empresas y en especial de las sociedades
civiles, mercantiles, cooperativas y demas personas juridicas de Derecho publico o privado,
salvo las que no persigan fines lucrativos.

La constitucién de una nueva empresa bajo el amparo del AR, quedara protegida tal como lo
dispone el articulo 25.1 en su literal b, por los derechos protegidos en el articulo 45 del TFUE,
asi como los reconocidos en el Reglamento 492/2011.

En el RU se puede optar por constituir los siguientes tipos de sociedades mercantiles:
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a. La Sociedad de Responsabilidad Limitada («Private company limited by shares») o “Ltd”, en
la que la responsabilidad de los socios esta limitada la suma de las acciones que tienen
suscritas en su nombre.

b. La Sociedad Limitada por Garantia («Private company limited by guarantee»), en la que la
responsabilidad de los socios esta limitada por la cantidad que han pactado aportar a los
bienes de la sociedad al momento de su liquidacion.

c. La Sociedad Regular Colectiva («Private unlimited Company»), donde la responsabilidad de
los socios es ilimitada.

d. La Sociedad Andnima («Public Company limited by shares») o “Plc”, que tienen un capital
minimo de constitucion de 50.000£, sus acciones quedan sometidas a la oferta publica en una
bolsa de valores y la responsabilidad de los socios esta limitada por las acciones suscritas.

La méas recomendada para la ciudadana espafiola que tenga la condicién de residente y que
quiera comenzar su empresa en el RU, es la Sociedad de Responsabilidad Limitada (Ltd), por
sus cventajas, ya que su objeto social es amplio para desarrollar cualquier actividad legal; no se
exige un capital minimo; la responsabilidad de los miembros se limita al importe del capital
suscrito; puede constituirse con un solo miembro; la duracién es indefinida; el aporte y la
liberacion del capital no estan regulados y por lo tanto no tributan; tiene mayores beneficios
fiscales, entre otras.

En cuanto a las implicaciones fiscales y bajo el amparo del AR, si la persona es residente en el

RU vy decide crear su empresa tendra el mismo trato que se da a los nacionales britanicos. En

este sentido, el RU es considerado uno de los sistemas fiscales con mayores ventajas por tratarse

de uno de los tipos impositivos mas bajos de Europa por las deducciones que aplica y la
ausencia de impuestos locales a beneficios, tanto para las empresas como para las personas
fisicas.*.

Distinto es el escenario después del periodo transitorio, pues la salida del RU implicara el fin de

la libertad de establecimiento tanto para los ciudadanos de la UE que pretendan establecerse en

el RU como para los nacionales britanicos que pretendan hacerlo en cualquiera de los Estados
miembros.

VI Cuestion: En caso de que una ciudadana espafiola sufriese eventuales vulneraciones
de sus derechos humanos en el Reino Unido, ¢ante qué tribunal podria invocar dichos
derechos? ¢Supone el Brexit un cambio de paradigma para su proteccion?

V1.1 Implicaciones de la retirada

Desde el punto de vista juridico, la retirada del RU de la UE no supone un gran impacto cuando
de derechos fundamentales se trata, ello en virtud de la reiterada negativa del RU frente a la
intencién planteada en el seno de la UE de incorporar la Carta de los Derechos Fundamentales
de la UE (CDFUE) en el cuerpo del TUE.

Con la CDFUE lo que se trato fue de dotar a la UE de un instrumento juridico que recogiera “la
esencia misma del acervo europeo comiin en materia de derechos fundamentales”®. Fue
aprobada por el Consejo Europeo de Biarritz en octubre de 2000, obteniendo el visto bueno del
Parlamento y de la Comision; y desde entonces comenzo a debatirse sobre el valor juridico que
debia dérsele.

Durante las negociaciones del Tratado de Lisboa, el Reino Unido y Polonia lograron que se
incluyera el Protocolo No. 30, al que luego se adhirié la Republica Checa, que consiste en una

% Red de Oficinas Econémicas y Comerciales de Esparia en el Exterior. Reino Unido. Régimen Fiscal. [en linea]
Secretaria de Estado de Comercio. Ministerio de Industria, Comercio y Turismo. Gobierno de Espafia. 2020.
Disponible en: https://icex.es/ices/es/navegacion-principal/todos-nuestros-servicios/informacion-de-
mercados/paises/navegacion-principal/invertir-en/regimen-fiscal/index.html?idPais=GB#7
1 Tajadura Tejada, J. Derechos fundamentales e integracion europea. En: Estudios de Deusto. Bilbao: Deusto
Facultad de Derecho, 2010, 58/1. p. 266.

36



Esther Durdn Orozco

clausula de excepcion a la aplicacion de la CDFUE, mediante la cual quedan impedidos el TJUE
y los 6rganos jurisdiccionales de estos Estados para apreciar la incompatibilidad de los derechos,
libertades y principios con cualquier norma o accién administrativa de su derecho interno; nada
de lo previsto en el titulo 1V de la CDFUE, referido a los derechos sociales, crea derechos que
puedan defenderse ante los 6rganos jurisdiccionales de dichos Estados, salvo que estos derechos
se hayan contemplado en su legislacion nacional y; cuando la CDFUE se refiera a las
legislaciones y practicas nacionales, s6lo se aplicara cuando los derechos y principios sean
reconocidos también en las legislaciones y practicas de estos Estados.®?

Este «opt-out» trajo como consecuencia que no se incorporara en el cuerpo principal del Tratado
de Lisboa el texto de la CDFUE, quedando desprovista del valor juridico de derecho originario
que pretendia darsele segun el articulo 6 del TUE, generando un régimen diferenciado en
materia de derechos fundamentales cuyo efecto practico es la menor proteccion juridica de los
ciudadanos de Polonia y RU respecto a los nacionales de los otros Estados miembros, aunque el
verdadero menoscabo a los intereses de la UE se produjo desde la Optica, tanto del Derecho
constitucional europeo como del Derecho internacional, al dejar sin eficacia el contenido de la
CDFUE, quitandole su carécter universal y fundamental. Se establecié una excepcion donde no
se admite excepciones®.

Con la salida del RU de la UE dejaran de aplicarsele los Tratados a partir de la entrada en vigor
del AR y con ello, la CDFUE vy la actuacion de las instituciones de la UE, quedando la
actuacion del TJUE reducida al planteamiento por los tribunales del RU de cuestiones
prejudiciales relacionadas con la interpretacion de la parte referida a los derechos de los
ciudadanos del Acuerdo de Retirada, dentro del plazo de ocho afios, desde el final del periodo
transitorio.

V1.2 El Convenio Europeo de Derechos Humanos

El RU cuenta con normativa vigente en materia de Derechos Humanos que no deriva del
Derecho comunitario, de hecho integra el Consejo de Europa y por consiguiente esta sujeto al
Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) de 1950 y a la Carta Social Europea (CSE)
de 1961, con ciertas matizaciones.
El CEDH se constituyé en el primer instrumento internacional europeo que establecia una
declaracion de derechos humanos y daba la posibilidad a los ciudadanos de llevar a juicio a un
Estado ante una instancia supraestatal; con su firma se establecié el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH), inicialmente con un alcance limitado pues s6lo podian demandar
los Estados miembros y la Comision Europea de los Derechos Humanos, afectando la
interposicion de recursos individuales; situacién que cambio con la adopcién del Protocolo No.
11 (vigente desde noviembre de 1998), mediante el cual desaparece la Comision, instituyéndose
el TEDH como unico e imponiéndose a los Estados partes el recurso individual sin restricciones.
El caracter jurisdiccional viene definido por la independencia e imparcialidad de sus miembros,
el caracter contradictorio del procedimiento y la fuerza vinculante de sus decisiones. Es una via
excepcional y sélo podra accederse a ella cuando se hayan agotado todos los recursos en los
tribunales nacionales, siendo ésta una condicion de admisibilidad. En este sentido el articulo
35.1 del CEDH, expresa: “Al Tribunal no podra recurrirse sino después de agotar las vias de
recursos internas...y en el plazo de seis meses a partir de la fecha de la resolucion”.
En cuanto a la legitimacion activa para recurrir ante el TEDH, es preciso tener en cuenta lo
previsto en el articulo 34 de la Convencidn, mediante el cual:

“El Tribunal podra conocer la demanda presentada por cualquier persona

fisica, organizacion no gubernamental o grupo de particulares que se considere

victima de una violacion, por una de las Altas Partes Contratantes, de los

92 Protocolo No. 30 del TUE. DOUE C 202 de 7/6/2016. p. 313.
% TAJADURA T, J. ob. cit. pp. 282-283
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derechos reconocidos en la Convencion o sus Protocolos. Las Altas Partes
Contratantes se comprometen a no poner traba alguna al ejercicio eficaz de
este derecho”.

Con fundamento en esta norma y para precisar quiénes estan legitimados para interponer una

demanda ante el TEDH debe considerarse lo siguiente:

1. Titularidad de los derechos protegidos por el CEDH: Para tener la consideracion de
victima hay que presuponer la titularidad o posible titularidad del derecho o libertad a
invocar. Esta condicion es dada por el articulo 1 de la CEDH, al indicar que: “Las Altas
Partes Contratantes reconocen a toda persona dependiente de su jurisdiccién los derechos y
libertades definidos en el titulo I del presente Convenio”. En este sentido, son titulares de
estos derechos las personas fisicas individuales, las organizaciones no gubernamentales o un
grupo de personas que se encuentren dentro de la jurisdiccion del Estado parte.

Las personas fisicas podran acudir al TEDH para requerir la proteccion del Convenio cuando
la violacion se haya producido dentro de la jurisdiccion del Estado interesado,
independientemente de su nacionalidad, lugar de residencia, estado civil, situacion o
capacidad juridica.’* Respecto al alcance de la proteccion dentro del ambito territorial del
Estado parte, prevalece lo dispuesto en el articulo 1 del CEDH, al referirse a cualquier
persona “dependiente de su jurisdiccion”, con lo cual no importa si es nacional o extranjera,
ni tampoco si tiene su lugar de residencia legal en dicho Estado, los efectos del Convenio
amparan a todos los presentes en ese territorio.

Las organizaciones no gubernamentales son asociaciones especialmente cualificadas para la
defensa de intereses concretos. Se excluye toda posibilidad de que cualquier ente
relacionado con el poder publico del Estado pueda recurrir ante el TEDH. Asi lo ha dejado
claro este tribunal en reiterados casos, al afirmar que: “...en el dmbito del Derecho
internacional la expresion “organizaciones gubernamentales” no se puede referir solo al
Gobierno o a los érganos centrales del Estado. Alli donde haya un sistema descentralizado,
el concepto abarca cualquier autoridad estatal que ejerza funciones publicas”

No dice nada el CEDH acerca de las personas juridicas (ajenas a cualquier ente publico), sin
embargo, la tendencia es que se supere el criterio de que los derechos humanos sélo estan
relacionados con el concepto “hombre”, como individuo, viéndose en la actualidad a las
personas juridicas como titulares de un conjunto de derechos de esta categoria. Tal es el caso
de la mencion que hace a las personas juridica, el articulo 1 del Protocolo Adicional N° 1 de
la CEDH, al indicar que: “Toda persona fisica o juridica tiene derecho al respeto de sus
bienes”’; lo que implica que tacitamente se acepta a éstas como titulares de este tipo de
derechos tomando en cuenta su naturaleza juridica; lo que no es admisible es escudarse en la
personalidad juridica de una sociedad para acudir al TEDH a requerir derechos individuales.
Podemos citar, el caso Kobenter and Standard Verlags GmbH c. Austria, de 2 de noviembre
de 2006, en la que Standard Verlags GMBH es una sociedad de responsabilidad limitada
propietaria de un periddico. Se trata de un caso de violacién del articulo 10 del CEDH sobre
la libertad de expresion®.

Asimismo, cualquier grupo de particulares puede introducir una demanda ante el TEDH, en
el entendido se trata diversas personas que tienen algo en comdn y que puedan verse
afectadas en sus derechos.

9 Guia practica sobre la admisibilidad. En: Consejo de Europa/Tribunal Europeo de Derechos Humanos. [en
linea]. 2014. [Consulta: 18 de junio de 2020]. Disponible en:

https://echr.coe.int/Docuents/Admissibility guide SPA.pdf

% D. Ayuntamiento de Mula c. Espafia, 1/2/2001. Citado por: Martin-Retortillo Baquer, L. El concepto victima de
una violacién de los derechos como determinante para el acceso al Tribunal Europeo de Derechos Humanos. En:
Revista de Administracion Publica. lUS PUBLICUM: Madrid, 2008, 75. pp. 264-265.

% Bouazza Arifio, O. Tribunal Europeo de Derechos Humanos. En: IUSTEL.COM, RGDA. Madrid, 2017; 14. pp.
12-13.
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2. Condicidn de victima: EIl concepto de victima implica una repercusion directa de la medida
0 hecho violatorio de los derechos de la CEDH sobre el reclamante, con lo cual debe
demostrar que result6 afectado de forma directa, requisito que se considera indispensable,
pero que debe someterse a criterios flexibles. Puede suceder que las victimas no puedan
establecer que la legislacion que denuncian se le ha aplicado, en estos casos deben aportar
pruebas convincentes de la probabilidad de que la aplicacion de la norma denunciada
supondria una violacion personal de sus derechos®’. Un ejemplo de ello es el caso Burden y
Burden c. Reino Unido, del 12 de diciembre de 2006, en el que la relacion de dos hermanas
de 86 y 81 afios solteras, sin descendencia y que vivieron siempre juntas; alegaron una
situacién de discriminacion respecto a las ventajas que en el orden impositivo de sucesiones,
se les daba en el RU al matrimonio y a las parejas homosexuales establecidas, quedando por
fuera otro tipo de situaciones bastante afines; alegan ademas que en virtud de su avanzada
edad resultaba evidente en cualquier momento estarian ante la situacién de enfrentarse al
pago del impuesto. En este caso, el TEDH hizo varias consideraciones juridicas relevantes,
para admitir conocer del asunto tomé por bueno el argumento de que en razon de la edad de
las hermanas era inminente que se produjera la muerte de una de ellas y por tanto, la
imposicion del pago a la otra, con lo cual las considero afectadas por la norma impugnada;
no obstante, cuando trato el fondo del asunto no observo incumplimiento alguno del RU al
CEDH, pues favorecer al matrimonio o al establecimiento de parejas homosexuales es
correcto, quedando a discrecionalidad de ese Estado la extension de estas ventajas o
beneficios a otras categorias de personas®®.

Se rechaza la posibilidad de interponer una accién popular con la intencién de interpretar los
preceptos del Convenio o presumir cualquier perjuicio a futuro.

Las victimas indirectas, pueden acudir al TEDH directamente, dentro de esta categoria se
encuentran los parientes mas proximos, cuando la violacién denunciada esté vinculada con
la muerte o desaparicion de su familiar y estd comprometida la responsabilidad del Estado
parte.

Por lo tanto, cualquier persona que dependa de la jurisdiccion del RU, independientemente de su

nacionalidad o condicién, que sea victima directa, en los términos indicados, de la vulneracion

de sus derechos fundamentales tendra derecho a recurrir al TEDH, una vez agotada la via interna
ante los organos jurisdiccionales del RU.

V1.3 La «Human Rights Act» 1998

La «<Human Rights Act» de 1998 (HRA), en vigor desde octubre de 2000 es la Ley emanada del
Parlamento britanico a través de la cual se incorpora, a la legislacion del RU el CEDH, con
ciertas particularidades

Esta norma no transpone el CEDH a la legislacion britanica, ni otorga al TEDH jurisdiccion en
el RU; no es una declaracién de derechos como tal, pues no los define ni les proporciona sus
correspondientes garantias. Solo abarca los derechos establecidos en el articulo 1 que son: “a)
los articulos 2 a 12 y 14 del Convenio. b) los articulos 1 a 3 del Primer Protocolo y c) los
articulos 1y 2 del Sexto Protocolo”®, los cuales deben ser interpretados de conformidad con los
articulos 16 a 18 de la Convencion. Como puede observarse quedan fuera de su aplicacion los
articulos 13 y 19 y siguientes del CEDH relativos a los recursos jurisdiccionales internos y al
TEDH.

Esta ley, implica un paso adelante en el reconocimiento y proteccion de los derechos humanos
de los ciudadanos britanicos; no obstante, ha sido concebida de modo tal que en la medida que

97 Guia practica sobre la admisibilidad. ob. cit. pp. 16

% Burden y Burden c. Reino Unido, 12/12/2006. Citado por: Vid nota 95. p. 282.

9 Human Rights Act 1998 CHAPTER 42. (Act modified 30/1/2020) En: GOV.UK. [en linea] [Consulta 17 junio
2020] Disponible en: https://legislation.gov.uk/ukpga/1998/42
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sea posible los tribunales deban interpretar la legislacion primaria o subordinada del RU y
compatibilizarla con los derechos previstos en la Convencion, con lo cual queda a
discrecionalidad del tribunal la mayor o menor compatibilidad de las normas y en caso de que
una norma resulte incompatible con la convencion se hard una declaracion de ello, pero la norma
seria igualmente aplicable, no teniendo el tribunal facultad alguna para anularla. Ni siquiera la
«Supreme Court» tiene competencia para invalidar una ley.

Una vez hecha la declaracion de incompatibilidad se coordina un didlogo entre los tres poderes,
y se remite el asunto al ejecutivo y al parlamento, que pueden optar por subsanar el defecto legal
o por no modificar. La situacion juridica que esto genera, es que una autoridad publica puede
actuar conforme a una norma de derecho interno, pero incompatible con la Convencion y se
mantiene hasta que se decida modificar; lo que abre la via juridica del particular para acudir al
TEDH.

Esta dindmica se debe, a que la HRA otorga a los tribunales la facultad para que a través del
«common law» desarrollen los derechos humanos por medio de de la jurisprudencia, de tal
modo que se vayan incorporando en el tiempo los derechos humanos al torrente del «common
law» y en definitiva al Derecho britanico, bien por la via de las propuestas del poder ejecutivo al
Parlamento o bien por las declaraciones de incompatibilidad de la legislacion interna que
trasladen los tribunales a los otros dos poderes para modificar las normas que contravengan la
Convencion.

El problema sustancial que ha traido consigo la HRA en esta materia viene dado por la tensa
relacion entre el poder judicial del RU y el TEDH, ya que los tribunales del RU, incluida la
«Supreme Court», en varias ocasiones se han apartado de su criterio, interpretando de forma
distinta la Convencion. Las diferencias se han presentado en temas como las bases de datos de
perfiles de ADN en manos de la policial®; las detenciones y cacheos aleatorios en la lucha
contra el terrorismo; los votos de los reclusos; el derecho a un juicio justo; el derecho a guardar
silencio y; el uso de testimonios por referencia. De llegar estos asuntos nuevamente a los
tribunales britanicos, deberan decidir conforme al TDEH.

Algunos jueces del RU han realizado una fuerte critica a la posicion que ha ido asumiendo el
TEDH. Segun ellos se ha convertido en el Tribunal Constitucional de Europa interfiriendo en las
decisiones de los Estados democraticos y de Derecho ya constituidos y ordenados, con sus
propias constituciones. La fuerza interpretativa del «common law» en el RU se equipara a la de
la CEDH, de este modo las normas internas deben ser compatibles con las disposiciones de la
Convencidn cuyo contenido no es mas que un catalogo de derechos®®?,

En sintesis, la HRA contiene tres supuestos fundamentales: a) la obligacion de los Ministros de
certificar, cuando presente una ley ante el Parlamento, que dicha norma respeta el CEDH, lo
cual, a su vez, debe revisar el Parlamento a través de una Comision Mixta de las dos Camaras;
b) los érganos jurisdiccionales del RU estan obligados a interpretar toda la legislacion interna a
la luz del criterio méas favorable al cumplimiento del CEDH y; c) En el caso de que en opinion
del juez no sea compatible una norma con la Convencion, el juez deberd emitir una declaracion
de incompatibilidad, que aunque no le da la facultad de anularla, por lo menos se constituye en

100 5 y Marper c. Reino Unido, 4/12/2008. Desde 2004 a todas las personas arrestabas en el RU por cualquier delito
registrable se le toma las muestra de ADN y se almacenan como un perfil digital en la base de datos de ADN
nacional. EI TEDH anuld las sentencias emitidas por el RU por violacion del articulo 40 de la Convencidn de la
ONU sobre los Derechos del Nifio, de 1989 ya que uno de los demandantes era nifio al momento de tomaérsele las
muestras. En respuesta el Ministerio del Interior de RU propuso continuar indefinidamente conservando los perfiles
de los ADN de los condenados por delitos registrables y eliminar los otros después de un periodo de tiempo. El 1 de
mayo de 2012 se dictd una Ley al respecto
101 Davis, Howard. La Ley de Derechos Humanos bajo amenaza. El desafio a la Ley de Derechos Humanos en el
Reino Unido. En: Revista de derecho constitucional europeo. Edicion de la ReDCE: Granada, 2015; 23.
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una advertencia o mecanismo de presion para que el Parlamento modifique la norma conforme a
la CEDH,

V1.4 El poder judicial en el Reino Unido

En el Reino Unido hay tres sistemas judiciales: el de Inglaterra y Gales, el de Escocia y el de
Irlanda del Norte, muy similar al de Inglaterra y Gales®®,

.- Sistema de Inglaterra y Gales

La jurisdiccion civil esta conformada por:

e Juzgados de Condado («the County Court»), se ocupan de las causas civiles de menor
cuantia y menos complejas y los asuntos de familia; las causas mas complejas corresponden
en cualquier caso al Tribunal Superior;

e Secciones de Apelacion («the Divisional Courts»): conocen de ciertos recursos contra
decisiones de juzgados inferiores.

e Tribunal Superior («the High Court»), con sede en Londres, aunque tiene competencia para
celebrar vistas en otros lugares de Inglaterra y Gales, es competente para conocer de casi
todos los asuntos civiles, sobre todo los mas complejos y también de la «judicial review»,
mecanismo para revisar y anular decisiones de la Administracion, cuando sean ilegales,
irracionales o desproporcionadas. Se organiza en tres salas:

o Sala de la Reina («the Queen’s Bench Division»): su competencia es amplia para la
mayoria de los casos civiles.

o Sala de Cancilleria («the Chancery Division»): conoce de asuntos relacionados con la
propiedad inmobiliaria, administracion de herencias yacentes, interpretacion de
testamentos, patentes y la propiedad intelectual, insolvencia y conflictos de empresas
y sociedades.

o Sala de Asuntos de Familia («the Family Division»): es competente para conocer de
los casos complejos de divorcio, menores, los asuntos del tribunal tutelar («Court of
Protection») y los relativos con el tratamiento medico de menores.

e Sala de lo Civil del Tribunal de Apelacion («Civil Division of the Court of Appeal»): es
competente para resolver los recursos contra las resoluciones del Tribunal Superior, de los
juzgados de condado de toda Inglaterra y Gales.

La jurisdiccion penal, se divide en:

e Juzgados de Paz («the Magistrates Courts»), conocen de infracciones penales poco
relevantes, estan conformados por legos en Derecho y se encuentran en todo el territorio;
tienen competencia para algunos casos civiles relacionados con el Derechos de Familia, el
cobro de algunos tipos de deuda, vinculacion de impuestos locales, concesion de permisos
de actividad empresarial, entre otros, pudiendo llegar a imponer multas y penas privativas de
libertad de corta duracion.

e Tribunal de la Corona («the Crown Court»): es un érgano nacional con sede en diversos
lugares de Inglaterra y Gales. Es competente para conocer en primera instancia de causas
penales graves y de los recursos contra los juzgados de paz.

e Sala de lo Penal del Tribunal de Apelacion («the Criminal Division of the Court of
Appeal»): conoce de los recursos contra las decisiones del Tribunal de la Corona. Tiene
competencia ampliada para conocer recursos ad hoc. Es competente para conocer de los
recursos en asuntos de Derecho militar.

102 Giménez Gluck, David. El gobierno del poder judicial y la separacion de poderes en la nueva Constitucion
Britanica. En: Revista UNED: Teoria y Realidad Constitucional [s.l.]: 2014; 34. p. 457.
193 1bid. p. 447-450
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Irlanda del Norte comparte practicamente esta misma estructura. En la jurisdiccion civil actuan
los Juzgados de Condado y el Tribunal Superior y en la jurisdiccion penal, a nivel local actian
los Juzgados de Paz para los delitos leves y el Tribunal de la Corona para los delitos graves. Los
recursos contra las resoluciones de primera instancia los conoce el Tribunal de Apelacidn.

.- Sistema Escocés

La jurisdiccién civil:

e Tribunal de Sheriff («the Sheriff Court»): conoce de los casos civiles cuya cuantia no supere
las 100.000£ También conoce de los asuntos penales.

e Tribunal de Sesién («the Court of Session»): es competente para conocer en primera
instancia de los asuntos civiles mas importantes y en alzada de los recursos contra las
resoluciones del Tribunal de Sheriff.

La jurisdiccion penal:

e Tribunal de Justicia de Paz («the Justice of the Peace Court»): regidos por jueces legos que
conocen de asuntos menores.

e Tribunal de Sheriff («the Sheriff Court»): este tribunal conoce de asuntos civiles y penales.

e Tribunal Superior de Justicia («the High Court of Justiciary»): compuesta por los mismos
jueces del Tribunal de Sesion, conoce en primera instancia de los asuntos relacionados con
los delitos mas graves y en alzada de los recursos contra sus propias resoluciones y las del
Tribunal de Sheriff y el Tribunal de Justicia de Paz.

.- Tribunales a nivel de todo el Reino Unido

e Tribunal Supremo («the Supreme Court»): tiene competencia para conocer de todos los
recursos interpuestos contra los tribunales superiores en lo civil de los tres sistemas
judiciales, en materia penal, solo los de Inglaterra y Gales e Irlanda del Norte. Si bien no
tiene competencia para conocer de las sentencias penales de Escocia, tiene la facultad de
decidir los asuntos sobre los que quiere conocer en funcion de su interés general.

e Consejo Privado del Reino Unido («the Privy Council»): su Comision Judicial se encuentra
integrada por los magistrados del Tribunal Supremo y decide los recursos procedentes de los
paises de «Commowealth». Su principal funcion es la de asesorar a la Corona.

Como puede observarse el RU y en razdn de carecer de una constitucion escrita o codificada, no

cuenta con un tribunal que se encargue del control concentrado de la constitucionalidad; ya que

ni siquiera esta competencia le fue dada al Tribunal Supremo, limitandose sus facultades a ser
un érgano declarativo sin potestad para anular leyes inconstitucionales pues ésta continla siendo
competencia del Parlamento britanico.

A pesar de ello, el Tribunal Supremo que es producto de la exigencia de la CEDH del

reconocimiento de garantias para los ciudadanos, en su condicion de ultima instancia tendra un

papel decisivo en la aplicacion e interpretacion de la legislacion del RU a la luz del Convenio y

otros tratados internacionales en materia de derechos humanos o fundamentales.

Tampoco cuenta el RU con un procedimiento de amparo constitucional. No hay una

codificacion que indique la competencia especifica de un Tribunal para conocer de las

violaciones de los derechos humanos o fundamentales, con lo cual la presentacion de una
denuncia de violaciébn de los derechos fundamentales, dependiendo de la materia vy
circunstancias, deberan interponerse ante los tribunales de instancia britanicos.

VL5 Instituciones especializadas en Derechos Humanos en el Reino Unido

La Comision de Igualdad y Derechos Humanos («Equality and Human Rights
Commission»): Es un organismo publico pero independiente que opera a nivel nacional, aungque
Escocia tiene su propia comision. Su principal finalidad es velar por el respeto de los Derechos
Humanos y promover la igualdad en los &mbitos amparados: edad, invalidez, sexo, cambio de
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sexo, orientacion sexual, raza, religion y creencias, matrimonio y unién civil, embarazo y
maternidad. Tiene las siguientes facultades: a) brindar asesoria juridica a las victimas, lo que
puede incluir representacion judicial en caso de litigios estratégicos, no actla en casos
individuales, s6lo aquellos que ofrezcan la oportunidad de aclarar o mejorar la comprension de
la Ley o de los Derechos Humanos o que por su gravedad impacten en la sociedad briténica,
entre otros criterios; b) incoar o intervenir en proceso judiciales; c) solicitar la revision judicial
cuando considere que un organismo publico ha infringido la Ley de Derechos Humanos o la Ley
de Igualdad, siendo el Unico ente que tiene tal facultad, pues la regla es que dicha accion s6lo
puede ser iniciada por la victima directamente y; d) para solicitar ante los drganos
jurisdiccionales medidas cautelares (interdictos en el caso de Escocia).

El Defensor del Pueblo o “Ombudsman” («Parliamentary and Health Service»): Se encarga
de investigar las reclamaciones en contra de la actuacién de los ministerios, agencias y otros
entes publicos y de la NHS, esta Gltima s6lo en Inglaterra. Sélo atiende cuestiones que no tengan
recurso o via alternativa. No se encarga de investigaciones criminales, su actuacion esta
garantizada por el gobierno britdnico con una serie de garantias a los fines de evitar la
obstaculizacion de su labor. Sus informes no son vinculantes pero pueden ser sometidas a
revision judicial. A nivel local, existe el «Local Government Ombudsman», encargado de
investigar las quejas por mala administracion.

Entes especializados en materias especificas: Existen otros entes que en diferentes areas se
encargan por velar el cumplimiento de los derechos humanos, tales como las Comisarias de los
Derechos del Nifio en Inglaterra y Gales y el Comisario de Informacion, para los asuntos de
proteccion de datos®.

V1.6 ¢Ante qué tribunal puede invocar una ciudadana espafiola la vulneracion de un
derecho fundamental?

Una vez agotada la via interna de los drganos jurisdiccionales del RU, la ciudadana esparfiola
podra recurrir ante el TEDH, en los términos expuestos, para invocar la violacion de sus
derechos fundamentales.

VI.7 ¢Supone el Brexit un cambio de paradigma para la proteccién de los derechos
fundamentales?

Si bien la salida del RU mueve profundamente los cimientos de la UE, porque fue creada para la
integracion econdmica, politica, social y de valores y principios fundamentales de sus Estados
miembros, en vista de la actitud siempre reticente del RU respecto a la adopcion de los tratados
relativos a la proteccion de los derechos fundamentales, su salida no supone un cambio de
paradigma.

Un cambio de paradigma implica un impacto global, un cambio sustancial de rumbo. La retirada
del RU de la UE no lo tiene por lo menos en el ambito internacional, pues la concepcion de los
derechos fundamentales y el sistema de garantias se mantienen inalterables.

Cabe destacar que el RU, ademas de seguir perteneciendo al Consejo de Europa, forma parte de
la ONU, lo que implica que esta sujeto, como todo Estado de Derecho al cumplimiento del
entramado internacional de tratados, pactos y convenciones que la pertenencia a esta
Organizacion conlleva. Su principal instrumento es la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, aprobada en 1948, que tiene caracter vinculante para todos los Estados y constituye la
base fundamental de los demas tratados sobre derechos humanos concebidos en el mundo.

Lo que si ha evolucionado aunque sea lentamente, gracias a la integracion normativa con el
derecho de la UE durante su permanencia y a la necesidad de ir adaptandose a las exigencias de

104 En european-justice. [en linea] [Consulta 20 junio 2020] Disponible en: https://e-
justice.europa.eu/content fundamental rights-176-ew-es.do?member=1
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los tratados y convenios internacionales en materia de derechos humanos, es el derecho
constitucional del RU, ello a pesar de lo esquivo que ha sido al respecto, muy probablemente por
ese recelo de conservar la supremacia del Parlamento britanico, frente a un inminente
posicionamiento de la supremacia constitucional que viene ganando terreno en su sistema
juridico. Quizés el cambio de paradigma sea interno, pero dependera del camino que tome el
RU.

44



Esther Durdn Orozco

CONCLUSIONES

La ruptura del RU con la UE es producto del ambiente euroescéptico que fue apoderandose de
parte de la sociedad britanica y que se vio reflejado en el resultado del referéndum del 23 de
junio de 2016, fecha ésta que marca el principio del fin de la permanencia del Reino Unido en la
UE.

No cabe la menor duda de que la decision del RU de retirarse de la UE fue un hecho sin
precedentes en la historia de la Unién. Una vez notificado, significd todo un reto la activacion y
cumplimiento del procedimiento del articulo 50 del TU y mucho mas lo fue llegar a un Acuerdo
para una retirada ordenada, prevaleciendo la proteccion de los ciudadanos. EI Acuerdo de
Retirada y la Declaracion Politica son los grandes logros de este proceso y los documentos
fundamentales que van a marcar la pauta de la relacién que a partir del 1 de febrero de 2020 van
a tener la UE y el RU.

Gracias al Acuerdo de Retirada, tanto los ciudadanos de la Unién que se encuentren en suelo
britanico, como los nacionales del RU que se encuentren en otros Estados miembros hasta el 31
de diciembre de 2020 van a poder obtener un estatus que les garantice su permanencia en esos
territorios y el mantenimiento de sus derechos de entrada y salida, al trabajo, a la seguridad
social, de establecimiento, por otra parte la tranquilidad de que las acciones que han iniciado
ante el TJUE, vayan a seguir su curso y ser decididas por este alto Tribunal de la UE, entre otros
asunto. Mayoria de derechos que, con sus limitaciones, también son extensibles a sus familiares
mas cercanos que decidan residenciarse en estos paises.

Lo que suceda a partir del 1 de enero de 2021, salvo que se solicite una prorroga del periodo
transitorio antes del 30 de junio de 2020, dependera de la Declaracion Politica y de las buenas
intenciones que cada parte tenga, pues el Reino Unido va a continuar perteneciendo a Europa y
la UE va a seguir existiendo, aunque ahora con un miembro menos, pero fortalecida con este
proceso, quizas los cimientos de esta Organizacion Internacional tan sui generis, estén mas
blindados de lo que sus dirigentes pensaron cuando recibieron la noticia de la retirada. La Unidn
ha estado al nivel de la circunstancias y ha demostrado que los lazos que une a la gran mayoria
de sus miembros son fuertes.

Como se ha expresado esta retirada no va a suponer un impacto en la proteccién de los derechos
fundamentales establecidos en la CDFUE, debido a que el Reino Unido siempre se mantuvo al
margen de ampliar el alcance de esta norma a derechos que no hayan sido reconocidos en su
legislacion interna. Claro que, desde el punto de vista de los ciudadanos britanicos implica una
via menos para reclamar cualquier vulneracion; pero el RU continla siendo signatario de otros
instrumentos en esta materia y ademas, se mantiene abierta la opcion de acudir al Tribunal
Europeo de Derechos Humanos.

De todos modos el RU sigue siendo un Estado democratico y de Derecho, donde a pesar del
recelo que siempre ha tenido el Parlamento britanico por el poder que le concede la soberania
parlamentaria, en el transcurso del tiempo, con la promulgacién de la Human Rights Act y la
creacién del Tribunal Supremo (Supreme Court), con sus evidentes limitaciones, ha demostrado
su intencion de adaptarse a las exigencias internacionales, tanto en materia de derechos
humanos, como de separacion de poderes.

En el mundo la tendencia es a la integracion, a constituir bloques que hagan a los Estados mas
fuertes ante las eventualidades. Queda ahora de manos del RU buscar la forma de integrarse.
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