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I. INTRODUCCION: EL BREXIT COMO CONSECUENCIA
DEL EUROESCEPTICO CONSTITUCIONALISMO BRITANICO

A la vista del proceso de salida del Reino Unido de la Unién Europea cono-
cido como Brexit conviene analizar su impacto desde la perspectiva de la Europa
de los derechos o, si se prefiere, del elemento nuclear o sustancial (dogmdtico,
dirfamos) del proceso de constitucionalizacién de Europa. En efecto, el Brexit,
que se inici6 con su utilizacién electoralista por el Premier britinico Cameron',

! Como sefiala CASTELLA ANDREU, J. M., «el referéndum ha encontrado su lugar en el sis-
tema constitucional, sobre todo en los dltimos afios como instrumento en manos del primer
ministro y la mayorfa, lo que propicia su convocatoria con base a factores politicos que dependen
de su conveniencia politica, sobre todo durante los gobiernos Cameron, desde 2010. Se traslada al
cuerpo electoral una decisién fundamental en lugar de ser tomada por las instituciones represen-
tativas. El recurso al referéndum expresa mds una ausencia de liderazgo capaz de unificar al propio
partido y convencer a la opinién piblica sobre una decisién, que se considera conveniente para el
bien comin, que una forma de entender la democracia, en la que la participacién popular directa
ocupa un lugar relevante en la toma de decisiones puablicas», «El referéndum sobre el Brexiz: una
historia inacabada», Revista de Derecho Politico, n.° 97, 2016, p. 302.
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siguié con el ajustado e inesperado resultado del referéndum de 23 de junio
de 2016 favorable a la salida de la Unién Europea y continta su recorrido, ha
dado una lamentable vuelta de tuerca a ese proceso europeo de integracién y
constitucionalizacion.

La posterior sentencia del Tribunal Supremo del Reino Unido de 24 de
enero de 2017 que declaré necesario el tramite formal de autorizacién parlamen-
taria’ no fue sino un mero obstdculo procedimental de orden constitucional
interno que solo retrasé unos meses la comunicacién oficial del Gobierno brita-
nico a la Unién Europea (UE) sobre su decisién de retirada, siendo realmente la
voluntad politica de dilatar el plazo al maximo lo que determiné la demora. Es
verdad que, con toda seguridad, esa sentencia vino inducida por lo apretado del
resultado —un 51.9% favorable a la salida frente a un 48.1%—"2, y que ello nos
podria llevar a reflexionar sobre la legitimidad de esa frdgil mayorfa que decidié
romper formalmente con la condicién de socio comunitario mantenida durante
mds de cuatro décadas —y sobre la influencia en esa legitimidad del nivel de
informacién que la ciudadania tenfa sobre las implicaciones de tamafia deci-
sion—*, pero lo cierto es que el Reino Unido ha ejercido un acto de soberanfa
confirmatorio de un constitucionalismo que podriamos calificar como
euroescéptico.

2 Véase la versién original de dicha Sentencia en la web oficial de la Supreme Court of the Uni-
ted Kingdom, https://www.supremecourt.uk/news/article-50-brexit-appeal.html (consultado el 20 de
abril de 2017). En el apartado 2 se sintetizan los términos de la controversia: «In December 2015,
the UK Parliament passed the European Union Referendum Act, and the ensuing referendum
on 23 June 2016 produced a majority in favour of leaving the European Union. UK government
ministers (whom we will call «ministers» or «the UK government») thereafter announced that
they would bring UK membership of the European Union to an end. The question before this
Court concerns the steps which are required as a matter of UK domestic law before the process
of leaving the European Union can be initiated. The particular issue is whether a formal notice
of withdrawal can lawfully be given by ministers without prior legislation passed in both Hou-
ses of Parliament and assented to by HM The Queen». El fallo de la Corte Suprema fue: «The
Supreme Court considers that the terms of the ECA (the European Communities Act 1972),
which gave effect to the UK’s membership of the EU, are inconsistent with the exercise by
ministers of any power to withdraw from the EU Treaties without authorisation by a prior Act
of Parliament».

*> Desde una posicién contraria, Lawyers for Britain han criticado que se haya pretendido
desvirtuar el resultado del mediante recursos jurisdiccionales, «The referendum result is binding»,
htep://www.lawyersforbritain.org/referendum-binding.shtml (acceso el 20 de julio de 2017).

4 BoyLE, K., «The legitimacy of the EU referendum requires that citizens are informed of
the implications of their decision», Democratic Audit UK, 22 de abril de 2016, http://www.
democraticaudit.com/2016/04/22/the-legitimacy-of-the-eu-referendum-requires-that-citizens-
are-informed-of-the-implications-of-their-decision/ (visitado el 19 de julio de 2017).
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Podrd criticarse, y con razén, la postura insolidaria de quienes han votado
a favor del Brexit por lo que supone de ataque al proceso europeo de constitu-
cionalizacién. Sin embargo, quienes deseaban la permanencia en la UE no
siempre han hecho gala de «sentimiento constitucional» europeo’, ni han
aparecido como una «ciudadanfa europea activa»®, pecando en ocasiones por
omision, especialmente quienes no acudieron a las urnas quizd pensando que
Europa se construye sola.

Los defensores de la UE —sobre todo dentro del Reino Unido pero no
solo—, deberfan haberse movilizado mds. Y tenfan también una buena base
histérica para hacerlo pues, como es sabido, el Reino Unido fue promotor de la
Europa amplia de los derechos con una actitud solidariamente acogedora de
europeos continentales durante la Segunda Guerra Mundial e impulsor del Con-
sejo de Europa, la organizacién paneuropea de cooperacién por excelencia ten-
dente, precisamente, a hacer imperar la salvaguardia de los derechos.

No obstante, esa dindmica britdnica favorable a la cooperacién europea no
fue acompafiada, desde el inicio, por una paralela dindmica de integracién euro-
pea, como lo acredita que la idea de los «Estados Unidos de Europa» lanzada por
Churchill en el famoso discurso pronunciado en la Universidad de Zurich el 19
de septiembre de 1946 no se concretara en la condicién del Reino Unido como
pais fundador de las Comunidades Europeas en 1951 a través del Tratado de
la CECA’. Al contrario, el Reino Unido se mantuvo al margen de la constitucién
formal del proyecto comunitario europeo, sumdndose posteriormente con una

> Sobre esta idea, puede verse TAJADURA TEJADA, J., «El sentimiento constitucional», Claves
de la Razon Prdctica, n.° 77,1997, pp. 72-74 y més ampliamente, LUCAS VERDU, P., E/ sentimien-
to constitucional. Aproximacion al estudio del sentir constitucional como modo de integracion politica, Madrid,
Reus, 1985.

% Lo que no resulta tarea ficil. Como sefiala, PEREZ DE LAS HERAS, B., «sin prescindir de los
necesarios esfuerzos que deben desplegarse desde la propia Unidn, las escuelas y los centros de
educacién deben asumir la primera y mds primordial misién de promover una ciudadania europea
activa entre los nifios y los jévenes, formdndolos sobre los origenes y la significacién politica del
proceso de construccién europea, los valores y principios fundamentales sobre los que se asienta,
asf como sobre sus instituciones y sus principales realizaciones», «La Constitucién para Europa y
la promocién de la ciudadanfa europea», Exropa Euskadi, n.° 166, 2004, p. 6.

" BECERRIL ATIENZA, B. (Ed.), Europa unida. Dieciocho discursos y una carta. Winston S. Chur-
chill, Ediciones Encuentro, Madrid, 2016. En dicha obra se rednen dieciocho discursos (y una
carta) pronunciados por Churchill desde el fin de la segunda guerra mundial hasta su muerte en
relacién con el proyecto europeo de integracién. Aunque Churchill no llegara a ser testigo de la
incorporacién del Reino Unido a las Comunidades Europeas ni podamos saber prospectivamente
qué hubiera pensado acerca de la consumacién del Brexit, la editora y prologuista concluye que la
consciente ambigiiedad de los discursos churchillianos (no propugnando resueltamente la adhesién
del Reino Unido a la Europa comunitaria, pero tampoco postulando una cerrazén absoluta a con-
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posicion siempre pretendidamente excepcional®. Y ese juego de las excepciones
es el que, desafortunadamente, se ha convertido en la regla general que ha guia-
do a los promotores del Brexit y la hoja de ruta de las negaciones entre el Reino
Unido y los Estados comunitarios en el marco del articulo 50 del Tratado de la
Unién Europea (TUE).

En tal escenario, esas negociaciones se estin produciendo en buena medida,
como no puede ser de otro modo, en torno al estatuto juridico con el que que-
dardn tanto la ciudadania britdnica en el seno de la UE de los Veintisiete como,
correlativamente, la ciudadania europea en el Reino Unido; todo un reto cons-
titucional para la Europa de los derechos. A tal efecto, resaltando el papel a jugar
en este terreno por el TJUE?, se ha advertido que si la Premier britdnica «se
aferra a sus armas para resistir cualquier papel post-Brexit para la proteccién
judicial internacional o europea eficaz de los derechos de los ciudadanos de la UE
en el Reino Unido (una obsesién sin duda exacerbada por su tiempo en el Home
Office), ello puede ser suficiente para hundir las negociaciones antes de que real-
mente comiencen» '’. Todo ello, por descontado, sin perder de vista la paralela
cuestion esencial de la vinculacién econdémica a mantener el Reino Unido con
la UE, especialmente en un panorama «post-Brexit» en el que algunos indica-
dores alertan sobre el debilitamiento de la economia britdnica''.

Compartiendo que, como se sefiala en la Declaracidn Schuman de 9 de mayo
de 1950, Europa se va construyendo a través de «realizaciones concretas, que
creen primero una solidaridad de hecho», no puede sino constatarse que el Rei-
no Unido ha dado un paso atrds cargado de insolidaridad. Pero ya no es tiempo

vertirse en Estado miembro) no le restan valor a su condicién de gran valedor, entusiasta y «mece-
nas» de la unidad europea.

8 El propio Churchill, como recuerda RIESTRA, L., habfa declarado: «“Estamos con Europa,
pero no en ella. Estamos vinculados, pero no comprometidos”. La frase pertenece a un articulo
publicado en 1930 en el Saturday Evening Post por Winston Chruchill. Quién le iba a decir que,
afios después, serfa cientos de veces citada por los politicos britdnicos en un contexto tan comple-
jo como es el del “brexit”», «Una historia de amor-odio con Churchill como nexo», http://projects.
huffingtonpost.es/brexit/ (acceso el 6 de junio de 2017).

? Vid. SILVEIRA, A., «On the CJEU'’s post-Brexit case-law on European citenship. The reco-
very of the identity Ariadne’s thread?», UNIO-EU Law Journal, vol. 3, n.° 1, 2017, pp. 48-62.

1 McCRUDDEN, C., «An Early Deal-Breaker? EU Citizens’ Rights in the UK after Brexit,
and the future role of the European Court of Justice», 27 de junio de 2017 (https://ukconstitu-
tionallaw.org/2017/06/27/christopher-mccrudden-an-early-deal-breaker-eu-citizens-rights-in-
the-uk-after-brexit-and-the-future-role-of-the-european-court-of-justice/, acceso el 21 de septiem-
bre de 2017).

"' GILES, C., «The UK economy since the Brexit vot-in 5 charts», Financial Times, 26 de
julio de 2017 (https://www.ft.com/content/cf51e840-7147-11e7-93{f-99f383b09ff9, visitado
el 19 de septiembre de 2017).
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de lamentaciones'? sino de procurar que ese paso nos aleje lo menos posible de
la meta e incluso —;por qué no intentarlo?— pueda servir para coger impulso.
Como ha observado el Parlamento Europeo, mds alld de las consecuencias eco-
némicas, el peligro real del Brexit es ideolégico y politico, de tal manera que la
tnica posible respuesta radica en impulsar la integracién europea y la democra-
cia'’. Sobre estas cuestiones pretendemos reflexionar en este trabajo.

II. EL REINO UNIDO COMO PROMOTOR (PARADOJICAMENTE)
DE LA EUROPA AMPLIA DE LOS DERECHOS

1. La emblemdtica constitucion en Londres del Consejo de Europa

Aunque Churchill no concretara las bases evolutivas de lo que hoy es la UE
en su ya mencionado discurso de Zurich —eso lo haria mds tarde la Declaracion
Schuman de 9 de mayo de 1950, manifestindose entonces la exclusién originaria
del Reino Unido del proyecto integrador de vocacién federal—, es justo recono-
cer que las vislumbré al proponer que «debemos crear la familia europea con una
estructura regional llamada, quizd, los Estados Unidos de Europa» y que el
«primer paso es crear un Consejo de Europa». No es casual, por tanto, que la
firma del Estatuto del Consejo de Europa tuviera lugar, el 5 de mayo de 1949,
en el St Jame’s Palace de Londres, siendo los diez paises inicialmente signatarios
Bélgica, Dinamarca, Francia, Irlanda, Ttalia, Luxemburgo, Holanda, Noruega,
Suecia y el Reino Unido'.

Volviendo al discurso de Churchill, debe constatarse que alberga, aun sin
poner el acento explicitamente en los derechos humanos, la idea de la Europa

12Y, al contrario, siempre es tiempo de esperanza. En este sentido pueden interpretarse las
palabras de MORENO FERNANDEZ, L.: «De la misma manera que por factores contingentes y
circunstanciales se produjo dicha pequefia mayorfa, la situacién podria cambiar en un futuro
indeterminado. Ello sélo serfa posible si una mayoria de los propios britdnicos volviesen a creer en
Europa. Para ello se requiere conviccién y entereza en los negociadores continentales», «Theresa
May, la ganadora todo se lleva», Catalunya Press, 21 de abril de 2017, http://www.catalunyapress.
es/texto-diario/mostrar/722000/theresa-may-ganadora-todo-lleva (acceso el 8 de junio de 2017).

3 Asi lo sefiala la Eurocdmara en su estudio Brexir and the European Union: General Institutional
and Legal Considerations, Committee on Constitutional Affairs, PE 571.404, January 2017, p. 49.

1 Por ello, cada 5 de mayo se celebra la «Jornada de Europa» desde que el Comité de Minis-
tros del Consejo de Europa la instituyera en 1964. Con posterioridad, en 1985, y a su semejanza,
se instituy6 el «Dfa de Europa», que festeja la existencia de la UE cada 9 de mayo (por la Decla-
racidn Schuman), tras acordarlo asi, reunidos en Consejo Europeo, los Jefes de Estado y de Gobier-
no de los entonces diez socios comunitarios: Alemania, Bélgica, Dinamarca, Francia, Grecia,
Irlanda, Italia, Luxemburgo, Holanda y el Reino Unido.
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amplia de los derechos (la del Consejo de Europa de los actuales 47 Estados
miembros), al apelar a los «principios y concepciones» de la Sociedad de Nacio-
nes y al reforzamiento en el plano regional de la Organizacién de las Naciones
Unidas, sosteniendo que «la salvacién de la gente normal de cada raza y de cada
pais, del peligro de la guerra o la esclavitud, debe establecerse sobre sélidos
fundamentos, los cuales han de estar protegidos por la voluntad de todos los
hombres y mujeres de morir, antes de someterse a la tiranfa». Ello va en la linea,
verdaderamente, del destacado papel que jugé el Reino Unido junto a las tropas
aliadas para liberar al continente europeo del yugo totalitario del nazismo.

Consiguientemente, tampoco debe sorprender que el Estatuto del Consejo
de Europa, tras reafirmar en el Preimbulo la adhesién de los Estados fundadores
«a los valores espirituales y morales que son patrimonio comun de sus pueblos
y la verdadera fuente de la libertad individual, la libertad politica y el imperio
del Derecho, principios sobre los cuales se funda toda auténtica democracia»,
sefiale en el articulo 1.b) como finalidad de la Organizacién «la salvaguardia y
la mayor efectividad de los derechos humanos y las libertades fundamentales».

Con apoyo en dichas bases habilitantes, y el previo espaldarazo del Congreso
de la Haya de 10 de mayo de 1948 (en cuyo marco el Reino Unido ya mostré
sus dudas sobre el alcance de los instrumentos unificadores) ', se adopté en un
tiempo récord, concretamente el 4 de noviembre de 1950 en Roma, el Convenio
Europeo de Derechos Humanos, que se revel6 como un eficaz antidoto frente al
totalitarismo'°. Entré en vigor el 3 de septiembre de 1953 tras reunir las diez
ratificaciones requeridas'’.

En todo caso, la formal catalogacién del Consejo de Europa como organiza-
cién de cooperacién (tebricamente mds respetuosa con la soberanfa estatal) y su
comparacién con la organizacién de integracién (la actual UE), no ha estado
exenta de matizaciones en la evolucion del Derecho constitucional europeo. Pues,
en realidad, dificilmente cabe desconocer el creciente impacto constitucional de
las resoluciones del TEDH (y, por supuesto, del TJUE)'®. Como tampoco cabe

5 Véase «Origin and development of the Council of Europe. The idea of convening a Euro-
pean assembly», en Centre Virtuel de la Connaissance sur I'Europe (CVCE), http://www.cvce.eu/
obj/origin_and_development_of_the_council_of_europeen-588dec89-3400-4e32-8869-
4484e6b64f51.html (visitado el 12 de junio de 2017).

16 JiIMENA QUESADA, L., Sistema europeo de derechos fundamentales, Madrid, Colex, 2006,
pp. 38-41.

7 En esa misma fecha entrd en vigor, tras su ratificacién, para paises como Alemania e Islan-
dia que, en cambio, no habfan sido signatarios del Estatuto de Londres.

'8 Ese enfoque puede comprobarse en diversas contribuciones de la obra de GORDILLO
PEREz, L. 1. (Dit.), Constitutionalism of European Supranational Courts. Recent developments and cha-
llenges, Aranzadi, Cizur Menor, 2015.
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ignorar el creciente impacto de la Carta Social Europea (CSE) —complemento
natural del CEDH—, etiquetada como «Constitucién Social para Europa» por
los médximos dirigentes del Consejo de Europa' y por la doctrina mds autoriza-
da en la materia®.

A este respecto, que en el Reino Unido no pasa inadvertido ese impacto
constitucional de los dos instrumentos fundamentales del Consejo de Europa
(CEDH y CSE), lo evidencia, como luego se verd, tanto su posicién reticente
hacia el CEDH vy la jurisprudencia del el TEDH como, paralelamente, su débil
o limitada aceptacién de la CSE y de la jurisprudencia del Comité Europeo de
Derechos Sociales (CEDS).

2. LA TARDIA ASUNCION DE LOS ESTANDARES BASICOS
DE LA CULTURA EUROPEA DE LOS DERECHOS

2.1  La vacilante incorporacion constitucional del Convenio Europeo de Derechos
Humanos y sus secuelas

Como se ha avanzado, diversas circunstancias muestran las reticencias del
Reino Unido hacia el CEDH, pese a haber sido uno de los paises que lo suscri-
bieron en su origen.

Es verdad que inicialmente fueron recelos compartidos por la mayoria de las
Partes Contratantes, lo que resulta incluso 16gico y comprensible dado que
el CEDH se erigia en el primer instrumento internacional de derechos humanos
que daba la posibilidad a los individuos de llevar a un Estado al banquillo ante
una instancia jurisdiccional supraestatal. Ello explica que la jurisdiccién
del TEDH para recibir demandas individuales fuese al principio de aceptacién
facultativa (a diferencia de la obligada aceptacién del mecanismo de demandas
interestatales) y que solo tres de los diez primeros Estados Partes en el CEDH
(Dinamarca, Irlanda y Suecia) efectuaran las declaraciones previstas para aceptar
la competencia de la originaria Comisién Europea de Derechos Humanos para
recibir los recursos individuales (art. 25) y la correlativa jurisdiccién del TEDH

Y Véase la Opinion del Secretario General del Consejo de Europa sobre la iniciativa de la UE de
establecer un Pilar Europeo de Derechos Sociales (Estrasburgo, 2 de diciembre de 2016): «the European
Social Charter of the Council of Europe represents an essential component of the continent’s
architecture of fundamental rights and is therefore seen as the Social Constitution of Europe»,
https://rm.coe.int/16806dd0bc (acceso el 5 de junio de 2017).

20 Por todos, los trabajos incluidos en DE SCHUTTER, O. (Coord.), The European Social Char-
ter: A social constitution for Europe/La Charte sociale européenne: Une constitution sociale pour I'Europe,
Bruxelles, Bruylant, 2010.
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(art. 46). Como es sabido, solo con la adopcién del Protocolo nim. 11 (en vigor
desde noviembre de 1998) desaparecié la Comisidn, se instituy6é el TEDH como
Gnico y permanente y, al tiempo, se impuso a todos los Estados Partes el recur-
so individual sin restricciones?'.

Ahora bien, en el caso del Reino Unido, mds alld de esas iniciales reticencias
compartidas, pueden encontrarse al menos tres elementos que revelan su siempre
recelosa posicién hacia el CEDH y el TEDH.

El primero de ellos lo constituye la tardia incorporacién efectiva del tratado
a su orden constitucional, mediante la Human Rights Act de 1998 (que obtuvo
la sancién real o Royal Assent el 9 de noviembre de 1998 y entré en vigor el 2 de
octubre de 2002)?2.

El segundo elemento tiene que ver con el impulso del Reino Unido para la
reforma «a la baja» del TEDH, que se concret6 en la Conferencia de Brighton
celebrada del 18 al 20 de abril de 2012 en el marco de la presidencia britdnica
del Comité de Ministros del Consejo de Europa. Las propuestas britdnicas —que
fueron presentadas el 23 de febrero de 2012 a través de un proyecto de declara-
cién destinado a servir de base para la discusion en dicha Conferencia— giraron
en torno a tres ejes cuyo coman denominador consistia en mitigar el alcance el
derecho al recurso individual ante el TEDH, aunque sin llegar a ponerlo en

21 Concretamente, ese Protocolo niim. 11 reconocia a los individuos la facultad de intervenir
directamente ante el TEDH en todas las fases del procedimiento (ocus standi), mientras que pre-
viamente el Protocolo niim. 9 (vigente desde octubre de 1994) habfa reconocido al demandante
individual la facultad de someter el caso al TEDH (ius standi) en ese plazo de tres meses desde que
la Comisién emitia el informe sobre el fondo del asunto. Sobre dicha evolucién, FLAUSS, J. E.,
«Le droit de recours individuel devant la Cour européenne des droits de ’homme. Le protocole
n.° 9 a la Convention européenne des droits de 'homme», Annuaire frangais de droit international,
vol. 36, 1990, pp. 507-519. El derecho al recurso individual fue calificado por el propio TEDH
como «clave de béveda del mecanismo de salvaguardia de los derechos humanos» en su Sentencia
Mamatkulov y Askarov c. Turquia de 4 de febrero de 2005. Sin embargo, tampoco conviene exage-
rar el potencial de tal derecho dado el exigente filtro de la admisibilidad y dada, asimismo, la
sobrecarga de trabajo que soporta el TEDH a causa de los miles de demandas que se le dirigen.
Sobre esos riesgos ha advertido SANCHEZ PATRON, J. M., en «Las condiciones de admisibilidad
de las demandas individuales ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos: ;Un logro en
riesgo?», Ordine internazionale e diritti umani, 2014, pp. 284-303.

2 En la gufa «A New Era of Rights and Responsibilities - Core Guidance for Public Autho-
rities» preparada por el Ministerio del Interior britdnico (Home Office) para dar a conocer el Con-
venio Europeo a todos los funcionarios pablicos a través de dicha Ley, puede leerse que para el
Ministro del Interior, Mike O’Brien, la Human Rights Act «establece nuevas responsabilidades para
todos aquellos que trabajan en el sector pblico. Tenemos atribuida una funcién vital en la creacién
de una nueva cultura de los derechos humanos. Espero que esta Core Guidance sea un valioso ins-
trumento para hacer realidad esa nueva cultura», citado por JIMENA QUESADA, L., Sistema europeo
de derechos fundamentales, op. cit., p. 32.
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entredicho: a) se pretendia incluir en el texto articulado una referencia a los
principios de subsidiariedad y al margen de apreciacién, otorgando mayor peso
a las autoridades nacionales en detrimento del propio TEDH; b) se propugnaba
incrementar el didlogo entre los 6rganos jurisdiccionales nacionales supremos y
el TEDH a través de un mecanismo de consulta similar a la cuestién prejudicial
que se suscita ante el TJUE pero sin cardcter vinculante; y ¢) se proponia flexi-
bilizar atin mds los criterios de inadmisibilidad de las demandas individuales,
asi como reducir el plazo de seis meses para la formulacién de dichas demandas.
Frente a dichas propuestas, el TEDH efectué observaciones mediante un docu-
mento adoptado por el Pleno el 20 de febrero de 2012 en donde, pese a alertar
sobre la necesidad de respetar dos condiciones (preservar el derecho al recurso
individual y establecer mecanismos nacionales e internacionales susceptibles de
tratar las demandas bien fundamentadas que en cambio no pueda tratar
el TEDH), suscribia el fin general de hacer «gestionable» el volumen de asuntos
sometidos al Alto Tribunal de Estrasburgo®. Lo cierto es que la oposicién mati-
zada del TEDH, as{ como la de algunos Estados Miembros del Consejo de Euro-
pa (entre ellos, Alemania, Andorra, Austria, Finlandia, Polonia, Rumanfa,
Croacia, Chipre, Eslovenia o Rumania), no consiguieron evitar que, en esencia,
la proposicién britdnica fuera sostenida por la mayor parte de los socios de la
Organizacién (y con especial entusiasmo por parte de Suiza). En estas condicio-
nes, la Conferencia de Brighton?* mostré el peso —euroescéptico— del Reino
Unido. De hecho, los Protocolos ndm. 15 y nim. 16 vinieron a hacerse eco,
bdsicamente, de las restrictivas propuestas britdnicas®.

» http://www.echr.coe.int/Documents/2012_Brighton_Opinion_ENG.pdf (acceso el 5 de
junio de 2017).

2t Precedida por las asimismo importantes Conferencias de Interlaken (18-19 de febrero
de 2010) y de Izmir (26-27 de abril de 2011) y secundada por las de Oslo (7-8 de abril de 2014)
y Bruselas (26-27 de marzo de 2015).

% Y ello tanto en materia de abreviacién del plazo de interposicién de las demandas y de la
mayor laxitud en el examen de la admisibilidad de ellas (en el Protocolo nim. 15, que, sin embar-
80, acogi6 las referencias a la subsidiariedad y al margen de apreciacién nacional en el predimbulo
y no en el texto articulado) como en lo referente al didlogo judicial de resultado no vinculante para
las jurisdicciones nacionales supremas (en el Protocolo ntm. 16). Sobre los citados Protocolos,
véase LOPEZ GUERRA, L., «Los Protocolos de reforma n.° 15 y 16 al Convenio Europeo de Derechos
Humanos», Civitas. Revista Espaiiola de Derecho Europeo, nim. 49, 2014, pp. 11-29. En relacién con
la ausencia formal de vinculatoriedad de la respuesta del TEDH, resulta muy interesante la mati-
zaci6n efectuada por el entonces Presidente del TEDH, Dean Spielman, quien entendia que si una
Corte suprema nacional se apartara de la opinién de la Corte de Estrasburgo, podria verse ulterior-
mente desautorizada tras el mds que probable registro de una demanda individual y posterior
condena, SPIELMANN, D., Discours du Président Dean Spielmann, Séminaire Tribunal constitution-
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En fin, el tercer elemento que denota hasta qué punto llegan los recelos hacia
el CEDH y el TEDH es la simple posibilidad que el Gobierno britdnico barajé
de permanecer en la UE pero denunciar el CEDH y el TEDH —jel instrumen-

26

to més emblemdtico del Consejo de Europa y su buque insignia!—?°, lo que

habria llevado a derogar la Human Rights Act de 1998 y sustituirla por una nue-
va British Bill of Righs?’.

2.2 La incompleta aceptacion de la Carta Social Europea y el impacto del Brexit
en los derechos sociales

De entrada, conviene recordar que, del mismo modo que el CEDH ha sido
modificado a través de dieciséis Protocolos, el «sistema» de la CSE estd compues-
to por la Carta originaria adoptada el 18 de octubre de 1961 en Turin y cuatro
modificaciones, a saber: el Protocolo de 1988 (que afiadié nuevos derechos), el
Protocolo de enmienda de 1991 (sin vigencia formal todavia?®), el Protocolo de
1995 (que establecia el procedimiento de reclamaciones colectivas) y la CSE

nel, Madrid, 22 de mayo de 2015, p. 7, http://www.echr.coe.int/Documents/Speech_20150522_
OV _Spielmann_Tribunal_constitutionnel_Madrid_FRA.pdf

26 Tales fueron, siendo entonces Ministra de Interior, las declaraciones de la Premier britdni-
ca, Theresa May —que, por cierto, no consiguié la mayorfa absoluta para gobernar en las eleccio-
nes de 8 de junio de 2017— en los medios de comunicacién, recogidas el 25 de abril de 2016 en
la BBC, «UK should quit European Convention on Human Rights», http://www.bbc.com/news/
uk-politics-eu-referendum-36128318 (acceso el 30 de junio de 2017).

%7 Como puede comprobarse, se trata de uno de los cuatro escenarios que se barajaron antes
o durante la campaiia del referéndum del Brexit: 1. Permanecer en la UE y mantener la Human
Rights Act; 2. Permanecer en la UE y derogar la Human Rights Act; 3. Abandonar la UE y man-
tener la Human Rights Act.; y 4. Abandonar la UE y derogar asimismo la Human Rights Act,
BoyLE, K. y COCHRANE, L., «Brexit and British Bill of Rights: four scenarios for human rights»,
The UK in a Changing Europe, Research papers, King’s College London, 2017 (http://ukandeu.
ac.uk/explainers/brexit-and-a-british-bill-of-rights-four-scenarios-for-human-rights/, acceso el
30 de junio de 2017). Por lo demds, tras la victoria del Brexit en el referéndum de 2016, cabe
desear que no se opte en algiin momento por el cuarto escenario, aunque no pueda descartarse
por completo.

8 El Protocolo de 1991 sigue sin entrar formalmente en vigor al precisar la unanimidad de
todos los Estados Partes en la Carta Social, pero su contenido es aplicado en la practica merced a
una decisién del Comité de Ministros del Consejo de Europa de diciembre de 1991, mediante la
que se pedia a los 6rganos de control de la Carta que aplicaran ese Protocolo incluso antes de su
entrada en vigor «en la medida en que el texto de la Carta lo permitiere». Asi, todas las disposi-
ciones del Protocolo de 1991 son aplicables, excepto la eleccién de miembros del Comité Europeo
de Derechos Sociales por la Asamblea parlamentaria (siguen siendo elegidos por el Comité de
Ministros).
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revisada de 1996 (que volvia a ampliar el catdlogo de derechos, ademds de con-
tener una cldusula para aceptar el procedimiento de reclamaciones colectivas?).

Pues bien, de ese «sistema» europeo de derechos sociales, el Reino Unido fue
signatario de la Carta originaria de Turin y la ratificé el 11 de julio de 1962,
aceptando 60 de sus 70 parrafos en virtud de un mecanismo de ratificacién par-
cial previsto por el articulo 20 de la propia Carta. Pero la aceptacién britdnica
resulta limitada o incompleta no solamente por la utilizacién de ese mecanismo
de asuncién «a la carta» (mediante el que se descarta la aplicacién de importan-
tes disposiciones)®’, sino asimismo por mantener su compromiso inicial bajo
minimos pues no ha firmado ni ratificado el Protocolo de 1988 ni el Protocolo
de 1995, y ha firmado pero no ratificado el Protocolo de 1991 y la CSE revisada
de 1996.

Esa insuficiente aceptacién del mdximo exponente del constitucionalismo
social europeo por parte del Reino Unido es incluso mds grave que en el caso de
Espafia puesto que, realmente, nuestro pais supera el modesto compromiso bri-
tdnico en lo atinente a los Protocolos de 1988 y de 1991 (ambos ratificados por
Espafia), teniendo ambos paises como asignatura pendiente la aceptacién de las
dos modificaciones mds recientes e importantes. Y no son los Gnicos: a finales de
mayo de 2017, eran 15 los paises que habian aceptado el procedimiento de
reclamaciones colectivas previsto en el Protocolo de 1995 y 34 las Partes Con-
tratantes de la CSE revisada de 1996°".

La superacion de esas asimetrias en la incorporacion del acervo social europeo
figura igualmente como uno de los grandes desafios del conocido como «Proce-
so de Turin»*?, que a su vez incité a la UE a proponer un nuevo «Pilar Europeo

2 Ta base habilitante es el articulo D de la Carta revisada, incluido en la Parte I'V.

0 Concretamente, se descartan los articulos 2.1, 4.3, 7.1,7.4,7.7,7.8, 8.2, 8.3, 8.4, 12.2,
123y 12.4.

31 Por ello, no sorprende que el Comité de Ministros del Consejo de Europa en la Declaracién
adoptada en octubre de 2011 con motivo del quincuagésimo aniversario de la CSE de 1961 ape-
lara a la superacién de ambas asignaturas pendientes por parte de los Estados Miembros que
todavia no hubieran aceptado el Protocolo de 1995 sobre reclamaciones colectivas y la CSE revi-
sada de 1996.

32 Dicho proceso fue lanzado por el Secretario General del Consejo de Europa (en cooperacién
con la Presidencia semestral italiana del Consejo de la UE y con el Municipio de Turin) e iniciado
con la importante Conferencia politica de alto nivel celebrada en Turin los dfas 17-18 de octubre
de 2014 para reforzar la efectividad de los derechos consagrados en la Carta Social Europea y las
sinergias con la UE. Esa primera Conferencia fue secundada por la posterior Conferencia de alto
nivel sobre «El futuro de la proteccién de los derechos sociales» organizada en Bruselas en febrero
de 2015 en el marco de la Presidencia belga del Consejo de Europa, asi como por una Conferencia
interparlamentaria de los 47 Estados miembros del Consejo de Europa dedicada a la CSE celebra-
da nuevamente en Turin, en marzo de 2016, y organizada por el Consejo de Europa (en colabora-
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de Derechos Sociales» . Unicamente superdndolas se evitard la existencia de una
Europa social a varias velocidades y se preservard el cardcter indivisible de todos los
derechos humanos (subrayado en el Preimbulo de la CSE revisada de 1996). En
este sentido, no parece coherente que el Consejo de Europa solo exija la ratifica-
cién del CEDH para ser Estado miembro (sin exigencia paralela de aceptacion
de la CSE*%), tnicamente obligue a aceptar el conjunto de disposiciones
del CEDH (pero no de la CSE, ni siquiera de la revisada de 1996, que sigue
previendo el régimen de «ratificacién a la carta») y no tenga una politica mds
persuasiva y exigente para la generalizacién del procedimiento de reclamaciones
colectivas ante el CEDS (a semejanza de la que siguié para imponer la generali-
zacién del derecho al recurso individual ante el TEDH mediante el Protocolo
n.° 11 al CEDH).

En fin, a la vista del paralelismo entre las dindmicas del Consejo de Europa
y de la UE, es muy probable que el Brexit aleje, desafortunadamente, la posibi-
lidad de una mayor implicacién del Reino Unido en el sistema de la CSE. Aho-
ra bien, la incompleta e insuficiente aceptacién de la CSE y el general descono-
cimiento de la misma y de la labor del CEDS, a lo que podria afiadirse el
frecuente y erréneo entendimiento de que la CSE se encuentra en el seno de la
UE en vez de en el Consejo de Europa, e incluso la confusién entre la CSE y la
Carta comunitaria de derechos sociales fundamentales de los trabajadores de
1989, ha conducido a que aquélla pase bastante desapercibida en el contexto de
las discusiones sobre el Brexiz. Asf las cosas, habrd que reconocer que tal vez todo
ello haya evitado el planteamiento de la denuncia de la CSE como alternativa al
Brexit (a diferencia, como ya se comentd, de lo ocurrido en relacién con el CEDH,
precisamente por su alto nivel de aceptacién y de conocimiento, lo que es pre-
dicable asimismo de la jurisprudencia del TEDH), y ello pese a que los derechos
de los trabajadores figuran como uno de los puntos cruciales de la denominada
hoja de ruta del Brexit. En cualquier caso, constituye un imperativo insoslayable
que el Brexit no acarree un retroceso en el acervo social ya conseguido en el Rei-

cién con la Cimara de Diputados italiana y con el Municipio de Turin). Los documentos mads
relevantes de dicho proceso pueden encontrarse en la web del Consejo de Europa (http://www.coe.
int/en/web/turin-process, acceso el 5 de junio de 2017).

 Tal como sugiri6 el Presidente de la Comisién Europea, Jean-Claude Juncker, en su dis-
curso sobre el estado de la UE en el Parlamento Europeo en septiembre de 2015. Véase la Comu-
nicacion de la Comisidn al Pavlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al
Comité de las Regiones sobre establecimiento de un pilar europeo de derechos sociales, Bruselas, 24 de abril
de 2017, COM(2017)250 final.

31 De los 47 Estados miembros del Consejo de Europa, 9 estdn vinculados todavia por la CSE
de 1961 y 4 no han aceptado ninguno de los compromisos de la Carta Social, ni siquiera de la
originaria: a saber, Liechtenstein, Ménaco, San Marino y Suiza.
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no Unido para adecuarse a las resoluciones del CEDS en materia de proteccién
de menores, de empleo, de libertad de circulacién de personas o de no discrimi-
nacién por diversos motivos (entre otros, nacionalidad, sexo, origen étnico o
discapacidad)®. Sobre estas cuestiones volveremos después.

III. LA INICIAL EXCLUSION Y LAS SUCESIVAS EXCEPCIONES
BRITANICAS A LA EUROPA COMUNITARIA DE LOS DERECHOS

1. La EFTA y la promocién de la Europa integrada de los devechos, sin integrarse en ella

Si en el caso del Consejo de Europa, como se ha visto, el Reino Unido ha sido
promotor de esa Europa amplia de los derechos formando parte de la misma
—aunque, al tiempo y paraddjicamente, se ha mostrado reticente y receloso hacia
los dos tratados europeos mds emblemdticos del sistema de Estrasburgo,
el CEDH vy la CSE—, en el supuesto de la Europa integrada o comunitaria de
los derechos desempefi6 el extrafio rol de promotor externo o ajeno, es decir,
desde fuera, manteniéndose al margen de la fundacién en 1951 de las Comuni-
dades Europeas. Recordemos, en este sentido, la voluntad «federal» expresada
por Churchill en su discurso de 1946 en Zurich: los «Estados Unidos de
Europa»...

Pero Reino Unido no solo se quedé al margen sino que lanzé la propuesta
de crear una zona de libre cambio como alternativa y contrapeso a la Comunidad
Econémica Europea, lo que se concretd en la firma el 4 de febrero de 1960 en
Estocolmo del Convenio que cred la Asociacién Europea de Libre Cambio, mds
conocida como EFTA (European Free Trade Association), en la que se embarcaron
junto al Reino Unido otros seis paises: Austria, Dinamarca, Noruega, Portugal,
Suecia y Suiza (a los que se sumarfan Finlandia en 1961, Islandia en 1970 y
Liechtenstein en 1991). Por supuesto, la EFTA es menos ambiciosa que la UE
desde una perspectiva tanto econémica como politica con la consiguiente menor
grado de afectacién de la soberanfa de los Estados que la integran®® y ha ido
perdiendo relevancia a la vez que miembros en beneficio de la segunda. Por ello

%5 Véase la «ficha por pafs» relativa al Reino Unido sobre la Carta Social Europea, especial-
mente el apartado II («Ejemplos de progresos realizados en el cumplimiento de los derechos
establecidos en la Carta»), https://rm.coe.int/1680644aa9 (acceso el 5 de junio de 2017), pp. 6-7.

3¢ Como es sabido, en el plano econémico, persigue mds una cooperacién comercial que una
unién aduanera, y en el politico, su modesta estructura organizativa se apoya en un Consejo for-
mado por todos los representantes de los Estados miembros, que adoptan las decisiones por una-
nimidad, y asistido por una serie de 6rganos consultivos y administrativos integrados por apenas
un centenar de personas.

© UNED. Revista de Derecho Politico 1183
N.c 100, septiembre-diciembre 2017, pigs 1169-1208



BEATRIZ TOMAS MALLEN

siempre mantuvieron una relacién complicada. Asf{, en el propio Preimbulo del
Convenio EFTA de 1960 se apelaba a la remocién de barreras comerciales y a la
promocién de una cooperacién econémica mas estrecha con los Estados Miem-
bros de la CEE. Mis tarde, sobre la base de la idea de Jacques Delors de avanzar
en la integracién entre la CEE y la EFTA, se adopté en 1992 el Acuerdo sobre
el Espacio Econémico Europeo (EEE): en la actualidad, forman parte de ese
Acuerdo del EEE entre la UE y la EFTA los 28 socios comunitarios y tres de los
cuatro paises miembros de la EFTA (Islandia, Liechtenstein y Noruega pues
Suiza rechazé en 1992 mediante referéndum su integracién en el EEE, discipli-
nando sus relaciones con la UE mediante acuerdos bilaterales).

Si bien en los primeros apartados del Predimbulo de dicho Acuerdo de 1992
las Partes Contratantes se muestran convencidas «de la contribucién que un EEE
aportard a la construccién de una Europa basada en la paz, la democracia y los
derechos humanos», y reafirman «la absoluta prioridad concedida a una relacién
privilegiada entre las Comunidades Europeas, sus Estados miembros y los Esta-
dos de la EFTA, basada en la proximidad, los valores comunes duraderos y la
identidad europea», para «contribuir, sobre la base de una economfa de mercado,
a la liberalizaci6én y cooperacién comercial a escala mundial», esas afirmaciones
«integradoras» se compensan con otras mds defensoras de la propia soberanfa
consistentes en considerar que el objetivo de las Partes Contratantes se abordard
«en pleno respeto de la independencia de los tribunales» y sin restringir «la
autonomia para la toma de decisiones ni el poder de celebrar los Tratados de las
Partes Contratantes».

Por si cupiese alguna duda sobre esto tltimo, en la web oficial de la EFTA
se subraya que a través del Acuerdo de 1992, los Estados «no han transferido
competencias legislativas algunas a las instituciones del EEE y no estdn legiti-
mados, constitucionalmente, para aceptar decisiones de la Comisién o del Tri-
bunal de Justicia», afiadiéndose que en dicho marco EFTA-EEE «todas las
decisiones son adoptadas por consenso, a diferencia de la UE en donde las deci-
siones relativas a la legislacién del EEE son normalmente adoptadas por
mayoria».

Tras el Brexit, se plantea si el Reino Unido puede retornar a la EFTA, pero
parece una opcién dificil precisamente por esa relacién que se mantiene con
la UE y que ha permitido fraguar bastantes acuerdos e incluso incorporar legis-
lacién comunitaria por parte de los paises de la EFTA (legislacion, por cierto,
que ahora el Reino Unido pretende ir derogando paulatinamente). Y, ademas,
socios significativos de la EFTA como Noruega no ven con buenos ojos ese rein-
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greso del Reino Unido®’. Un extrafio retorno que, de producirse, seguramente
seguiria una dindmica parecida a la de Suiza.

De cualquier modo, un acuerdo bilateral del Reino Unido andlogo al suscri-
to por Suiza con la UE se aventura complejo en estos momentos; cuando menos
un acuerdo auténomo con respecto a las negociaciones del Brexit que se han
acometido sobre la base del articulo 50 TUE, médxime cuando dicho acuerdo ya
se intenté con Cameron con cardcter previo (en febrero de 2016)°® al referéndum
del Brexit de 23 de junio de 2016, precisamente como Gltima oportunidad de
evitar esa salida britdnica de la UE con la que de manera irresponsable decidié
especular electoralmente el propio Cameron.

Al final, no debe sorprender la desconfianza en el seno de la EFTA hacia el
reingreso del Reino Unido, por lo que posiblemente pudiera prosperar otra
opcién mds modesta (y mds acorde con la pretendida posicién de superioridad y

37 Véase «Tras el Brexit, la EFTA es una opcién para el Reino Unido, pero Noruega se opo-
ne a su entrada», E/ Economista del 1 de julio de 2016, http://www.eleconomista.es/economia/
noticias/7677327/07/16/Tras-el-Brexit-la-EFT A-es-una-opcion-para-el-Reino-Unido-pero-
Noruega-se-opone.html (visitado el 7 de junio de 2017): «Noruega quiere mantener su posicion.
Monica Maeland, ministra de Industria de Noruega, explica a Bloomberg que «son los britdnicos
los que tienen que aclarar su posicién en este momento... Ademds, la UE tiene que decidir cémo
quiere que sea esa nueva relacion, a partir de ahi nosotros decidiremos nuestra posicién. Es dema-
siado rdpido para hablar sobre una expansién de la EFTA. Aunque pertenecer a la EFTA es una
via sencilla para tener acceso libre al comercio con la UE, esta no se encuentra exenta de costes.
Por ejemplo, Noruega ha tenido que adoptar el 75% de las leyes que se aprueban en la UE, aunque
no ha tenido voz ni voto para negociarlas. Ademds, la EFTA paga 860 millones de euros al afio
por tener ese privilegio de comerciar con libertad con la UE sin formar parte de ella».

8 Ese Acuerdo se recoge en la Decisién de los Jefes de Estado o de Gobierno, reunidos en el
seno del Consejo Europeo, relativa a un nuevo régimen para el Reino Unido en la UE, que figura
como Anexo I a las Conclusiones del Consejo Europeo de los dias 18 y 19 de febrero de 2016.
Dicho acuerdo contiene un lamentable conjunto de propuestas asimétricas «a la baja» para satis-
facer al Reino Unido, bastando leer el siguiente parrafo para percatarse de ello: «recordando que
los Tratados, junto con las referencias al proceso de integracién europea y al proceso creador de
una unién cada vez mds estrecha entre los pueblos de Europa, contienen también disposiciones
especificas segtin las cuales algunos Estados miembros tienen el derecho de no participar o estdn
exentos de la aplicacién de determinadas disposiciones o capitulos de los Tratados y del Derecho
de la Unién que afectan a cuestiones como la adopcién del euro, a decisiones que tienen repercu-
siones en el dmbito de la defensa, a la realizacién de controles fronterizos de personas, asi como a
medidas en el espacio de libertad, seguridad y justicia. Determinadas disposiciones de la Unién
permiten asimismo que uno o varios Estados miembros no participen en medidas destinadas a
impulsar los objetivos de la Unién, en particular mediante el establecimiento de cooperaciones
reforzadas. Dichos procesos posibilitan, por lo tanto, distintas vias de integracién para los diferen-
tes Estados miembros, permitiendo a los que deseen ahondar en la integracién avanzar, al tiempo
que respeta el derecho de los que no desean seguir ese rumbo (...)», http://www.consilium.europa.
eu/es/press/press-releases/2016/02/19-euco-conclusions/ (visitado el 7 de junio de 2017).
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los recelos soberanistas britdnicos) que radicara en un acuerdo de libre comercio
de la EFTA con el Reino Unido similar al que dicha organizacién mantuvo (por
ejemplo, con Espafia antes de que ingresara en las Comunidades Europeas) o
mantiene con otros paises (como Turquia o Corea del Sur).

Tampoco ha tenido el Reino Unido una relacién pacifica con la UE cuando
ha formado parte de la misma. Recuérdese, frente a la Unién Econémica y Mone-
taria, la lapidaria frase de Margaret Thatcher «I want my money back»?’ y el
famoso «cheque britdnico» acordado en 1984. O el discurso de la propia «Dama
de Hierro» ante la Cdmara de los Lores en 1990 cuando ironizé sobre una posi-
ble moneda tGnica a propdsito del funcionamiento del entones ECU (Ewropean
Currency Unit) y la posicion britdnica contraria al Euro con motivo de su consa-
gracion a través del Tratado de Maastricht. .. Cudntas veces los lideres britdnicos
han utilizado electoralmente la pertenencia a la UE, bien prometiendo que iban
a someter a referéndum cada importante reforma de los Tratados comunitarios*,
bien oponiéndose al candidato propuesto para presidir la Comisién Europea, la
institucién comunitaria considerada motor de integracién®!.

Naturalmente, el Reino Unido ha ejercido su soberania abandonando la UE,
optando por la solucién mds radical para eludir los embates de la globalizacién
econémica al principio democrdtico, un déficit que cldsicamente afecta al propio
sistema institucional comunitario. La solucién no deja por ello de ser tanto mds
paradéjica cuanto que el Reino Unido es indudablemente el socio comunitario
que se ha visto menos afectado por la dindmica de sometimiento del poder poli-
tico al poder econémico en el seno de la UE %2,

" Frase pronunciada en Dublin el viernes 30 de noviembre de 1979 con motivo de la cumbre
de Jefes de Estado y de Gobierno (el actual Consejo Europeo) y que comportd una de las mayores
crisis de la historia de la construccién europea. Véase sobre dicho impacto el articulo de
FRrRALON, J. A., «Margaret Thatcher: I want my money back», Le Monde, 11 de mayo de 2005,
http://www.lemonde.fr/europe/article/2005/05/11/30-novembre-1979-margaret-thatcher-i-want-
my-money-back_648386_3214.html (visitado el 2 de junio de 2017).

4 Pueden encontrarse ejemplos de dicha utilizacién en FABRE, C.: «Royaume-Uni et UE:
plus de 40 ans de relations dévoilées«, Le Taurillon, 25 de enero de 2013 (https://www.taurillon.
org/Royaume-Uni-et-UE-plus-de-40-ans-de-relations-devoilees, 05499, visitado el 16 de julio
de 2017).

41" As{, John Major vet§ la candidatura de Jean Luc Dehaene (considerado como excesivamen-
te «federalista»), Tony Blair se opuso a Guy Verhofstadt y David Cameron desaprobd la eleccién
del presidente actual, Jean-Claude Juncker.

42 Sobre estas cuestiones, GARCIA GUERRERO, J. L. y MARTINEZ ALARCON, M. L., «Consti-
tucién y mercado en la crisis de la Unién Europea: consideraciones preliminares», Estudios de
Deusto, vol. 64, n.° 1, 2016, pp. 15-21. Los autores se plantean si la solucién a estos problemas se
encuentra en una mera reforma de los mecanismos de integracién o si por el contrario resulta
inevitable desembocar en una Europa Federal.
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En dltima instancia, siendo tristemente insolidaria la postura del Reino
Unido, parece casar bien con la idiosincrasia britanica®®. Claro que quizd hubie-
ra resultado mds coherente no ingresar en la Europa comunitaria que hacerlo
influyendo de manera determinante en su disefio ulterior (como bloque econé-
mico y politico y, transversalmente, como espacio comin de derechos y liberta-
des) para acabar abandonandola®.

2. Las excepciones parciales sobre derechos en las veformas de los Tratados europeos

Una vez incorporado el Reino Unido a la Europa comunitaria en 1973 no
tardaron en aparecer los cldsicos recelos y reticencias britdnicos, manifestindose
con ocasion de las reformas fundamentales de los tratados y de los instrumentos
comunitarios mds significativos en materia de derechos humanos.

En efecto, la primera gran reforma de los Tratados constitutivos se articuld
a través del Acta Unica Europea de 1986, que contenfa por vez primera una
referencia, en su Predmbulo (por tanto, con cardcter prevalentemente programa-
tico, al no incluirse en el texto articulado), a los dos tratados mds emblemdticos
del Consejo de Europa (el Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950 y
la Carta Social Europea de 1961) junto a «los derechos fundamentales reconoci-
dos en las Constituciones y leyes de los Estados miembros», para «promover
conjuntamente la democracia», as{ como «la libertad, la igualdad y la justicia
social». Se subrayaba en el mismo Predmbulo la conviccién de los Estados miem-
bros, entre ellos el Reino Unido, sobre la importancia para los pueblos democra-
ticos europeos de «la idea europea, los resultados logrados en los dmbitos de la
integracién econémica y de la cooperacién politica, asi como la necesidad de
nuevos desarrollos», entre ellos «la responsabilidad que incumbe a Europa de
procurar adoptar cada vez mds una postura uniforme y de actuar con cohesién y
solidaridad». Semejantes cohesién y solidaridad entre las sociedades de los Esta-

© De interés resultan en tal sentido las aportaciones incluidas en la obra de OUTHWAITE, W.
(Ed.), Brexit. Sociological Responses, London, Anthem Press, 2017. Asi, por ejemplo, apunta WEST-
LAKE, M. que si el Reino Unido hubiera respondido positivamente a la Declaracién Schuman
de 1950 o a los Tratados constitutivos (primero en 1951 para la CECA y luego en 1957 para la
CEE y la EURATOM), seguramente no se hubiera llegado a plantear nunca el referéndum sobre
el Brexit, «The increasing inevitability of zhat referéndum», p. 3.

M «Réflexion sur le Brexit», L'Europe des citoyens, http://www.leuropedescitoyens.org/rflexion-
sur-le-brexit (acceso el 20 de mayo de 2017).
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dos miembros de la UE siguen siendo imprescindibles para forjar la prosperidad
de la nueva Europa integrada®.

Precisamente en conexién directa con esos elementos compartidos (libertad,
igualdad, justicia social, cohesién y solidaridad) una importante novedad del
Acta Unica, ya en el texto articulado, fue la introduccién de disposiciones ten-
dentes a compensar el componente mercantilista del mercado interior con una
dimensién social *®, especialmente en el terreno de la proteccién de la seguridad
y la salud en el trabajo y del didlogo social?’. Interesantes disposiciones (que se
sumaban a las cuatro cldsicas libertades econémicas referentes a la libre circula-
cién de capitales mercancias, personas y servicios y, sobre todo, a la igualdad de
remuneracién entre sexos y al disfrute de los beneficios de la seguridad social que
se incluyeron en el Tratado constitutivo de la CEE) que, obviamente, no dejaban
de ser modestas. Por tal motivo, no resulta extraflo que los Estados miembros
decidieran ahondar en esa dimensién mediante la Carta comunitaria de derechos
sociales fundamentales de los trabajadores de 1989 como instrumento progra-
madtico. En cambio, sorprende que Reino Unido fuese el Gnico de los entonces
doce socios comunitarios que no suscribiera dicha Carta —Ilo hizo tardfamente
en 1997—Ilo que contrastaba con la condicién de Parte Contratante de la Carta
Social de 1961 (obligatoria como tratado internacional).

Semejante postura britdnica solo se entiende —sin justificarla— si se pone
en conexion la relevancia de los derechos y libertades con la paulatina dimensién
politico-constitucional de la UE rechazada por el Reino Unido (y otros socios
comunitarios), observindose que el citado Preimbulo del Acta Unica se refiere,
no por casualidad, a la «integracién» econémica y a la «cooperacién» politica.
Como tampoco es casual que la segunda gran reforma de los Tratados comuni-
tarios, el Tratado de la UE de Maastricht de 1992, se refiriera a la Unién Eco-
némica y Monetaria (UEM) sin llegar a hablar de «unién politica» .

% JANNING, J., «Making sense of Europe’s cohesion challenge», en Kegping Europeans Together.
Assessing the State of EU Cobesion (Ed. JANNING, J.), London, European Council of Foreign Rela-
tions, 2016, p. 11-12.

4 Sobre la concreta contribucién de la dimensién social al Acta Unica Europea, véase JOER-
GES, Ch. y Ropr, F., «Informal Politics, Formalised Law and the “Social Deficit” of European
Integration: Reflections after the Judgments of the ECJ in Viking e Laval», Exropean Law Journal,
Volume 15, Issue 1, 2009, p. 4 ss.

47 Los entonces nuevos articulos 118A y 118B del Tratado CEE.

4 Un excelente resumen de ese desafio britinico en MARISCAL, N., Mds alld de Lishoa: Hori-
zontes enropeos, Madrid, Tecnos, 2010, p. 224: «Ha sido el Reino Unido el que ha liderado exito-
samente la oposicién a la federalizacion de la integracion europea: desde el Congreso de Europa de
la Haya de 1948 y el nacimiento un afio después en Londres del Consejo de Europa, pasando por
la creacién de la EFTA como alternativa a las Comunidades Europeas, haciendo desaparecer cual-
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A proposito del Tratado de Maastricht, el Reino Unido hizo valer una vez
mds un «opt-out» o cldusula de exencién en materia de derechos sociales, obli-
gando a los socios comunitarios a dejar fuera del texto articulado dmbitos impor-
tantes (relativos, entre otros, a condiciones laborales, informacién y consulta de
los trabajadores, igualdad de oportunidades en el mercado de trabajo y en el
empleo entre mujeres y hombres, o la integracién de personas excluidas del
mercado laboral), que tuvieron que ser reconducidos al Acuerdo sobre politica
social anejo al Tratado sin la participacién britdnica. Se acord6 que dichas mate-
rias fueran susceptibles de ser reguladas mediante mayoria cualificada, mientras
otras siguieron sometidas a la regla de la unanimidad (entre ellas, seguridad
social y proteccion social de los trabajadores, proteccién de los trabajadores en
caso de despido, o condiciones de empleo de nacionales de terceros paises resi-
diendo legalmente en el territorio comunitario).

Hubo que esperar a la siguiente gran reforma, el Tratado de Amsterdam
de 1997, para que el Acuerdo sobre Politica Social de Maastricht quedara incor-
porado al texto articulado y, por ende, con efectos asimismo vinculantes para el
Reino Unido. Ademds, el Tratado de Amsterdam incorporé nuevos motivos de
Derecho antidiscriminatorio (algunos de los cuales —edad, discapacidad u orien-
tacién sexual—, por cierto, han tenido un impacto nada desdefiable en el Reino
Unido a través de la jurisprudencia del TJUE?) y una cldusula de igualdad
material que propiciaba la adopcién de medidas positivas, as{ como una referen-
cia a la Carta Social Europea en el entonces articulo 117 del Tratado de la Comu-
nidad Europea (actual art. 151 TFUE). Por consiguiente, a este tltimo respecto,
la desvinculacién indirecta provocada por el Brexit con respeto a la Carta Social
del Consejo de Europa dejard ya de ser solamente «programdtica».

De todos modos, tanto el Tratado de Amsterdam como el posterior Tratado
de Niza de 2001 mantuvieron la regla de la unanimidad en los dmbitos referidos
del Acuerdo sobre politica social de Maastricht. En el supuesto del Tratado de
Niza, instituy6 el Comité de Proteccién Social e incidi6 en el conocido «método

quier adjetivacién federal en los Tratados que se sucedieron entre 1992 y finalmente logrando
erosionar el proceso constitucional del decenio 2000-2009. Los intereses propios del Reino Unido,
que con inigualable habilidad y éxito ha sabido promocionar durante siglos, no han coincidido y
tampoco hoy coinciden necesariamente con los de Europa. Su respetable opcién antifederal, que
realmente encubre el rechazo a cualquier unién politica de Europa, mientras practica su specia/
relationship con esa exitosa federacién que es Estados Unidos, no debe impedir a otros Estados y
ciudadanos europeos comprometerse en un proceso cuyo horizonte sea la federacién como forma
de unién politica».

A titulo de ejemplo, véase la STJUE de 17 de julio de 2008, caso Coleman (asunto
C-303/06) con origen en la cuestion prejudicial planteada por el Employment Tribunal, London South
(Reino Unido).
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abierto de coordinacién» que, en cualquier caso, no dejaba de ser un instrumen-
to de acercamiento normativo «programatico» (soft-law) y, en consecuencia,
visto con menor recelo desde la ptica britdnica. Como es sabido, con no menos
buenos ojos se vio desde el Reino Unido el rechazo de la Carta de los Derechos
Fundamentales™.

Por dltimo, la doble gran aportacién del Tratado de Lisboa de 2007 en este
terreno fue haber reconducido esas materias afectadas por la unanimidad a su
regulacién mediante el procedimiento legislativo ordinario (anterior co-deci-
sién), ademds de poner al mismo nivel que los Tratados y otorgar fuerza vincu-
lante a la CDFUE, con la lamentable exclusién respecto de este amplio catdlogo
por parte del Reino Unido (secundado simultdneamente por Polonia y después
por la Republica Checa). Como se explicard a continuacion, la exclusién brita-
nica de la CDFUE implica una inaceptable especie de enmienda a la totalidad
pero, ademds, revela una clara incongruencia, pues esos derechos sociales del
Acuerdo sobre politica social de Maastricht que acabé asumiendo mediante los
Tratados de Amsterdam y de Niza (asuncién culminada con el propio Tratado
de Lisboa’") son los que se encuentran reconocidos en el catdlogo de la CDFUE
(bdsicamente bajo la rdbrica de la «solidaridad» del Titulo IV).

3. La enmienda a la totalidad a la Europa de los derechos: el vechazo a la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea

El Brexit, como retirada total de la UE, no deberfa sorprender demasiado
desde el punto de vista politico si consideramos que la propia exclusién de
la CDFUE al adoptarse el Tratado de Lisboa ya suponfa una inasumible enmien-
da a la totalidad a la Europa de los derechos’?, lo que equivaldria a un rechazo a
«la sustancia constitucional» de la UE como tal, a una suerte de verdadero Brexit
anticipado.

° Rechazo contundentemente criticado en la doctrina, entre otros por DOUGLAS-SCOTT, S.,
en «Fundamental Rights, Not Euroscepticism: Why the UK Should Embrace the EU Charter of
Fundamental Rights», The UK and European Human Rights: A Strained Relationship?, Ziegler, K.
S., Wicks, E. y Hodson, L. (Eds.), Hart Publishing, Oxford, 2015, p. 249.

°1 En el marco, cierto es, de un dificil equilibrio distributivo de competencias sociales, como
ha advertido LORCHER, K., en «Social Competences», The Lisbon Treary and Social Europe, SCHO-
MAN, L., LORCHER, K. y BRUUN, N. (eds.), Hart Publishing, Oxford, 2012, p. 165.

> Tal critica en JIMENA QUESADA, L. y TAJADURA TEJADA, J., «La prehistoria y la historia
del Derecho constitucional europeo (ensayo de paralelismo con el decurso del Derecho constitu-
cional nacional)», Revista de Derecho Politico, n.° 94, 2015, en particular, pp. 32-47.
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Ademds, el «opt-out» britdnico respecto de la CDFUE resultaba inaceptable
juridicamente y creaba una enorme inseguridad juridica’®, tanto en clave de
Derecho constitucional europeo como de Derecho internacional.

En cuanto al primero, si el Tratado de Lisboa se caracteriz6 por rescatar sus-
tancialmente el fallido Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa
de 2004, esto es, lo concerniente a lo mds materialmente constitucional (el
catdlogo de derechos fundamentales descartado con anterioridad por el Tratado
de Niza)*?, el «out-put» britdnico dejaba desprovista de esencia a la Constitucién
material de la Unién Europea (que, cuando menos, tiene una «sustancia consti-
tucional hibrida»>°). De este modo, no solo se abria paso una perversa dindmica
de la «Europa a varias velocidades», sino que se asestaba un duro golpe a la
vocacién federal que impregné la Declaracién Schuman de 1950,

Respecto del segundo, dado que la CDFUE se elevaba, al formar parte del
Tratado de Lisboa, a la categoria de Derecho primario u originario, parece obvio
que la excepcioén britdnica podfa indudablemente calificarse como una reserva
contraria al objeto y al fin del propio Tratado de Lisboa. La cual, como se ha

argumentado, tendrfa inexorablemente que ser consideraba como inefectiva’’ o

inatil*®, por tratarse de una excepcion heterogénea que casa mal con las tradi-

ciones constitucionales comunes de los Estados miembros®?, asi como con las

%% Se ha esgrimido as{ que dicho Protocolo n.° 30 genera una gran inseguridad juridica: DE
SCHUTTER, O., «Les droits fondamentaux dans I'Union européenne», Journal de droit européen,
n.° 148, 2008, p. 127.

>4 Véase ALDECOA LUZARRAGA, F., y GUINEA LLORENTE, M., «El rescate sustancial de la
Constitucién Europea a través del Tratado de Lisboa: la salida del laberinto», en Real Instituto
Elcano de Estudios Internacionales y Estratégicos, Documento de trabajo/Working Paper n.° 9/2008.

> BAR CENDON, A., «La Unién Europea: de la Economfa a la Politica, pasando por el Dere-
cho», Teoria y Realidad Constitucional, n.° 32, 2013, p. 10. Con tal filosofia, mds ampliamente
ALEGRE MARTINEZ, M. A. y JIMENA QUESADA, L., Fundamentos Constitucionales de la Unidn Euro-
pea, Madrid, Biblioteca Nueva, 2006, especialmente el capitulo de conclusiones («La razén de ser
del Tratado constitucional: ;Un orden constitucional europeo sin Constitucién europea?»),
pp- 259-298.

> A propésito de los efectos que una declaracién de derechos puede generar en clave federal,
BiGLINO CamPOs, P., «Derechos Fundamentales y Competencias de la Unidn: el argumento de
Hamilton», Revista de Derecho Comunitario Europeo, n.° 14, 2003, p. 46.

7 FERNANDEZ ToMAs, A. F., «La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea
tras el Tratado de Lisboa. Limitaciones a su eficacia y alcance generadas por el Protocolo para la
aplicacién de la Carta al Reino Unido y Polonia», en MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J.
(Coord.), E! Tratado de Lisboa: la salida de la crisis constitucional, Tustel, Madrid, pp. 119-149.

8 ZILLER, J., I/ nuovo trattato europeo, 11 Mulino, Bologna, 2007, p. 177.

%9 BELLAMY, R., Judicial review in review: A four part-defense of the legal constitutionalism. A review
essay on Political Constitutionalism, Cambridge, Cambridge University Press, 2007, p. 50.

© UNED. Revista de Derecho Politico 1191
N.c 100, septiembre-diciembre 2017, pigs 1169-1208



BEATRIZ TOMAS MALLEN

jurisprudencias del TEDH y del TJUE® en las que la propia CDFUE tiene su
fuente de inspiracién®!.

Sobre este Gltimo punto, al margen de lo ya expuesto sobre la incoherencia
en materia de derechos sociales (los cuales se contienen en el texto articulado
del TFUE pero se descartan en la «versién CDFUE»), el Gobierno britdnico ha
llegado a justificar el Brexit como una oportunidad para abandonar la controver-
tida Carta de Derechos Fundamentales que ha sido acusada de obstaculizar la
lucha contra el crimen y el terrorismo, especialmente a causa de la jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia de Luxemburgo y a las sinergias sobre esta cuestién
con el Tribunal de Estrasburgo®. No extrafia, por tanto, que el Tribunal de
Justicia sea uno de los principales objetivos en el punto de mira del Brexit, como
mds tarde se analiza.

De hecho, las inconsistencias de la excepcién britdnica se revelan ain mds
flagrantes si se repara en que la CDFUE no establece ningtin mecanismo especi-
fico de supervisién®, pero correlativamente algunas jurisdicciones nacionales y
europeas ya se habfan inspirado en la CDFUE (justamente para reafirmar el
acervo europeo ya existente en materia de derechos fundamentales) incluso antes
de convertirse en texto vigente en diciembre de 2009; por tal motivo, la cldusu-
la britdnica de exclusién estarfa desprovista de sentido en términos juridico-
précticos®.

También en el plano normativo se percibirfa andloga incoherencia, puesto
que si las instituciones politicas de la UE (Comisién, Parlamento y Consejo)

% CARTABIA, M., «Luniversalita dei diritti umani nell’eta dei nuovi diritti», Quaderni costi-
tuzionali, n.° 3, 2009, p. 544.

1 Asf lo establece explicitamente su Preimbulo, donde se reafirman, «dentro del respeto de
las competencias y misiones de la Unidn, asi como del principio de subsidiariedad, los derechos
que emanan, en particular, de las tradiciones constitucionales y las obligaciones internacionales
comunes a los Estados miembros, del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Huma-
nos y de las Libertades Fundamentales, las Cartas Sociales adoptadas por la Unién y por el Conse-
jo de Europa, asi como de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea y del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos».

62 Lo recordaba el editorialista politico de The Daily Mail (Jason Groves) el 30 de marzo de
2017, htep://www.dailymail.co.uk/news/article-4366156/Charter-Fundamental-Right-set-dit-
ched-Brexit.html (acceso el 20 de mayo de 2017).

© El déficit de garantias jurisdiccionales en el sistema de la CDFUE ha sido criticado por
RALLO LOMBARTE, A., en «Las garantias jurisdiccionales de los Derechos Fundamentales recono-
cidos en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea», Comentarios a la Constitu-
cion Enropea (Dirs. ALvaREZ CONDE, E., y GARRIDO MAYOL, V.), libro II, Valencia, Tirant lo
Blanch/Consejo Juridico Consultivo de la Comunitat Valenciana, 2004, pp. 1629-1652.

% Diez-Picazo, L. M., «Glosas a la nueva Carta de Derechos Fundamentales de la UE»,
Tribunales de Justicia, n.° 5, 2001, p. 26.
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deben legislar atendiendo a la CDFUE® —basta comprobar el gran niimero de
Reglamentos y de Directivas, asi como otros actos juridicos de la UE, tipicos y
atipicos, que se inspiran y mencionan la CDFUE—, no resulta comprensible el
descarte de la CDFUE como Derecho primario y, en cambio, someterse al cardc-
ter obligatorio de las fuentes de Derecho secundario o derivado basadas en
aquélla.

IV. LA HOJA DE RUTA DEL BREXIT COMO ABANDONO DEL
ORDEN CONSTITUCIONAL EUROPEO DE LOS DERECHOS

1. El distanciamiento respecto al catdlogo europeo de derechos

La hoja de ruta del Brexit, desde la perspectiva britdnica para acometer las
negociaciones con la UE en el marco del articulo 50 TUE, viene marcada por el
Libro Blanco presentado al Parlamento Britdnico por la Primera Ministra There-
sa May en febrero de 2017, En él figuran doce secciones en las que se abordan
las prioridades del Reino Unido que habrian informado la decisién del Brexit, a
saber: 1) proporcionar seguridad juridica y claridad para las empresas, el sector
publico y el pablico en general; 2) tomar el control sobre las propias leyes
poniendo fin a la jurisdiccién del TJUE en el Reino Unido; 3) reforzar la unidad
entre las cuatro partes del Reino Unido; 4) proteger los lazos histéricos con
Irlanda manteniendo la zona comin de trinsito o «Common Travel Area»; 5)
controlar la inmigracién, incluyendo la relativa a los nacionales de la UE que
vienen al Reino Unido; 6) reforzar en la medida de lo posible los derechos de los
ciudadanos de la UE que ya se encuentren en el Reino Unido y de los nacionales
britdnicos que se encuentren en los otros Estados miembros; 7) proteger los
derechos de los trabajadores britdnicos; 8) asegurar libre comercio con los mer-
cados europeos sin pertenecer al Mercado Unico; 9) negociar nuevos acuerdos
comerciales bilaterales con otros paises; 10) asegurar que el Reino Unido siga

® La CDFUE se ha configurado como un elemento transversal para el desarrollo del conjun-
to de actividades de la UE, especialmente de las legislativas, tal como se propugna en el Report on
compliance with the Charter of Fundamental Rights in the Commission’s legislative proposals: methodology
Sor systematic and rvigorous monitoring {Committee on Civil Liberties, Justice and Home Affairs,
Rapporteur: Johannes Voggenhuber, European Parliament, 12.2.2007 (Session document, FINAL
A6-0034/2007)}.

% British Government’s official «Brexit White Paper», bajo el titulo The United Kingdom's
exit from and new partnership with the European Union, https://www.gov.uk/government/uploads/
system/uploads/attachment_data/file/589189/The_United_Kingdoms_exit_from_and_partners-
hip_with_the_EU_Print.pdf (descargado el 5 de marzo de 2017).
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siendo el mejor lugar para la ciencia y la innovacién; 11) cooperar en la lucha
contra el crimen y el terrorismo; y 12) proceder a una salida tranquila y ordena-
da de la UE.

Como cabe apreciar ficilmente, esas doce prioridades para la fase «post-
Brexit» se encuentran en conexién directa o indirecta con un claro distancia-
miento del catdlogo europeo de derechos que habia quedado desgraciada e
inexorablemente anticipado por el Protocolo de exclusién (n.° 30) de la CDFUE
anejo al Tratado de Lisboa. O, mejor dicho, se pretenden eludir los estindares
europeos sobre derechos fundamentales, acordes especialmente con la evolucién
de la ciudadanfa de la UE, para poner el énfasis en la titularidad «nacional» de
tales derechos evitando la estandarizacién continental en el Reino Unido; se da
con ello la espalda a una de las claves del constitucionalismo multinivel europeo,
que reside en articular los diversos estindares de proteccién en materia de dere-
chos fundamentales®’.

Asi, tal es el objetivo que marca la seccién 1 cuando habla de la «Gran Ley
de Derogacién» («Grear Repeal Bill»), mediante la cual se mantendrd el «acervo»
comunitario ya asumido en el Reino Unido cuando convenga a las empresas, a
las administraciones y al pablico britdnicos: con ello se pretende preservar «los
derechos y obligaciones que ya existen en el Reino Unido con arreglo a la legis-
lacién de la UE y proporcionar una base segura para futuros cambios en nuestra
legislacién nacional». En conjuncién con ello, atendiendo a la seccién 2, se
quiere blindar la accién de los legisladores (estatal y territoriales) y de los 6rga-
nos jurisdiccionales britdnicos frente a la «interferencia» que hasta ahora habrfan
provocado los actos legislativos y las decisiones judiciales procedentes de la UE.
En realidad, la Grear Repeal Bill, lo mismo que su posterior versién como Euro-
pean Union (Withdrawal) Bill (publicada el 13 de julio de 2017)%, no parecen
dejar claro qué papel van jugar las Directivas en el escenario juridico nacional

7 FREIXES SANJUAN, T., «Els drets fonamentals en perspectiva multinivell. Reflexions
entorn dels seus efectes», Revista catalana de dret piblic, n.° 50, 2015, p. 41. A este respecto, al
analizar de manera especifica el caso espafiol, como ha apuntado acertadamente VIDAL PrADO, C.,
«hay una abundancia de catdlogos de derechos, tanto a escala nacional como internacional», pero
«el elemento clave sigue residiendo en el nivel de garantias ofrecido por cada Estado en su propio
territorio. La eficiencia de la proteccién internacional de los derechos continuard dependiendo de
las garantias internas estatales», en «Multilevel Protection of Fundamental Rights in Europe: The
Case of Spain», Common European Legal Thinking (Eds. BLANKE, H. J., CRUZ VILLALON, P.,
KLEIN, T., y ZILLER, J.), Berlin/Heidelberg, Springer, 2015, p. 169.

% En el momento de cerrar el presente trabajo, el Proyecto de Ley de Retirada de la Unién Euro-
pea habifa superado una primera votacién en la Cdmara de los Comunes el 11 de septiembre
de 2017, por 326 votos a favor y 290 en contra, debiendo seguir su aprobacién parlamentaria
hasta su aprobacién definitiva.
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britdnico tras el Brexit®, moviéndose en un delicado equilibrio entre cambio
constitucional y continuidad juridica’.

El argumento central en ambas secciones (1 y 2) no puede ser de lo mds
peregrino, pues parece como si las leyes y las resoluciones judiciales britdnicas
no pudieran provocar inseguridad juridica o reducir el estdndar de derechos y
libertades para los propios nacionales britdnicos y, viceversa, como si la legisla-
cién de la UE y las decisiones del TJUE no hubieran aportado seguridad juridi-
ca y «correccién al alza» de los estindares nacionales a través de los cdnones
europeos mds favorables’'. Si acaso, al combinar los efectos de la ley general
derogatoria y el control sobre las propias leyes, si se paliard, 16gicamente, esa
inconsistencia criticada con anterioridad segtn la cual la cldusula «opt-out» de
la CDFUE no evitaba que se incorporara al Reino Unido legislacién secundaria
basada en el catdlogo europeo de derechos.

Las siguientes secciones no hacen sino confirmar ese espiritu nacionalista.
Asi, por ejemplo, la seccién 3 incide en el ejercicio de las cldsicas libertades
comunitarias de circulacién o movimientos a favor de los nacionales en el seno
del Reino Unido. Desde esta éptica, y siendo consciente el Gobierno britdnico
de que el referéndum de 23 de junio 2016 revel6 una victoria ajustada a favor
del Brexit gracias a Inglaterra (53,4% a favor frente a 47,6% en contra) y a Gales
(52,5% a favor y 47,5% en contra), esta secciéon del Libro Blanco muestra la
intencién del Gobierno central de hacer guifios a las otras partes integrantes del
«Estado multinacional», resaltando no solo que seguirin manteniendo y profun-
dizando su nivel de autogobierno’?, sino que ello implicard comparativamente
mayores beneficios que estando dentro de la UE’?; lo que, como es conocido,
tiende a apaciguar el mayoritario sentimiento de integracién europea existente
en Escocia y, con ello, la pretensién escocesa de abandonar el Reino Unido para
continuar con la unidad en la UE. En sentido parecido, la seccién 4 se ve en la
necesidad de realzar la compatibilidad de la ciudadanfa britdnica y de la ciuda-

% As{ lo ha advertido DOWNIE, G., «Brexit: What to Make of Directives», UK Constitutional
Law Association Blog, 8 septiembre 2017 (https://ukconstitutionallaw.org/2017/09/08/gordon-
downie-brexit-what-to-make-of-directives/, visitado el 20 de septiembre de 2017).

7% SIMSON CAIRD, J., «The European Union (Withdrawal) Bill: Constitutional Change and
Legal Continuity», 18 de julio de 2007 (https://ukconstitutionallaw.org/2017/07/18/jack-simson-
caird-the-european-union-withdrawal-bill-constitutional-change-and-legal-continuity/, consul-
tado el 20 de septiembre de 2017).

"1 Por ejemplo, en materia de no discriminacién por razén de sexo y edad de personas jubi-
ladas en materia de acceso a medicamentos gratuitos, la STJUE Richardson de 19 de octubre
de 1995 (asunto C-137/94).

2 Brexit White Paper, pp. 17-18.

7 Ihidem.
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danfa irlandesa para calmar la atraccién de Irlanda del Norte por un estatuto
semejante al de Irlanda.

Ahora bien, la mayor distancia respecto al estatuto de la ciudadanfa de la UE
(reconocido formalmente mediante el Tratado de Maastricht como simbolo de
la creciente conciencia o sentimiento constitucional europeos) y al catdlogo
europeo de derechos (como elemento crucial de la dimensién constitucional
material de la UE) la ponen las secciones 5, 6 y 7 del Libro Blanco del Brexit.
En concreto, el mantenimiento de los derechos de los ciudadanos de la UE resi-
dentes en el Reino Unido no deja de ser una insoslayable exigencia de recipro-
cidad para proteger los derechos de los ciudadanos britdnicos residentes en la UE
(seccion 6), pues lo evidente es que se devalda el estatuto de ciudadania de la
Unién a través de un control de la inmigracién (seccién 5) en el que los nacio-
nales de los Estados de la UE —a los que mete en el mismo saco que a los de
cualquier otra procedencia— serdn bienvenidos si se hacen acreedores de la
apertura britdnica al «talento internacional» («openness to international talent»)
y son especialmente competentes («especially high-skilled immigration»).

En esa misma linea nacionalista y contraria a la inmigracion, el alegato a
favor de la proteccién de los derechos de los trabajadores britdnicos de la seccién
7 incluso arremete contra las bases fundacionales de las Comunidades Europeas,
sobre todo de una de las cuatro libertades de circulacién”, a saber, la de personas,
concebida esencialmente en los primeros momentos como libre circulacién de
trabajadores y expresion inicial de la ciudadanfa (con una apuesta por su dimen-
sién mds politica desde el Informe Tindemans de 1976)7°. Por afiadidura, y aunque
el Gobierno britdnico se afane en el Libro Blanco del Brexit en subrayar elemen-
tos de su régimen supuestamente mds favorable que el europeo en materia de
proteccion social y laboral”’, desde los sindicatos britdnicos se expresé el temor
a que el Brexir tenga como consecuencia que no se mantenga en el Reino Unido
el acervo social positivo de la legislacién comunitaria, ni siquiera para los traba-
jadores nacionales.

" Ibidem, p. 25.

7> Efectivamente, esa libertad de circulacién se ha catalogado como el fundamento mismo de
la Europa comunitaria. Véase CARTOU, L., Communantés européennes, Parais, Précis Dalloz, 1991
(10.% ed.), p. 235.

76 Véase, sobre todo, el capitulo titulado «Europa de los Ciudadanos» del citado Informe
elaborado por quien fuera Primer Ministro belga (a quien se confié dicho cometido en la Cumbre
de Paris de 1974), y en donde propone medidas que hagan mds visible la conciencia europea, como
la unificacién de pasaportes, la abolicidén de controles en las fronteras, o la acreditacién de titulos
universitarios.

""" Brexit White Paper, p. 31.
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Por lo demds, las secciones 8, 9y 10, al promocionar nuevamente —pero en
un mercado mds global— la mds modesta dindmica de los acuerdos bilaterales
comerciales saliéndose del mercado Ginico europeo, vuelven a reavivar la postura
«anti-integracionista» econémica del Reino Unido que le llev6 a permanecer
fuera de los Tratados constitutivos promoviendo una dindmica hostil y concu-
rrente de libre cambio comercial a través de la EFTA, para después integrarse en
las Comunidades Europeas pretendiendo beneficiarse de las ventajas del mercado
comun sin asumir los costes de la cohesién econémica y social (recordemos, una
vez mds, el «I want my money back» de Thatcher).

Finalmente, tampoco parece muy coherente alejarse del catdlogo europeo de
derechos fundamentales abandonando el espacio de libertad, seguridad y justicia
pero reconocer, como hace en la seccién 11, la necesidad que el propio Reino
Unido tiene (como los demds socios comunitarios) de seguir cooperando con la
UE en la lucha contra el crimen y el terrorismo, algo que desgraciadamente han
puesto de manifiesto los Gltimos atentados terroristas yihadistas realizados en
suelo inglés (en lo que va de 2017: en Londres, el 22 de marzo; en Manchester,
el 22 de mayo; y otra vez en Londres, el 3 de junio).

Con tales mimbres, es comprensible que el Reino Unido esté interesado en
lograr la «salida tranquila y ordenada de la UE» a que se refiere la seccién 12.
El ajustado voto favorable al Brexit revela seguramente que, incluso haciendo
balance de los costes y los beneficios, resulta cuestionable que sea mejor abando-
nar la UE que permanecer en ella.

2. La desconsideracion hacia el TJUE

El Libro Blanco del Brexit ni siquiera incluye un agradecimiento por los
servicios prestados al TJUE, cuando menos por el acervo que ha ido ha forjado
durante décadas en materia de derechos fundamentales. As{, para el Gobierno
britdnico lo fundamental es «tomar el control de nuestras propias leyes» (como
reza la seccién 2 del Libro Blanco), para «tomar el control de nuestros propios
asuntos, segin nos han pedido los millones de votantes a favor de dejar la UE y
asi poner fin a la jurisdiccién del TJUE en el Reino Unido» "®. Se trata de «poner
fin a la competencia del TJUE en el Reino Unido», dado que estd configurado
como «el drbitro mdximo» en las cuestiones relativas al Derecho de la UE y
«como tribunal supranacional» tiene por objeto ofrecer una interpretacién cohe-
rente para la aplicacién de la legislacién de la UE en los Estados miembros y un
proceso claro para la resolucién de los desacuerdos que surjan. El caso es que,

8 Brexit White Paper, p. 11.
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como «el TJUE es uno de los mds poderosos tribunales supranacionales debido
a los principios de primacia y efecto directo de la legislacién de la UE», por ello
mismo «pondremos fin a la jurisdiccién del TJUE en el Reino Unido».

Y ello sobre la base de que «la soberania del Parlamento es un principio
fundamental de la Constitucién del Reino Unido» que «no siempre se ha perci-
bido asi», criticando la actividad normativa de la UE en relacién con el Reino
Unido, esgrimiéndose que 1.056 documentos relacionados con la UE (entre los
que se cuentan «propuestas de Directivas, Reglamentos, Decisiones y Recomen-
daciones, asi como actos de delegados de la Comisién, u otros documentos como
las Comunicaciones de la Comisién, Informes y Dictdmenes presentados al Con-
sejo, informes del Tribunal de Cuentas y otros»), fueron sometidos a examen
parlamentario en el Reino Unido en 2016. Se concluye asi que «salir de la UE
significard que nuestras leyes se hardn en Londres, Edimburgo, Cardiff y Belfast,
y se basardn en los intereses y valores especificos del Reino Unido»"?, es decir,
otra contrapartida «beneficiosa» del Brexit.

En fin, segtn el Libro Blanco, la «Gran Ley de Derogacién» asegurard «que
nuestros legisladores y nuestros 6rganos jurisdiccionales serdn quienes adopten
las decisiones tltimas en nuestro pais» *, incidiéndose en esa seccién 2 del Libro
Blanco en que cualquier mecanismo de arreglo de controversias que se negocie
con la UE deberd respetar «la soberania del Reino Unido», con objeto de «pro-
teger el papel de nuestros tribunales y maximizar la seguridad juridica, tanto de
las empresas, como de los consumidores, los trabajadores y demds ciudadanos»®'.
Sobre este punto, en la doctrina britdnica se ha observado que, el temor a la
erosion de la soberania derivada de la accién de las instituciones politicas comu-
nitarias en los afios setenta del siglo veinte en el momento de la adhesion britd-
nica a las Comunidades Europeas, ha dado paso décadas mds tarde en el escena-
rio del Brexit a un resquemor por la erosién de la soberania derivada de la
actividad del Tribunal de Justicia de Luxemburgo®”.

En este contexto, la campafia del Brexit ha evidenciado una paradoja mads
pues fue el partido conservador quien apostd por el ingreso del Reino Unido
en 1973 con la oposicién del partido laborista, mientras que ahora ha sido el
partido zory el adalid de la salida frente a la postura mayoritariamente contraria

7 1bidem, p. 13.

80 Idem.

81 1bidem, p. 14.

8 GEE, G., y YOUNG, A. L., «Regaining Sovereignty? Brexit, the UK Parliament and the
Common Law», European Public Law, vol. 22, n.° 1, 2016, pp. 131-148.
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del laborismo®’. Desde esta Gltima postura, efectivamente, pese a las criticas a
las medidas de austeridad promovidas (en buena medida bajo el impulso de la
Troika) en el ambiente de crisis econémica y financiera mundial de los Gltimos
afios, y asimismo pese a la jurisprudencia cldsica del TJUE que prioriza las liber-
tades econémicas relegando a un lugar accesorio los derechos sociales®!, se per-
cibe la UE como un espacio potencialmente generador de una mejora de las
condiciones de vida de la ciudadania. Y el TJUE, como garante tltimo del
funcionamiento de la UE como Comunidad de Derecho, sin perjuicio de esa
tension dialéctica entre lo econémico y lo social, ha jugado igualmente un papel

nada despreciable como defensor pretoriano de los derechos, incluidos los de

caracter social ®.

Sin embargo, parece obvio que al Reino Unido, segtn la hoja de ruta del
Brexit, no solo no le ha gustado la jurisprudencia pretoriana sobre derechos fun-
damentales, sino que incluso ha acudido al propio TJUE para pretender obtener
una fiscalidad mds favorable®® o para defender en lo referente al espacio de liber-
tad, seguridad y justicia todavia mds su posicién excepcional (ya manifestada en
su exclusion del espacio de Schengen)®’. En otras palabras, el Gobierno britdni-

8 Como sintetiza FABRE, C., «se observan en el curso de la historia de la segunda mitad del
siglo XX temdticas y relaciones de fuerza relativamente constantes. Los temas de la politica agri-
cola comun, de la contribucién al presupuesto y de la integracién politica acaban siendo regular-
mente puntos de friccién entre el Reino Unido y la UE. Sin embargo, el posicionamiento de los
actores ha cambiado, pues los laboristas eran mds bien antieuropeistas al principio y los conserva-
dores estaban mds bien a favor de la integracion, postura que se ha invertido actualmente. Este
breve repaso histérico nos permite comprender el contexto en el que se desenvuelve el debate
actual», «Royaume-Uni et UE: plus de 40 ans de relations dévoilées«, Le Taurillon, 25 de enero
de 2013, ya cit.

8% Por tal razén, tras el Brexit, ya sin la presién britdnica en el seno de la UE, se ha puesto el
acento en la necesidad de priorizar otra vez la Europa Social, BoscH, G., «After Brexit: Prioritising
a Social Europe», Social Europe, 24 de enero de 2017, https://www.socialeurope.eu/2017/01/brexit-
prioritising-social-europe/ (acceso el 5 de junio de 2017)

85 Véase, entre otros, el trabajo de DE SCHUTTER, O. y DERMINE, P., «The role of the Court
of Justice of the European Union», en The Two Constitutions of Europe: Integrating Social Rights in
the New Economic Architecture of the Union, Université Catholique de Louvain, CRIDHO Working
Paper 2016/2, diciembre de 2016, especialmente pp. 18-23, http://cridho.uclouvain.be/docu-
ments/Working. Papers/CRIDHO-WP-2016-2-ODS-PD-22.12.2016-C.pdf (acceso el 20 de
junio de 2017).

8 Por ejemplo, STJUE Comisidn Eunropea c. Reino Unido de 4 de junio de 2015 (asunto
C-161/14), sobre condena al Reino Unido por utilizar un tipo reducido de IVA en su territorio
contrariando la legislacién comunitaria.

87 Puede verse la STJUE Reino Unido (apoyado por Irlanda y por Republica Eslovaca) ¢. Con-
sejo de la Unidn Europea (apoyado por Espafia, Paises Bajos y Comisién Europea) de 18 de diciembre
de 2007 (asunto c-137/05), mediante la que se desestima el recurso de anulacién formulado por
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co ha llevado casos ante el TJUE para impulsar judicialmente pretensiones
politicas de excepcionalidad, no precisamente guiadas por la solidaridad y la
consecucion de estindares comunes, a pesar de que la jurisprudencia comunita-
ria haya tenido mucho que ver con la mejora de los estdndares internos del pro-
pio sistema constitucional britdnico (como pone de manifiesto el famoso asunto
«Factortame» y su impacto en el principio de soberania del Parlamento britdni-
co al consagrarse la primacia del Derecho europeo)®®.

3. La hoja de ruta en la encrucijada: la tenue frontera entve la Unidn Europea
y el Consejo de Europa

El Brexit constituye un desafio al Derecho constitucional europeo, y particu-
larmente, a la Europa de los derechos, de alcance impredecible. Y ello porque la
Europa comunitaria de los derechos y libertades se inscribe en el mds amplio

Reino Unido contra el Reglamento (CE) n.° 2252/2004 del Consejo, de 13 de diciembre de 2004,
sobre normas para las medidas de seguridad y datos biométricos en los pasaportes y documentos
de viaje expedidos por los Estados miembros.

% BOMBILLAR SAENZ, F. M. resume meridianamente ese impacto: «Este sacrosanto principio
bésico del constitucionalismo britdnico entré en crisis en 1973, con la incorporacién del Reino
Unido a la CEE, y, definitivamente, en los afios noventa, con la serie de sentencias recaidas sobre
el asunto «Factortame» (Caso C-213/89), en relacién con la «Merchant Shipping Act», de 1988.
Fue entonces cuando se declard, tras un largo “didlogo” entre el TJCE y los Tribunales ingleses,
la posibilidad de “inaplicar” una ley estatal, aprobada por el Parlamento de Westminster, si ésta
fuese contraria al Derecho Comunitario (algo hasta entonces enteramente inconstitucional). Los
propios Jueces ingleses legitimaron este modo de actuacién, entendiendo que, voluntariamente,
el Parlamento de Westminster habfa autolimitado su soberanfa en este sentido al aprobar, en 1972,
la «European Communities Act». Lord Bridge, como analiza de modo critico Murphy, apoy6 su
posicién a este respecto en tres argumentos: el Reino Unido formuld su solicitud para formar
parte de la Unién Europea cuando el principio de primacia estaba en esta organizacién ya asenta-
do («contractarian argument»); es necesario para el buen funcionamiento de la Unién que este
principio sea respetado («functional argument»); y, por tltimo, precisamente as{ lo refrendé por
escrito el propio Parlamento britdnico cuando, en 1972, redact6 la «section» 2 (4) («textual argu-
ment»). Esta posicién consagrd, en suma, la primacfa del Derecho europeo sobre el inglés, de modo
que los Tribunales del Reino Unido pueden desde entonces inaplicar las normas que aprueba el
Parlamento de Westminster cuando éstas entren en contradiccién con los postulados del Derecho
Europeo. Es mis, este posicionamiento implica también reconocer que el propio Parlamento bri-
tdnico, en 1972, alterd otro de los principios constitucionales fundamentales de este Estado: el que
impide la aprobacién de Leyes que no se puedan modificar en el futuro, limitando su poder. Para
Murphy, en el marco de una Constitucién no escrita, otorgar a los Tribunales este poder, por el
que se puede invalidar una norma dictada por el Parlamento, puede desembocar en una crisis
constitucional», «El sistema constitucional del Reino Unido», Revista de Derecho Constitucional
Europeo, n.° 15, 2011, pp. 155-157.
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sistema europeo de derechos humanos y, por tanto, la frontera entre la UE (de
la que el Reino Unido sale) y el Consejo de Europa (en el que por el momento
permanece) es tenue, tanto mds cuanto que desde los propios Tratados constitu-
tivos esa colaboracién se erigié en un imperativo del normal funcionamiento del
edificio comunitario.

Esa estrecha colaboracién se ha ido consolidando y fortaleciendo naturalmen-
te mediante las reformas mds importantes de los Tratados comunitarios, que se
han ido refiriendo a los dos instrumentos mds emblemdticos del Consejo de
Europa (el Convenio Europeo de Derechos Humanos y la Carta Social Europea)
hasta llegar a introducirse en el Tratado de Lisboa el mandato de adhesién al
citado Convenio®; sin perjuicio de otros textos relevantes del Consejo de Euro-
pa que la UE ha ido asumiendo como Parte Contratante (como por ejemplo, la
Convencién de Oviedo de 1997 sobre biomedicina y derechos humanos).

En estas coordenadas, algunas de las lineas rojzs marcadas por el Libro Blan-
co del Brexit van a colisionar con la jurisprudencia del TEDH, con la que
el TJUE habia venido convergiendo en asuntos relevantes en una accién de
sinergia favorecida en general por la «doctrina Bosphorus»*°. Por ejemplo, en
relacion con el control de la inmigracién y el estatuto de los residentes britdnicos
o demds ciudadanos europeos (secciones 5 y 6), materia sobre la que el TEDH
ya ha incidido en los conocidos como «asuntos Dublin»“'. De modo que la hoja
de ruta del Brexir pondrd fin a la jurisdiccién del TJUE, pero el Reino Unido
seguird estando sometido paraddjicamente a la del TEDH, mds favorable en
materia migratoria®’.

8 Como es sabido, la adhesién de la UE al CEDH vino impuesta por el Tratado de Lisboa (a
través el articulo 6.2 TUE, que a su vez habfa venido precedido por la nueva redaccién del arti-
culo 59.2 CEDH dada por el Protocolo n.° 14), pero ha quedado por el momento paralizada tras
el Dictamen 2/13 del Pleno del TJUE, de 18 de diciembre de 2014. Desde luego, con el Brexit ya
sobran las disquisiciones acerca de la evidentemente poco entusiasta posicién del Reino Unido con
relacién a la adhesién de la UE al CEDH, como ha observado GRAGL, P. en «Of Tangled and
Truthful Hierarchies: EU Accession to the ECHR and is Possible Impact on the UK’s Relation-
ship with European Human Rights», en el colectivo The UK and European Human Rights: A
Strained Relationship?, op.cit., p. 275.

% Que postula, en principio, la presuncién de conformidad del Derecho de la UE en relacién
con CEDH: asf se establecié mediante la STEDH (Gran Sala) Bosphorus Hava Yollari Turzim ve
Ticarer Anonim Sirketi c. Irlanda de 30 de junio de 2005.

OV Ficha Temdtica — Asuntos «Dublin», http://www.echr.coe.int/Documents/FS_Dublin_
SPA.pdf (acceso el 5 de junio de 2017).

92 Sobre este particular, GARCfA MAHAMUT, R.: «Por lo que afecta al TEDH recordemos la
trascendencia de su jurisprudencia en el dmbito de las cldusulas discrecionales —de las Directivas
y Reglamento de Dublin— que son aplicadas por los Estados miembros y, en el caso concreto, ha
delimitado la actuacién de los Estados a través de una interpretacién y aplicacién acorde con el
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En este mismo sentido, es verdad que la linea roja tendente a te6ricamente
blindar los derechos de los trabajadores britdnicos (seccién 7 del Libro Blanco
del Brexit) y que, consecuentemente, perjudicaria a los trabajadores no britdni-
cos en el acceso a prestaciones sociales o a la proteccién por desempleo, ha que-
dado avalada en ciertas circunstancias por el Tribunal de Justicia de Luxembur-
go”?. Ahora bien, la jurisprudencia social del TEDH en ese dmbito resulta, en
general, menos favorable a las pretensiones nacionalistas britdnicas”*.

Ademds, las mencionadas lineas rojas todavia se enfrentan a mayores obsta-
culos si se repara en el alcance del tratado europeo de derechos sociales por
excelencia, la Carta Social Europea, como ya se dijo, ratificada por el Reino
Unido en su versién de 1961. A este respecto, el Reino Unido acepté tanto el
articulo 18 referente al ejercicio libre de una actividad lucrativa en el territorio
de cualquier Parte Contratante, como el articulo 19 relativo al estatuto de los
trabajadores migrantes y miembros de sus familias. A titulo de ejemplo, el
Comité Europeo de Derechos Sociales determiné que los nacionales de otros
Estados Partes en la Carta Social pueden pedir prestaciones de asistencia social

en las mismas condiciones que los ciudadanos britdnicos, lo que de hecho con-

principio de no devolucién interpretado a la luz de la prohibicién de la tortura y los tratos inhu-
manos o degradantes. De especial interés, por ejemplo, resulta la STEDH en el caso MSS v Belgium
and Greece, de 21 de enero de 2011, condenando a Bélgica y Grecia por violacién de los articulos 3
y 13 del Convenio. Esta sentencia condiciond la nueva redaccién dada al articulo 17.1 del Regla-
mento de Dublin III sobre las cldusulas discrecionales relativas al Estado miembro que puede
decidir examinar una solicitud de proteccién internacional aun cuando el examen no le incumba
en virtud de los criterios establecidos en el Reglamento. No podemos menos que compartir la
apreciacién de que las sentencias del TEDH se han convertido en garantias de la proteccién inter-
nacional en la aplicacién por parte de los Estados miembros de las Directivas y Reglamentos que
inciden directamente en la proteccién internacional de los demandantes de asilo o de cualquier
otra proteccién subsidiaria», en «La ductilidad del derecho a la proteccién internacional (refugio
y proteccién subsidiaria) ante las crisis humanitarias: un desafio para Europa y para el sistema
europeo comun de asilo», Teoria y Realidad Constitucional, n.° 38, 2016, pp. 218-219.

% Véase, por ejemplo, STJUE Reino Unido (apoyado por Irlanda) c. Consejo de la UE (apoyado
por la Comisién Europea) de 18 de diciembre de 2014 (asunto C-81/13), mediante la que se des-
estima el recurso de anulacién formulado por el Reino Unido contra la Decisién 2012/776/UE del
Consejo, de 6 de diciembre de 2012, relativa a la posicién que deberd adoptar la Unién Europea
en el seno del Consejo de Asociacién establecido por el Acuerdo por el que se crea una asociacién
entre la Comunidad Econémica Europea y Turquia con respecto a la adopcion de las disposiciones
de coordinacién de los sistemas de seguridad social.

' De nuevo, DE SCHUTTER, O., y DERMINE, P., The Two Constitutions of Europe: Integrating
Social Rights in the New Economic Architecture of the Union, op. cit.
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dujo al Reino Unido a reformar la normativa relativa a la seguridad social en
95

materia migratoria y de asilo en 20007,

Como es obvio, la Gran Ley de Derogacién prevista en la hoja de ruta del
Brexit no puede ni debe ir contra ese acervo social del Consejo de Europa. Pero
el compromiso de la seccién 6 del Libro Blanco del Brexit —recordemos, asegu-
rar los derechos de los ciudadanos de la UE que se encuentren en el Reino Uni-
do y los de los ciudadanos britdnicos que estén en cualquier pafs de la UE— no
puede dejar de provocar incertidumbre e inquietud, por ejemplo, en los cientos
de miles de ciudadanos jubilados europeos que viven fuera de su pafs: tanto en
los nacionales de cualquier pais de la UE residentes en el Reino Unido, puesto
que este Estado no ha aceptado el conjunto de compromisos sobre seguridad
social establecidos en el articulo 12 de la Carta Social Europea en virtud del
sistema de ratificacién «a la carta», como en los britdnicos que residan en cual-
quier pafs de la UE pues también allf habrd que aceptar esa misma disposicién *°.

Y lo que es peor, como ya se ha apuntado, las prioridades trazadas en el Libro
Blanco del Brexit no permiten descartar que, al igual que ha estado presente en
el debate sobre el Brexit la denuncia del CEDH (y el consiguiente fin de la juris-
diccién del TEDH), como propuesta tanto alternativa como complementaria, las
voces antieuropeistas apunten la posibilidad de denunciar de la Carta Social
Europea y rechazar la competencia del Comité Europeo de Derechos Sociales?.

9 Veéase la referencia a esa jurisprudencia del Comité Europeo de Derechos Sociales en la ficha
referente al impacto de la Carta Social Europea en el Reino Unido, https://rm.coe.int/1680644aa9
(acceso el 5 de junio de 2017), p. 6.

% En relacién con ello, en lo que afecta a Espafia, ha indicado GALLEGO LosaDA, R. que hay
una serie de «problemas intrinsecos a la propia gestién de la solucién que se articule: desde afinar
los desajustes que afectan a la balanza de pagos entre paises por los complejos mecanismos de
compensacién como armonizar una politica coordinada y uniforme por parte de las diferentes
CCAA en cuanto a la futura cartera de prestaciones sanitarias que deben servirse a los britdnicos
en el futuro», «Después del Brexit. Un nuevo desaffo para la sanidad espafiola», en el colectivo
Los retos actuales de la asistencia sanitaria espaiiola en el contexto de la Union Europea, Actas del XIII
Congreso Nacional de la Asociacién Espafiola de Salud y Seguridad Social, Murcia, Ediciones
Laborum, 2016, pp. 220.

97 Esas voces apelan, como en otros dmbitos, a la posicién de Suiza, que no es Parte Contra-
tante de la Carta del Consejo de Europa, y subrayan desde una posicién claramente proteccionista
y antieuropeista los aspectos positivos del particularismo social helvético a través de la critica al
modelo social europeo representado por dicho tratado. Entre otros, BRESSARD, P.: «El Parlamen-
to suizo siempre ha rechazado ratificar la Carta Social Europeo, por ejemplo, al ser considerada
como un programa implicito de destruccién de empleos. Los empresarios suizos tienen completa
libertad de despedir y, por tanto, de contratar, y los resultados hablan por s{ mismos: una tasa de
paro comparativamente baja (especialmente en los jévenes), una tasa de participacién récord en el
mercado de trabajo y un alto grado de satisfaccién de los empleados. La flexibilidad del mercado
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En fin, el Brexit tendrd efectos en muchos dmbitos y tanto para el Reino
Unido, como para la UE y Europa en sentido mds amplio?®.

V. REFLEXIONES FINALES: LA APUESTA
POR EL FORTALECIMIENTO DE LA EUROPA DE LOS DERECHOS,
PESE AL BREXIT

Llegados a este punto, el mejor modo de mitigar el impacto del Brexit en la
Europa de los derechos radica, en nuestra opinién, en poner el énfasis, no tanto
en las debilidades de la UE frente al desafio britdnico, sino en la fragilidad de
las inconsistencias y contradicciones del vacilante europeismo del Reino Unido.
Un ambiguo y vacilante europefsmo, cabe recordar, presente en toda la construc-
cién europea tanto en el pensamiento y obra de insignes personajes britdnicos
como Churchill como en la postura oscilante del tradicional bipartidismo desde
la adhesién a las Comunidades Europeas en enero de 1973 hasta el reciente refe-
réndum del Brexit en junio de 2016.

Cuando el constitucionalismo britdnico parecia haber ido insertdndose en el
mas amplio y emergente Derecho constitucional europeo, el Brexit no ha hecho
sino aflorar las sucesivas excepciones britdnicas a la Europa comunitaria de los
derechos y los recelos hacia los inscrumentos mds emblemdticos del Consejo de
Europa. A este respecto, el Libro Blanco del Brexit refleja una sobredosis de
nacionalismo que, a su vez, denota una intolerante e insolidaria alergia hacia el
estatuto de la ciudadania europea y el catdlogo recogido en la Carta de los Dere-
chos Fundamentales de la UE.

En puridad, esa hoja de ruta del Brexit comporta un abandono del orden
constitucional europeo de los derechos que, a decir verdad, coloca al Reino Uni-
do (una inconsistencia mds en su vacilante andadura europea) en una encrucijada,
precisamente por la tenue frontera que existe entre el divorcio con la UE y el
mantenimiento de su vinculo con el Consejo de Europa.

En sentido opuesto, la retirada del Reino Unido debe irremediablemente
concebirse como una nueva oportunidad para seguir fortaleciendo la construccién

de trabajo suizo se asocia a un sistema de formacién menos ciegamente academizado, que permite
una integracién real de los jévenes desde los quince afios», «Brexit: le Royaume-Uni bientdt
comme la Suisse avec I'UE», Revista electronica Contrepoints, https://www.contrepoints.
0rg/2016/06/28/258465-suisse-inspirer-royaume-uni (visitada el 20 de julio de 2017, traduccién
de la autora).

% Sobre ello reflexiona FREIXES SANJUAN, T., en E/ Brexit y sus implicaciones, https://teresa-
freixes.wordpress.com/2016/06/24/el-brexit-y-sus-implicaciones/ (consultado el 12 de julio
de 2017).
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europea y el orden constitucional de los derechos puesto que, si bien en lineas
generales resultaba preferible contar con el socio britdnico dentro que fuera de
la UE, debe reconocerse que cada excepcién y cesién en su beneficio de dicho
socio no iba precisamente en la linea de construir la casa comsin. Piénsese que de
no haber prosperado el Brexit el acuerdo alcanzado a principios de 2016 por
la UE con Cameron?’, que dejaba muy malherido el proceso de integracién
europea, hubiera debido entrar en vigor.

En suma, el Brexit debe interpelarnos necesariamente para efectuar una lec-
tura en clave positiva y subir la apuesta por el fortalecimiento de la Europa de
los derechos y, por ende, de la dimensién sustancial del constitucionalismo
europeo. La experiencia del Brexit no debe provocar una crisis de fe en los valores
europeos, sino un fortalecimiento del espiritu europeista (profundizacién en el
proyecto integrador, «mds Europa)'® de tal suerte que, mds alld de incentivar a
otros socios euroescépticos a embarcar a su ciudadanfa en una operacién similar
de retirada de la UE, tiene que animar a todos los demds socios comunitarios a
resaltar lo que ésta ha supuesto no solo para consolidar la paz y el imperio de la
ley en el continente europeo, sino igualmente para apuntalar la transicién demo-
cratica y consolidar el Estado social y democratico de Derecho en cada pafs. El
ejemplo paradigmadtico de Espafia nos exime de ulteriores reflexiones.

Title:

The Brexit and its impact on the Europe of human rights: the british
challenge to European Constitutional Law.

Summary:

I. Introduction: the Brexit as a result of the eurosceptic british
constitutionalism. II. The United Kingdom as a promoter (para-
doxically) of a comprehensive Europe of rights. 1. The emblematic
constitution in London of the Council of Europe. 2. The late assump-
tion of the basic standards of European rights culture. III. The initial

9 Véase el ya mencionado anexo I de las Conclusiones del Consejo Europeo celebrado los
dfas 18-19 de febrero de 2016.

100 HEINIG, H. M., «Is Europe in a Crisis of Faith?», German Journal Law, vol 17 (Brexit
Suplement), 2016, p. 30.
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exclusion and successive british exceptions to the european rights
community. 1. The EFTA and the promotion of the integrated Eu-
rope of rights, without integrating it. 2. Partial exceptions on rights
in the revisions of the European Treaties. 3. The total amendment to
the Europe of rights: rejection of the Charter of Fundamental Rights
of the European Union. IV. The Brexit road map as an abandonment
of the European constitutional order of rights. 1. Distancing from the
European catalog of rights. 2. Disregard for the CJEU. 3. The road
map at the crossroads: the thin frontier bectween the European Union
and the Council of Europe. V. Final thoughts: the commitment to the
strengthening of a Europe of rights, despite Brexit.

Resumen:

El presente articulo examina criticamente la decisién histérica de
retirada de la UE adoptada en el Reino Unido en el referéndum del
Brexit de 23 de junio de 2016, desde una perspectiva de Derecho
Constitucional Europeo. En efecto, se hace hincapié en el impacto
negativo del Brexit en la construccién de una Europa de los derechos
humanos. Desde este punto de vista, se destaca la permanente actitud
vacilante del Reino Unido entre el reclamo de la supremacia britdnica
y la necesidad de fortalecer una cultura constitucional europea comn,
teniendo en cuenta las dindmicas de la «adhesi6n» y de la «exclusién
parcial» tanto en relacién con la UE como con el Consejo de Europa
y sus principales instrumentos de derechos humanos. Por otra parte,
el articulo somete a andlisis las inconsistencias del «Libro Blanco del
Brexit» presentado como documento oficial del Gobierno britdnico
en el campo de los derechos fundamentales. En fin, se concluye que
el Brexit puede ser una decisién histérica equivocada que debilita la
cultura constitucional britdnica y, correlativamente, una oportunidad
para que los demds Estados miembros de la UE optimicen el proceso
de integracién europea y la calidad de sus propios regimenes demo-
Craticos.

Abstract:

This essay critically examines the historical decision of withdrawal
from the EU adopted in United Kingdom in the Brexit referendum
of 23 June 2016 under a European Constitutional Law perspective.
Indeed, the focus is put on the negative impact of the Brexiz in build-
ing a Europe of human rights. From this point of view, the author
highlights the United Kingdom’s permanent hesitation between a
claim for the British supremacy and a need for strengthening a Com-
mon European Constitutional culture, by taking into account the
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dynamics of either «accession» or «partial out-puts» in relation to
both the EU and the Council of Europe and their main human rights
instruments. On the other hand, the paper submits to scrutiny the
inconsistencies of the British Government’s official «Brexit White
Paper» in the field of fundamental rights. The author concludes that
the Brexit might be a wrong historic decision weakening the British
Constitutional culture and, correlatively, an opportunity for the other
EU Member States to optimize the European integration process as
well as the quality of their own democratic regimes.
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mentales — opciones democrdticas — valores solidarios.
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