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1. INTRODUCCION

La relacién entre la UE y el Reino Unido ha sido siempre bastante
tormentosa. Desde luego, ha sido un tema recurrente en los medios
de comunicacién, en particular en la prensa britdnica desde antes
mismo de su ingreso en 1973.

Los conservadores, con Edward Heath al frente del gobierno
britinico, negociaron y firmaron el Tratado de adhesion de 1972; los
laboristas accedieron al gobierno con la promesa de un referéndum
sobre la retirada. Entonces como ahora era la forma de un “chantaje”™
renegociaron la adhesion, consiguieron ciertas mejoras (relacionadas
con la participacion britanica en el presupuesto y con los productos
lacteos procedentes de Nueva Zelanda) y con las nuevas y mas favora-
bles condiciones se convoco el referéndum (1975) haciendo campaiia
el propio gobierno laborista a favor de la permanencia del Reino
Unido en las entonces denominadas Comunidades Europeas (salvo un
par de ministros) y los britanicos se decantaron por el “si”. En 1979
gano las elecciones el Partido Conservador, liderado por Margaret
Thatcher, quien consider6 insuficientes los términos de la renego-
ciacion, consiguiendo nuevas mejoras en materia financiera (el eterno
cheque britanico), agricola y pesquera.

Volvieron a crear problemas en 1992 durante la negociacion del
Tratado de Maastricht: lograron eliminar los términos “federal” (para
el caricter de la Unidn) vy “legislativo” para los actos de la UE; lograron
quedar fuera del Protocolo social (aceptado anos mas tarde por Tony
Blair) y de la tercera fase de la Unibn Monetaria, es decir, del euro
como moneda Gnica (opt out).

En la reforma operada por el Tratado de Amsterdam lograron za-
farse de la plena libre circulacion de personas —cuando se comunita-
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riz6 el convenio de Schengen normalizando sus clausulas en el texto
del antiguo Tratado CE y derecho derivado— y por tanto de las normas
de asilo.

De nuevo, en nuestro tiempo, las reformas que introdujo el
Tratado de Lisboa (firmado el 13 de diciembre de 2007) a los dos
grandes Tratados en vigor (Tratado de la UE y Tratado de Fun-
cionamiento de la UE —en adelante TUE y TFUE—) fueron aceptadas
por el gobierno laborista de Gordon Brown vy ratificadas por el Parla-
mento britdnico, si bien ya con algunas clausulas especiales que blo-
quean la interpretacion de la Carta de los Derechos Fundamentales en
el Reino Unido. A pesar de la flexibilidad, el Premier Cameron ha
exigido renegociarlo, recuperando competencias “de Bruselas”.

Mas desencuentros. En 2012 el gobierno de coalicion conser-
vador-liberal opté por no ser Parte del Tratado de Estabilidad, Coor-
dinacion y Gobernanza del 2 de marzo de 2012. Hay que recordar que
el Acuerdo de Coalicion de mayo de 2010 entre conservadores y lib-
erales establecia que el gobierno aseguraria que no haya mas trans-
ferencia de soberania o poderes a lo largo de la proxima legislatura,
por lo que se negaron a ser parte del TECG.

El Reino Unido se incorporé tarde y de mala gana al proyecto
europeo, que no le entusiasmaba pero que necesitaba al ir desmon-
tando su imperio. También el proceso de integracion necesitaba de
un gran Estado, estable, influyente y con un gran ejército, en fin, una
gran potencia. Por ser un Estado poderoso y necesario, casi impres-
cindible, para la UE ha tratado de lograr siempre condiciones espc-
ciales y privilegiadas, intentando forzar a los demds Estados miembros
europeos a revisar los tratados segun los gustos ¢ intereses britanicos.
Esto ha dado lugar a problemas singulares y se le ha percibido a veces
como un caballo de Troya.

;Por qué ahora otro referéndum? Hay varios factores que explican
esta vuelta a la carga de la reevaluacion britanica de su relacion con
UE: la crisis econémica y financiera general —aun siendo una
economia saneada—, el aumento en el apoyo popular a los partidos
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anti-europeos y un sentimiento de alejamiento de las instituciones de
adopcion de decisiones en Bruselas. En realidad, también ellos se han
sentido cada vez mas recelosos e incomodos segun el proceso europeo
avanzaba.

2. UNA PROMESA LANZADA
EN CAMPANA ELECTORAL Y METODO

Deseoso de lograr la mayoria absoluta excitando las emociones
de su pueblo, un discurso de Cameron en enero de 2013 presento el
referéndum de retirada como propuesta central de su campana elec-
toral en la que obtuvo la mayoria absoluta en 2014. Igual que los la-
boristas en 1974.

Que no fue una idea meditada ni medida sino buscando beneficio
electoral es constatable. El Premier Cameron no consult6 el calendario
propio ni el de sus socios ni pensaron de qué forma podria lograr sus
exigencias. El periodo de tiempo que establecid —“un referéndum
antes de que finalice 2017"— hacia imposible una reforma formal de
los Tratados antes de 2017. Ni Alemania ni Francia, ni otros socios
quieren una reforma de los Tratados antes de 2019. Ademas, el Reinc:
‘Unido ejercera la Presidencia de turno de la UE en el segundo semes-
I._tre de 2017; seria politicamente torpe y complicado si entonces se hu-
bieran requerido nuevas negociaciones. Por otra parte, Alemania y
Francia no quieren interferencias en sus procesos electorales de 2017,
con opiniones publicas muy contrapuestas a la britdnica. Por su im-
prevision, solo le quedaba a Cameron adelantar el referéndum de la
UE a junio del 2016 accediendo a una negociacion por la via rapida y
politica del acuerdo. Sélo lo que se pudiera convenir mediante acuer-
dos politicos y, eventualmente, reformas de derecho derivado seria
gnegociable? por lo que ha debido renunciar al acuerdo “formal, obliga-
torio e irreversible” que exigia la carta del Premier Cameron!.

| ! Carta de 10/X1/2015 en bitps:/www gov.uk/government/uploads/system/uploads/altach-
ment_data/file/4756 79/Donald_Tusk_letter.pdf.
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3. NATURALEZA DE LA DECISION
DEL CONSEJO EUROPEO

La solucién a las inquietudes britinicas tenia que ser el acuerdo ar-
ticulado de los jefes de Estado o de gobierno en su calidad de maximos
representantes de los Estados miembros, reunidos en el seno del Con-
sejo Europeo. Como tal Acuerdo politico es vinculante para los Estados
miembros, solo ellos podrian modificar o derogar su propio acuerdo no
normativo. Este acuerdo no es muy distinto a2 un memorindum de en-
tendimiento que obliga a las partes a cumplirlo de buena fe.

No han querido decidir como Institucién comunitaria, como Consejo
Europeo, entre otros motivos porque no hay base juridica en el Tratado
(art. 15 TUE ni en el TFUE) para poder adoptar una Decisidn asi.

Si los Estados miembros entienden que esa Decision es un
acuerdo internacional en forma simplificada es aceptable esa califi-
cacion, pero no les exime de la obligacion de respetar plenamente los
Tratados ni de la obligacion de respetar sus normas constitucionales
para comprometer al Estado con la necesaria autorizacion parlamen-
taria. Por ello, la via elegida es el acuerdo politico o no normativo de
los miembros de la UE para eludir doblemente el procedimiento eu-
ropeo de revision de los Tratados y el procedimiento parlamentario
nacional de autorizacién de acuerdos internacionales.

Claro que también se plantea hasta qué punto tiene competencia
como conferencia diplomadtica internacional. En su calidad de conferen-
cia solo puede actuar en ejercicio de las competencias retenidas por
los Estados y no atribuidas a la UE.

Es una Decision atipica (Bechsluss frente a Entscheidung)? y no
encaja formal mente en el art. 288 TFUE. Al haber sido adoptada en

* Decision de los jefes de Estado o de gobierno, reunidos en el seno del Consejo Buropeo,
relativa a un nuevo régimen del Reino Unido en la UE, EUCO 1/16, de 19/11/2016, Anexo L. Los
documentos previos que sirvieron de base a la negociacion en la carta del presidente del Consejo
Europeo presentando las bases del acuerdo (comunicado de prensa, 23/16, 2/11/2016).
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la ambigua naturaleza de “poder constituyente” o conferencia intertia-
cional que adopta acuerdos politicos pero al mismo tiempo son miem-
bros del Consejo Europeo, se deben al respeto del Derecho origina rio
o Tratados por lo que no pueden menos de mostrar formalmente su
intencion de no modificarlos hasta una reforma formal. No tienen com-
petencia para modificar los Tratados constitutivos por si solos #i como
Institucion ni como conferencia o poder constituyente.

Al negar a la Decision naturaleza de un acto de la UE, es decir,

‘del Consejo Europeo como institucion sujeta a control judicial del Tri-

bunal de Justicia de la UE, quieren evitar la posibilidad de su impu-
gnacién y eventual enjuiciamiento. No es segura esa prevendion.
Aunque en el fondo es un acto del Consejo a pesar de la ficcion de
constituirse en conferencia internacional, incluso no siéndolo, su dis-
fraz bajo el manto de conferencia internacional no les libra de un posi-
ble recurso (por ejemplo, via prejudicial).

Esti el precedente de la declaracion de 30 de diciembre de 1961
de los Jefes de Estado o de gobierno, adoptada en la vispera del plazo
dado por un precepto del antiguo Tratado de la Comunidad Europea
para la entrada en vigor de la igualdad de remuneraciones entre mu-
jeres y hombres; el Tribunal estimé que la voluntad de los Estaclos
miembros “no ha podido modificar vilidamente el plazo fijado por el
Tratado” y la considera de hecho como inexistente?.

La Decision atipica del Consejo Europeo hace una suerte de
promesa ad futurum: se conciertan ahora para cambiar algunas nor-
mas en el futuro conforme al procedimiento de revision (anticipan el
contenido de una futura reforma formal y legal que mads tarde tomara
la forma y procedimiento del art. 48 TUE) y se anuncian limitadas
reformas en derecho derivado con el compromiso del Consejo de hacer
todo lo necesario por su parte, si bien dependeré del acuerdo del Par-
lamento Europeo para algunas reformas legislativas. Dicen que no
modifican los Tratados pero contienen varios compromisos acordaclos
de incorporar los acuerdos a los Tratados en reformas futuras.

3 Sentencia de 8 de abril de 1976, Defrenne II, 43/75, ap. 57-58.
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La Union Europe: ha sido flexible y admitido diversos estatutos
a la carta (Reino Unido, Dinamarca, Irlanda...) pero siempre ha sido
con un consenso cruz:do y no asimétrico como la presente Decision.
Y cuando ha admitide estatutos diferenciados o asimétricos se hecho
con todas las garantiss procedimentales y democriticas europeas y
nacionales: siguiendo ks fases de una revision, incluida la aprobacitn
mayoritaria por el Parlimento europeo, y la de los parlamentos nacio-
nales por unanimidad,

Otro aspecto relevante del rol asumido en la Decision es el de
intérpretes de los Tratados y del derecho derivado existentes. Los Esta-
dos pueden hacer dedaraciones interpretativas con ocasion de cele-
brar un tratado. Los Tatados de la UE tienen diversas declaraciones
interpretativas conjuntis o por separado. Pero el intérprete auténtico
y definitivo que tiene isignada la funcién en los Tratados es el Tribu-
nal de Justicia (art. 19 TUE); solo esta institucion tiene la tGltima pal-
abra y no los Jefes de Estado.

La Decision enfatza de forma preocupante que es “totalmente”
compatible con los Trtados y que no altera los poderes de las Insti-
tuciones ni los procedimientos legislativos. Los jefes de Estado o de
gobierno han pretendido erigirse en legibus solutus. La Unioén es una
Union de Derecho y mo cabe legislador sin ataduras, no cabe el poder
absoluto.

Ciertamente el Consejo tenia una dificil salida y el 6rdago britani-
co iba en serio. Posibkmente, la Gltima palabra la tendra el Tribunal
de Justicia de la UE. Se enfrentaba a una retirada segura si no habia
concesiones. Es verdad que otros Estados (la Francia probable, pero
no deseable, de Marie Le Pen) ya saben que la ruta del chantaje es
segura. La UE s6lo ha evitado un primer K.O.

Ahora bien, la Drecision del Consejo Europeo no entrard en vigor
hasta que el Reino Unidb notifique, tras el referéndum, que permaneceri
en la UE. Es una ofera politica. Y es 16gico que aunque el Consejo
Europeo ha aprobado la Decision atipica, ésta queda suspendida de
aplicacion hasta que, tas el referéndum, confirme el Reino Unido su
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voluntad de permanecer. El Consejo Europeo ha aceptado a regafna-
dientes condiciones y compensaciones para que pueda permanecer el
Reino Unido. Seria desairado y humillante hacer concesiones politicas
modificando derecho derivado vigente al gusto britdnico, reinterpretar
normas comunes y que finalmente el Reino Unido abandonase la UE.
Las concesiones se ejecutarin cuando comunique que permanece,

El compromiso adquirido conlleva que el fondo de lo acordado
por el Consejo Europeo en su Decision se incorporara a los Tratados
“en el momento de su proxima revision de acuerdo con las correspon-
dientes disposiciones de los Tratados y los respectivos requisitos cons-
titucionales de los Estados miembros” (en especial, gobernanza eco-
noémica, la desvinculacion del Reino Unido del compromiso con una
Uni6on “cada vez mas estrecha”, el control de la subsidiariedad o la libre
circulacién en futuras ampliaciones). Asi adquirird la condicion de
obligatorio y formal de forma diferida.

4. !QUE PRETENDIA NEGOCIAR
EL REINO UNIDO?
Y ¢DE QUE SE QUEJA?

Podria resumirse en un concepto: flexibilidad para los compromi-
sos y obligaciones adquiridos por el Reino Unido. Recuperar soberania,
libertad econémica y de comercio. No tener compromisos. Sus exigen-
cias se concretaron, después de muchas imprecisiones y exageraciones,
en la citada carta formal al Consejo Europeo en la que abandoné algu-
nas exigencias.

4.1. GOBERNANZA ECONOMICA DE LA EUROZONA
Y SALVAGUARDIAS PARA NO PARTICIPANTES

El Premier Cameron partia de una constatacion objetiva de la que
se hace eco el Consejo Europeo; en 2015-2016 los Estados miembros
cuya moneda es el euro son 19 y otros nueve estin fuera de la tercera
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fase, si bien reconoce que entre estos hay diferentes estatutos y el
propio del Reino Unido tiene un opt out. No tiene obligacion de pasar
a la tercera fase. El Reino Unido no se opone a que los Estados del
euro quieran asegurar la estabilidad de su moneda pero entiende que
muchas reformas en materia fiscal, bancaria, seguros, etc., no deben
afectar al mercado interior ni a los intereses de los Estados que no
estin en el euro. En estos afios de crisis los miembros de la Eurozona
han abordado reformas de gran profundidad politica y econdmica (con-
vergencia econdmica, fiscal y social, estabilidad financiera e inversion,
y refuerzo de la gobernanza y del marco institucional de la Eurozona)
eludiendo de forma sinuosa, a través de mayorias cualificadas de dere-
cho derivado, reformas de los Tratados que requieren unanimidad.

Los Conservadores abogan por que las normas de la Unidn Ban-
caria sean voluntarias para la zona ajena al euro y a no arrastren al
Reino Unido ni a otros Estados ajenos al euro. El acceso al mercado
nico de éstos no deberia depender de esas normas mas estrictas que
no les deberian obligar. Igualmente, las competencias del Banco Cen-
tral Europeo en materia de estabilidad y control no pueden acabar
afectando a los Estados y bancos ajenos a la Eurozona. El Reino Unido
reclamaba que lo que afecte a todos debe ser decidido por todos. Los
Estados del euro preparan entre ellos las reuniones y se coordinan
dominando en el Consejo. Por el contrario, los nueve ajenos al euro
apenas se coordinan, entre otros motivos por las diferencias de estatuto.
Dinamarca y el Reino Unido no tienen obligacién legal de sumarse al
euro, pero la adhesién al euro es una obligacion legal para los restantes
Estados, en especial, los Estados que ingresaron en la UE desde 2004,
quienes estin obligados a avanzar hacia el cumplimiento de las condi-
ciones necesarias para adoptarlo, tal como les recuerda el Consejo
Europeo en su acuerdo final.

Las pretensiones del Reino Unido en esta materia no son exagers
das o sin fundamento alguno. Ciertamente, todos los Estados miem
bros estdn vinculados por la primera y segunda fase de la Union
Econémica y Monetaria, sin excepcion alguna. Lo que no les afecta
son las obligaciones de la tercera fase relativas a la moneda Gnica y
su proteccion. Es razonable pensar que la construccion de la conver
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gencia econémico-fiscal debe disponer de “cortafuegos”, cuando sea
posible y evitar legislar sobre los Estados que tienen una excepcion
legal al euro. El equilibrio basado en el respeto mutuo hace posible
el entendimiento y beneficios al lograr que no haya interferencias o
frenos ni expansion no querida. El riesgo de diversificar la normativa
aplicable no debe afectar en todo caso al marco institucional tnico
para todos los Estados, estén en el euro o no.

Lo que pretende de forma comprensible e interesa a la propia UE
€s que haya una garantia de respeto mutuo entre los miembros, par-
ticipen o no de la moneda tGnica. Ademas, ello facilitaria a los Estados
del euro poder decidir una mayor profundizacion de la Unién Economi-
ca y Monetaria, sin pensar en las cortapisas o consecuencias para los
ajenos a la Eurozona y salvaguardando los derechos y competencias
de los no participantes.

Los Estados miembros ofrecen garantias a los Estados que no
participan en el euro, como el Reino Unido, que no habra discrimi-
nacion entre las personas fisicas o juridicas basadas en la moneda oficial
del Estado miembro vy, siguiendo jurisprudencia consolidada del Tri-
bunal de Justicia de la UE, cualquier diferencia del tratamiento debe
basarse en razones objetivas. La situacion de los Estados cuya moneda
no es el euro tienen derecho, con alguna similitud a los no partici-
pantes en una cooperacion reforzada —si bien ésta solo es posible en
ambitos comunes—, a que los actos de aquellos respeten las compe-
lencias, los derechos y obligaciones de los Estados miembros cuya

‘moneda no es el euro, A cambio del principio de no interferencia en

¢l estatuto de los no participantes, la UE y sus Estados del euro se
verian compensados con €l compromiso de que aquéllos no crearan
obstaculos a intensificacion de la unién econémica y monetaria y la
facilitarian.

El Consejo Furopeo garantiza que las competencias del Banco
Central Europeo, o la Junta Unica de Resolucién (la que liquida bancos
€N crisis) no se aplicaran a los Estados cuya moneda no es el euro, salvo
acuerdos de cooperacion sobre supervision prudencial, asi como se
establecen otras garantias de no interferencia y respeto. En todo caso,
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no se descarta el co6digo normativo tnico cuando sea necesario para
preservar condiciones de competencia equitativas dentro del mercado
interior y la estabilidad financiera.

No se puede ocultar que tras la preocupacion britdnica por el
impacto de la Unién Econémica y Monetaria, hay un claro interés del
Reino Unido de proteger su libertad de legislar para conseguir la
preservacion de la preeminencia de la City financiera de Londres

Se ha acordado un procedimiento de “freno de emergencia” de
toma de decisiones, si bien requerira modificar una Decisién del Con-
sejo; bastaria que “un solo” Estado no participante en la unién bancaria
muestre su oposicion motivada a que el Consejo adopte un acto por
mayoria cualificada, para que el Consejo debata la cuestion?. El Estado
justificard su oposicion indicando la forma en que el proyecto de acto
puede interferir en los Estados ajenos al euro. Este mecanismo de sus-
pension de la toma de decisiones en manos de un solo Estado para
abrir un periodo de debate centrado en las consecuencias de una norma
comun recuerda mucho el mecanismo del ‘compromiso de loannina”
de 1995 (a iniciativa espafiola frente a las consecuencias de la amplia-
cion a Austria, Finlandia y Suecia) y retomado por el Tratado de Fun-
cionamiento en la reforma de Lisboa para la formacién de la mayoria,
Ppero se requerian varios Estados (tres) y un porcentaje de poblacion. Se
intent6 por la Eurozona hasta las horas finales que fuese una accién
colectiva pero el Reino Unido no cedi6 en su exigencia unilateral.

4.2 COMPETITIVIDAD

Este nudo de propuestas de activacion de la UE presenta una criti-
ca positiva y se auguraban acuerdos aceptables para todas las partes.
Nadie puede negarse a la Iégica de una integracion ampliada a otros
sectores y, por tanto, la expansion del mercado interior en servicios,

* Anexo 11, EUCO 1/16: Proyecto de Decision del Consejo sobre las disposiciones especificas
relacionadas con la gestién eficaz de la unién bancaria y de las consecuencias de la mayor inte-
gracion de la zona del euro. Se modificara la Decision 2009/857/CE, de 13 de diciembre de 2007,
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energia, industria digital, etc. O a la aceleracion de acuerdos con EEUU,
Japon y la India, siempre que retinan elementos equilibrados de reci-
procidad, beneficio mutuo y adecuadas salvaguardias.

El Reino Unido siempre tuvo especial sensibilidad frente a lo que
ha denominado “las trabas burocriticas de Bruselas”. Estas rel?eudas
criticas tienen solo algo de verdad. Al margen del tc’)pif:o, pedir con-
tencion en la regulacion es beneficioso para el cref:i.m{ento, la com-
petitividad y el empleo. Una cosa es contencion y eguﬂlbno y otra hacer
emerger un liberalismo economico a u!tmnza., privando de todo con-
trol y normas sobre el mercado. Esta exigencia en su Qunto def equi-
librio no requiere revisar los Tratados. Luego es factible. Exige un
cambio de actitud y, a lo sumo, modificar en el futuro normas .de
Derecho derivado que puedan suponer rémora o carga bufrocmﬁca
para las empresas sin la compensacion de beneficios o garar'mas nece-
sarias para todos, empresarios, poderes publicos y consumidores.

La respuesta del Consejo Europeo a la preocupacion britinica de
fondo es “insuflar un nuevo aliento al mercado interior y adaptzlx.‘rlo
para que mantenga el ritmo en un entorno en constante evolucion.
Europa debe impulsar su competitividad internacional en general,} en
los servicios y productos y en sectores clave como el de la energia y
el mercado Gnico digital”.

Y frente al hartazgo por el puntillismo normativo,. )el Consejg
Europeo asume “un compromiso decidido de si@phﬁcaaon normati-
va y reduccion de la carga administrativa, inclusive, cganc‘lo proceda,
por medio de la retirada o derogacion de actos legislativos, y una
mejor utilizacion de las evaluaciones de @pacto y de las evaluaciones
ex-post a lo largo de todo el ciclo legislativo, tanto a escala de la UE

como nacional™,

En definitiva, la Comision Europea debera simplificar la legis-
lacién, evitar el exceso normativo y reducir la carga administrativa para

5 Anexo III, EUCO 1/16: Declaracion del Consejo Europeo sobre la competitividad,
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las empresas y ya se ha comprometido a ello. Seri positivo para todos,
si. ¢Pero hasta dénde debe llegar la inhibicién legislativa, la no exhaus-
tividad y la accién derogatoria? El Consejo Europeo ha puesto unos
limites: en una elevada proteccion de consumidores, trabajadores,
salud y medio ambiente. Es una pretensién que no va a dejar indife-
rente al Parlamento Europeo. Hay que contar con la mayoria parlamen-
taria de los dos grandes partidos, como siempre.

4.3. LA DENOMINADA CUESTION DE LA SOBERANIA
(“UNA UNION CADA VEZ MAS ESTRECHA")
Y MAS

Era y es la cuestion mds delicada en términos politicos y juridicos.
Es bien sabido que la frase (“unién cada vez mis estrecha") apareci6
originalmente en el preimbulo el Tratado de Roma, 1957 (cuando el
Reino Unido no era ni quiso ser miembro). En el Tratado CECA de 1951
no se utiliza tal cual pero si la idea de “mis amplia y profunda”. Desde
la entrada en vigor de la reforma de Maastricht en 1993, este talismén
o divisa de la UE se recoge en el art, 1 del Tratado de la UE (entonces
art. A). La clave es que estd en el articulado, es una obligacion legal.
Aunque son lentos de reflejos, son buenos juristas.

Esta frase entronca con el principio de progresividad que preside
el modelo de integracion desde la Declaracion de Robert Schuman. La
construccion europea es una idea dindmica que atafie a muchas gene-
raciones. Europa no se haria de una vez, sino mediante realizaciones
concretas y paso a paso... La UE es evolutiva, progresiva y se con-
struye por sucesivas generaciones de europeos que van aportando
nuevos elementos a la unidad europea.

¢ Anexo IV, EUCO 1/16: Declaracion de la Comisién Europea, relativa a un mecanismo
de aplicacion de la subsidiariedad y un mecanismo de aplicacién de la reduccién de las cargas,

7 Precisamente, en diciembre de 1992 la presidencia holandesa del Consejo Europeo paso
esa frase (“union cada vez més estrecha”) del predmbulo al articulado como compensacion susti-
tutiva a la eliminacién de la expresioén “vocacion federal' de la Unién que los britdnicos vetaron
en el proyecto de Tratado de Maastricht visperas de su adopcion en un Consejo Europeo.
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Cameron quiere romper el modelo de progresividad. Cerrar y blo-
quear el proceso, al menos para el Reino Unido. Reconoce en su carta
citada que si bien “una uniéon cada vez mis estrecha” puede seguir
siendo un objetivo para otros paises de la UE, el Reino Unido ya no
quiere estar atado a la ambicion de “mds Europa”. Quiere romper esa
inercia de mas y mas poderes que se transfieren desde los Estados
miembros a las instituciones de la UE o, mis exactamente, que su pais
no asuma la obligacion “constitucional” de trabajar en el seno de la UE
por la progresividad “como obligacion legal, formal y camino irre-
versible”... David Cameron exige que en la préxima reforma de los
tratados se suprima tal principio.

Eliminar la frase de los Tratados hubiera exigido su revision del
Derecho originario por lo que es inaceptable desde un punto de vista
formal y metodolégico en corto y medio plazo (no antes de 2019).
Pero es que ademads no es una cuestion formal. Eliminar sin mas el
gran lema historico de “una unién cada vez mds estrecha” es poner
una bomba en la misma linea de flotacion de la Union. Lo grave es
que el Consejo Europeo ha negociado y transigido sobre las bases
mismas de la integracion. Es verdad que podria volver al Preambulo
en una futura reforma, pero serfa una concesion excesiva, asi como
es muy grave ya haber establecido exenciones a un Estado desde el
art. 1.

No se han juntado palabras con esa frase. Responde a una con-
cepcion filosofica y juridica sobre la idea de proceso, de construccion
intergeneracional, de evolucion, de adaptacion a los tiempos y necesi-
dades. Y no supone ningn automatismo. Es un temor politico infun-
dado. Cualquier ampliaciébn de competencias exige una reforma de
los tratados y, por tanto, el gobierno y Parlamento britanicos pueden
frenar —y lo han hecho— cualquier cambio que les inquiete (al igual
que cualquier otro parlamento de un Estado miembro, dado que toda
reforma de los Tratados exige unanimidad). Esa cldusula no es una
mancha de aceite que expanda por si la integracion ni exija la inte-
gracién de soberanias hasta su extincién y sin control parlamentario
nacional.
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Por ello, el Consejo Europeo aclara correctamente que esa frase
en el art. 1 TUE no es una base juridica para ampliar la aplicacién de
los Tratados o del Derecho derivado de la UE ni para una inter-
pretacion extensiva de las competencias de la Unién o de los poderes
de sus instituciones ni que las competencias atribuidas a la Unién no
puedan reducirse y devolverse asi a los Estados miembros. Ese pre-
cepto no ha sido ni serd obsticulo para diferentes estatutos o vias de
integracion y no obligan a todos los Estados miembros a buscar una
meta comin (en el Proyecto de Decision figuraba “destino coman”. a
altima hora se diluy6 la carga politica del sustantivo). ’

El Consejo Europeo interpreta bien el precepto, pero parece que
se equivoca y se adentra en una linea roja cuando afirma, nada mas
iniciar la Seccion D de la Decision, que “Se reconoce que el Reino
Unido, habida cuenta de su situacion especifica conforme a los Trata-
dos, no se ha comprometido a una mayor integracion politica en el
seno de la Unién Europea”. El art. 1 es aplicable a todos aunque sea
mf”is filosofico que juridico y no puede exonerar ahora del compro-
miso, si bien ninguno est4 obligado a una “ulterior” integracion politi-
ca en el seno de la Unién Europea (lo que si es legal), pues cualquier
cambio en los Tratados requiere unanimidad.

Los europeos hemos demostrado salvar abrumadores obsticulos.
El acuerdo interpretativo del Consejo Europeo deberia ser suficiente
pues es indulgente con el Reino Unido. Y no debemos enredarnos en
palabras. Una alternativa puede estar en EEUU. El Reino Unido pro-
ft?zja cierta devocioén por lo norteamericano. Fijemonos en la Constitu-
cion de EEUU: “NosOTROs, EL PUEBLO de los Estados Unidos, a fin de
formar una Unién mds perfecta,...”. “Una unién mis perfecta”, luego
hay alternativa futura a la interpretacién del Consejo Europeo y a la
‘maldita” frase europea. ;Podri ser del gusto britanico?

El Premier britanico también suscitaba desconfianza hacia la apli-
cacion del principio de subsidiariedad. Se puede decir que su lema es
“Europa donde sea necesaria, norma nacional cuando sea posible”. No
es descartable ni descabellada la idea. Se puede suscribir en aparien-
cia. Pero lo que quiere es: primero, repatriar competencias “de Bruse-
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las”, lo que no se impide por el Tratado y se prevé expresamente des-
de la reforma de Lisboa (art. 48.2 TUE); segundo y probablemente ina-
ceptable, pretende vetar y someter a la Comisién Europea desde el
Consejo a discrecion, instrumentalizando a los parlamentos nacionales.
Hay que reconocer que el Reino Unido no es el tnico, ni esta solo.

En efecto, las lineas rojas afloran en las exigencias aceptadas
para modificar sibilinamente el mecanismo de control del principio
de subsidiariedad. Cameron proponia facilitar la “tarjeta roja” de los
parlamentos nacionales para paralizar conjuntamente una propuesta
normativa de la Comisién y al enervar la accion europea devolver
competencias a los gobiernos y parlamentos nacionales. Pero la ofer-
ta del Consejo Europeo cambiando los “detalles” (el umbral o ntmero
de informes negativos de los parlamentos nacionales) requiere una
modificacion de los Tratados, pues estd regulado con detalle el meca-
nismo de control del principio de subsidiariedad (en un Protocolo).
De nuevo, al pragmatismo britanico le podria bastar el compromiso
politico, pero el efecto es alterar el texto del Protocolo num. 2 sobre
la aplicacion de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad.

El acuerdo politico roza la legalidad o contiene un error. El art. 7
del Protocolo sobre el principio de subsidiariedad establece que los
parlamentos nacionales tienen ocho semanas para emitir un informe
motivado si estiman que la propuesta legislativa vulnera el principio
de subsidiariedad. La Decision del Consejo Europeo lo extiende sin mas
a doce semanas. Es verdad que el ilicito seria muy grave si redujera el
plazo... Seguramente es razonable aceptar la extension del plazo pero
es una modificacion “salvaje” del Protocolo al margen del procedimien-
to de reforma y que no afecta a la conducta del Consejo Europeo sino
fundamentalmente de la Comision Europea o, en su caso, el grupo de
Estados miembros, el Parlamento Europeo, el Tribunal de Justicia, el
Banco Central Europeo y el Banco Europeo de Inversiones, si el proyec-
to de acto legislativo tiene su origen en ellos.

Ademas, anade una nueva consecuencia que no esti en el Proto-
colo aplicable. Si el nimero de informes o dictimenes motivados de los
parlamentos nacionales que estiman que un proyecto de acto legislativo
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de la Union no respeta el principio de subsidiariedad representan mis
del 55% de los votos atribuidos a los parlamentos nacionales (uno por
cada cdmara parlamentaria)®, la Presidencia del Consejo (de Ministros)
lo debatird. La apertura del debate en el Consejo, centrada en los
informes motivados o negativos de una sobrada mayoria de cimaras
parlamentarias, no modifica normas de los Tratados; y es cierto que
la Decision del Consejo Europeo obliga politicamente sélo al Consejo
(de Ministros). Forma parte de la discrecionalidad de los debates del
Consejo sobre la propuesta de acto legislativo. Hasta ahi legal.

Muy distinto es el compromiso que adquieren los miembros del
Consejo de tener que aceptar la suspension del examen del proyecto
de acto legislativo de que se trate hasta que el proyecto se modifique
para tener en cuenta los dictimenes motivados. Es un chantaje al mar-
gen de los Tratados y de gran impacto institucional.

Hubiera sido legal que se comprometieran los gobiernos a plantear
enmiendas en el Consejo para conformarse a la mayoria de informes
parlamentarios nacionales pero no lo hacen porque les obligaria a
votarlas por unanimidad y con el riesgo de rechazo del Parlamento
Europeo. Por el contrario, se comprometen a “paralizar” el acto hasta
conseguir “doblegar” a la Comision Europea para que cambien su
propuesta tal como quieren los parlamentos nacionales. Es decir, con-
traen una obligacion de no seguir debatiendo un proyecto hasta que
la Comisién (en su caso, el grupo de Estados u otra institucién autora
del proyecto legislativo) no modifique su propuesta en el sentido de
los informes motivados del 55% de las cimaras parlamentarias... Le
endosan la critica de las cimaras nacionales a la Comision.

Si afectara a proyectos presentados por la Comisién (la inmensa
mayoria de las propuestas legislativas) puede lesionar el derecho dis-

# Es correcto y coherente la exclusion del cémputo del 55 % a las cimaras parlamentarias
nacionales de Estados que no participan en el acto por regimenes particulares que les eximen
de su aplicacion. Serfa una incoherencia e interferencia ilegal hacer un informe motivado con-
trario a la propuesta normativa cuando a ese Estado nunca se aplicaria el acto por estar excluido
(en materia Schengen y asilo, o en materia monetaria, por ejemplo).
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crecional de propuesta legislativa de la Comision, la cual puede ver
en los informes parlamentarios posiciones no compatibles con el
interés coman europeo. Es verdad que la Comision se puede resistir
si no le convence la posicién de los parlamentos nacionales y si
quiere proteger su derecho discrecional como duefia de la propuesta
decidiendo retirar la propuesta y aceptar la inaccion legislativa. Le
puede abocar a la retirada del proyecto por la Comision antes que
seguir dictados de intereses nacionales ocultos bajo los informes par-
lamentarios nacionales pero tiene que renunciar a legislar o, segin os
casos, modificar una norma.

Es verdad que si quiere, la Comisién no se somete ni se viola su
derecho de propuesta si decide la retirada del proyecto legislativo y
preserva la compatibilidad de su estatuto con los tratados, pero la
inaccion legislativa comtGn en dmbitos no regulados o que se quieren
modificar permite recuperar el ejercicio de la competencia a gobier-
nos y parlamentos nacionales. Es una jugada maestra del Reino Unido.
Y seguro que a su rebujo varios Estados siguen su estela.

Creo esta parte de la Decision del Consejo Europeo introduce
distorsiones juridicas que pueden afectar al principio constitucional de
equilibrio institucional, tantas veces protegido por el Tribunal de Jus-
ticia de la UE si la Comision es la autora del proyecto?. Es una presion
excesiva de los gobiernos, de una sola de las camaras legislativas de
la UE (el Consejo, y no el Parlamento) sobre la institucion autora del
proyecto legislativo e inaceptable legalmente si es sobre la Comision.

Y, ademas, es redundante en el fondo, pues el Protocolo vigente ya
prevé un mecanismo equilibrado en manos de cualquiera de las dos
camaras legislativas de la UE (Parlamento Europeo y Consejo) con el
mismo derecho de poder rechazar o vetar en primera lectura un proyecto
legislativo que retina una mayoria de informes parlamentarios nacionales
en su contra y que no fueron tenidos en cuenta por la Comision (art. 7.3

% Son clisicas las sentencias del Tribunal de Justicia de 23/ de abril de 1986, “Los Verdes”,
294/83: 27 de noviembre de 1988, Parlamento Europeo c. Consejo -Comitologia-, C-302/87; y de
22 de mayo de 1990, Parlamento c. Consejo, “Chernobyl’, C-70/88.
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del Protocolo); y basta la mayoria de camaras nacionales y no un 55%...
Pero la enmienda a la totalidad es responsabilidad del poder legislativo
de la UE: Consejo y Parlamento Europeo tienen la misma opcion por
separado, A diferencia del nuevo procedimiento de presion, que solo
queda en manos del Consejo. Ademas Consejo y Parlamento Europeo
no se esconden endosando la critica a la Comision

Finalmente, cabe destacar que se reiteran obviedades juridicas en
la Decision del Consejo, seguramente por razones pedagogicas para
medios de comunicacién y gran pablico, pues se supone que los juris-
tas del gobierno britdnico saben “algo” de Derecho internacional (yo
creo que mucho y muy bien)... Por ejemplo, se dice algo elemental,
de manual, que el valor de los protocolos es el mismo que el de los
Tratados, o que la seguridad nacional seguird siendo responsabilidad
exclusiva de cada Estado miembro (hasta dos veces lo dice ya el art.
4.2 del TUE).

Lo que es de nota (y revela la finura juridica de los asesores
britdnicos) es que hayan conseguido que el acuerdo del Consejo
Europeo declare que esa responsabilidad sobre la seguridad nacional
“no constituye una excepcion al Derecho de la Union y por consiguiente
no deberd interpretarse en sentido restrictivo. En el ejercicio de sus
poderes, las instituciones de la Unién respetarin plenamente lu
responsabilidad de la seguridad nacional de los Estados miembros”.
Es conocida la jurisprudencia del Tribunal de Justicia desde 1989: los
actos de los Estados se someten al control de derechos fundamen
tales tanto cuando aplican la normativa de la UE “como cuando sc
acogen a una excepcion” prevista en los Tratados o en el derecho
derivado, Aviso al Tribunal de Justicia para que no entre a juzgi
esas decisiones nacionales sobre seguridad nacional; otra cosa es sl
tiene ocasion de pronunciarse... Y lo que sirve para el Reino Unido,
sirve para Espafa... un aviso a todos los navegantes que pongan ¢l
peligro la seguridad de un Estado miembro, pues el Derecho de la

1 Sentencias de 13 de julio de 1989, Wachau/f, 5/88; 18 de junio de 1991, ERT C-260/89
18 de diciembre de 1997, Annibaldi C-309/9613%; y 13 de abril de 2000, Karlsson C-292/97.
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LIE nunca serd un obstdculo para la defensa de la integridad y seguri-

dad del Estado frente al agresor interno o externo ni los actos de
1 defensa de la seguridad recaen bajo la competencia del Tribunal de
Justicia.

4.4.1A LIBRE CIRCULACION DE CIUDADANOS
DE LA UE Y “EL TURISMO DE BIENESTAR’

En su carta el Premier britinico afirmaba tener controlada la
inmigracién exterior; pero donde reclamaba medidas es ante la afluen-
¢ia de inmigracion procedente de la UE. Reconocia que han llegado
il Reino Unido muchos ciudadanos de otros Estados miembros muy
bien preparados. Aunque proclamaba que el Reino Unido quiere una
‘economia abierta, recuerda que esa afluencia de residentes de la UE
tiene impacto en los servicios médicos y hospitalarios, escuelas, ser-
vicios publicos y en los beneficios y prestaciones sociales. Se queja de
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la UE que, en su opinion,
lia acogido una interpretacion extensiva de los derechos (quizd hace
ahos...). Cameron quiere poner fin al denominado, despectivamente,
Murismo del bienestar” y proponia restricciones a los beneficios y
prestaciones gubernamentales como una forma de reducir los fac-
lores de atraccion para el Reino Unido: los ciudadanos de la UE que
(Juieran residir en el Reino Unido estarian obligados a trabajar y
pagar impuestos durante un periodo de cuatro afios antes de acceder
Wl las ayudas estatales como vivienda y compensacion sobre salarios
bajos; proponia la retirada de subvenciones a los hijos de los traba-
Jucdlores de la UE que residen fuera del Reino Unido y pretendia
eportar a los que no encuentren empleo en seis meses (aunque esta
‘exigencia de los Gltimos afios no aparece en la carta de Cameron y
no se trata en la Decision del Consejo Europeo).

De cara al futuro, afirma que exigirda —y podrd hacerlo legal-
mente con ocasion de la negociacion de futuros tratados de adhesion—
(Jue haya restricciones mds estrictas sobre la libre circulacion de ciu-
Widanos de los futuros Estados miembros de la UE; la libre circulacion
1o se aplicaria a los nuevos miembros hasta que sus economias hayan
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convergido mucho mas estrechamente con los Estados miembros actua
les!!, El Consejo Europeo acepta esta posibilidad futura condicionacda
al ingreso de nuevos socios, lo que es legal.

Es cierto que el hecho de que un Estado miembro atraiga a un gran
namero de ciudadanos a su territorio puede plantear distorsiones y
cargas excesivas; no es solucidn pensar que esa desproporcion, como
consecuencia de un generoso sistema nacional de bienestar social,
fuera compensada con un fondo europeo a cargo del presupuesto de
la UE pues la prestacion seguiria ejerciendo su atraccion y seria un
trato desigual a los Estados al financiar la UE a los inmigrantes que
van a determinado Estado.

Quizds el impacto sensible para la opinién publica de todas las
exigencias britdnicas son las relativas a la libre circulacion de personas.
El Reino Unido podri hacer controles pero no podrd impedir la libre
circulacién de ciudadanos de la UE. En tiempo presente las normas
vigentes prevén la aplicacion plena del fundamental derecho de libre
circulacién de la ciudadania, pero esta exige cumplir condiciones.

;Por qué se plantea este problema? Es fundamentalmente britani-
co, pero no es exclusivo y se observan situaciones similares aunque
puntuales en otros Estados como Austria, Bélgica y Alemania cuando
se reconocen prestaciones o subsidios sociales no contributivos, por
ejemplo, de vivienda, subsidio familiar por los hijos, de transporte, de
espera del primer trabajo, espera en blsqueda de empleo, etc. Las
prestaciones sociales no contributivas y en general la seguridad social
es competencia de cada Estado miembro, no de la UE. El origen del
atractivo estd en la propia normativa britinica de subsidios y, claro,
en el principio de igualdad de los ciudadanos de la UE, si bien éste
no es irrestricto. El Reino Unido no esti solo; el propio vicepresidente
de la Comisién, Timmermans, respaldaba al Reino Unido frente el “tu-

1 por ello, la Decision del Consejo Furopeo reconoce que “contemplarin medidas tran-
sitorias adecuadas relativas a la libre circulacion de las personas en las correspondientes Actas
de Adhesion acordadas por todos los Estados miembros” y se toma nota de la posicion del Reino
Unido. Nada que objetar si estin de acuerdo todos, los 28 y los futuros candidatos.
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rismo de bienestar”. Claro que las pretensiones britdnicas irritaban a
los Estados de la ampliacion al Este y a otros del Sur.

El derecho de libre circulacién y residencia de ciudadanos de la
UE estd protegido por los Tratados. Desde la entrada en vigor del
Tratado de la UE (Maastricht, 1993) es un derecho fundamental y
comprende el derecho a ir y volver de un Estado miembro a otro, o
permanecer residiendo en cualquier Estado miembro con estas condi-
ciones: si se obtiene un trabajo en un tiempo razonable o si se poseen
los medios econémicos y seguro completo de enfermedad. Es un a
priori de la integracion de las personas, una conditio sine qua non.
Igualmente, es intocable el principio de igualdad y no discriminacion
por razon de la nacionalidad. Su cambio requerirfa una reforma impen-
sable de los Tratados.

Por tanto, habia que hacer un esfuerzo de interpretacién de los
Tratados, y ver las posibilidades que la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia y el Derecho derivado vigente para permitir legalmente restric-
ciones “proporcionadas” en el acceso a prestaciones sociales.

El art. 18.1 del Tratado de Funcionamiento de la UE prohibe toda
discriminacién por razon de la nacionalidad “en el 4mbito de aplicacién
de los Tratados” y el art. 20.2, puntualiza que los derechos que confiere
a los ciudadanos de la Uni6n se ejerceran “en las condiciones y dentro
de los limites definidos por los Tratados y por las medidas adoptadas
en aplicacion de éstos”. El art. 21.1 supedita el derecho de los ciu-
dadanos de la Unién a circular y a residir libremente en el territorio de
los Estados miembros a las “limitaciones y condiciones previstas en los
Tratados y en las disposiciones adoptadas para su aplicacion”.

El derecho de libre circulacion por periodos inferiores de tres
meses es irrestricto para la ciudadania de la UE pero sin beneficios
sociales?,

i La residencia por un periodo de hasta tres meses limita las condiciones o las formali-
dades del derecho de residencia a la exigencia de estar en posesion de un documento de iden-
tidad o pasaporte vilidos (art. 6 Directiva 2004/38).
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Ahora bien, residir por mis de tres meses no es un derecho
irrestricto. La Directiva 2004/38 es la “ley” europea que establece las
condiciones de ejercicio previstas en el art. 21 TFUE y exige o un tra
bajo o recursos suficientes y un seguro médico para que ningun ciu
dadano sea una carga para el Estado de acogida (con unas adapta-
ciones a inactivos como estudiantes). Es claro en la Directiva que el
derecho a residir por periodos superiores a tres meses en un Estado
miembro s6lo se goza si se retinen esos dos requisitos.

Veamos si la jurisprudencia del Tribunal de Justicia puede venir
al rescate del Reino Unido. Y a fe que lo consigue y de ello se hace
eco expresamente la Decisién del Consejo Europeo.

El Tribunal de Justicia ha declarado que un ciudadano de la Union
s6lo puede reclamar la igualdad de trato respecto de los nacionales del
Estado miembro de acogida en materia de prestaciones sociales “si su
estancia en el territorio de dicho Estado cumple los requisitos” de la
Directiva 2004/38"3 (medios econdémicos y seguro médico). El resto de
estancias son ilegales aunque puedan ser toleradas, pero no dan dere-

cho a beneficios no contributivos para los inactivos.

Por otro lado, el art. 24.2 de la Directiva 2004/38 dispone que “el
Estado miembro de acogida no estard obligado a conceder el derecho
a prestaciones de asistencia social, ni estard obligado, antes de la
adquisicion del derecho de residencia permanente, a conceder ayu-
das de manutencién consistentes en becas o préstamos de estudios,
incluidos los de formacién profesional, a personas que no sean tra-
bajadores por cuenta ajena o propia, personas que mantengan dicho
estatuto o miembros de sus familias” (cursiva afnadida). La residencia
permanente se adquiere a los cinco afios de residencia. Ese precepto
supone una excepcion al principio de no discriminacién, confirmado
en abundante jurisprudencia del TJUE.

13 TJUE, sentencia de 11 de noviembre de 2014, Elisabeta Dano, Florin Dano, C 333/13,
ap. 69. En este caso relativo a una madre e hija menor rumanas, la madre no trabajaba ni tenia
recursos viviendo junto a familiares en Alemania. También en sentencia de 21/ de febrero de
2013, IN'y Styrelsen for Videregdende Uddannelser og Uddannelsesstotte, C-46/12.
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Limitar las prestaciones especiales no contributivas establecidas
por autoridades pablicas, sea a escala nacional, regional o local, a las
que recurre un ciudadano de la UE desplazado a otro Estado y que
no dispone de recursos suficientes para sus necesidades basicas y las
de los miembros de su familia tiene su razon objetiva en la necesaria
prevision presupuestaria para evitar que “tales personas pueden con-
vertirse en una carga para las finanzas publicas del Estado miembro
de acogida, que pueda tener consecuencias para el nivel global de la
ayuda que puede conceder dicho Estado”. Para el Tribunal, la exigen-
cia del art. 7.1.b) de la Directiva 2004/38 de recursos suficientes y
seguro médico que cubra todos los riesgos “pretende impedir que los
ciudadanos de la Unién que no ejerzan una actividad econémica utili-
cen el sistema asistencial del Estado miembro de acogida para garan-
tizar su subsistencia™,

Y ha estimado “legitimo que un Estado miembro de acogida
desee asegurarse de la existencia de un vinculo real entre el solici-
tante de una prestacion y ese Estado miembro competente” pues la
propia Directiva 2004/38 exige “evitar que los beneficiarios del dere-
cho de residencia, incluidos los estudiantes, se conviertan en una car-
ga excesiva para la asistencia social del Estado miembro de acogida
durante un primer periodo de estancia” (de tres meses a cinco afios).
Por ello estima legal un régimen nacional que exige “la existencia de
un vinculo real con el Estado miembro de acogida podria responder,
en principio, a un objetivo legitimo que puede justificar restricciones
de los derechos a circular y residir libremente en el territorio de los
Estados miembros®. Esta idea de condicionar los beneficios sociales
a la existencia de “vinculos reales” es acogida por el Consejo Europeo
y €ste recuerda, sin cita concreta de sentencias, la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia.

En consecuencia, el marco legal para las restricciones que plantea

el Reino Unido estd en la propia Directiva 2004/38 y en la interpretacion

4 TJUE, Dano, ap. 63 y 76.
5 TJUE, sentencia de 4 de octubre de 2012, Comision/Austria, C 75/1.
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equilibrada del TJUE: se pueden restringir las prestaciones sociales que
concede un Estado miembro a sus nacionales (para desempleados,
estudiantes etc.) cuando el ciudadano de la UE que las reclama esta en
la situacion temporal de busqueda de empleo durante los primeros
cinco afos de estancia (primer empleo o desempleado).

No es nuevo. Preocupaciones y soluciones restrictivas a un cierto
abuso en la solicitud de ayudas sociales también han sido admitidas en
litigios sucedidos en Alemania y ya se estaban aplicando en relacion
con ciudadanos de la UE que se desplazan a ese pais a buscar empleo
al tiempo que solicitan ayudas como desempleados de larga duracionc.

Parece razonable que la UE sea suficientemente flexible para dar
cabida a los diferentes sistemas de bienestar nacional al mismo tiem-
po que garantiza las cuatro libertades. No hay que reformar el dere-
cho originario. Lo que importa es que las restricciones se basen en
criterios objetivos y no sean desproporcionados respecto los objetivos
que persiguen. Podran restringirse los beneficios sociales a los solici-
tantes de empleo (de primer empleo o desempleados desplazados a
buscar empleo) con el derecho ahora en vigor. No con caricter gen-
eral para los ciudadanos de la UE que obtenga un trabajo y entran en
el ciclo productivo.

Un problema distinto es si un solicitante de empleo de la UE no
ha encontrado trabajo dentro de los seis meses; el Reino Unido pre-
tendia su deportacion. Ciertamente el Derecho de la UE solo otorga
un derecho de residencia por mis de tres meses a los que estin
empleados o trabajadores por cuenta propia o bien tienen autosufi-
ciencia econdmica y un seguro médico. De la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia se desprende que fuera de estos criterios se les
puede negar la residencia por los Estados miembros pero el TJUE
afirma que mientras un ciudadano de la UE no solicite ayudas o ben-

16 TTUE, sentencia de 15 de noviembre de 2015, Jobcenter Berlin Neukdlin/Nazifa, Sonita,
Valentina y Valentino Alimanovic, C-67/14. También la sentencia de 16 de noviembre de 2105,
Comision c. Eslovaguia, C 361/13. Esta pendiente el caso Garcia Nieto y Pevias Cuevas, C-299-14.

ELFUTURO DR REINO UNIDO: eSALIR DE LA UT (3 € AMBIAR LA UE?

eficios y no sea carga para el Estado de acogida “no deberia ser
expulsado” —caso citado Dano— (o no incurra en los motivos de
expulsion de la Directiva 2004/38, amenaza al orden publico, la seguri-
dad o salud publica).

El Tribunal de Justicia ha afirmado que los Estados miembros
estan obligados a dar a los demandantes de empleo un plazo razona-
ble para encontrar un trabajo, y que seis meses era razonable. Sin
embargo, al mismo tiempo, ha declarado que ciudadanos de la UE no
pueden ser expulsados, siempre y cuando “se puedan presentar prue-
bas de que siguen buscando empleo y que tienen posibilidades reales
de ser contratado”, si bien le puede denegar toda prestacion social
(caso citado Alimanovic). Fijar un plazo unilateralmente para esperar
el trabajo puede originar un ilicito y hacerlo mediante Derecho
derivado no tiene base juridica y exigiria la reforma del Tratado. Por
elloael Consejo Europeo no entra en ese charco y no responde al Reino
Unido.

Claro que los problemas para el Reino Unido no acaban en el
ciudadano de la UE demandante de empleo; es bien sabido que el
derecho de residencia se extiende a su familia (europea o de terceros
Estados y tiene en cuenta los abundantes fraudes con los matrimonios
de conveniencia). Al menos el derecho en vigor le ayuda, y el Con-
sejo Europeo recuerda que la Directiva 2004/38 permite a los Estados
miembros deportar y excluir a los ciudadanos de otros paises de la
UE por razones de orden publico, seguridad y salud publica (con
mayor razon a los extranjeros de terceros Estados)!”.

La Decision del Consejo Europeo no se sale del guion del
respeto del Derecho originario y derivado (con dos posibles modifi-
caciones) y de su interpretacion por el Tribunal de Justicia en los ulti-

V7 la dificultad potencial para el Reino Unido en relacién con la familia extranjera en el
Reino Unido es que pueden apelar la deportacion en virtud de los derechos a la vida familiar
garantizado por el Convenio Europeo de Derechos Humanos. Pero ese es otro problema y no
asimilado atn por el Reino Unido y que la UE no le puede resolver,

Wi
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mos afios en una materia muy delicada socialmente‘; Se reconoce,
siguiendo al pie de la letra al Tribunal de la_ UE, que pue.den ,]ml,)(.),”
nerse condiciones en relacion con detern'unada.s prestaciones P‘ufl
velar por la existencia de un vinculo real y efectivo entre ‘1211 Ee;son.a
afectada y el mercado laboral del Estado miembro de acogi :‘1 : ceip
tan que es legal “la posibilidad de denej*gar la{prestacmn‘eb_ socul; eg—,
a personas que ejercen su libertad de cu.‘culamon COH.EI anico o b] :
tivo de poder disfrutar de la ayuda social de otro Estado m1e}1;n_ {ri(
cuando no disponen de recursos suficiente.f:- para optar al derec dc?d e
residencia”. Y que los Estados estdn “capacitados para tomar medidas
destinadas a prevenir el abuso de derecho o el fraude, como la pre-
sentacion de documentos falsificados, y para tratar casos de matrimo-
nios de conveniencia contraidos o mantenid_os con naa?flales de tei—
ceros paises con el fin de hacer uso de la libre c1r‘cu]ac1on Ccomo \;d
para regularizar una estancia ilicita en un Estado miembro, o c:;}sosl e
uso de la libre circulacion como via para sortear las hormas ?amonz% es
de inmigracién aplicadas a nacionales de terceros paises.” El Reino

-

Unido tiene via “libre” legal.

Y el Consejo Europeo acepta una modificacién del Reglamento
883/2004 (con el consentimiento pendiente dfal Pariamerﬁo Europeq}
en lo que respecta a la exportacion de prestaciones por h]]O.‘_:» que1r351~
den en el Estado miembro distinto de aquel en e.l‘ que reside e tI(‘;EI.—
bajador (da solucion legal a las prestaciones por hijos del desplaza ,0
comunitario que permanecen en el pais de origen). Los actuale's 'Fr’a-
bajadores en el Reino Unido no perderir} el. derecho a la pres;&gon
y a exportarla pero con una indexacion dtfe.rlxda en ’el‘nempo. E Of‘)—‘
sejo Europeo ha limitado, pues, la pretension britanica a las ngev;:,
solicitudes de prestaciones por hijo que permanecen en ’el Estg c1> de
origen, de modo que la cantidad a percibir se adaptard al nive ;:
vida de Estado de residencia del nifio y para las actuales no se apli-
card hasta 2020 (concesion britdnica de dltima hora)_. Sfa d(.f:ftlara que
estas limitaciones no se extenderin a pensiones de jubilacion.

Para actividades profesionales se preve un mecanismo de alerta
con restricciones en las prestaciones sociales no contributivas durarllte
los primeros cuatro anos de estancia y de forma gradual ante flujos
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de entrada de una magnitud excepcional bajo control europeo. Para
ello se acepta modificar el Reglamento (CE) n2 492/2011 relativo a la
libre circulacién de los trabajadores dentro de la Unién (si el Parla-
mento Europeo consiente). Cualquier Estado miembro podra notificar
a la Comisién que se encuentra en una situacién asi y a propuesta de
la Comisién y autorizacién del Consejo se permitira restringir el acce-
so a las prestaciones sociales vinculadas al ejercicio de una actividad
profesional durante los primeros cuatro afios de estancia y de forma
gradual teniendo en cuenta el progreso de su vinculacién real con el

pais de acogida. No es automitico ni unilateral sino bajo control insti-
tucional.

La Comision reconoce que el problema ya se estd dando en el
Reino Unido (Anexo VD por lo que podrd desencadenar el proce-
dimiento cuando se apruebe la reforma del Reglamento, pero no se
aplicard a los que ya estidn integrados sino a los lleguen por primera
vez y la vigencia de la autorizacién no podra ser superior a siete afios
(el Reino Unido pretendia el doble). También a Gltima hora se incluyo
una salvaguardia para que el Reino Unido (o cualquier otro Estado)
que adopte bajo control estas medidas restrictivas de prestaciones no
den lugar nunca a un trato mis favorable 2 nacionales de terceros
paises que a ciudadanos de la UE en situacién comparable,

Claro que ambos Reglamentos requieren de la aprobacién por el
Parlamento Europeo, por lo que los Estados s6lo se pueden comprome-
ter a hacer todo lo que esté en su mano en la fase de Consejo. La mayo-
1ia parlamentaria de populares y socialistas en el Parlamento Europeo,
que representa la gobernabilidad en Europa, tienen la Gltima palabra.

5. EL ECO EN LOS ESTADOS MIEMBROS
E INSTITUCIONES

El Reino Unido ha contado con dos grandes aliados en su nego-
ciacion: el presidente del Consejo Europeo, el polaco Donald Tusk, y
el vicepresidente de la Comisién Europea, el neerlandés Frans Timmer-
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mans, y tras ellos sus gobiernos respectivos, que han facilitado una
negociacion discreta y exitosa de la Decision en un tiempo récord; sin
olvidar a otros Estados que comparten esas preocupaciones como Irlan-
da, Suecia y Dinamarca.

Claro, desde un segundo plano, la omnipresente Alemania ha
insuflado a favor de un acuerdo que facilitare a toda costa la perma-
nencia del Reino Unido y no conllevase cambios en los tratados en el
corto plazo. Francia aceptaba flexibilidad sin exceso de liberalismo
econdmico y siempre que se eviten los cambios en los Tratados. Salvo
lo relativo a la libre circulacién, Polonia y Bulgaria apoyaban el resto
de reivindicaciones britinicas. Espafa e Italia, en especial esta Gltima,
que ha sido mas militante, apoyan el libre comercio pero no les gusta-
ba rebajar sus expectativas de integracion politica; algunas propuestas
interesan especialmente a Espafia, como la relativa al mercado de la
energia y digital.

La canciller alemana, Angela Merkel, de cuyo europeismo y com-
promiso no se puede dudar, ha facilitado el entendimiento por su
decidida voluntad de mantener a los britinicos en la UE. Esta actitud
de sentirse queridos ha gustado en el Reino Unido y ha facilitado el
dialogo y la redaccién de los textos para el encaje del pais. El hecho
de que se propongan modificaciones de algunas normas de derecho
derivado exigird en los proximos meses atraer al Parlamento Europeo

a la causa.

Cameron se puede presentar ante la opinion piblica britanica
con un balance de éxito en la renegociacién: ha domado a la fiera
europea, el Reino Unido se ha hecho respetar y pedira el “si” en la
campafia. Europa ha rescatado a Cameron del embrollo en el que se
habia metido y ha ganado una batalla frente a la descomposicion que
hubiera generado la retirada de una gran potencia.

FLPUTURE DEL REING UNTDO: ¢SALIR DE LA UE O CAMBIAR LA UE?

6. FL REFERENDUM

Va de suyo que solo los ciudadanos britdnicos tienen derecho a
[)ztlthCII)aI‘ en la votacién y en modo alguno los ciudadanos €uropeos
residentes. La Gnica normativa aplicable es la nacional. Los referendos
no son competencia de la UE ni un derecho de la ciudadania europea.
A. su vez, la decisién que tome el pueblo britdnico seri definitiva. Las
cqcunstancias nada tienen que ver con otros referendos como los de
Dinamarca e Irlanda, ligados a la ratificacién o no de un tratado de
reforma. Aqui ya no habri posibilidad de otra renegociacién y de con-
vocar una nueva consulta, Dado que los britinicos no sienten emo-
cion alguna por la UE harin el gélido anilisis de costes y beneficios y
todo hace pensar que Cameron se lo va a tomar como un gran
empeno personal.

Ni que decir tiene que la retirada de un Estado miembro de la UE
es un derecho inherente a la membresia en cualquier organizacion
internacional. Estd en el Convenio de Viena sobre el Derecho de los
Tratgdf)s (art. 56). Y la reforma de Lisboa regula en el art. 50 el pro-
cedu}nento a seguir en caso de notificar la retirada; en todo caso
habria un plazo de dos afios para negociar las condiciones de la reti—J
rada desde la notificacion oficial de retirada y si no hubiera acuerdo
ello no serfa obsticulo para materializar la retirada en ese plazo.

. A todos nos importa mucho la permanencia del Reino Unido.
na victoria del “no” darfa alas a los populistas de toda laya en los

Estados miembros, incluidas las fuerzas antieuropeistas del sur de
uropa.

Como los britdnicos son generalmente gente seria y profunda-
miante demécrata, la pregunta del referéndum no sera confusa ni ven-
tajista sino sencilla e inequivoca, aunque la versién definitiva atin no
ha sido decidida por la comisién electoral: “Should the United Ki ing-
dom remain a member of the European Union or leave the European
Union? (“;Debe el Reino Unido permanecer como miembro de la
Unién Europea o abandonar la Unién Europea?).
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7. CONCLUSIONES:
LA FALTA DE ALTERNATIVAS
A LA MEMBRESIA EUROPEA

El “no” a la permanencia aboca al Reinq Unido.a escenarios inqu;f,t—
tantes en su politica interna y externa. Escocia es ab}ertamente eliiropc;;.;—]
ta y el fantasma del independentismo se agudizaria. Los acuE:rdosf o
“Viernes Santo” para Irlanda del Norte tienen como referencia de fo
do la comin pertenencia de Irlanda y el Remo. Umdo.a la UEI, p;czﬁce;z
que se podria ver interrumpido si sale el Reino Unldq d‘e a UE. &
abririan otros frentes anestesiados (Gibraltar) y Francia ch'a‘]ana de asurrclllr
en Calais el sucio papel de frenar en el continente mismo la llegada

de inmigracién ilegal al Reino Unido.

El Reino Unido es el interlocutor de EEUU, pero si abandona la
UE su valor estar a la baja. Con el Reino Unido dentro, EEUU puede
influir en la UE; fuera de la Union, a EEUU le vale me.amos. La Com-
monwealth le sirve al Reino Unido para ganar VOtaL:lOTlES de nom—l
bramientos en la Asamblea General pero no pfll"cl ser’mﬂuy.ente en e1
mundo o garantizarse exclusivas comerciales. &.;e ‘podna decir que si e
Reino Unido es considerado como una potencia influyente en el pmg
do, si se le considera potencia, €s por ser miembro de la UE y ejercer
liderazgo en materia de politica exterior.

Pensar en un estatuto como el de Noruega y los Estados del Espa-
cio Econdmico Europeo (EEE) es decepcionantef para una gra‘n.poten—
cia que tendria que aceptar miles de normas sin pgder ;l)articijiigir;
los procesos normativos y politicos. Una humﬂla.cmn ala ,SOL -
britdnica aunque se libre de pagar a la burocrz_ac;a europea. :‘91 dy
financiera estaria fuera del mercado de los servicios financieros y de

Seguros europeos.

La retirada seria muy perjudicial para amhios. bm _dudg, lla .UE
perderia a una gran potencia, al Estado con el mejor ejército y mafxlma
determinacion; nuestra posibilidad de cara a una flll'l:lra dj ensa
comun quedaria descartada. Ademds es una economia barlleg a, un
Estado con inmejorables relaciones exteriores y el de mayor influencia
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internacional de la UE. Nos debilitaria extraordinariamente en el siglo
de Asia.

Y sobre todo porque el Reino Unido es uno de los Estados miem-
bros mas cumplidores con el Derecho de la UE: el Reino Unido parece
el menos europeista pero es muy cumplidor. En 2014 el Reino Unido
era el noveno mejor en el Informe Anual de la Comisién sobre el
respeto al derecho de la UE, mientras que Espafa ocupaba la posicion
vigésimo sexta de 28 Estados... En 2014 Espana tenia ocho sentencias
condenatorias sin ejecutar y el Reino Unido ninguna. Entre 1986-2014,
a Espana se le iniciaron 241 recursos por incumplimiento; 137 al Reino
Unido en sus 42 afos en la UE (1973-2014). .. Espana se mira cada
manana al espejo y se pregunta —como la madrastra de La Ceniciern-
la— si hay algln otro Estado mds europeista que nosotros. En fin, los
espafioles somos devotos europeistas pero pecadores; los britidnicos
son agnosticos pero legales.

El balance del acuerdo en el seno del Consejo Europeo, dadas las
circunstancias politicas, es aceptable en su conjunto. Es un acuerdo
politico respetuoso con las normas fundamentales del Derecho en vi-
gor en algunos de sus puntos (gobernanza y competitividad), con algu-
na linea roja cruzada en el mecanismo de control de la subsidiariedad
y en desvincular ya al Reino Unido del art. 1 TUE. Es cierto que la
Uni6n da muestras de debilidad en su proyecto politico pero no nos

enganemos, el proyecto politico europeo quedé en entredicho con la
macro ampliacion al Este,

Mis alla del andlisis juridico-politico, desde la sola perspectiva
politica, esta Decision puede dar alas a los que quieren todavia mas
una "Europa a la carta".

Ya he sefialado que el Reino Unido no ha estado solo...Y que no
es la primera vez que se reconoce juridicamente (Reino Unido, Dina-
marca, Irlanda, Polonia, Chequia...) y ficticamente (Suecia) estatutos
particulares. Esta decision puede animar a los Estados miembros que
quieren engrosar su estatuto particular (como Suecia, Chequia, Polo-
nia...) y les ofrece un precedente mis para frenar o obstaculizar el pro-
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greso de la Unibn. También podria ser un peligroso precedente si
fuerzas populistas llegan al poder en grandes Estados (Francia...).
Tiene muchos riesgos posibles pero no tan probables. El riesgo real,
inmediato, de perder a la gran potencia Reino Unido seria seguro si no
le hacia alguna concesion en un documento politico como el ambiguo
acto del Consejo Europeo. Y atn asi el referéndum es incierto.

Desde una perspectiva esforzadamente positiva, lo que importa
es que la Union muestra determinacion de seguir adelante siempre,
negociarlo todo, encontrar espacios comunes y esfuerzo interpretativo
del Derecho. Hay que reconocer que la Unién no aburre, ensefia y
entretiene... hasta la reforma o crisis siguiente. Es un festin, es un
paraiso para los juristas. Y no se pueden quejar los politélogos...




