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FRANCISCA BERNAL SANTAMARIA

ABSTRACT: The proposal of the presentation revolves around the problems and the
consequences for migrant workers of the United Kingdom's departure from the European
Union. Its relevance arises when considering that labor rights and social protection have been
important weapons to strain the political and social environment in the United Kingdom. In this
speech, it has been narrated that the massive arrival of immigrants “favored" the difficulties
of the British labor market (higher rates in unemployment figures for natives, generalized
drop in wages) and of the Social Security system and the national system of health (with an
abuse in the granting of non-contributory benefits and social tourism).

KEYWORDS: Brexit, free movement of workers, workers' rights.

1. EL REINO UNIDO EN LA UNION EUROPEA: LA CRONICA DE UN ADIOS
ENUNCIADO

Nos parece adecuado iniciar este trabajo con una breve crénica histérica
de la entrada y de la permanencia del Reino Unido (RU) en la Unién Europea
(UE o la Unién). Si echamos la vista atrds y remontamos a la creacién de la
Comunidad Europea del Carbén y del Acero en el afio 1951 y a la creacién de
la Comunidad Econémica Europea, el RU tardé mds de veinte afios en ingresar
en la Unién. Esta tardanza responde, por un lado, a la propia inercia britdnica
que se mantenia mds como un espectador en el discurrir de la Comunidad; y,
por otro lado, a la oposicién del presidente francés De Gaulle, quien alegaba
que la estructura econémica del RU era incompatible con los objetivos de la
Comunidad, y que esta tltima no podia adaptar sus politicas a las exigencias
britdnicas ante las consecuencias que ello pudiera tener. Finalmente, tras su re-
nuncia a la presidencia francesa en el afio 1969, se vislumbré una oportunidad
para la entrada del RU que se materializé en 1973. En esta crénica es importante
anunciar el acuerdo de adhesién no fue sometido a referéndum, como si que
hicieron Irlanda, Dinamarca o Noruega'. Como se verd, ahora el RU ha sido
un aliado o socio rebelde desde los inicios.

1 El gobierno de Heath no sometié el acuerdo de adhesién a referéndum, sino al debate y decisién
de los Comunes. BAR CENDON, A.: “El Reino Unido y la Unién Europea: Inicio y fin de una
relacion atormentada’, 7eoria y Realidad Constitucional, nim. 40, 2017, pags. 141-180.
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A. UE-RU: una historia de acuerdos y desacuerdos, encuentros y desencuentros

El RU ha sido uno de los Estados mds convulsos y desconfiados en los
procesos legislativos de la Unidn, lo que no quita que fuera un Estado respe-
tuoso en la ejecucién de la normativa, tal y como se ha encargado de informar
la Comisién y ha expuesto la doctrina. Asi, a pesar de ser un pais euroescéptico,
ha venido siendo uno de los Estados mds cumplidores y legalistas, mientras que
Espana ocupaba posiciones muy bajas’.

A pesar de lo anterior, no es menos cierto que el RU ha gozado de un status
juridico singular y se le fueron realizando una serie de prerrogativas y de conce-
siones atractivas con el fin de asegurar su permanencia. Y es que el RU pronto
manifestd reticencias a la hora de reformar su legislacién con el fin de acometer
las politicas de la Unién poniendo de manifiesto que no estaba cémodo con su
filosofia, ni con sus principios politicos y econémicos, ni tampoco con la cesién
de competencias o espacios de soberania. Tal era la incomodidad del RU que
dos afios después de su adhesién convocé un referéndum sobre su permanen-
cia que resulté favorable a continuar. No obstante, ello no se tradujo en una
mayor integracion, todo lo contrario, ha estado marcada por etapas turbulentas
y por campanas en contra de Europa de marcados tintes politicos y enfrenta-
dos a los britdnicos europeistas. el RU intensificé la peticién de prerrogativas.
En el pulso negociador se pueden exponer algunos ejemplos con privilegios y
exigencias britdnicas, como la aprobacién del famoso cheque britdnico que era
una compensacion por la contribucién britdnica a los presupuestos europeos
(recuerde el lector el emblema de Margaret Thatcher 7 want my money back).
En el ano 1992 negoci6 el régimen opt-int y opt out en un pulso a la adopcién
de la politica social del Tratado de Maastricht’.

Pero estas no fueron las tinicas singularidades, por poner otros ejemplos: (-)
no adopcién del euro y mantener su propio sistema monetario (Protocolo niim.
15); (-) no particip6 en la zona o acervo de Schengen (Protocolo niim. 19); (-)
ejercer los controles fronterizos de personasy, por consiguiente, no formé parte
del espacio Schengen por lo que respecta a las fronteras exteriores e interiores
(Protocolo niim. 20); (-) decidir si participaba o no en las medidas relativas al

2 Con esta opinién MANGAS MARTIN, A.: “Las ensefianzas del Brexit”, £l Cronista del Estado
Social y Democrdtico de Derecho, ntim. 84-85, 2020.

3 Sobre estas cldusulas véase https://eur-lex.curopa.eu/legal-content/ ES/TXT/2uri=LEGISSUM%3Aai0022
https://eur-lex.europa.eu/summary/glossary/opting_out.html?locale=es
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espacio de libertad, seguridad y justicia (Protocolo nim. 21). Otro ejemplo
de la singularidad del RU fue el szatus especial en politicas sobre controles de
fronteras, asilo e inmigracién, que le permitia no aplicar las disposiciones sobre

migracién del TFUE*.

Con el marco dibujado se manifiesta que, con éstas y otras singularidades, el
RU ha gozado de politicas especificas en varias materias, y muy particularmente,
en migracion, de tal forma que se ha tachado a la Unién de ser una Europa a
varias velocidades.

B. E flujo migratorio como arma contra Europa

En el discurrir britdnico ha sido muy recurrente utilizar los derechos labo-
rales y sociales de los migrantes como un arma para tensar el ambiente politico
y social el RU. Se debe tener en cuenta que la llegada masiva de migrantes
comunitarios y extracomunitarios fueron dos acicates para lidiar contra la UE
al sostener que la migracién limitaba las oportunidades laborales para los au-
téctonos, bajaba los salarios ante una competencia desleal y hacia tambalear el
sistema de seguridad social britdnico.

De forma muy concreta, se criticaba el acceso de los migrantes a las
prestaciones no contributivas y asistenciales, pero también, a las pensiones, a
la asistencia sanitaria’. En suma, el turismo social fue un elemento clave que

4 Sobre la posicion del RU y de Irlanda respecto del espacio de libertad, seguridad y justicia (DOUE
de 26 de octubre de 2012 C 326-1). Esta disposicién quedd incorporada como anexo al TUE y al
TFUE.

5 Nos resulta muy interesante la contextualizacién histérica de la entrada y de la “tortuosa” perma-
nencia del RU en la UE realizada por RODRIGUEZ CARDO, LA.: Derechos laborales y de Seguri-
dad Social ante las tensiones territoriales: Brexit y Catalunia, Servicio de Publicaciones de la Facultad
de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, 2019, pdg. 27 y ss. Junto a ello, para el
estudio de las prestaciones no contributivas, véase SANCHEZ RODAS NAVARRO, M.C.: “Libre
circulacién en la Unidn europea y prestaciones no contributivas de Seguridad Social y asistencia
Social, Revista de Derecho de la seguridad social, Laborum, num. 10, 2017, pdgs. 111-124; “Los
divergentes conceptos de asistencia social en el derecho de la Unién Europea y sus efectos sobre
la propuesta de reforma del Reglamento 883/2004”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, nim. 49, 2018. De particular interés es el trabajo de GUERRERO PADRON,
T.: “Ingreso minimo vital y nacionales briténicos en Espafia en tiempo del Brexit”, e- Revista
Internacional de la proteccién social, v6l. 2, nim. 2, 2020. El turismo social como elemento clave
en el Brexit ha sido analizado por ALVAREZ-OSSORIO MICHEO, E: “Libre circulacién de
ciudadanos y prestaciones sociales en la Unién Europea: configuracién legal y juicio de validez (el
caso Dano analizado con moderado optimismo)”, Revista de Derecho de la Unidn Europea, nim.
30-31, 2016; MARTIN-POZUELO LOPEZ, A.: “Crénica de un Brexit anunciado: an4lisis de las
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fomenté el euroescepticismo en la ciudadania britdnica con argumentos de
distinto ropaje que eran empleados tanto en ciclos expansivos como recesivos
de la economia. Por ejemplo, en periodos de crisis, la alerta era la quiebra del
Estado de bienestar, la amenaza de la crisis financiera o el deterioro generalizado
de las condiciones de empleo. Luego, el arma de la migracién también era em-
pleada en los periodos de bonanza ante la desconfianza que generaba la llegada
masiva de migrantes. La critica se ceiifa principalmente a recalcar que la llegada
descontrolada de migrantes aumentaba las prestaciones sociales y asistenciales.
El problema era la concesién de las prestaciones no contributivas, la obtencién
de permisos de residencia de los trabajadores extracomunitarios.

Se puede senalar con rotundidad que el flujo migratorio fue un germen en
la construccidn a la posicién férrea a los principios europeos, principalmente, a
la libre circulacién de trabajadores, y un calvo de cultivo en el nacer de El Brexit.
El mismo gobierno britdnico cuestioné los mimbres de la Unién y las politicas
europeas, todo ello para seguir gozando de una posicién privilegiada en Europa®.

La situacién no mejoré con D. Camerén, cuando en el 2015 solicité un
programa de negociaciones con la UE para conseguir mayores ventajas, beneficios
y singularidades; y cuando anuncié la convocatoria del referéndum. Desde en-
tonces se intensificaron las concesiones de la UE para convencer a los partidarios
de la permanencia. Asi, se lanzaron una baterfa de propuestas legislativas y de

causas sociales y su judicializacién”, Sala Segunda Corte Suprema de Justicia, nim. 40, disponible
en: https://salasegunda.poder-judicial.go.cr/revista/Revista_N15/contenido/PDFs/05-ensayo-04.
pd; RODRIGUEZ-RICO RODLAN, V.: “Sostenibilidad versus solidaridad: la libre circulacién
de personas en la Europa del Brexit”, en Proteccién social en Espana, en la Unién Europea y en el
derecho internacional (GARRIDO PEREZ, E., SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C. (Coord);
AGUILAR GONZALVEZ, M.C. (dir.)), Laborum, 2017; O’BRIEN, C., “Don’ think of the
children! CJEU approves automatic exclusions from family bene ts in Case C308/14Commission
v UK”, de 16 de junio de 2016, disponible en http://eulawanalysis.blogspot.com.es/2016/06/
dontthinkofchildrencjeuapproves.html.

6 Como se ha encargado ya de relatar la doctrina especializada en la materia, el Pre-Brexit, El Brexit
y el Post-Brexit condicionaron y siguen condicionando el decurso de la libre circulacién de traba-
jadores y, por consiguiente, de la coordinacién de sistemas de seguridad social. Vid. GARCIA DE
CORTAZAR NEBREDA, C.: “El brexit en el 4mbito de coordinacién de regimenes de seguridad
social”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 49, 2018. El autor
acude a los discursos incendiarios de D. Cameron en los que claramente se asocia emigracién, con
turismo social y con el colapso del Estado de Bienestar. Luego, aporta un conjunto de cifras esta-
disticas que tambalean este tipo de discursos para destacar el impacto econdmico positivo que ha
tenido la migracién en el RU, tanto en lo que atafie a las finanzas publicas via impuestos, como al
resaltar que los migrantes han sido en menor medida que los britdnicos destinatarios de beneficios
sociales, de exenciones fiscales, y de viviendas sociales.
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concesiones a iniciativa de las instituciones europeas. Las propuestas giraban
entorno a limitar el acceso a las prestaciones no contributivas de los trabajado-
res que migraban al RU en basqueda de trabajo, con una clara confusién entre
trabajadores comunitarios y extracomunitarios.

El mismo mecanismo es utilizado por el propio TJUE, que gird su doctrina
para facultar a los Estados a denegar las solicitudes de prestaciones no contribu-
tivas a las personas que no desempenaban una actividad.

En fin, desde instancias europeas se realizaron recortes sociales a los ex-
tranjeros que transitan por el territorio de la Unién’. Tal es asi que en el marco
de las negociaciones Pre-Brexit se declara que era oportuno tomar medidas para
limitar los flujos migratorios de cara a evitar el abuso y los efectos negativos de
la libre circulacién y de la movilidad de trabajadores®. Si bien, a pesar de los
esfuerzos de las instituciones europeas en paralizar la salida del RU, el 23 de
junio de 2016 pasard a ser una fecha histérica marcada por la celebracién del
referéndum en la que resulté la salida por un 51.9 %. Y es que la polémica y la
controversia estaban servidas desde el anuncio del referéndum y los discursos
contrarios a la migracién descontrolada, y en los que se ponia en cuestién si
existian ventajas para el RU derivadas de la libre circulacién de trabajadores.

C. Eladios del RU de la UE

El Si al Brexit tuvo como resultado la cuenta atrds para que el EU aban-
donara la UE tras la Comunicacién y la aplicaciéon del art. 50 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE)’. El resultado no se tradujo

7 Sobre este tema, véase ORDONEZ SOLIS, D.: “Los recortes de los derechos de los extranjeros en
la Europa del “Brexit”, Revista de derecho migratorio y extranjeria, nim. 44, 2017.

8 Decision del Consejo Europeo de 19 de febrero de 2016 relativa a un nuevo régimen para el Reino
Unido en la Unién Europea Consejo Europeo. Extracto de las Conclusiones del Consejo Europeo
de 18 y 19 de febrero de 2016 (1) (2016/C 69 1/01).

9 El art. 50 del TFUE recoge el derecho de que todo Estado miembro pueda decidir, de conformi-
dad con sus normas constitucionales, retirarse de la Unién Europea. Tratado de la Unién Europea
de 7 de febrero de 1992 firmado en Maastricht (DOUEC ntim. 340 de 10 de noviembre de 1997
y BOE de 13 de enero de 1994). Sobre este mecanismo léase a FERNANDEZ ROZAS, J.C.:
“Brexit 1: Activacién del mecanismo de retirada voluntaria del Reino Unido de la Unién Europea
y preparacién de las negociaciones”, La ley Unidn Europea, nim. 48, mayo 2017. Se ha senalado
que el art. 50 del TFUE no establece un plazo, pues el derecho de retirada es un derecho abierto
y constante que acompafa al estatuto del Estado miembro en una organizacién internacional. En
este sentido, reflexiona sobre la posibilidad de limitar el plazo de comunicacién para evitar abusos
en la presentacion de la notificacion oficial. Vid. MANGAS MARTIN, A.: “Las ensefianzas del

1008



LOS MOVIMIENTOS MIGRATORIOS EN LA EPOCA DEL BREXIT: CONSECUENCIAS PARA
LOS TRABAJADORES MIGRANTES

en la salida automdtica del RU, sino que era preciso la activacién del referido
precepto. Asi, el 13 de marzo de 2017 las respectivas Cdmaras del Gobierno
britdnico aprobaron la ley que autoriza la solicitud de aplicacién del art. 50, y
el 29 de marzo de 2017 se entrega la carta de comunicacién. Tras presentar su
renuncia D. Cameron, gana las elecciones T. May. La primera ministra estd
a favor de un Soff Brexit y presenta un acuerdo de divorcio con un acceso al
mercado tnico europeo en algunos sectores, libre circulacién de los europeos
que viven en el RU, y que el RU participe en el presupuesto de la UE. En tanto
que el ministro B. Johnson estd a favor de hard Brexit en el que el RU sale del
mercado dnico europeo, regresen los derechos de aduana, fin de la libre circu-
lacién de los europeos con la consiguiente peticién de visados y de permisos de
trabajo para entrar al territorio britdnico. En los meses posteriores se tensa el
ambiente con declaraciones acaloradas y con el trasiego de propuestas que son
rechazadas por las partes negociadoras. Finalmente, y tras sucesivos fracasos en
las deliberaciones y las votaciones, T. May diite, y toma su relevo B. Johson,

enturbiando mds el ambiente negociador'.

En todo este proceso es importante tener en cuenta que el RU que la ne-
gociacién se inicid tras la comunicacién por el RU de su decisién de salida de la
Unién. Luego, la salida hubiera sido el 29 de marzo de 2019, dos afios desde su
notificacién al Consejo Europeo'’. No obstante, la fecha se prorrogé tres veces
junto con el periodo transitorio hasta el 31 de diciembre de 2020.

En ese lapso temporal la situacién se mantuvo en un status quo con el fin
de garantizar los derechos y las obligaciones de los sujetos afectados. Al tiempo,
y durante ese periodo transitorio, el RU ha formado parte del mercado tnico y
de la Unién Aduanera, con las cuatro libertades (libre circulacién de mercancias,
libre circulacién de trabajadores, libre circulacién de servicios y libre circulacién
de capitales)'?. Igualmente, se ha continuando aplicando el Derecho de la Unién
enyal RU, pero sin la participacién del RU en las instituciones europeas, ni en
las estructuras de gobernanzas de la RU. Por lo demds, la necesidad del periodo
de transicién referido quedé sustentado en la necesidad de otorgar un tiempo

Brexit”, El Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, nim. 84-85, 2020

10 ISLAS COLIN, A. “Brexit proceso de retiro y consecuencias en Derechos Humanos”, Brexit:
persona, empresa y sociedad, Aranzadi, (Ortega Giménez, A., Dir.), 2020, pdg. 49.

11 Vid. FERNANDEZ ROZAS, J.C.: “Brexit 1: Activacién del mecanismo de retirada voluntaria
del Reino Unido de la Unién Europea y preparacién de las negociaciones”, La ley Unidn Europea,
nam. 48, 2017.

12 ElTitulo IV del TFUE asegura la libre circulacién de personas, de los servicios y de los capitales.
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ala UE y el RU para negociar un acuerdo que concretara y fuera desarrollando
su futura relacién®.

Con todo, el hecho es que desde la medianoche del 31 de enero de 2020
el RU dej6 de ser Estado miembro de la UE y pasé a tener la consideracién de
tercer Estado, de tal forma que el RU vuelve a tener un papel de espectador en
la historia de la UE y deja de tener un rol protagonista en el constructo de La
Unién.

2. UNAS BREVES PINCELADAS DE LA CRONOLOGIA NEGOCIADORA

En el transcurso de las negociaciones se tuvo presente el objetivo general
de preservar los intereses de todos habida cuenta de los ciudadanos y de los
paises afectados, pero también, y en lo que en esta sede de andlisis interesa, de
las organizaciones-empleadoras y de los trabajadores. Si realizamos un esbozo,
habia que contemplar y concretar los derechos laborales, los derechos de estancia
y de movilidad, la continuidad de becas y de estudios de mds de tres millones de
ciudadanos de la UE que residen en el RU y de mds de un millén de ciudadanos
britdnicos que residen en los paises miembros de la Unién'. En tal aspecto,
hay que poner de relieve la cantidad de personas que transitan o residen por el
territorio de la UE. De forma concreta, se recalca los europeos no britdnicos que
residen o transitan en el RU (3.000.000), y mds de 1.000.000 de ciudadanos
britdnicos residiendo y trabajando en paises de la UE, sobre todo en Espana.
En fin, se traté de garantizar una retirada ordenada del RU con el objetivo de
preservar los intereses de quienes han fundamentando la organizacién de sus

vidas en los derechos de movilidad que derivan del derecho de la Unién®.

La primera fase se centra en los derechos los ciudadanos, el tema financiero o
las fronteras. La segunda fase se inicia en diciembre de 2017, y se debate y marca

las bases del Acuerdo de Retirada del RU de la UE (Acuerdo de retirada)'®, y se

13 Sobre el periodo transitorio, el alcance de las disposiciones transitorias y la posicidn y participacion
del Reino Unido en las instituciones (arts. 126 a 128).

14 Véase la explicacién del acuerdo de retirada en el siguiente enlace https://ec.europa.cu/info/
relations-united-kingdom/eu-uk-withdrawal-agreement_es (Ultimo acceso: 11 de mar. de 21).
Sobre las distintas posiciones de las partes, léase EU law in the UK: the post-Brexit landscape, IDS
Emp. L. Brief 2021, 1137, pp. 22-31; y sobre la gestion de la migracién ledse Managing migrant
workers after Brexit, IDS Emp. L. Brief 2018, 1097, 2; Navigating the UK’s new immigration
system: post-Brexit considerations for businesses and workers. Comp. & Risk 2021, 10(1), 8-12.

15 Directrices del Consejo Europeo (articulo 50) de 29 de abril y de 15 de diciembre de 2017.

16 Acuerdo sobre la retirada del Reino Unido de Gran Bretafa e Irlanda del Norte de la Unién Europea
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aprueba las prérrogas del periodo de transicién'’. Con tal acuerdo los ciudada-
nos britdnicos dejaron de ser ciudadanos europeos y pasaron a ser nacionales de
terceros paises. Este Acuerdo formulaba un marco de proteccién con el fin de
garantizar los derechos de los ciudadanos europeos y britdnicos que residian o
transitaban por el territorio de Europa y del RU durante el periodo transitorio
al que antes se hizo referencia. Asi, recogia medidas sobre la libre circulacién
de trabajadores, derechos laborales, cualificaciones profesionales o derechos de
proteccién social. Si bien, las medidas son coyunturales en tanto no se lograba
el acuerdo regulador de las relaciones. En resumen, con el Acuerdo de Retirada
se abogé por intentar una salida ordenada del RU, disponer de un periodo de
transicién para seguir negociando acuerdos futuros, y recoger las medidas sobre
las condiciones de retirada'®.

El 3 de febrero del 2020 la Comisién Europea recomends la apertura de
las negociaciones con el RU, y remitié al Consejo una Recomendacién con
orientaciones y politicas acordadas previamente (en octubre de 2019) con el
RU. De tal modo que, se ponian sobre la mesa propuestas y directrices de ne-
gociacion en la que se definfan el alcance y las modalidades de la relacién futura
que la UE contemplaba con el RU". Pocas semanas después (25 de febrero), el
Consejo adoptd una Decisién para la apertura de las negociaciones nombré a la
Comisién como negociadora y formulé unas directrices de la negociacién con
disposiciones para la cooperacién futura en 4mbitos como la pesca, la movilidad,
el comercio o el transporte®.

y de la Comunidad Europea de la Energfa Atémica (O] L 29, DOUE de 31 de enero de 2020).
Cabria advertir al lector que el Acuerdo de Retirada se refrendé o adopté con fecha de 14 de noviem-
bre de 2018, pero que finalmente fue aprobado por las partes en octubre de 2019. Por tanto, cabe
referirse a él como el Acuerdo de Retirada de octubre de 2019. Luego, sin duda una fecha histérica
fue cuando el Acuerdo de Retirada entré en vigor, que data del 31 de enero de 2020.

17 Vid. heeps://www.lamoncloa.gob.es/brexit/estado2/Paginas/111218_proceso2.aspx

18  Las relaciones entre el RU y la UE se pueden consultar en https://eur-lex.europa.eu/content/news/
Brexit-UK-withdrawal-from-the-eu.html?locale=es

19 Brussels, 3.2.2020. COM (2020) 35 final. Recommendation for a Council Decision authorising
the opening of negotiations for a new partnership with the United Kingdom of Great Britain and
Northern Ireland.

20 La Decisién del Consejo y las directrices de negociacién se basan en una recomendacién presenta-
da por la Comisién el 3 de febrero de 2020. También se basan en la declaracién politica acordada
por la UE y el Reino Unido en octubre de 2019, asi como en las orientaciones del Consejo Euro-
peo (Art. 50) sobre las relaciones futuras entre la UE y el Reino Unido, de marzo de 2018 y abril
de 2017.
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El 2 de marzo se inicia la 12 ronda de negociaciones que se programan
cada dos o tres semanas de forma alterna en Londres y en Bruselas. Finalmente,
se celebraron 9 rondas de negociacién mds reuniones al mds alto nivel entre la
presidente de la Comisién Europea y el Primer ministro britdnico. Si bien, la
crisis sanitaria aplazé el desarrollo de la negociacidn, se acuerda que las reuniones
tengan lugar por videoconferencia y se desea lograr un acuerdo antes de final de
afo. Dado que los avances en la negociacién son minimos, se hacen reuniones
con los principales negociadores y en un formato mds restringido.

En junio, el RU ponia sobre la mesa sus lineas rojas marcadas por eliminar
el papel del TJUE, la libre autonomia legislativa y un acuerdo sobre la pesca. Por
su parte, la UE criticaba el escaso compromiso del RU y su poca disposicién para
lograr soluciones que respetasen los principios y los intereses fundamentales de la
UE. Ademis, preocupa que no hubiera avances en garantizar una competencial
abierta y justa para las empresas europeas (en temas laborales o de seguridad
social y una solucién equilibrada, sostenible y a largo plazo para la pesca®').

Tampoco en la 72 reunién se logré avances en los temas fundamentales
para la UE (la competencia leal, la solucién a los pescadores europeos, el acceso
por carreteras de transportistas, el mantenimiento de estindares comunes en el
terreno socio laboral, en el medio ambiente o en el aspecto financiero)*.

En septiembre tiene lugar la 82 reunién en la que la UE desea sortear las
lineas rojas del RU y encontrar soluciones que respeten su soberania. Sin em-
bargo, las distancias persistian, el RU se negaba a incluir reglas para garantizar
una competencia leal, ni garantias de estindares sociales y laborales, ni reglas
comunes en aspectos como el clima, la pesca, la ley aplicable, el transporte o la
energia. Desde la UE se demanda mis claridad y confianza en la posicién del
RU en estos y otros puntos de la negociacién. A ello se une un incumplimiento
del RU del Acuerdo de Retirada. Por tal motivo, la UE inicia un procedimiento
de infraccién contra el RU.

21 La pesca fue un tema muy conflictivo en el transcurso de las negociaciones, tal es asi que llegd a
peligrar la consecucién del acuerdo. No se puede perder de vista que el RU solicitaba la exclusién
casi total de los buques pesqueros europeos de las aguas britdnicas.

22 Sobre la negociacion de los aspectos laborales (semana laboral de 48 horas, requisito de registros
del trabajo, inclusion de las horas extras en las vacaciones, etc.) , léase ZAHN, R.: Explainer: Brexit
and employment law, Emp. L.B. 2021, 162, 5-6
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Llegado el mes de octubre, los avances en los puntos esenciales no son
suficientes, y Europa incoa al RU para que de los pasos necesarios para lograr
el Acuerdo y para respetar el Acuerdo de Retirada y sus Protocolos. Ahora, se
trabaja de forma mds intensa en cualquier escenario, incluido no llegar a un
acuerdo, asi como en el diseno de medidas de continencias unilaterales y limitadas
en el tiempo que redunden en interés de la UE. Es mds, se dispuso un Plan de
Contingencias que se hubiera aplicado si no se hubiera llegado a ningtin acuerdo
que recogfa un conjunto de medidas de distinto ropaje®.

Los primeros avances se lograron en octubre, y en relacién a las medidas de
aplicacién con respecto a los derechos de residencia y las protecciones de seguri-
dad Social. Destaca la voluntad politica de avanzar el ritmo de las negociaciones
para encontrar soluciones a toda velocidad y dentro del marco del Acuerdo de
Retirada. In extremis, en diciembre de 2020 se logra alcanzar el Acuerdo de
Comercio y Cooperacién entre la UE y el RU (El Acuerdo de Comercio y de
Cooperaci6én)®. Se ha calificado como un acuerdo sustentado en meses de inten-
sas negociaciones de la UE, que ha mostrado un nivel de unidad sin precedentes.
También, de ser un acuerdo justo y equilibrado que protege por completo los
intereses fundamentales de la UE y genera estabilidad y previsibilidad para la
ciudadania y las empresas®.

Como se aprecia y cierto es que agotaron todo el tiempo hasta alcanzar
unas bases minimas de entendimiento que estdn llamadas a marcar la relacién
futura entre ambas potencias, y sobre todo para proteger las situaciones de los
trabajadores en la época de Post-Brexit. El Acuerdo de Comercio y Cooperacién
se firmé el 30 de diciembre de 2020, aplicindose provisionalmente desde el 1 de

23 ElPlan de contingencia en caso de un Brexit sin acuerdo recogfa una serie de medidas en aspectos
tan importantes como las Erasmus (protegiendo los derechos de los participantes; la Compen-
sacion de cargo al Fondo Europeo Maritimo y de Pesca o las autorizaciones de pesca, por ejem-
plo). Sobre ello véase http://europa.cu/rapid/press-release_IP-18-6851_en.htm P & R: https://
ec.europa.cu/info/sites/info/files/contingency-qanda_en.pdf

24 El29 de diciembre de 2020 el Consejo adopté la Decision (UE) 2020/2252(2), relativa a la firma,
en nombre de la Unién, de dos Acuerdos: El Acuerdo de Comercio y Cooperacién entre la Unién
Europea y la Comunidad Europea de la Energia Atémica y el Reino Unido de Gran Bretafia e
Irlanda del Norte; y, el Acuerdo entre la Unién Europea y el Reino Unido de Gran Bretafa e Ir-
landa del Norte relativo a los procedimientos de seguridad para el intercambio y la proteccién de
informacién clasificada. En esta sede de andlisis nos ocuparemos solamente de analizar el Acuerdo
de Comercio y Cooperacién.

25 hteps://www.consilium.europa.eu/es/press/press-releases/2020/12/30/ press-release-signature-of-
the-eu-uk-agreement-30-december-2020/
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enero de 2021, a reserva de su celebracién en una fecha posterior. El tltimo paso
ha sido su versién definitiva, que sustituye a4 inicio la versién de diciembre®. De
esta versidn nos interesa especialmente el Protocolo relativo a la coordinacién de
la Seguridad Social. Antes de entrar en su andlisis, anotamos que se estdn cerrando
los capitulos del Brexit después de cinco anos de intensos debates legislativos y
trabajos diplomadticos a todos los niveles. Tanto Londres como Bruselas parecen
estar satisfechos con el logro final. Si bien, en la actualidad, los negociadores
siguen con su ardua labor, y los acuerdos se estdn llevando con total discrecién
(por ejemplo, en lo que afecta a Gibraltar), sin que se estén haciendo publicos,
mientras que los puntos de friccién de ambas delegaciones sean notorios. Sin
duda alguna, el nivel de complejidad de las negociaciones exige un espiritu de
cautela y de intimidad en el trascurso de las mismas.

No puede pasar por alto que un Brexit sin acuerdo, el conocido como
Brexit Duro, se hubiera traducido en como estudiantes que se quedan sin
tarjeta sanitaria, jubilados cuya pensién britdnica hubiera perdido parte de su
valor por la depreciacién de la libra respecto al euro, profesionales britdnicos
que cotizaban en Espana y que perderian sus derechos de cotizacién al volver al
RU, o profesionales de la salud que trabajaban en el RU y que necesitaban de
una cobertura médica para ejercer su profesién®.

Desde luego, es innegable las repercusiones del Brexit en disciplinas como el
Derecho tributario, el Derecho mercantil, el Derecho civil, el Derecho medioam-

26 Decisién (UE) 2021/689 del Consejo de 29 de abril de 2021 relativa a la celebracién, en nombre
de la Unién, del Acuerdo de Comercio y Cooperacién entre la Unién Europea y la Comunidad
Europea de la Energfa Atémica, por una parte, y el Reino Unido de Gran Bretafa e Irlanda del
Norte, por otra, y del Acuerdo entre la Unién Europea y el Reino Unido de Gran Bretafa e Ir-
landa del Norte relativo a los procedimientos de seguridad para el intercambio y la proteccién de
informacién clasificada. Ambos acuerdos entraron en vigor el 1 de mayo del 2021. En puridad se
trata de una ratificacién formal del acuerdo de Brexit que entré en vigor, de forma provisional, el
1 de enero de 2021, y que se tendrfa que haber aprobado no més tardar del 28 de febrero de 2021.
Sin embargo, se necesité de un aplazamiento con vistas a lograr que Bruselas revisara todos los
aspectos del mismo, si bien sin ningtn poder de enmendarlo, solo de aceptarlo o rechazarlo. Asi,
el Parlamento Europeo ha dado su consentimiento para que a UE quede vinculada por el referido
Acuerdo.

27 GALLEGO LOSADA, R.: “Los derechos sociales de los ciudadanos de la Unién Europea y del
Reino Unido. Libre circulacién de trabajadores y seguridad tras el Brexit”, Revista General de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nam. 52, 2019. De forma especifica sobre el acuerdo,
léase ROJO TORRECILLA, E.: UE: 28-1. Brexit. Un apunte sobre el contenido laboral y de
proteccion social del acuerdo UE-RU e Irlanda del Norte en http://www.eduardorojotorrecilla.
€s/2021/01/ue-28-1-brexit-un-apunte-sobre-el.html; Divergence from EU employment law likely
sooner rather tan later, IDS Emp. L. Brief 2021, 1133, 2.
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biental, en el Derecho internacional. Con tal escenario, tiene sentido que se
procediera a tomar una serie de medidas con el objeto de minimizar los efectos
negativos de la retirada. En esta sede de andlisis, nos ocuparemos exclusivamente
de atender el impulso en el terreno socio-laboral para conocer qué medidas se
estdn negociando con el fin de proteger los intereses de los trabajadores afectados.

3. LAS CONSECUENCIAS PARA LOS TRABAJADORES

La salida del RU de la Unién ha afectado a instituciones bésicas del Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social y tan importantes como son: la proteccién
social (el reconocimiento y el cobro de prestaciones), la libre circulacién de
trabajadores, los derechos laborales, la asistencia sanitaria, el desplazamiento
de trabajadores en una prestacién de servicios, e incluso, la ley aplicable a los
contratos de trabajo de los trabajadores afectados por El Brexit®. Todo ello y en
aras de proteger los derechos socio-laborales se plantearon distintos escenarios
que se pusieron sobre la mesa de negociacién entre la UE y el RU, como por
ejemplo la posibilidad de suscribir acuerdos bilaterales entre ambas potencias®.

Pues bien, a pesar que seria necesario profundizar en todos los derechos
de los trabajadores afectados, el anilisis sosegado que requiere escapa a la exten-
sién marcada para este trabajo. Asi, consideramos que este debe ser abordado
en trabajos posteriores pues es un estudio imprescindible en los tiempos Post-
Brexit. Teniendo en cuenta lo anterior, nos ocupamos de analizar la regulacién
contenida en el Acuerdo anotado, el Acuerdo de Comercio y Cooperacién®.

A. Los derechos de los trabajadores en el Acuerdo de Comercio y Cooperacion

Una de las primeras cuestiones que conviene tener en cuenta es que el
Acuerdo facilita la posibilidad de que los Estados miembros celebren, en de-
terminadas condiciones, acuerdos bilaterales con el RU relativos a cuestiones

28 De imprescindible lectura en relacién a los derechos humanos es GARCIA OLIVA, Javier. Brexit,
Human Rights and the Role of Constitutional Culture.Revista de Investigagoes Constitucionais,
Curitiba, vol. 6, n. 3, p. 573-594, set./dez. 2019. DOI: 10.5380/rinc.v6i3.70441.

29 Sobre estas opciones de negociacion Iéase LOPEZ CUMBRE, L.: “Consecuencias laborales del
Brexit”, Andlisis GacP, 2016; SAIZ TRILLO, L. y NAVARRO CUELLAR, A.: “El Brexit y el
derecho del trabajo de la Seguridad Social (Consecuencias derivadas de la Salida del Reino Unido
de la Unién Europea)”, Revista Espanola de Derecho del Trabajo, nim. 190, 216.

30  Sobre la responsabilidad del empleador relacionadas sobre todo en el campo de la prevencién de
riesgos laborales y de la salud, léase HUCKLE, T.: Brexit for employer’s liability lawyers: the story
so far, J.PI. Law 2020, 2, pp. 77-92.
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cubiertas por el Acuerdo en determinadas materias, entre ellas, la seguridad
social. De tal forma que enuncia la necesidad de recoger un marco que sirva
de guia que incluya las condiciones y el procedimiento en las que los Estados
puedan negociar y celebrar tales acuerdos.

Luego, respecto a los dmbitos no regulados en el Acuerdo, los Estados
miembros podrdn celebrar acuerdos bilaterales siempre que cumplan una serie
de requisitos. En efecto, el art. 7 del Acuerdo enuncia que los acuerdos bilaterales
deben ser compatibles con el funcionamiento del Acuerdo, del mercado interior
y no menoscabar su funcionamiento, con el Derecho de la Unién y no hacer
peligrar la consecucién de ningtin objetivo de la accién exterior de la Unién
en el dmbito de que se trate o ser de cualquier otro modo perjudicial para los
intereses de la Unién.

Nos parece interesante que se detenga a sefalar que el acuerdo previsto cum-
plird el principio de no discriminacién por razén de la nacionalidad consagrado
en el TFUE. Ademds, se prevé que el Estado que pretenda negociar un acuerdo
bilateral deberd informar a La Comisidn de las intenciones y de la marcha de las
negociaciones respetando el principio de cooperacién leal. A renglén seguido,
el art. 8 obliga al Estado miembro a informar a La Comisién de la negociacién
con el RU, y en su caso, la invitard a participar en las negociaciones en calidad
de observadora.

Junto alo demds, cuando concluya la negociacién, remitird el proyecto del
acuerdo a la Comisién para que se informe al Parlamento Europeo y al Consejo.
En el plazo de tres meses de la recepcién del proyecto de acuerdo bilateral, La
comisién tomard una decisién para determinar si se cumplen las condiciones, y ya
en el caso que éstas se cumplan, el Estado podrd firmar y celebrar el Acuerdo. Por
otra parte, los Estados miembros que tengan la intencién de negociar y celebrar
acuerdos bilaterales con el RU en dmbitos a los que no se aplique el Acuerdo
informardn oportunamente a la Comisién, respetando plenamente el principio
de cooperacidn leal, de sus intenciones y de la marcha de las negociaciones.

En otro orden de cosas, como se puso de manifiesto, una linea roja de la
UE fue la preocupacién ante la competencia desleal en el comercio y en las em-
presas debida a la posibilidad de bajar los estdndares de proteccién socio-laboral
en el mercado britdnico.

Pues bien, el art. 2 del Acuerdo senala que la Comisién durante los primeros
cinco anos debe informar anualmente al Parlamento Europeo y al Consejo sobre
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la ejecucién y la aplicacién del Acuerdo. En este informe se hard mencién a la
evolucién en el Derecho del RU sobre los niveles de proteccién socio laboral
cubiertos. Tras dicho periodo de cinco de cinco anos, la Comisién debe informar
con una regularidad de al menos dos afos.

En lo que afecta a la proteccién social, habria que acudir al Anexo Protocolo
relativo a la Coordinacién de la Seguridad Social. El Anexo dispone de tres titulos,
en el primero se enuncian las disposiciones generales. El titulo II se encarga de
regular la legislacién aplicable (arts. 10 y ss.), y el Titulo III de las disposiciones
particulares aplicables a las distintas categorias de prestaciones (arts. 15 y ss.).
En esta labor de andlisis no serfa posible detenerse en todas y cada una de la
regulacién contenida en el Protocolo. Siendo asi, nos parece adecuado destacar
algunas de las instituciones més relevantes de cara a garantizar los derechos ante
la libre circulacién de las personas.

Elart. 1 se encarga de enunciar un conjunto de nociones como la actividad
por cuenta ajena, la actividad por cuenta propia o las prestaciones en especie,
remitiéndose para ello a la legislacién de seguridad social del Estado en el que se
ejerza la actividad o se produzca la situacién, o las que defina la legislacién que
se palique en ese Estado. Una mencidn especial requiere la definicién otorgada
a trabajador fronterizo como toda persona que realice una actividad por cuenta
ajena o propia en un Estado y resida en otro Estado al que regrese normalmente
a diario o al menos una vez por semana. A su vez, y en lo que afecta a sectores
concretos como el maritimo o el aéreo, sefiala la base como el lugar en el cual el
tripulante habitualmente comienza y termina uno o varios periodos de actividad
y en el que, en condiciones normales, el operador/linea aérea no se responsabiliza
del alojamiento del tripulante.

Luego, distingue entre institucién e institucién del lugar de residencia o
del lugar de estancia. La primera serd aquella encargada de aplicar la totalidad
o parte de la legislacién; La segunda serd aquella que concede las prestaciones
en el lugar en que reside el interesado, y tercera serd aquella que concede las
prestaciones en el lugar en que se encuentra, segun la legislacién que aplique
esa institucién. Después recoge otros conceptos remitiéndolos a la legislacién
aplicable o la del Estado que tenga la competencia. Asi, por ejemplo, para de-
finir la persona asegurada, los miembros de la familia, el periodo de empleo, el
periodo de seguro, o el periodo de residencia.

En este orden de cosas, es interesante detenerse en las prestaciones no
contributivas habida cuenta que fue un elemento decisorio en el Brexit. El Pro-
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tocolo se ocupa solo de las prestaciones especiales en metdlico no contributivas
considerando que son aquellas que tienen por objeto proporcionar: (-) cobertura
complementaria, sustitutoria o auxiliar de los riesgos cubiertos por las ramas de
seguridad social que garantice unos ingresos minimos de subsistencia respecto a
la situacién econdmica y social en el Estado de que se trate’, o (-) tnicamente la
proteccidn especifica de las personas con discapacidad, en estrecha vinculacién
con el contexto social de cada una de esas personas en el Estado de que se trate,

En este tenor se subrayan dos aspectos: una, que la financiacién de estas
prestaciones procede solo de la tributacién obligatoria destinada a cubrir el
gasto publico general; Dos, que las condiciones para su concesién y cdlculo no
pueden depender de ninguna contribucién del beneficiario. No obstante, las
prestaciones concedidas para complementar una prestacién contributiva no se
considerardn prestaciones contributivas por este Gnico motivo.

En la linea dibujada, el Protocolo concreta el dmbito de aplicacién per-
sonal ciféndolo a quienes, estén o hayan estado sujetas a la legislacién de uno
o de varios Estados, asi como a los miembros de sus familias y a sus supérstites
(incluyendo apdtridas y refugiados)*.

De la misma importancia es atender el dmbito material relacionado con
las remas de seguridad a la que se aplica el Protocolo. Las ramas de seguridad
social son: (-) prestaciones de enfermedad; (-) prestaciones de maternidad y de
paternidad asimiladas; (-) prestaciones de invalidez; (-) prestaciones de vejez;
(-) prestaciones de supervivencia; (-) prestaciones de accidentes de trabajo y
de enfermedad profesional; (-) subsidios de defuncién; (-) prestaciones de
desempleo; (-) prestaciones de prejubilacién. A su vez, se aplica a todos los
regimenes de seguridad social, tanto generales y especiales, contributivos y no
contributivos, y en relacién a las obligaciones del empleador o del armador. Si
bien, recoge entre las salvedades que las disposiciones del titulo III no afectan
a las obligaciones del armador.

Pues bien, nos resulta muy llamativo, a la vez que coherente con los obje-
tivos del Brexit, las exclusiones recogidas por el Protocolo en el art. SSC:3. En
efecto, se expulsa de su campo de aplicacién:

31 Las ramas de seguridad social estdn mencionadas en el articulo SSC.3, apartado 1.

32 Art. SSC.2.
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(-) las prestaciones especiales en metédlico no contributivas que figuran
en la parte 1 del anexo SSC-1; (-) la asistencia social y médica;

(-) las prestaciones respecto a las cuales un Estado asuma la responsabi-
lidad de los danos causados a las personas y prevea una compensa-
cién??;

(-) las prestaciones de cuidados de larga duracién que figuran en la parte
2 del anexo SSC-1; los servicios de reproduccién asistida;

(-) los pagos vinculados a una rama de la seguridad social enumerada en
el apartado 1 y que) se abonan para cubrir los gastos de calefaccién
en un clima frio; y figuran en la parte 3 del anexo SSC-1;

(-) las prestaciones familiares.

En relacién a lo apuntado en el Anexo SSC-1 (Parte 1) detalla las presta-
ciones en metdlico a las que no se aplica el Protocolo. Por un lado, distingue
las que excluye el RU y las que excluyen los Estados miembros. De forma
generalizada, los Estados miembros reflejan un conjunto de prestaciones, de
complementos, pensiones o subsidios a los que no se aplica el Protocolo. En esta
labor de andlisis, si nos fijjamos en el RU son prestaciones de diversa naturaleza,
como el crédito de pensién estatal, o determinados subsidios, como los de los
solicitantes de empleo basados en los ingresos o de subsistencia para personas
con discapacidad, o bien subsidios como el de empleo y manutencién, el de
subsidios para embarazos, becas en edad escolar, etc. Luego, si posamos la mirada
sobre Espana llama poderosamente la atencidén que recoja entre las prestaciones
excluidas el ingreso minimo de subsistencia.

En relacién a lo sefialado en el Anexo SSC-1 (Parte 2), el RU apunta
desde subsidios de subsistencia para personas con discapacidad, de asistencia,
para cuidadores a los destinados para cuidadores jévenes, entre otros pagos.
Mientras que Espafa excluye sin més precision reales decretos que regalan la
dependencia, las pensiones de jubilacién, o las prestaciones de incapacidad
permanente, entre otras.

33 Entre las prestaciones excluidas en esta categorfa cita algunos ejemplos, como las concedidas a las
victimas de guerra y de acciones militares o de sus consecuencias; las victimas de delitos, asesinato
0 actos terroristas; las victimas de dafios ocasionados por agentes del Estado en el ejercicio de sus
funciones; o las victimas que se hayan visto perjudicadas por razones politicas o religiosas o debido
a su origen.
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Junto a lo demds, el Protocolo traza de una forma muy genérica el prin-
cipio de no discriminacién en relacién a las disposiciones de coordinacién de
seguridad social. Luego, en lo que afecta a la igualdad de trato, recoge que las
personas a las que se aplica el Protocolo disfrutardn de los mismos beneficios y
estardn sujetas a las mismas obligaciones de la legislacién de cualquier Estado
en las mismas condiciones. Si bien, subraya dos salvedades, por un lado, que se
disponga otra cosa, y, por otro lado, que no se aplica a las materias listadas en
el art. SS3.apartado 4 a las que ya se hizo la debida referencia (asistencia social
y médica, determinadas prestaciones en metélico no contributivas, prestaciones
familiares, etc.)*.

Las disposiciones siguientes del Protocolo se alinean para garantizar la
movilidad de los trabajadores, o en su caso, la libre circulacién de trabajadores.
Asi, recoge la aplicaciéon de dos principios, el de prestaciones, ingresos, hechos
o acontecimientos; el de la totalizacién de los periodos, y el de supresién de las

cldusulas de residencia®.

En relacién al principio de asimilacién, salvo que se disponga otra cosa,
garantiza que los Estados lo apliquen. De la literalidad del precepto enunciado en
el Protocolo se traduce que es una copia del art. 5 del Reglamento 883/2004.
La importancia del mismo no es baladi si tenemos en cuenta que el principio
se concibié como una prolongacién del principio de igualdad de trato y como
una herramienta para luchar contra la discriminacién (de forma particular, la
indirecta).

En atencién al cardcter territorial de las normas de seguridad social y para
salvar la movilidad y la libre circulacién de trabajadores se enuncia este principio.
En efecto, dado que la concesién de las prestaciones en las legislaciones de los
paises tiene un cardcter territorial se aboga por este principio que “actiia como
un instrumento legal que indirectamente extiende y abre el campo geogréfico
estrictamente nacional de los ordenamientos internos de Seguridad Social al
espacio territorial de la Unidn, posibilitando en algunas ocasiones y obligando
en otras que determinados hechos que se han producido en un Estado puedan
ser tomados en consideracién en otro Estado en una especie de extraterritoria-

34 Arts. SSC- 4y 5, respectivamente.

35  Arts. SSC- 6, 7 y 8 respectivamente.

36 Reglamento (CE) N.° 883/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo de 29 de abril de 2004
sobre la coordinacién de los sistemas de seguridad social (Texto pertinente a efectos del EEE y de
Suiza). Diario Oficial de la Unién Europea Numero 166, de 30/04/2004.
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lidad impropia”. Un aspecto importante a tener en cuenta que es que quedan
exceptuadas con generalidad las prestaciones no contributivas, es decir, que no
se pueden “exportar” a otro territorio®.

En relacién al principio de totalizacién, la Ginica diferencia con el Reglamen-
to 883/2004 (art. 6), es que “sustituye” el término de admisién por aplicabilidad.

Por dltimo, el principio de supresién de las cldusulas de residencia lo
garantiza en los mismos términos que el Reglamento (art. 7), con la salvedad
que el Protocolo excluye las prestaciones en metélico vinculada a la invalidez y
al desempleo.

En relacién a la determinacién de la legislacién aplicable, el Titulo II del
Protocolo en su art. SSC. 10 enuncia los principales elementos de la misma, y
viene a trasladar el enunciado del Reglamento 883/2004 (arts. 11 y ss.). Si bien
mantiene una salvedad de forma transitoria relacionada con la situacién antes
de la entrada en vigor del protocolo. La salvedad se refiere a una serie de Estados
que tendrian que estar enumerados en el anexo SSC-8%.

En este punto, dibuja una situacién delineada por la aplicacién de la si-
guientes normas: a) la persona que ejerza una actividad por cuenta ajena en un
Estado para un empleador que ejerza normalmente sus actividades en él y que
sea enviada por ese empleador a otro Estado para realizar un trabajo por cuenta
de ese empleador seguird estando sujeta a la legislacién del primer Estado, a
condicién de que:

(-) la duracién de ese trabajo no exceda de veinticuatro meses; y (-) esa
persona no haya sido enviada para reemplazar a otro trabajador des-
plazado; b) la persona que ejerza normalmente una actividad por

37  Uno de los mayores expertos en la materia sefiala a tal respecto que el principio de asimilacién, de
construccién del TJUE, ha alcanzado carta de naturaleza propia, transformdndose en un principio
rupturista innovador, auténomo y novedoso. Vid. GARCIA DE CORTAZAR NEBREDA, C.:
“Principio de asimilacién en el Reglamento 883/2004”, e-Revista Internacional de la Proteccién
Social, 2018, Vol. 111, No 1 http://dx.doi.org/10.12795/e-RIPS.2018.i02.02. P4ginas: 3-18.

38 Sobre la exportabilidad de las prestaciones, SANCHEZ RODAS NAVARRO, C, “Good legal
practices in Spanish law? clauses governing residence and the export of Spanish social security
benefits”, AA.VV, Good Practices in Social Law”, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pp. 23-45.

39  La UE ha debido notificar al RU la situacién de cada Estado miembro, distinguiendo hasta tres
categorias por las que se indica si el Estado ha notificado a la UE que desea aplicar esta excepcién
(categoria A); si el Estado no desea aplicar la excepcién (categoria B); si el Estado no ha indicado
si desea aplicar la excepcién). Luego, se distingue un margen de aplicacién para cada una de las
categorias de los Estados.
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cuenta propia en un Estado y que vaya a realizar una actividad simi-
lar en otro Estado seguird estando sujeta a la legislacién del primer
Estado, a condicién de que la duracién previsible de esa actividad no
exceda de veinticuatro meses.

Junto a lo anterior, el Protocolo se encarga de adaptar las disposiciones
del art. 13 del Reglamento 883/2004 en cuanto a la determinacién de la ley
que seria aplicable en el caso que una persona ejerza una actividad por cuenta
ajena en dos o mds Estados (art. SSC.12 del Protocolo). Del contenido de la
adaptacién serfa adecuado subrayar las siguientes particularidades:

(-) Una persona que ejerza normalmente una actividad por cuenta aje-
na en dos o mds Estados miembros (y no en el RU) estard sujeta a la
legislacién del RU si no ejerce una parte sustancial de esa actividad
en el Estado de residencia y esa persona: a) estd empleada por una
o mds empresas o empleadores, todos los cuales tienen su domici-
lio social o sede social en el RU; b) reside en un Estado miembro
y estd empleada por dos o mds empresas o empleadores, todos los
cuales tienen su domicilio social o sede social en el RU y el Estado
miembro de residencia; ¢) reside en el RU y estd empleada por dos
o mds empresas o empleadores, de los cuales al menos dos tienen su
domicilio social o sede social en diferentes Estados miembros; d)
reside en el RU y estd empleada por una o mds empresas o emplea-
dores, ninguno de los cuales tiene un domicilio social o sede social
en otro Estado;

(-)  Una persona que ejerza normalmente una actividad por cuenta pro-
pia en dos o mds Estados miembros (y no en el RU), sin ejercer una
parte sustancial de esa actividad en el Estado de residencia, estard
sujeta a la legislacién del RU si el centro de interés de su actividad
estd situado en el RU. No obstante, el Protocolo matiza que esta tl-
tima disposicién no se aplicard en el caso de una persona que ejerza
normalmente una actividad por cuenta ajena y por cuenta propia en
dos o0 més Estados miembros.

La tltima disposicién destacable en cuanto a la determinacién de la legisla-
cién aplicables es que las personas serdn tratadas como si ejercieran la totalidad
de sus actividades por cuenta ajena o propia y percibieran la totalidad de sus
ingresos en el Estado de que se trate. El enunciado expuesto se alinea con los
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principios a los que antes se hizo referencia, el de asimilacién y de totalizacién
de los periodos.

Otro precepto que nos parece interesante apuntar es el que recoge las obli-
gaciones del empleador (art. SSC.14). En él se enuncia el deber del empleador
cuyo domicilio social o sede social se encuentre fuera del Estado competente
de cumplir todas las obligaciones de la legislacién aplicable con respecto a sus
empleados, en particular la obligacién de pagar las cotizaciones previstas por
dicha legislacién, como si su domicilio social o sede social se encontrara en el
Estado competente.

Junto a ello, subraya que el empleador que no tenga una sede de explota-
cién en el Estado cuya legislacién sea aplicable, por una parte, y el trabajador
asalariado, por otra, podrdn llegar a un acuerdo. A través del mismo el trabaja-
dor debe cumplir, por cuenta del empleador, las obligaciones referentes al pago
de cotizaciones, sin perjuicio de las obligaciones bdsicas del empleador. Por su
parte, el empleador debe notificar este acuerdo a la institucién competente de
ese Estado.

Otro de los aspectos importantes del Protocolo es el Titulo III que concreta
las particularidades de cada una de las categorias de las prestaciones de seguridad
social. Asi, y sin dnimo de exhaustividad, distingue entre: Prestaciones de en-
fermedad, de maternidad y de paternidad asimiladas (Capitulo 1); Prestaciones
de accidentes de trabajo y de enfermedad profesional (Capitulo 2); Susidios de
defuncién (Capitulo 3); Prestaciones de invalidez (Capitulo 4); Pensiones de
vejez y de supervivencia (Capitulo 5); Prestaciones de desempleo (Capitulo 6);
Prestaciones de prejubilacién (Capitulo 7). Como no seria posible detenerse en
cada una de estas categorias, procedemos a describir nuevamente solo algunas
instituciones claves ante la libre circulacién de trabajadores. Si bien, tal y como
se anot6 supra, el Protocolo se aplica a las prestaciones no contributivas (con
las excepciones que ya se destacaron), es notorio que no son el foco principal
del mismo.

La Seccién I del Capitulo I regula las prestaciones de las personas aseguradas
y de sus familias. En el art. SSC. 15 garantiza que cuando estas personas residan
en un Estado distinto del Estado competente, puedan disfrutar de las prestaciones
en especie servidas en nombre de la institucién competente por la institucién del
lugar de residencia, con arreglo a la legislacién que esta tltima aplique, como si
los interesados estuvieran asegurados en virtud de dicha legislacién.
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Elart. SSC. 16 recoge otras particularidades para los trabajadores fronterizos
al sefalar que también tendrdn derecho a esas prestaciones en especie mientras
se encuentren en el Estado competente. Es mds, destaca que las prestaciones en
especie serdn facilitadas y sufragadas por la institucién competente, con arreglo
a la legislacién que esta dltima aplique, como si los interesados residieran en

dicho Estado.

Luego, y en relacién a los miembros de la familia del trabajador fronterizo
recoge su derecho a las prestaciones en especie durante su estancia en el Estado
competente. No obstante, se menciona una importante salvedad, y es que se
restringe tales prestaciones para los miembros de la familia del trabajador fron-
terizo en los siguientes Estados: Croacia, Dinamarca, Irlanda, Finlandia, Suecia
y RU. Estos familiares solo tendrdn derecho a las prestaciones en especie en el
Estado competente en las condiciones siguientes: se aplicaria la legislacién del
lugar de estancia, como si estuvieran asegurados en virtud de dicha legislacién

solo cuando:

(-) las prestaciones en especie sean necesarias, desde un punto de vista
médico, durante su estancia, en opinién del proveedor de las presta-
ciones en especie, teniendo en cuenta la naturaleza de las prestacio-
nes y la duracién prevista de la estancia;

(-) la persona no haya viajado a ese Estado con el fin de recibir las presta-
ciones en especie, a menos que la persona sea un pasajero o miembro
de la tripulacién a bordo de un buque o acronave que viaje a dicho
Estado y que las prestaciones en especie hayan sido necesarias por
razones médicas durante el viaje o vuelo; y

(-) se presente un documento acreditativo valido®.

Junto a ello, se aclara que las prestaciones en especie aquellas que dispena
el Estado de estancia, de conformidad con su legislacién, y que sean necesarias,
desde un punto de vista médico, para evitar que una persona asegurada se vea
obligada a regresar antes del final de la estancia prevista al Estado competente
con el fin de someterse al tratamiento necesario.

En resumen, se debe presentar al proveedor de asistencia sanitaria del
Estado de estancia un documento acreditativo expedido por su institucién com-
petente que demuestre su derecho a prestaciones en especie. Si no dispone de

40 El documento serd conforme al art. SSCI.22, apartado 1, del anexo SSC-7.
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dicho documento, la institucién del lugar de estancia se dirigird, a peticién del
asegurado o cuando sea necesario por otros motivos, a la institucién competente
para obtenerlo. Este documento debe indicar que la persona tiene derecho a las
prestaciones en las condiciones que hemos senalado, y cumplird los requisitos

del apéndice SSCI-2%.

Después, se ocupa de concretar las prestaciones en especie que se podrdn
dispensar durante la estancia en otro Estado, y que requieren por razones practicas
de un acuerdo previo entre el interesado y la institucién que presta la asistencia,
entre éstas: las prestaciones por enfermedades crénicas o preexistentes y por em-
barazo y parto; las relacionadas con enfermedades crénicas o preexistentes o con
el parto, no estdn cubiertas por las presentes disposiciones cuando el objetivo de
la estancia en otro Estado sea recibir estos tratamientos; todo tratamiento médico
vital que solo sea accesible en unidades médicas especializadas o que solo pueda
dispensarse con personal o equipamiento especializados deberd ser objeto de un
acuerdo previo entre el asegurado y la unidad que dispense el tratamiento, a fin de
garantizar que el tratamiento esté disponible durante la estancia del asegurado en
un Estado distinto del Estado competente o de residencia. Ademds, lista, de forma
no exhaustiva, tratamientos que cumplen los criterios: didlisis renal; oxigenoterapia;
tratamiento especial para el asma; ecocardiografia en caso de enfermedades auto-
inmunes crénicas; quimioterapia. Por tltimo, se contempla que Irlanda, Espana,
Chipre, Portugal, Suecia y el RU son los paises que reclaman el reembolso de las
prestaciones en especie sobre la base de importes a tanto alzado.

B. Otros aspectos a tener en cuenta en los derechos de los trabajadores

En el caso de los trabajadores altamente cualificados, estacionales y despla-
zados, asi como de las personas trasladadas dentro de una misma empresa, los

41 El documento acreditativo debe ser emitido por las instituciones competentes del Estado Miem-
bro y cumplird la Decisién n.° S2 de la Comisién Administrativa, de 12 de junio de 2009, relativa
a las caracteristicas técnicas de la tarjeta sanitaria europea. En relacién, al RU, el documento que
emita contendrd los siguientes datos: apellidos y nombre del titular del documento; nimero de
identificacién personal del titular del documento; fecha de nacimiento del titular del documento;
fecha de caducidad del documento; el cédigo «UK>» en lugar del cédigo ISO del RU; el nimero de
identificacién y el acrénimo de la institucién del RU que expide el documento; el ntimero légico
del documento. Y si se trata de un documento provisional, la fecha de expedicién y la fecha de
entrega del documento, asi como la firma y el sello de la institucién del RU. A su vez, las especi-
ficaciones técnicas de los documentos acreditativos expedidos por el RU se notifican al Comité
Especializado en Coordinacién de la Seguridad Social a fin de facilitar la aceptacién de los mismos
por parte de las instituciones de los Estados miembros que conceden las prestaciones en especie.
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investigadores y los estudiantes, no hay un limite en el nimero de nacionales
de terceros paises que pueden trabajan para una sola empresa. No se exigird
realizar ningtin andlisis sobre la situacién del mercado laboral para contratar a
nacionales de terceros paises en estas categorias®.

Desde varios escenarios se ha planteado que la libre circulacién de per-
sonas ha desaparecido o se ha desvanecido tras el Brexit. Los britdnicos tienen
restringido el movimiento en el continente, lo mismo que los comunitarios en
las islas. De tal manera que después del 1 de enero si se desea residir en el RU
mds de seis meses se precisa de un visado. Con ello se puede entender que los
derechos socio laborales se van a regir por los principios del libre mercado®.
En esta linea, se ha comentado que el Primer Ministro B. No ha conservado los
derechos sociolaborales, sin que se alcanzara un acuerdo por el que el RU pasara
a tener un acuerdo similar al Espacio Econémico Europeo (Noruega, Islandia
y Liechtenstein). Como se expuso, la voluntad del RU no era esta, y con ello el
Acuerdo dispone de un mayor nivel de burocracia, lo que podria entorpecer la
movilidad de trabajadores*

4. REFLEXIONES PERSONALES

En este discurso, se ha narrado que la llegada masiva de inmigrantes “fa-
vorecié” las dificultades del mercado de trabajo britdnico (mayores indices en
las cifras de desempleo para autdctonos, bajada de salarios generalizada) y del
sistema de Seguridad Social y del sistema nacional de salud (con un abuso en la
concesién de las prestaciones no contributivas y del turismo social). Sin duda,
los derechos laborales y la proteccién social han sido armas importantes para

42 Bruselas, 19 de abril de 2021(OR. en) Expediente interinstitucional: 2020/0381 (NLE) 5198/21
ADD 2. Se puede consultar en https://bit.ly/3AyldXf; Bruselas, 19 de abril de 2021 (OR. en)
Expediente interinstitucional: 2020/0382 (NLE) 5198/21 ADD 5 UK 6 (pdgs. 128 y ss). Se
puede consultar en hetps://bit.ly/3AyldXf . Sobre los posibles escenarios en el RU léase hteps://
www.observatoriorh.com/orh-posts/novedades-sobre-los-permisos-de-trabajo-para-reino-unido-
a-partir-de-2021.html.

43 Uninteresante debate sobre si estamos ante la libertad del contrato y de autonomia o si hay una su-
misién a los principios generales del Derecho de la UE por O’'CONNOR, N.: Whose autonomy
is it anyway? Freedom of contract, the right to work and the general principles of EU law, I.L.J.
2020, 49(3), 285-317, que viene a sefialar que con el Acuerdo de Retirada del 2018 la Carta de los
Derechos Fundamentales de la UE dejard de formar parte de la legislacién nacional en la Era Post
Brexit, pero que los principios generales conservan su funcién interpretativa.

44 Con esta posicién https://actualidadlaboral.com.ve/seccion/detalles/que-necesitaran-los-euro-
peos-para-trabajar-en-reino-unido-luego-del-brexit
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tensar el ambiente politico y social en el RU y para fomentar el euroescepticismo.
Lo cierto es que no estaba muy errado el presidente francés De Gaulle cuando
vaticiné que el RU podria cambiar y alterar la politica europea. Si nos situamos
en la fecha presente, lo cierto es que, tras cinco anos de intensas y acaloradas
negociaciones, se ha logrado un Acuerdo entre Bruselas y Londres, sin embargo,
la desconfianza late en el ambiente y ambas partes seguirdn vigilantes para que
se cumpla lo pactado. Se podria senalar que las incertidumbres no se han des-
pejado y que se sigue negociando en un entorno confidencial en el que se sigue
debatiendo sobre la relacién futura, especialmente para el caso concreto de la
relacién de Gibraltar. La mdxima preocupacién en este contexto es garantizar
los derechos de las personas que se mueven por el territorio de la Unién y del
RU. Luego, contamos con una serie de acuerdos de minimos que tendrdn que
seguir siendo revisados, y que viene a sentar las bases de la relacién entre el RU
y la UE, por tanto, su desarrollo seguird en fase de supervisién constante.

El Acuerdo de Comercio y de Cooperacién supone sin duda un paso muy
importante de cara a tratar de paliar los derechos de los trabajadores afectados
por el Brexit. Ademds, de una primera lectura nos sugiere que es una copia o
una adaptacién del Reglamento 883/2004, sin embargo, como se ha puesto de
manifiesto en este Acuerdo se vienen a descafeinar determinadas prestaciones,
sobre todo las no contributivas.

Sea como fuere, es importante considerar que tendremos que seguir estu-
diando quienes investigamos este hito histérico que ha marcado el devenir de
la UE. Se puede decir que por ahora contamos con una base de entendimiento
que podria marcar los elementos fundamentales de otros acuerdos. Con esta
disertacién se pretende subrayar que los académicos estamos pendientes de la
plasmacién de ese acuerdo y del impulso definitivo del legislador. Téngase muy
presente que el Acuerdo de Comercio y de Cooperacién permite la celebracién de
acuerdos bilaterales y multilaterales que regulen determinadas materias, siempre
que se celebren conforme a las indicaciones dadas en el Acuerdo de Cooperacién.

Por su parte, Espana ha empezado a realizar los deberes con el Real Decreto
Ley 38/2020 de 29 de diciembre que trata de adaptar el ordenamiento juridico
espafol a la situacién generada por el Brexit. Para Espafia serd muy importante
la situacién definitiva que se regule y que se mantenga con Gibraltar.
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